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Kapitel 1

Einleitung

A.  ,Legal Tech® als thematischer Kontext der Untersuchung

Das Interesse der Rechtswissenschaft an informatischen Methoden reicht weit
in die Vergangenheit zuriick, weiter noch als das Autkommen der ersten moder-
nen Computer.' Bereits im vorvergangenen Jahrhundert wurde iiber die Mog-
lichkeit eines ,Subsumtionsautomaten® nachgesonnen,? lange Zeit bevor Kon-
rad Zuse in der Mitte des 20. Jahrhunderts seine wegweisenden Rechenmaschi-
nen konstruierte.’ Seither hat die Informationstechnologie in rasender Ge-
schwindigkeit nahezu simtliche Lebensbereiche erfasst und grundlegend verin-
dert. Der Computer* ist zu einem der wichtigsten Arbeitsmittel iberhaupt ge-
worden, und das Internet hat zu einer weltweiten Vernetzung ohne geschichtli-

ches Beispiel gefiihrt.

L. Waurzeln in der Rechtsinformatik des 20. Jahrhunderts

Dieser tiefgreifende Wandel ist fiir das Recht und die Rechtswissenschaft nicht
ohne Folgen geblieben. Auf der einen Seite wirft die Informationsgesellschaft
vormals unabsehbare Rechtsfragen auf, die der Klirung bediirfen; auf der ande-
ren Seite haben die informatischen Methoden und die mit ihrer Hilfe erbauten
Rechenmaschinen, die zugleich schneller und zuverlissiger arbeiten als Men-

! Ein kurzer geschichtlicher Abriss findet sich bei Grupp, in: Legal Tech, Rn. 1100 ff.

* Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 271 ff.; zur Automaten-Metapher im
Recht eingehend Meder, Rechtsmaschinen, passim.

? Zu den Hintergriinden Zuse, Der Computer — mein Lebenswerk, passim.

* Der Begriff wird in dieser Arbeit in einem weiten Sinn verstanden, der nicht auf Desktop-
PCs und Laptops beschrinkt ist, sondern auch die heutzutage in unzihligen Geriten verbauten
Mikroprozessoren umfasst. Damit sind jedenfalls Smartphones, Tablet-PCs und sogenannte
»Wearables® — also wie Kleidungsstiicke getragene technische Gerite — eingeschlossen; weiter-
hin finden sich Computer in diesem weiten Sinne auch an unscheinbarer Stelle in Haushaltsge-
riten, Fahrzeugen, Gebiuden und Maschinen.
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schen, bereits frith das Interesse der Rechtsinformatik® als einer eigenstindigen
rechtswissenschaftlichen Disziplin auf sich gezogen.

In der zweiten Hilfte des 20. Jahrhunderts wurden zahlreiche Versuche un-
ternommen, dem Computer das rechtliche Denken beizubringen. Von einigen
der betreffenden Forschungsprojekte wird in dieser Untersuchung niher zu
sprechen sein, wie von dem am Ende der Achtzigerjahre des vergangenen Jahr-
hunderts entwickelten Programm HYPO, das einen juristischen Fallvergleich
anstellen und Argumentationen fiir beide Parteien eines Rechtsstreits generie-
ren konnte,” sowie von einigen seiner Nachfolger. Daneben ist auch das Vermo-
gen von Computern zur Problemlésung auf anderen Gebieten betrichtlich ge-
wachsen: Nach den Erfolgen im Wettstreit mit menschlichen Gegenspielern in
Schach® und Go’ zog in jiingerer Vergangenheit das von IBM entwickelte Pro-
gramm ,,Watson® einige Aufmerksamkeit auf sich, als es in der US-amerikani-
schen Quizsendung ,,Jeopardy! zwei menschliche Gegenspieler besiegte. ™

Der allgemeine Siegeszug der Informationstechnologie hat — gepaart mit me-
dienwirksamen Erfolgen wie den vorgenannten — immer wieder die Erwartung
befliigelt, der Computer werde in mehr oder minder absehbarer Zeit urteilen
und beraten kdnnen wie ein Jurist aus Fleisch und Blut.! Die Rechtsinformatik
hat seinerzeit diese Erwartung bekanntlich nicht zu erfiillen vermocht, und mit
der Einsicht, dass man die Komplexitit der Angelegenheit deutlich unterschitzt

® Zu den historischen Entwicklungen Kilian, CR 2017, 202; einen Uberblick iiber logische,
informatische und sprachtheoretische Grundlagen der Rechtsinformatik bietet Haf#, Rechtsin-
formatik, passim; weitere Perspektiven zur Rechtsinformatik finden sich in der von Traunmiil-
ler/Wimmer herausgegebenen Festschrift anlisslich des achtzigsten Geburtstags von Fiedler
»Informatik in Recht und Verwaltung: Gestern — Heute — Morgen®.

¢ Herberger, NJW 2018, 2825 (2825) verweist auf die klassische terminologische Differen-
zierung zwischen ,,Rechtsinformatik und ,Informationsrecht®; nach Traunmiiller/Wimmer,
in: Informatik in Recht und Verwaltung: Gestern — Heute — Morgen, S.7, umfasste die
Rechtsinformatik urspriinglich beide Aspekte, also sowohl die Unterstiitzung rechtlicher Titig-
keiten als auch die Regulierung der Informationstechnik.

7 Hierzu eingehend unten Kapitel 3 B.

xHeﬁ'ler, N.T.M. 2017, 25:1.

? Hefsler, N.T.M. 2017, 25:1 (26); dieses Beispiel wird inzwischen auch in der rechtswissen-
schaftlichen Literatur erwihnt, etwa von Grapentin, NJW 2019, 181 (183).

10 Ashley, Artificial Intelligence, S. S; Frese, NJW 2015, 2090 (2091); auch Heffler, N.T.M.
2017,25:1 (23 £).

"' Zu dem Auseinanderfallen von Erwartung und Realitit hinsichtlich juristischer Experten-
systeme bereits Jandach, Juristische Expertensysteme, S. 2 u. 28 ff.
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hatte, schwand hierzulande in den Neunzigerjahren weitgehend auch das Inte-
12
resse.

II.  Renaissance im vergangenen Jahrzehnt

In jiingerer Zeit wird dem Verhiltnis von Recht und Informatik wieder ein ver-
stirktes Interesse zuteil. In der Rechtswissenschaft wie in der Praxis werden Fra-
gen aus diesem Themenkreis nun regelmiflig unter dem Begrift Legal Tech® dis-
kutiert. Bei genauerem Hinsehen erweist sich allerdings, dass diese Bezeichnung
unter ihrer inflationiren Verwendung fast jede Unterscheidungskraft eingebiifSt
hat und mit hochst unterschiedlichen Technologien, Methoden und Produkten
in Verbindung gebracht wird."

Dementsprechend ist bei vielen dieser Angebote zwischen den Elementen
»Legal“ und ,, Tech® nur ein schwacher Nexus festzustellen: Einige weisen kaum
einen spezifisch rechtlichen Einschlag auf — wie etwa digitale Markeplitze fiir
Rechtsdienstleistungen, deren Aufmachung und Vergiitungsmodelle zwar
nicht selten rechtliche Fragen aufwerfen, die im Ubrigen aber kaum mehr als die
konsequente Fortsetzung der allgemeinen Entwicklung sind, Waren und
Dienstleistungen tiber das Internet zu handeln. Andere wiederum sind technisch
nicht besonders anspruchsvoll: So verhilt es sich unter anderem mit Online-
Plattformen und Datenbanken, soweit sic im Wesentlichen lediglich ein digita-
les Aquivalent zu einer Print-Ausgabe sind. Diese Beobachtung soll nicht dahin-
gehend missverstanden werden, dass der praktische Nutzen' solcher Angebote

2 Grupp, in: Legal Tech, Rn. 1103; Ring, Computergestiitzte Rechtsfindungssysteme, S. 1;
die Periodizitit dieses Wechsels von Hoffnung und Erniichterung verdeutlichen die Ausfiih-
rungen von Haft, Rechtsinformatik, S. 15 zu einer dhnlichen Entwicklung am Ende der Siebzi-
gerjahre; hierzu auch Kowalski, Lésungsansitze fir juristische Expertensysteme, S. 62.

13 Zu Begriff und Bedeutung fiir den deutschsprachigen Raum vgl. die in jiingerer Zeit er-
schienenen Handbticher von Breidenbach/Glatz, Rechtshandbuch Legal Tech sowie von Har-
tung/Bues/Halbleib, Legal Tech, jeweils passim; fiir den englischsprachigen Raum ist insbeson-
dere das Werk ,Artificial Intelligence and Legal Analytics“ von Ashley — einem Pionier dieses
Forschungszweigs — zu nennen.

" Nach Grupp, in: Legal Tech, Rn. 1104 sind hiermit ,meist reine Vermarktungsldsungen,
Portale und alle irgendwie gearteten Produkte und Dienstleistungen mit juristischen und tech-
nologischen Elementen gemeint.“

' Hinsichtlich juristischer Datenbanken noch genauer unten Kapitel 1 A.IIL3.
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verkannt oder bestritten werde — man muss sich nur des Umstands bewusst sein,
dass das ,,Pridikat® Legal Tech sehr bereitwillig vergeben zu werden pflegt.'¢

Bisweilen mag sogar der Eindruck entstehen, nahezu jedes technische Ar-
beitsmittel werde in der Hand eines Juristen zu einer Ausprigung von Legal
Tech'” — eine zweifelhafte ,Midas-Gabe®, die den Begriff nahezu véllig kontur-
los werden ldsst. Nun ist Unsicherheit im Sprachgebrauch nicht selten ein Indiz
tir Unsicherheit hinsichtlich der besprochenen Sache selbst, und zugleich ist die
undifferenzierte Rede von Legal Tech dazu angetan, die Verwirrung vieler Juris-
ten Uber die Chancen des Computereinsatzes im Recht noch zu vergréf8ern so-
wie den Blick auf die eigentlichen Perspektiven zu verstellen.

Das Erkenntnisinteresse der vorliegenden Untersuchung gilt dem Einsatz ei-
ner informatischen Methodik im Kernbereich der Rechtsanwendung. Thr Un-
tersuchungsgegenstand erschliefit sich daher nicht zuletzt durch die Angabe all
dessen, was — rechtlich wie technisch — nicht zu diesem Kernbereich gehort. Aus
diesem Grund beginnt die Arbeit mit einem gedringten Uberblick tiber das, was
man als ,,Legal-Tech-Landschaft® in Deutschland bezeichnen mag, wobei frei-
lich nicht jede der inzwischen unzihligen Forschungs- und Produktideen zur
Sprache kommen kann.' Wichtiger ist ohnehin die hier vorgeschlagene Syste-
matik, die nach dem Einfluss der Informationstechnologie auf das rechtliche Ar-
beitsergebnis fragt. Hiervon ausgehend wird sodann der Untersuchungsgegen-
stand dieser Arbeit entwickelt und eingeordnet.

II.  ,Legal Tech®in Deutschland heute

Einen Uberblick tiber den gegenwirtigen Entwicklungsstand von Legal Tech in
Deutschland vermittelt eine von Tobschall erstellte und fortlaufend aktualisierte
Ubersichtskarte.'” Diese weist eine Vielzahl unterschiedlicher Anbieter aus, die

1 Grupp, in: Legal Tech, Rn. 1104 hilt den Begriff fiir ,vom Marketing geprigt®; dhnlich
Timmermann, Legal Tech-Anwendungen, S. 51 u. 280 f;; ferner Hihnchen/Bommel, JZ 2018,
334 (335).

7In dieselbe Richtung Grupp, in: Legal Tech, Rn. 1104; Grob, in: Creifelds Rechtsworter-
buch, s. v. ,Legal Tech® definiert den Begriff im weiten Sinne als ,,Informationstechnik, die in
irgendeiner Weise das juristische Arbeiten unterstiitzt®.

18 Ausgespart wird hier beispielsweise die Blockchain-Technologie, fiir die zwar rechtliche
Anwendungsfelder (wie etwa ein dezentrales Grundbuch) diskutiert werden, deren Einfithrung
jedoch eine staatliche oder zumindest erhebliche kollektive Anstrengung erfordern wiirde.

¥ Tobschall, Legaltech in Germany, https://tobschall.de/legaltech/, abgerufen am
17.07.2020.
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in zehn verschiedene Kategorien® unterteilt werden. Von dieser Einteilung ab-
weichend” kann man hinsichtlich der einzelnen Angebote fragen, wie stark in-
formatische Methoden zur Erledigung rechtlicher Kerntitigkeiten® in An-
spruch genommen werden — oder anders gewendet: Wie viel ,rechtliche Arbeit®
wird hier jeweils mit informatischen Mitteln geleistet?

1. Vermittlung anwaltlicher Dienstleistungen

Gewissermaflen noch aufSerhalb dieser Einteilung stehen Angebote, die im We-
sentlichen auf die blofle Vermittlung von Anwaltstitigkeiten gerichtet sind.
Tobschall zihlt zahlreiche Unternehmen auf, die Arbeitsstellen oder anwaltliche
Dienstleistungen an unterschiedliche Zielgruppen vermitteln.* Dabei existieren
auch Mischformen: Auf einigen Portalen werden die Fragen anderer Rechtssu-
chender mitsamt der von Anwilten erteilten Antworten verdffentlicht.?* Diese
Darstellung erlaubt eine inhaltliche Recherche durch andere Nutzer und kann
ihnen die Suche nach Antworten auf eine Rechtsfrage erleichtern. Freilich ist
dieser Weg fiir Nichtjuristen mit einigen Unsicherheiten® behaftet, da — wie
auch die Anwilte in ihren Antworten regelmiflig betonen - jede Abwandlung
des Sachverhalts zu einer abweichenden Einschitzung fithren kann; allerdings
konnen die Beitrige immerhin als Denkanst6fe fiir die weitere Recherche ver-
wendet werden. Im Verhiltnis zwischen den primiren Nutzern solcher Ange-

20 Eine besonders umfassende Ubersicht gibt Timmermann, Legal Tech-Anwendungen,
S. 97 ff,; eine kleine Taxonomie findet sich auch bei M. Hartung, in: Legal Tech, Rn. 25 ff,; vgl.
ferner Wagner, Legal tech und legal robots, S.19 ff.

*! Differenzierend Brechmann, Legal tech und legal robots, S. 6 ff.; anders auch der von
M. Hartung, in: Legal Tech, Rn. 21 verfolgte Ansatz, nach dem Potenzial einzelner Angebote
zur nachhaltigen Verinderung anwaltlicher Geschiftsmodelle zu fragen.

* Hinsichtlich dieses Kernbereichs zu weitgehend Wagner, Legal tech und legal robots,
S. 43 ff.

» Diese finden sich bei Tobschall, Legaltech in Germany, insbesondere in den Kategorien
»Consumer Legal Advice (L2C)%, ,,Legal Process Outsourcing (LPO)“ sowie ,HR, Directories,
Ratings & Content“; M. Hartung, in: Legal Tech, Rn. 29 fasst sie unter die Kategorie ,Markt-
plitze und Expertenportale®.

* Ein Beispiel hierfiir ist die Webseite ,frag-cinen-anwalt.de®, bei Tobschall, Legaltech in
Germany, in der Kategorie ,,Consumer legal advice (L2C)“.

» Zu den Risiken der Priifung von Rechtsfragen durch Nichtjuristen und den Chancen,
diese Risiken durch den Einsatz von Informationstechnologie zu mindern niher unten Kapi-
tel S EIIL.2.
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bote — dem Ersteller einer Frage und dem antwortenden Rechtsanwalt — er-
schopft sich die Rolle der Informationstechnologie allerdings darin, eine Kom-
munikationsplattform® fiir das ,Beratungsgesprich® bereitzustellen.

2. Kanzleiorganisation und -management

Einen im Ergebnis gleichfalls eher geringen rechtlichen Bezug weist Organisati-
ons-Software fiir Kanzleien oder Rechtsabteilungen auf.”” Gleiches gilt fir die
Anbieter von Unterstiitzungsleistungen fiir Rechtsanwilte, wie etwa die Ver-
mittlung von Terminvertretern.”® Strukturell zhnliche Angebote existieren auch
tir andere Berufe, und es sind hier kaum fiir den spezifisch juristischen Bereich
geltende Alleinstellungsmerkmale erkennbar.

3. Juristische Datenbanken

Von etwas groflerer Bedeutung fiir die unmittelbaren Arbeitsergebnisse von Ju-
risten sind die weithin bekannten juristischen Datenbanken, vermittels derer
Gesetze, Gerichtsentscheidungen, Kommentare und Aufsitze recherchiert wer-
den kénnen.”” Hierbei handelt es sich indes — wenngleich nicht ausschlieflich,
aber doch zu einem wesentlichen Teil — um einen alternativen Vertriebsweg der
klassischen juristischen Druckerzeugnisse.

Die Vorteile derartiger Angebote fiir die Arbeit des Praktikers sind durchaus
nicht geringzuschitzen:** Im Gegensatz zu gedruckten Medien kénnen die On-
line-Ressourcen deutlich schneller und kostengtinstiger aktualisiert werden,

% Zu ,Intermedidren” im weiteren Sinne mit Beispielen Timmermann, Legal Tech-Anwen-
dungen, S. 104 ff.

%7 Bei Tobschall, Legaltech in Germany, finden sich hierzu Anbieter in der Kategorie ,,Legal
Practice Management (LPM)*; zur Unterscheidung zwischen ,,Legal Tech und ,,Office Tech®
M. Hartung, in: Legal Tech, Rn. 21 f; zur langen Tradition dieser Angebote siche nur Ring,
Computergestiitzte Rechtsfindungssysteme, S. 61 f. m.w.N.

2 Beispiele sind bei Tobschall, Legaltech in Germany, in der Kategorie ,,Tools“ zu finden.

* Sie finden sich bei Tobschall, Legaltech in Germany, in der Kategorie ,,Legal databases;
zu den frithen Versuchen, mithilfe von Datenbanken (am Beispiel ,IMM-DAT*) die juristische
Recherche zu erleichtern Kérschner, jurPC 1990, 593 sowie Ring, Computergestiitzte Rechts-
findungssysteme, S. 63; kritisch zu IMM-DAT Klein, Automatisierter Fallvergleich, S. 106.

0 Schweighofer, in: Informatik in Recht und Verwaltung: Gestern — Heute — Morgen, S. 89
(91) hebt zu Recht die Verbesserung des Zugangs zum Recht als wesentliche Errungenschaft der
Rechtsinformatik hervor.
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und jede Erweiterung oder Erginzung steht sogleich allen Nutzern zur Verfi-
gung. Es entfallen also zum einen die durch Drucklegung und Auslieferung be-
dingten Verzégerungen, zum anderen kénnen — anders als bei einem Buch oder
einer Zeitschrift — beliebig viele Nutzer gleichzeitig auf dieselbe Ressource zu-
greifen. Die zur Verfugung stehende Volltextsuche erschliefSt dem Leser deut-
lich grofere Datenbestinde in kiirzerer Zeit und erstreckt sich auch auf Texte,
fiir die niemals ein (hindisch kuratiertes) Stichwortverzeichnis erstellt wird. An-
klickbare Querverweise erlauben eine schnelle Orientierung tiber den wissen-
schaftlichen Diskussionsstand und durch die Suche nach Dokumenten, die eine
bestimmte Quelle zitieren, kann schnell ermittelt werden, ob zwischenzeitlich
noch aktuellere Beitrige erschienen sind.”

Alle diese Vorziige beruhen allerdings lediglich auf allgemeinen strukturellen
Eigenschaften der modernen - insbesondere webbasierten® — Informations-
technologie: Jeder Nutzer eines Online-Informationsdienstes profitiert davon,
dass derartige Ressourcen schneller aktualisierbar, leichter verfiigbar und kom-
fortabler durchsuchbar sind als Biicher und Zeitschriften. Es erfolgt insofern
noch keine gezielte Anwendung (informations-)technischer Methoden mit dem
Ziel, spezifisch rechtliche Probleme zu bearbeiten oder zu l6sen.

Am Rande soll hier noch auf ein weiteres, nach Ansicht des Verfassers bis-
lang kaum genutztes Entwicklungspotenzial hingewiesen werden: In der Ge-
schichte des Internets hat eine erhebliche Anderung des Kommunikationsver-
haltens — genauer: der Kommunikationsrichtung — seiner Benutzer stattgefun-
den: Neben ,traditioneller unidirektionaler Wissensvermittlung, also dem Ab-
ruf von auf Servern hinterlegten Informationen, findet heute auch eine erhebli-
che aktive Beteiligung der Internetnutzer statt, die sich in sozialen Netzwerken,
Online-Foren und den Kommentarspalten unter Medienberichten zu Wort
melden.” Man konnte von einem partizipativen Nutzungsmodell** sprechen,

' Den Aspekt der Verfiigbarkeit und Vernetzung von Fachinformationen betont Kersten,
JuS 2015, 481 (485 f.); zur Vernetzung rechtlicher Informationen eingehend Coupette, Juristi-
sche Netzwerkforschung, passim.

’> Ansitze zur internetbasierten Gestaltung juristischer Expertensysteme um die Jahrtau-
sendwende finden sich etwa bei Bobrer, Entwicklung eines internetgestiitzten Expertensystems,
passim.

33 Zu den datenschutzrechtlichen Aspekten der Privatnutzung von Internetplattformen ein-
gehend unten Kapitel 6 B.

3 Zu der hier angesprochenen Unterscheidung zwischen ,Web 1.0“ und ,Web 2.0“ vgl.
Moser, in: Partizipative Medienkulturen, S. 21.
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bei dem die Besucher von Webseiten Konsumenten und Produzenten (,,Prosu-
menten®)* von Information zugleich sind.

Eine entsprechende Tendenz ist bei rechtlichen Informationsangeboten bis-
lang nur sehr schwach ausgeprigt: Die Teilnahme am juristischen Diskurs ver-
liuft im Wesentlichen iiber die etablierten Kommunikationsplattformen, na-
mentlich die juristischen Zeitschriften und Verlage.* Nachdem sich die Zivilge-
sellschaft ,in Echtzeit Giber aktuelle Entwicklungen austauscht, wire es wiin-
schenswert, dass auch juristische Fachdiskurse schneller und komfortabler ge-
fithrt werden konnten.””

4, Standardisierte Rechtsberatungsprodukte

Zu einer gewissen Bekanntheit, gerade auch unter Nichtjuristen, haben es in-
zwischen einige ,standardisierte Rechtsberatungsprodukte“*® gebracht. Dahin-
ter stehen Anbieter, die eine vorgefertigte Losung fiir wiederkehrende und je-
weils dhnlich gelagerte Rechtsprobleme bereithalten. Das kénnen beispielsweise
Ausfille und Verspitungen von Flug- oder Bahnreisen, Auseinandersetzungen
zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer oder Reaktionsméglichkeiten auf be-
stimmte Arten von Buf3geldbescheiden sein.”

Typischerweise ermitteln die entsprechenden Anbieter anhand eines tiber-
schaubaren Fragenkatalogs, ob dem Anwender méglicherweise Anspriiche zu-
stehen konnten oder nicht. Der Einsatz von ,,Chatbots““’ erlaubt es hierbei, dem

% Zum Begriff niher https://wirtschaftslexikon.gabler.de/definition/prosument-54019/
version-368829, abgerufen am 17.07.2020.

% Zum digitalen Wandel der Rechtsmedien Kersten, JuS 2015, 481 (487).

 Denkbar wire beispielsweise, auf einer Onlineplattform die Diskussion tiber die Ausle-
gung eines neuen Gesetzes direkt unterhalb der betreffenden Rechtsnorm zuzulassen, und da-
mit eine Art ,lebenden Kommentar® zu erschaffen.

3 Bei Tobschall, Legaltech in Germany, werden diese als ,,Standardized legal advice pro-
ducts® bezeichnet; dhnlich M. Hartung, in: Legal Tech, Rn. 28; weitere Beispiele bei Tzmmer-
mann, Legal Tech-Anwendungen, S. 162 ff.

% Grob in Creifelds Rechtsworterbuch, s. v. ,,Legal Tech® fasst diese Portale ebenfalls unter
den Begriff ,,Legal Tech 1.0 und zihlt hierzu ebenfalls Software zur Arbeits- und Biiroorgani-
sation sowie juristische Datenbanken; dabei wird jedoch der qualitative Unterschied verkannt,
dass mit den standardisierten Rechtsberatungsprodukten bereits der Versuch unternommen
wird, eine rechtliche Priafung des Einzelfalls — und nicht lediglich eine Vermittlung juristischen
Wissens — mit technischen Mitteln zu realisieren.

“ Hierzu M. Hartung, in: Legal Tech, Rn. 1042 ff;; ferner Timmermann, Legal Tech-An-
wendungen, S. 133, 149 ff.


https://wirtschaftslexikon.gabler.de/definition/prosument-54019/version-368829
https://wirtschaftslexikon.gabler.de/definition/prosument-54019/version-368829
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Anwender das Gefiihl eines rechtlichen Beratungsgesprichs zu vermitteln. Zu-
dem kann ein Programm in gewissen Grenzen auf die Antworten des Nutzers
reagieren und eine Art ,Schwerpunktsetzung® vornehmen, indem es entweder
in der jeweiligen Gesprichssituation irrelevante Fragen tiberspringt oder bei Un-
sicherheiten des Benutzers zusitzliche Informationen anbietet.

Die hierbei typischerweise verwendeten Programme folgen gleichwohl regel-
haften und letztlich starren Routinen, sodass im Wesentlichen ein fester Frage-
bogen durchlaufen wird.* Eine wesentliche juristische Aufgabe bei der Gestal-
tung solcher Systeme — und dies gilt fiir juristische Expertensysteme* allgemein
— liegt in der zielfithrenden Strukturierung der antizipierten Beratungssituation:
Der Ersteller des Programms muss durch eine sachgerechte Nutzerfithrung und
moglichst prizise Fragen gewihrleisten, dass der Anwender mit hoher Wahr-
scheinlichkeit zum richtigen Ergebnis gefithrt wird. Demgegentiber ist der infor-
matische Beitrag zur juristischen Kerntitigkeit — die technische Bereitstellung ei-
ner im Allgemeinen wenig anspruchsvollen Entscheidungslogik — eher gering.*

S. Automatisierte Auswertung und Generierung von Dokumenten

Zwei weitere Kategorien von Software-Produkten sind in der jiingeren Vergan-
genheit ebenfalls, zumindest in Juristenkreisen, bekannter und verbreiteter ge-
worden. Sie stehen sich, trotz wesentlicher Unterschiede, in einem bestimmten
Aspekt spiegelbildlich gegentiber — nimlich hinsichtlich der Herkunft der von

ihnen verarbeiteten Informationen.*

# Ein interessantes Phinomen ist in diesem Zusammenhang die Entwicklung von Software-
Baukisten, die die Erstellung dieser Entscheidungslogiken durch Juristen ohne Programmier-
kenntnisse erleichtern sollen — ein Beispiel daftir findet sich bei Scheicht/Fiedler, in: Legal Tech,
Rn. 430 ff.

#Zum Begriff eingehend Jandach, Juristische Expertensysteme, S. 6 ff.; zudem Gerathe-
wohl, Erschlieffung unbestimmter Rechtsbegriffe, S. 28 ff.; Kowalski, Losungsansitze fur juris-
tische Expertensysteme, S. 16 ff. mit einer Zusammenstellung verschiedener Definitionen auf
S. 28 ff. und einem eigenen Vorschlag auf S. 39; Haman, Integration neuronaler Netze, S. 15 ff.

 Wiederum soll der praktische Nutzen dieser Angebote nicht Abrede gestellt werden, zu-
mal fiir einen Nichtjuristen insbesondere bei geringwertigen Angelegenheiten oftmals schon die
Frage, ob sich die Inanspruchnahme anwaltlicher Beratung tiberhaupt lohnt, schwer zu beant-
worten ist.

# Zur hiufigen Verschrinkung dieser beiden Funktionen Timmermann, Legal Tech-An-
wendungen, S. 122 ff.
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Auf der einen Seite finden sich Programme, die die Erfassung und Struktu-
rierung komplexer Sachverhalte vereinfachen sollen. Einige Anbieter versuchen
beispielsweise, die im Rahmen einer umfassenden Pritfung des Gegenstands ei-
ner Unternehmenstransaktion (Due Diligence) durchzusehenden Dokumente
digital aufzubereiten und Schlisselinformationen zu extrahieren, wie beispiels-
weise wichtige Zahlenangaben oder bestimmte Vertragsregelungen.* Diese Pro-
gramme sind also aus Sicht des Rechtsanwenders auf der ,,Eingangsseite® ange-
siedelt und bearbeiten Informationen, die ein Jurist bei seiner Arbeit entgegen-
nehmen muss.

Auf der anderen Seite, und insofern komplementir zu der vorgenannten Ka-
tegorie, existieren Programme, die die Generierung von rechtlichen Dokumenten
erleichtern sollen, beispielsweise durch das Zusammensetzen von Vertrigen aus
Textbausteinen.* Hier geht es also nicht um die Informationen, die ein Jurist bei
seiner Arbeit entgegennimmt, sondern um diejenigen, der er selbst ,,produziert®.

Teilweise orientieren sich derartige Programme in Aufbau und Funktions-
weise vorrangig an der T4tigkeit von Rechtsanwilten, denen das Verfassen und
Verwalten von rechtlichen Schriftstiicken, das Zitieren von Rechtsprechung
und Literatur sowie der Umgang mit groflen Textmengen erleichtert werden
soll;* teilweise sind sie eher auf die Bediirfnisse von Unternehmen zugeschnit-
ten, indem beispielsweise die Zusammenarbeit zwischen Rechtsabteilungen
und Fachabteilungen erleichtert wird.** So kénnen Unternehmensjuristen ge-
eignete Musterdokumente wie Vertrags- oder Briefvorlagen vorbereiten, die
dann von anderen Mitarbeitern mit geringerem Aufwand (und Fehlerpotenzial)
ausgefertigt werden konnen; gleichzeitig tibernimmt die Software auch das Ma-
nagement der zugrundeliegenden Prozesse, indem beispielsweise bei bestimm-
ten Eingaben durch die Mitarbeiter automatisch Freigaben von Vorgesetzten
angefordert werden.*

® Bei Tobschall, Legaltech in Germany, finden sie sich in der Kategorie ,,Al/eDiscovery
Tools“; dhnlich M. Hartung, in: Legal Tech, Rn. 31 £;; illustrativ auch die Darstellung der
Funktionsweise einer solchen Analyse-Software von Krause/Hecker, in: Legal Tech, Rn. 304 ff.

“Vgl. hierzu Halbleib, in: Legal Tech, Rn. 1131 ff.

¥ Zu weitergehenden Anwendungsméglichkeiten entsprechender Software, etwa dem Ma-
nagement ganzer Vertragswerke, instruktiv Halbleib, in: Legal Tech, Rn. 1152 ff.

#Zu den Moglichkeiten der Digitalisierung von Rechtsabteilungen eingehend Har-
tung/Bues/Halbleib, Legal Tech, Kapitel 5 (S. 167 ff.).

* Bei Tobschall, Legaltech in Germany, finden sie sich in der Kategorie ,,Contract Assembly
& Tools“.
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Creifelds Rechtsworterbuch fasst diese beiden letztgenannten Ansitze unter
den Begriff ,,Legal Tech 2.0, wobei als charakteristisches Merkmal der (weitge-
hende) Verzicht auf menschliche Sachbearbeiter zu gelten scheint.>® Die Gren-
zen zwischen ,Legal Tech 1.0“°" und ,,Legal Tech 2.0 diirften nach diesem Ver-
stindnis flieffend sein — zumal Computer, bevor sie zur automatisierten Erken-
nung von Mustern in rechtlichen Dokumenten in der Lage sind, fir diese Auf-
gabe trainiert werden miissen.

6. Legal Tech 3.0

Schliefilich wird unter dem Begrift ,,Legal Tech 3.0 die Méglichkeit diskutiert,
dass Algorithmen den Rechtsfindungsprozess ginzlich ibernehmen kénnten.>
In diesem Bereich ist die Unsicherheit dariiber, wo die Grenzen des technisch
Moglichen und gesellschaftlich Wiinschbaren verlaufen, am deutlichsten er-
kennbar: In Creifelds Rechtsworterbuch wird zur Erlduterung auf den Begriff
der ,Kiinstlichen Intelligenz® verwiesen, von dem freilich ebenfalls eingeriumt
werden muss, dass er schwer definierbar ist.>> An dieser Schwelle, die man des-
halb auch cum grano salis als ,Mythos-Grenze® bezeichnen mag, verlieren sich
die Uberlegungen zu Legal Tech im Ungefihren: Dies mag mit dem sogenann-
ten , Al effect” zusammenhingen, demzufolge sich die Grenzen dessen, was als
»Kunstliche Intelligenz aufgefasst wird, fortwihrend dergestalt verschieben,
dass immer nur das bislang Unmdgliche mit dem Begriff belegt wird.>*

%0 Grob in Creifelds Rechtsworterbuch, s. v. ,,Legal Tech®.

5! Neben ,Software zur Arbeits- und Biiroorganisation® und ,,Online-Datenbanken® zihlt
Grob in Creifelds Rechtsworterbuch, s. v. ,Legal Tech® hierzu auch die standardisierten Rechts-
beratungsprodukte. Dies ist allerdings wenig tiberzeugend: Zwischen bloflen Arbeitswerkzeu-
gen einerseits und — wenngleich méglicherweise wenig komplexer — rechtsanwendender Soft-
ware andererseits besteht ein kategorialer Unterschied, der einer Aufnahme beider Ausprigun-
gen in dieselbe Rubrik entgegensteht.

52 Grob in Creifelds Rechtsworterbuch, s. v. ,Legal Tech®, allerdings unter zu einseitiger
Verengung auf Smart Contracts und die Blockchain-Technologie; im Ergebnis dhnlich — auf der
Grundlage einer abweichenden, von Goodenongh vorgeschlagenen Klassifizierung — M. Har-
tung, in: Legal Tech, Rn. 20.

53 Grob in Creifelds Rechtsworterbuch, s. v. ,Legal Tech; tiberblicksartig Wagner, Legal
tech und legal robots, S. 60 ff. sowie Nink, Justiz und Algorithmen, S. 146 ff.; ndher hierzu un-
ten Kapitel 4 C.1.3.¢).

>* Hierzu https://en.wikipedia.org/wiki/AI_effect, abgerufen am 17.07.2020.


https://en.wikipedia.org/wiki/AI_effect
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7. Diskussion

Die bisher geschilderten Themenbereiche illustrieren, dass sich hinter dem Sam-
melbegriff Legal Tech nur teilweise originir juristische Anwendungen verber-
gen. Die in diesem Geschiftsfeld gegenwirtig erfolgreichen Unternehmen und
Produkte verdanken ihre Popularitit nicht primir dem Umstand, dass sie ,,ju-
ristische Kerntitigkeiten auf den Computer iibertragen hitten, sondern der
Adressierung jeweils eines spezifischen Problems des (Rechts-)Marktes.” Im
Hinblick auf den Verbrauchermarkt sind dies oftmals die hohen Hemmschwel-
len bei der Inanspruchnahme anwaltlicher Beratung und Unterstiitzung.>

Hier versprechen die leicht zuginglichen und preislich attraktiven Anwen-
dungen schnelle Abhilfe fiir juristische ,,Standardsituationen®.”” Die auf Unter-
nehmen zugeschnittenen Produkte bieten teilweise die Bereitstellung von an-
waltlicher Unterstiitzung zu festen und damit gut kalkulierbaren Preisen, ohne
dass allein damit ein besonderer technischer Fortschritt verbunden wire.>® Inso-
fern verbirgt sich hinter innovativen Werbeversprechen zumindest auch der
Versuch, die hergebrachten Vergiitungsstrukturen des anwaltlichen Dienstleis-
ters aufzubrechen.”

Die vorstehenden Ausfithrungen diirften verdeutlicht haben, wie schillernd
der Begrift Legal Tech ist. Um seine Kennzeichnungskraft zu erhéhen, kénnte
man seinen Gebrauch auf Anwendungen zu beschrinken versuchen, bei denen
informatische Methoden zur Losung spezifisch rechtlicher Probleme eingesetzt
werden.® Fiir die wissenschaftliche Arbeit ist es jedoch ohnehin vorzugswiirdig,

%5 Zu der Bedeutung von Griindergeist und bereitgestelltem Wagniskapital fiir den Auf-
schwung M. Hartung, in: Legal Tech, Rn. 15 f.

5¢Zu nennen sind hier neben der Gebiihrendegression und der Reglementierung von Er-
folgshonoraren durch das RVG insbesondere auch psychologische Aspekte; niher M. Hartung,
in: Legal Tech, Rn. 39 {f.

" Wie Scheicht/Fiedler, in: Legal Tech, Rn. 426 f. betonen, ist das Vorliegen einer hiufig
wiederkehrenden Standardsituation auch im B2B-Segment eine wichtige Voraussetzung daftir,
dass sich der Entwicklungsaufwand eines juristischen Expertensystems lohnt (,,Skalierbarkeit®).

58 Zu den Randbedingungen, die die Legal-Tech-Bewegung im wirtschaftsrechtlichen Bera-
tungskontext vorfindet, eingechend M. Hartung, in: Legal Tech, Rn. 50 ff.

5 Beispielhaft sei auf die Strategie von Legal-Tech-Unternehmen verwiesen, Rechtsdurch-
setzung nach dem ,,no win, no fee“-Modell anzubieten - also in einer Weise, die dem Rechtsan-
walt durch die strenge Reglementierung von Erfolgshonoraren im RVG weitgehend untersagt
ist; hierzu niher Scherer, VuR 2020, 83.

% Gegen ein weites Verstindnis auch M. Hartung, in: Legal Tech, Rn. 21; vgl. fiir Zwecke
der Regulierung Timmermann, Legal Tech-Anwendungen, S. 287 ff.
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im Einzelfall von den konkreten informatischen Modellen und ihrer jeweiligen
Funktionsweise zu sprechen, ohne dass es des Ruickgriffs auf den Sammelbegriff
noch bediirfte.** Aus diesem Grund wird Letzterer im Folgenden ausschliefilich
in einem ganz bestimmten Sinnzusammenhang verwendet: Er kennzeichnet, ab-
seits von allen technischen Details, einen Kreis rechtlich wie technisch interes-
sierter Personen — eine ,,Szene“,> wenn man so mochte —, der sich auf die eine
oder andere Weise aus der Kombination von Recht und Informatik einen Fort-

schritt erhofft.

B.  Forschungsgegenstand und Erkenntnisinteresse

Die vorliegende Forschungsarbeit behandelt die Modellierung rechtlichen Den-
kens und Entscheidens mithilfe informatischer Methoden am Beispiel des Fall-
basierten Schlieflens. Sie ist damit an einer Schnittstelle zwischen Rechtswissen-
schaft und Informatik angesiedelt. Eines ihrer zentralen Anliegen ist es, eine
Briicke zwischen mehreren Forschungsgesprichen zu schlagen. Dieser interdis-
ziplindre Ansatz macht drei Vorbemerkungen erforderlich — eine erste zur
Rechtswissenschaft, eine zweite zur Informatik und eine dritte zum Verhiltnis
zwischen beiden Disziplinen.

In rechtswissenschaftlicher Hinsicht liegt der Fokus dieser Untersuchung auf
dem Kernbereich der Rechtsanwendung, verstanden als die Subsumtion tat-
sichlicher Lebenssachverhalte unter abstrakte Rechtssitze im Wege der Ausle-
gung von Normen und Rechtsbegriffen, der rationalen Abwigung® zwischen
Entscheidungsalternativen und der begriindeten Entscheidung® fiir ein rechtli-
ches Ergebnis. Aus Griinden, die der Fortgang dieser Untersuchung erhellen

¢! Damit wird dem fritheren Ratschlag von Haf?, Rechtsinformatik, S. 42 gefolgt, der in
ebendiesem Kontext der Rechtsinformatik empfahl: ,Vorerst sollte man ohne definitorische
Uberanstrengung von der Sache selbst reden.®; in ganz dhnlicher Weise plidiert Herberger, NJW
2018, 2825 (2826 f.) fiir einen nichternen Umgang mit dem Begriff ,, Artificial Intelligence®
beziehungsweise seiner nicht unproblematischen Ubersetzung ,Kiinstliche Intelligenz*; hierzu
niher unten Kapitel 4 C.1.3.¢).

So M. Hartung, in: Legal Tech, Rn. 19 sowie in der Uberschrift des zweiten Kapitels;
Frese, NJW 2015, 2090 (2092).

¢ Hierzu eingehend Riehm, Abwigungsentscheidungen, S. 94 ff.

¢ Zu den Anforderungen an die Begriindung rechtlicher Entscheidungen Riehm, Abwi-
gungsentscheidungen, S. 97 ff. u. 163 f.
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wird, ist fiir die Zwecke der informatischen Modellierung auch insbesondere die
Erhebung des Sachverhalts® in diesen Kernbereich einzubezichen.

Dagegen klammert diese Arbeit weite Teile der im vorangegangenen Ab-
schnitt umrissenen Produktpalette deswegen aus, weil sie im Wesentlichen sol-
che Titigkeiten betreffen, die gegeniiber der eigentlichen Rechtsanwendung
eine lediglich dienende Rolle einnehmen: Portale zur Vermittlung und Akquise
von Rechtsdienstleistungen, Softwareprodukte zur Verwaltung und Organisa-
tion anwaltlicher Titigkeiten sowie Programme zur automatisierten Erstellung
oder Auswertung natiirlichsprachlicher Texte sind daher nicht Gegenstand der
vorliegenden Arbeit. Regelbasierte Expertensysteme, die rechtliche Fragestel-
lungen anhand von Entscheidungsbiumen zu strukturieren versuchen, werden
nur insofern besprochen, als sie mit dem Ansatz des Fallbasierten Schliefens ver-
glichen werden sollen.

Dies fiihrt zur zweiten, die Informatik betreffenden Vorbemerkung: Der in-
terdisziplindre Ansatz dieser Untersuchung macht einen ausgedehnten ,,Blick
iiber den Tellerrand“ der Rechtswissenschaft erforderlich. Das informatische
Forschungsgebiet, auf das dieser Blick hier fillt, ist das Fallbasierte Schliefen, das
im Englischen als Case-Based Reasoning — kurz CBR — bezeichnet wird. Es han-
deltsich, wie genauer auszuftihren sein wird, um ein etabliertes, seit Jahrzehnten
erforschtes und weiterhin in Entwicklung befindliches Teilgebiet der Informa-
tik.* Am Anfang dieser Arbeit steht eine Einfithrung in seine fachlich-metho-
dischen Grundlagen, wobei der Fokus auf der computertechnischen Wissensre-
prisentation und der strukturierten, algorithmischen Problemlésung liegt. Aus
der grof3en Fiille der einschligigen Literatur wurden insbesondere die Arbeiten
von Bergmann®, Richter und Weber” herangezogen.

¢ ,Erhebung® ist hier nicht im Sinne einer (richterlichen) Beweisaufnahme und -wiirdigung
zu verstehen, in deren Zuge — worauf Riehm, Abwigungsentscheidungen, S. 5 u. 41, zutreffend
hinweist — ebenfalls Abwigungsentscheidungen getroffen werden, also Rechtsanwendung
stattfindet. Vielmehr ist hier schlicht die Erfassung eines Sachverhalts durch den Rechtsanwen-
der gemeint, sei es in einem gerichtlichen Verhandlungstermin oder einem Mandantengesprich,
durch Lektiire einer Akte oder im Wege eigener Anschauung.

¢ Genauer einordnen ldsst sich das Fallbasierte Schlief8en als Teilgebiet der Kiinstlichen In-
telligenzforschung — was fur sich genommen freilich wenig aussagt — und dort speziell der ma-
schinellen Lernverfahren, Rezchle, Retrieval von Free/Libre Open Source Software, S. 35.

¢ Hierzu unten Kapitel 2.

 Bergmann, Experience Management, passim.

¢ Richter/Weber, Case-Based Reasoning, passim.
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Sodann wird auch ein historisch-rechtsvergleichender Ausblick” genom-
men: Das Fallbasierte Schlieflen hat, begtinstigt durch strukturelle Parallelen mit
dem anglo-amerikanischen Common Law,” im letzten Drittel des 20. Jahrhun-
derts Eingang in die Arbeiten (insbesondere) amerikanischer Forscher gefun-
den, die sich mit der Automatisierung rechtlicher Fallvergleiche befasst und in-
formatische Systeme entwickelt haben, um rechtliche Denk- und Entschei-
dungsmuster zu modellieren. Von zentraler Bedeutung sind hierbei die Arbeiten
von Ashley” und seinen Schiilern; besonders hervorgehoben seien an dieser
Stelle die Beitrige von Al-Abdulkarim”, Bench-Capon™, Briininghaus”,
Horty’, Rissland”’, Prakken und Sartor’.

Die Genese des Fallbasierten Schlieflens in einem anderen Rechtskreis wirft
insbesondere die Frage auf, inwieweit diese Vorarbeiten auf das kontinentaleu-
ropiische und insbesondere das deutsche Recht tibertragbar sind;” in diesem
Zusammenhang wird auch auf die deutsche Rezeption dieser Ansitze eingegan-
gen. Hier sind es insbesondere Hafr* und seine Schiiler Gerathewohl* und Ko-
walski®, die eine fallorientierte informatische Modellierung des Rechtsanwen-
dungsvorgangs propagieren. Mit der Entwicklung juristischer Expertensysteme
befassen sich — jeweils unter anderer Schwerpunktsetzung — Haman®, Jan-

7% Hierzu unten Kapitel 3.

7! Zur Rolle des Fallvergleichs im anglo-amerikanischen Rechtssystem Klein, Automatisier-
ter Fallvergleich, S. 18 ff. sowie Metz, Case-based reasoning, passim.

72 Ashley, Artificial Intelligence, passim; Ashley, Int. J. Man-Machine Studies, 1991,
Bd. 34/6, 753; Ashley/Briininghaus, in: Jurix 2003, 153; Ashley/Branting/Margolis/Sunstein,
The University of Chicago Law School Roundtable, Bd. 8/1, Art. 2; Rissland/Ashley, CPTM
Nr. 19, 1987.

7 Al-Abdulkarim/Atkinson/Bench-Capon, Proceedings of ICAIL 2015, 3.

7 Bench-Capon, Artif Intell Law 2017, Bd. 25, 205; Al-Abdulkarim/Atkinson/Bench-Capon,
Proceedings of ICAIL 2015, 3; Horty/Bench-Capon, Artif Intell Law 2012, Bd. 20, 181.

75 Ashley/Briiningbaus, in: Jurix 2003, 153.

7 Horty/Bench-Capon, Artif Intell Law 2012, Bd. 20, 181.

77 Rissland/Ashley, CPTM Nir. 19, 1987.

78 Prakken/Sartor, Judicial Applications of Artificial Intelligence, 127.

72 Optimistisch Metzz, Case-based reasoning, S. 189 ff.

% Haft, Rechtsinformatik, passim; Haft, Juristische Rhetorik, passim; ferner Haft/Miiller-
Krumbhaar, JA 1970, 566.

8 Gerathewohl, ErschlieSung unbestimmter Rechtsbegrifte, passim.

% Kowalskz, Losungsansitze fiir juristische Expertensysteme, passim.

% Haman, Integration neuronaler Netze, passim.
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dach®, Klein® und Ring®. Eine besondere Rolle nimmt ferner Mezz*” ein, der
eine rechtsvergleichende Arbeit zur fallorientierten Argumentation vorlegt.
Diese Diskussion iiber den Sinn von rechtsanwendenden Programmen ist wie-
derum eingebettet in einen gréfleren Methodendiskurs, der sowohl die ,,Klassi-
ker® (wie Larenz®®) als auch neuere Beitrige (wie die Arbeit von Riehm® zu Ab-
wigungsentscheidungen in der praktischen Rechtsanwendung) zur Kenntnis
nehmen muss.

Diese Untersuchung ist, auch darauf sei an dieser Stelle hingewiesen, trotz
ihres interdiszipliniren Bezugs eine rechtswissenschaftliche und keine informa-
tische Forschungsarbeit. Soweit es die fachfremden Beziige betrifft — der Verfas-
ser ist Jurist, kein Informatiker — so ist ihr Anspruch, interessierten Juristen ei-
nen Einblick in ein informatisches Forschungsgebiet zu vermitteln. Dies ge-
schieht allerdings in der Absicht, und damit fithrt der Gedankengang alsbald zu
rechtswissenschaftlichen Kategorien zuriick, die gewonnenen Erkenntnisse auf
ihre Kompatibilitit mit juristischen Denkformen zu untersuchen.

Damit ist die letzte Vorbemerkung erreicht, die das Verhiltnis von Rechts-
wissenschaft und Informatik betrifft. Die Untersuchung nihert sich dieser
Frage zunichst iiber die Methoden beider Fachrichtungen und stellt die Frage,
ob — und falls ja, unter welchen Mafigaben — die Rechtsanwendung tiberhaupt
den Einsatz fachfremder Methoden tolerieren kann.” Die Einsicht, dass der abs-
trakte Methodengebrauch keinen tauglichen Gegenstand einer rechtlichen Re-
gelung darstellt, fithrt zur Entwicklung eines meta-rechtlichen Maf3stabs fiir die
Verwendung informatischer Systeme im Kernbereich der Rechtsanwendung,.

Sodann wendet sich die Untersuchung der technischen Frage zu, wie die Me-
thoden des Fallbasierten Schlieffens in den Rechtsanwendungsvorgang inte-
griert werden kénnen.”" Anhand mehrerer Rechtsanwendungsmodelle werden
Ankniipfungspunkte, Chancen und Grenzen des Einsatzes von CBR-Syste-
men”” im Recht beleuchtet und mit konkreten Beispielen illustriert. Dabei steht

8 Jandach, Juristische Expertensysteme, passim.

% Klein, Automatisierter Fallvergleich, passim.

% Ring, Computergestiitzte Rechtstindungssysteme, passim.
8 Metz, Case-based reasoning, passim.

% Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, passim.

¥ Riehm, Abwigungsentscheidungen, passim.

0 Hierzu unten Kapitel 4.

°! Hierzu unten Kapitel 5.

%2 Zum Begriff sogleich niher unten Kapitel 2 A.
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die Frage im Vordergrund, wie durch eine computertechnische Datenverarbei-
tung und Wissensreprisentation der Vorgang der Rechtsanwendung modelliert
oder unterstiitzt werden kann.

Ein Praxiskapitel, das die Entwicklung eines prototypischen CBR-Systems
mit datenschutzrechtlichem Bezug beschreibt, rundet die Arbeit ab.”

” Hierzu unten Kapitel 6.






Kapitel 2

Methodische Grundlagen des Fallbasierten Schlieflens

A. Einfihrung

In diesem Kapitel werden die Grundprinzipien und Methoden des Fallbasierten
Schlieflens in dem Umfang und der Tiefe vorgestellt, die zur Entfaltung der wei-
teren Uberlegungen dieser Arbeit erforderlich sind. Nach einer iiberblicksarti-
gen Einfithrung in Grundlagen und geschichtliche Hintergriinde wird sich die
Darstellung an den beiden wichtigsten Bauelementen von Systemen orientieren,
die sich der Methodik des Fallbasierten SchliefSens bedienen: Dies sind die Spei-
cherstrukturen fiir das zur Problemlésung erforderliche Wissen einerseits, das
Prozessmodell des Fallbasierten SchliefSens andererseits.! Anschlieflend werden
die Erkenntnisse anhand eines Fallbeispiels illustriert.

Das Fallbasierte Schlieflen wird, wie bereits erwihnt, im Englischen als Case-
Based Reasoning bezeichnet und mit CBR abgekiirzt. Fortan wird neben dem
deutschsprachigen Begriff auch die englische Abkiirzung verwendet, um lang-
wierige Umschreibungen zu vermeiden: In diesem Sinne wird insbesondere ein
System, das sich der Methodik des Fallbasierten Schliefens bedient, als CBR-
System bezeichnet. Weitere terminologische Konventionen werden im Zuge der
Besprechung der einzelnen Konzepte des Fallbasierten Schliefens eingeftihrt.

Im Hinblick auf die hier ausgewidhlten Aspekte und deren Darstellung sind
noch einige weitere Vorbemerkungen angezeigt. Das Fallbasierte Schliefen stellt
ein sehr umfangreiches und seit tiber drei Jahrzehnten intensiv untersuchtes For-
schungsgebiet dar, zu dem eine Fiille von Publikationen existiert und das tiber-
dies auch praxistaugliche — und wirtschaftlich erfolgreiche — Projekte hervorge-
bracht hat.” Die hier gewihlte Darstellung musste sich daher konsequent auf Ge-
sichtspunkte beschrinken, die fiir die Beantwortung der Forschungsfragen die-
ser Arbeit von Bedeutung sind. Sie ist von dem Interesse getragen, dem juristisch
— nicht notwendigerweise informatisch — vorgebildeten Leser ein hinreichend

! Richter/Weber, Case-Based Reasoning, S. 31 ff. sprechen von dem CBR Knowledge Model
einerseits und dem CBR Process Model andererseits.
* Richter/Weber, Case-Based Reasoning, S. 3.
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akkurates und zugleich verstindliches Bild von der Materie zu vermitteln, sodass
die Uberlegungen in den folgenden Kapiteln nachvollziehbar werden.?

Dabei istauch in Rechnung zu stellen, dass das Fallbasierte Schlieflen im Aus-
gangspunkt keine juristische Methode* ist, und auch nicht gezielt fiir die Losung
juristischer Problemstellungen entwickelt wurde — wenngleich schon frith seine
Anschlussfihigkeit an das juristische Denken entdeckt wurde.> Vielmehr wer-
den CBR-Systeme in hochst verschiedenen Bereichen eingesetzt, wie etwa in der
Produktentwicklung, zur Fehlerdiagnose und -behandlung, im Verkauf und
Marketing sowie im technischen Kundendienst.¢

B.  Uberblick tiber das Thema

Das Fallbasierte Schlielen stellt einen Methodensatz zur strukturierten Losung
von Problemen bereit.” Seine Auszeichnung als ,fallbasierte“ Methodik beruht
auf dem Umstand, dass das zur Lésung erforderliche Wissen in Gestalt von Fil-
len gespeichert wird, wobei jeder Fall ein gelostes Problem reprisentiert.® An-
stelle von Fillen kann man auch von Erfahrungen sprechen; das Fallbasierte
Schlieflen beschreibt mithin eine Methodik des Erfahrungsmanagements (Expe-
rience Management), das seinerseits wiederum eine bestimmte Ausprigung des
Wissensmanagements (Knowledge Management) ist.’

Wissensmanagement ist die ,systematische, explizite und bewusste Schaf-
fung, Erneuerung und Anwendung von Wissen zur Maximierung der wissens-
bezogenen Effektivitit eines Unternehmens und des Ertrags seines Wissenskapi-

3 Zugunsten einer leichteren Lesbarkeit wurde auf die Wiedergabe von - freilich besonders
exakten — mathematischen Herleitungen verzichtet; soweit das Verstindnis bestimmter mathe-
matischer Konzepte fiir die hier verfolgten Zwecke erforderlich ist, werden diese ausfiihrlich
(und teilweise mithilfe grafischer Darstellungen) erldutert.

4Vielmehr handelt es sich bei dem Fallbasierten Schliefen von vornherein nicht um eine
einzelne Methode, sondern vielmehr um eine Methodik; hierzu Watson, in: Research and De-
velopment in Expert Systems XV, 1999, S. 213 ff.

5 Hierzu eingehend unten Kapitel 3.

¢ Eine instruktive Ubersicht, die nach analytischen und synthetischen Aufgaben differen-
ziert, findet sich bei Richter/Weber, Case-Based Reasoning, S. 53 ff.

7 Richter/Weber, Case-Based Reasoning, S. 17.

8 Richter/Weber, Case-Based Reasoning, S. 17.

’Vgl. Bergmann, Experience Management, S. 11 u. 17 .
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tals“."* Erfahrungen stellen eine Sonderform aufgezeichneten Wissens dar, wel-
ches dadurch qualifiziert ist, dass es von einem problemlésenden Agenten in ei-
ner spezifischen Problemsituation erworben wurde." Das Fallbasierte SchliefSen
zielt — als Methodik, die zum Forschungsgebiet der wissensbasierten Systeme
zahlt' — im Kern darauf, frithere Erfahrungen fiir kiinftige Problemstellungen
nutzbar zu machen.?

I Grundlegende Mechanismen des Fallbasierten SchliefSens

Das Fallbasierte Schlieflen zeichnet sich dadurch aus, dass es die Briicke von ei-
nem Problem zu seiner Losung tiber Referenzerfahrungen — also Fille — schligt.
Diese Fille beinhalten jeweils eine Problembeschreibung und eine Losungsbe-
schreibung.* Bergmann spricht anschaulich von einer ,,Charakterisierung® der
Erfahrung (characterization part) einerseits und einer ,Lektion® (lesson part) an-
dererseits: Erstere dient dazu, in einer kiinftigen Situation die Wiederverwend-
barkeit der Erfahrung einzuschitzen, letztere kann die eigentliche Problemls-
sung selbst oder hilfreiche Informationen zur Bewiltigung des Problems bein-
halten.?

Diese Beschreibungen kénnen auf unterschiedliche Weise reprisentiert wer-
den. Um die Bearbeitung mit informatischen Mitteln zu erleichtern, bietet sich
eine strukturierte Reprisentation durch Paare aus Attributen und Werten (az-
tribute-value representation) an.'* Im Folgenden werden Attribute auch als ,,Pa-
rameter®, die ihnen zugeordneten Werte als die ,,Ausprigungen® des Parameters

10 Bergmann, Experience Management, S. 9 unter Bezugnahme auf eine Definition von Wiig.

" Bergmann, Experience Management, S. 11 u. 14.

12 Das Feld der wissensbasierten Systeme — der Begrift ist, wie Jandach, Juristische Experten-
systeme, S. 7 klarstellt, gleichbedeutend mit dem des ,,Expertensystems® — stellt einen Werkzeug-
kasten fiir die Modellierung, Speicherung, Wiederverwendung und Adaptierung von Erfahrun-
gen bereit; Bergmann, Experience Management, S. 18.

3 Bergmann, Experience Management, S. 18.

Y Richter/Weber, Case-Based Reasoning, S. 20 £, unter Hinweis darauf, dass neben diesen
beiden Bestandteilen auch weitere Meta-Informationen zu einem Fall hinterlegt werden kénnen
(wie beispielsweise die Haufigkeit seiner Verwendung).

5 Bergmann, Experience Management, S. 48.

1¢ Bergmann, Experience Management, S. 61 ff.; zu den Einzelheiten der Speicherstrukturen
in CBR-Systemen und zur Ausgestaltung der Wissenscontainer niher unten Kapitel 2 C.L
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bezeichnet."” Zur Lésung eines neuartigen Problems'® werden die Ausprigun-
gen der Parameter des neuen Falls mit denjenigen der bereits im System gespei-
cherten Referenzfille” verglichen. Diesem Vorgehen liegt die Annahme zu-
grunde, dass eine in einem vergleichbaren Fall erfolgreiche®® Losungsstrategie
mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit auf das aktuelle Problem tibertragbar ist.

Wihrend die technischen Einzelheiten dieses Forschungsfelds — wie die Pa-
rametrisierung von Referenzerfahrungen und die formale Beschreibung des
Ahnlichkeitsmafles — teilweise recht anspruchsvoll werden kénnen, sind die
Grundgedanken des Fallbasierten Schliefens intuitiv gut verstindlich, weil seine
Vorgehensweise an das menschliche Denken und Verstehen angelehntist.” Aus
demselben Grund lassen sich die dem Fallbasierten Schlieflen zugrundeliegen-
den Konzepte leicht anhand alltiglicher Beispiele illustrieren, wie etwa der Aus-
wahl eines bestimmten Restaurants:** Derartige Entscheidungen pflegen nicht
dadurch getroffen zu werden, dass (explizite) Regeln abgearbeitet werden, son-
dern durch die Konsultation von Vorerfahrungen. Jeder frithere Restaurantbe-
such stellt eine Referenzerfahrung dar, die anhand einer Vielzahl von Parame-
tern eingestuft werden kann — etwa hinsichtlich der kulinarischen Richtung, der
Auswahl und Qualitit des Essens, der Freundlichkeit der Bedienung, der War-

7 Der Begriff ,Parameter” wird teilweise nicht nur auf das Attribut, sondern auch auf die
Gesamtheit aus Attribut und Wert — den Namen und die Ausprigung des Parameters — bezo-
gen; um die Ausprigung eines Parameters explizit auszuschliefSen, wird dann lediglich vom ,,At-
tribut® gesprochen.

'8 Man kann alternativ auch von der gegenwirtigen Fragestellung (query problem) sprechen,
was den Aspekt betont, dass ein CBR-System eine kommunikative Funktion besitzt, indem es
Anfragen entgegennimmt, bearbeitet und beantwortet; vgl. Richter/Weber, Case-Based
Reasoning, S. 22.

' Alternativ kann man die Fille auch als ,Kandidaten® fiir eine mdgliche Wiederverwen-
dung bezeichnen, vgl. die begriffliche Trennung zwischen ,,Entscheidung und ,,Ausfithrung®
bei Richter/Weber, Case-Based Reasoning, S. 22.

0 Erwihnenswert ist in diesem Zusammenhang, dass auch negative Erfahrungen bei der Bewil-
tigung neuer Probleme hilfreich sein kénnen, etwa weil sie die Vornahme wirkungsloser oder gar
schidlicher Mafinahmen verhindern kénnen; vgl. Richter/Weber, Case-Based Reasoning, S. 20.

2! Richter/Weber, Case-Based Reasoning, S. 3.

*> Dieses Beispiel ist Richter/Weber, Case-Based Reasoning, S. 4 entnommen; die schonste Il-
lustration diirfte indes eine kleine, auf derselben Seite dieses Werks abgedruckte Comic-Zeich-
nung sein, die eine Maus bei dem Versuch zeig, ein Stiick Kise aus einer Mausefalle zu entwen-
den: Diese Maus hat — ob nun aufgrund eigener Erfahrung oder eines traurigen Exempels — die
von der Mausefalle ausgehende Gefahr erkannt und trigt daher zur Sicherheit einen Schutzhelm.
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tezeit, des Preises, der Entfernung und des Ambientes. Hinzutreten kénnen
auch fremde Erfahrungen, etwa die Berichte von Freunden oder 6ffentlich ein-
sehbare Bewertungen.

Bei der Wahl des zu besuchenden Restaurants wird eine moglichst positive Refe-
renzerfahrung gesucht, wobei der Maf$stab fiir die ,,Glite® einer solchen Erfah-
rung nicht statisch sein muss, sondern von aktuellen Bediirfnissen und Priferen-
zen abhingen wird. Es wird, mit anderen Worten, eine méoglichst gute Passung
zwischen dem aktuellen Anforderungsprofil an einen ,,gelungenen® Restaurant-
besuch und den existierenden Referenzerfahrungen gesucht. Der Grad dieser
Ubereinstimmung lisst sich nur angeben, wenn Mafistibe dafiir existieren, wie
die einzelnen, fiir eine Erfahrung charakteristischen Faktoren gespeichert, bewer-
tet und gewichtet werden sollen. Die Suche nach einschligigen Referenzerfah-
rungen wird im Rahmen des Fallbasierten SchliefSens als Retrieval bezeichnet.®

Je nachdem, wie die zur Verfiigung stehenden Optionen - also die Kandida-
ten fiir eine Losung des Problems — beschrieben sind, kommt auch eine Adap-
tion der Losungsstrategie in Betracht: Werden als Losungselemente anstelle von
Restaurants vielmehr die zu bestellenden Gerichte betrachtet, kénnte ein preis-
bewusster Besucher ein (insgesamt) teureres Restaurant auswihlen, wenn er auf
Vorspeise oder Dessert verzichtet. Die Auswahl einer fritheren Losung (bzw. Lo-
sungsstrategie) zur Bewiltigung eines aktuellen Problems wird Rexse genannt.**

Jede Entscheidung zieht wieder neue Erfahrungen nach sich - das frithere
Erfahrungswissen wird auf die Probe gestellt und entweder bestitigt oder revi-
diert: Moglicherweise wurde zwischenzeitlich neues Kiichenpersonal engagiert,
wodurch sich die Qualitit der angebotenen Speisen in die eine oder andere Rich-
tung verindert haben mag. Die Interpretation der im Rahmen der Wiederver-
wendung fritherer Losungsansitze gemachten Erfahrungen wird mit dem Be-
grift Revise bezeichnet.”

Schliefilich kénnen CBR-Systeme neue Erfahrungen in ihren Wissensschatz
inkorporieren, also anhand der von ihnen verarbeiteten Probleme ,hinzuler-
nen®. Durch diese Eigenschaft sind sie in der Lage, allmihlich die Giite ihrer
Entscheidungen zu steigern® — dieser Schritt wird Retain genannt.””

> Bergmann, Experience Management, S. 42 £.; Richter/Weber, Case-Based Reasoning, S. 33.
* Bergmann, Expetience Management, S. 43; Richter/Weber, Case-Based Reasoning, S. 33.
» Bergmann, Experience Management, S. 44; Richter/TWeber, Case-Based Reasoning, S. 33.
%6 Zur Lernfihigkeit kiinstlich intelligenter Systeme auch Grapentin, NJW 2019, 181 (183).
%7 Bergmann, Experience Management, S. 44; Richter/TWeber, Case-Based Reasoning, S. 34.
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Diese vier Schritte — Retrieve, Reuse, Revise und Retain — machen gemeinsam
das CBR-Prozessmodell aus, das im Folgenden® noch eingehender beschrieben
wird.?’ Das Fallbasierte Schlieflen hilt eine Reihe von Modellen bereit, um diese
Form des Losens von Problemen zu optimieren.” Zu kliren ist insbesondere, wel-
che Aspekte eines Falls fiir die Bearbeitung kiinftiger Probleme relevant sind und
wie die Referenzerfahrungen strukturiert und gespeichert werden sollten, um sie
im Bedarfsfall wiederzufinden. Weiterhin ist von Interesse, wie die Ahnlichkeit
zwischen Fillen und ihren Parametern zu beschreiben und zu messen® ist.

Zusammenfassend bezweckt das Fallbasierte Schliefen, frithere Erfahrungen
in aktuellen Problemsituationen auffindbar zu machen und das in ihnen enthal-
tene Wissen — gegebenenfalls adaptiert — zur Losung eines neuartigen Problems
zu nutzen.”” Einer seiner wesentlichen Vorziige ist dabei, dass es den Umgang
mit Problemen erleichtert, fiir deren Lésung (noch) keine abschlieflende und
explizite Formulierung von Regeln méglich ist.*

I1. Geschichtlicher Hintergrund der Methodik

Das Forschungsfeld des Fallbasierten SchliefSens blickt auf eine mehrere Jahr-
zehnte lange Geschichte zuriick, wobei seine Urspriinge in mehreren unter-
schiedlichen Disziplinen — insbesondere in Kognitionswissenschaft und Infor-
matik — liegen.** Seine Entwicklung ist historisch mit der Erforschung von Ge-
dichtnismodellen verbunden: In den 1980er Jahren entwickelte Schank ein fiir

* Siehe unten Kapitel 2 C.I1.2.

*? Ein dhnliches Modell erwihnt Klein, Automatisierter Fallvergleich, S. 65 unter der Be-
zeichnung ,Phasenmodell®, allerdings ohne nihere Erliuterung der einzelnen Arbeitsschritte.

% Bergmann, Experience Management, S. 18.

3 Im Folgenden wird ein sehr weiter Begriff des ,Messens® verwendet, wie er auch von
Klein, Automatisierter Fallvergleich, S. 43 vorgeschlagen wird: ,Messen bedeutet (nur), Eigen-
schaften von Objekten aufgrund bestimmter Regeln in Zahlen auszudriicken.“; zur Orientie-
rung sei auf zwei von Bortz/Schuster, Statistik fir Human- und Sozialwissenschaftler, S. 13 u. 16
vorgestellte Definitionen verwiesen: ,Measurement, in the broadest sense, is defined as the as-
signment of numerals to objects or events according to rule.” (Stevens), sowie ,Das Messen ist
eine Zuordnung von Zahlen zu Objekten oder Ereignissen, sofern diese Zuordnung eine homo-
morphe Abbildung eines empirischen Relativs in ein numerisches Relativ ist.“ (Orth).

32 Richter/Weber, Case-Based Reasoning, S. 4: ,CBR umfasst die Identifikation eines neuen
Problems, das Auffinden eines dhnlichen Problems, die Erfassung der bestehenden Unter-
schiede und die Anpassung der fritheren Losung zur Bewiltigung des neuen Problems.*

33 Richter/Weber, Case-Based Reasoning, S. 3.

3% Richter/Weber, Case-Based Reasoning, S. 3.
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die Erforschung Kiinstlicher Intelligenz®® wegbereitendes Modell des menschli-
chen Gedichtnisses, das die Struktur der menschlichen Erinnerung durch ,,In-
formationsblécke® — sogenannte memory organisation packets oder MOPs -
modellierte, die sich gewissermafen stereotyp wiederholende Situationen be-
schreiben.* Ausgehend von dieser Konzeptualisierung kénnen Programme ler-
nen, solche Situationen anhand der sie charakterisierenden Merkmale zu erken-
nen und dementsprechend zu reagieren.””

In den spiten 1980er und frithen 1990er Jahren fanden sodann zunichst in
den Vereinigten Staaten und spiter auch in Deutschland erste Kongresse zum
Fallbasierten Schlieflen statt; in dieser Zeit wurden auch wesentliche Fort-
schritte in der Entwicklung von CBR-Systemen gemacht.”® Zudem erschien im
Jahr 1993 das Standardwerk ,,Case-Based Reasoning“ von Kolodner,”” und im
darauffolgenden Jahr publizierten Aamodt und Plaza unter der Bezeichnung
»CBR cycle® das Prozessmodell des Fallbasierten Schliefens, das heute als das
algorithmische Riickgrat der Methodik angesehen wird.*’ In der Folgezeit traten
immer neue Forschungsansitze hinzu, wobei das Aufkommen des Internets
eine zunehmend gréfere Rolle spielte.*

Es ist hier weder moglich noch sinnvoll, den einzelnen Veristelungen der
Entwicklungsgeschichte des Fallbasierten Schlieflens nachzugehen. Erwihnens-
wert ist jedoch, dass bereits seit den frithen Anfingen seine strukturelle Eignung
zur Bearbeitung von Rechtsproblemen diskutiert wird; was die amerikanischen
Wourzeln des Forschungsfeldes angeht, steht dies in einem nicht zu verkennen-
dem Zusammenhang mit dem Umstand, dass das anglo-amerikanische Common
Law mafigeblich auf Fallvergleichen basiert.**

35 Zur mangelnden Prizision des Begriffs bereits oben Kapitel 1 A.IIL6 und niher unten Ka-
pitel 4 C.1.3.e); ferner Herberger, NJW 2018, 2825.

3¢ Richter/Weber, Case-Based Reasoning, S. 5.

37 Richter/Weber, Case-Based Reasoning, S. 5.

38 Richter/Weber, Case-Based Reasoning, S. 5: Von wesentlicher Bedeutung fiir diese Zeit
werden die von Bergmann betriebenen INRECA-Projekte angesehen, vgl. Bergmann, Experi-
ence Management, S. 19 f.

3 Kolodner, Case-Based Reasoning; dieses Werk stellt nach Richrer/Weber, Case-Based
Reasoning, S. 38 die erste wesentliche Publikation dieses Forschungsfeldes dar.

0 Jamodt/Plaza, Al Communications, 1994, Bd. 7/1, 39; Richter/Weber, Case-Based
Reasoning, S. 5.

! Richter/Weber, Case-Based Reasoning, S. 6.

“ Entsprechend verweisen Richter/Weber, Case-Based Reasoning, S. 4 zur Illustration des
Ansatzes von CBR-Systemen auf die Bedeutung des Analogieschlusses im Recht und betonen
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Auch in Deutschland wurde bereits in den 1990er Jahren die Méglichkeit
erkannt, das Fallbasierte Schliefen auf Rechtsprobleme anzuwenden. So be-
schrieb Gordon im Jahr 1990 in einem zweiteiligen Beitrag das Potenzial der Ver-
bindung von Kiinstlicher Intelligenz und Recht, wobei er ausdriicklich auch auf
das Fallbasierte Schlieflen einging.*® Als offene Fragen nannte er hierbei die ,,Ge-
ddchtnisorganisation, Kriterien fir Ahnlichkeit und Relevanz, Analogiebil-
dung, kontextabhingige Vergleiche von Fillen und Schlieflen mit hypotheti-

schen Fillen“.*

C. Bauelemente eines CBR-Systems

Im Folgenden werden die grundlegenden Strukturelemente des Fallbasierten
Schlieflens erldutert. Hierbei wird ein Aufbau gewihlt, der sich an zwei tiberge-
ordneten Kategorien orientiert, die ihrerseits unmittelbar aus dem Begrift der
selektronischen Datenverarbeitung® (EDV) flielen — nidmlich einerseits die
»Daten®, und andererseits deren ,,Verarbeitung®. Die Daten* werden im CBR-
System in sogenannten Wissenscontainern organisiert, deren Aufbau und
Struktur genauer zu beschreiben sein wird. Die Verarbeitung dieser Daten wird
durch die Schrittfolge des bereits erwihnten CBR-Prozessmodells bestimmt,
das in einem eigenen Abschnitt besprochen wird.

1. Wissenscontainer
1. Motivationen der Strukturierung von Wissen

Zur Implementierung von Systemen, die die Methoden des Fallbasierten Schlie-
Bens verwenden sollen, ist eine bestimmte Strukturierung des einzusetzenden
Wissens erforderlich. Bevor die konkrete Ausgestaltung dieser Wissensstrukturen
in den Blick genommen wird, soll zunichst kurz umrissen werden, welche Ziele
mit einer derartigen Aufbereitung von Wissen verfolgt werden und welche Vor-
teile aus der Schaffung von entsprechenden Strukturen gezogen werden konnen.

die strukturelle Ahnlichkeit zwischen der Methodik des Fallbasierten Schliefens und der dem
anglo-amerikanischen Common Law zugrundeliegenden Orientierung an Prizedenzfillen.

* Gordon, JurPC 1990, 605 (607); fortgesetzt in Gordon, JurPC 1990, 638.

“ Gordon, JurPC 1990, 605 (607).

# Zum Unterschied zwischen Daten und Information unten Kapitel 2 C.1.2.
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Im fortgeschrittenen Informationszeitalter ist es kaum mehr erklirungsbe-
diirftig, dass blofle Ansammlungen grofer Wissensbestinde allein von geringem
praktischen Nutzen sind. Erst die Moglichkeit, auf eine relevante Information
zielgerichtet zugreifen zu kénnen, verleiht einem Wissensschatz seinen eigentli-
chen Wert.* Die Verfeinerung eben dieser Zugriffsmaoglichkeiten ist daher seit
langer Zeit Gegenstand intensiver wissenschaftlicher und praktischer Bemu-
hungen: Aus den Inhalts- und Stichwortverzeichnissen der analogen Welt ha-
ben sich digitale Datenbanken und Suchmaschinen entwickelt, und insbeson-
dere grofere Unternehmen bemthen sich, das Wissen ihrer Mitarbeiter so zu
speichern und zu organisieren, dass es der richtigen Person im entscheidenden
Moment zur Verfiigung steht.”

Bergmann zihlt folgende Vorteile auf, die man sich von einer Strukturierung
des Wissens verspricht: Die Verringerung von Aufwand, Zeit und Kosten fiir
die Losung neuer Probleme; die Vermeidung der Wiederholung von Problemls-
sungen bei bereits bekannten Problemen; die Minimierung von Gefahren, die
von ungelosten Problemen ausgehen; die Steigerung der Giite von Problemls-
sungen.*®

2. Daten, Informationen und Wissen

Wihrend Menschen auch Wissen zur Anwendung bringen kénnen, das zu keinem
Zeitpunkt explizit verbalisiert* wurde, sind CBR-Systeme auf eine — in bestimm-
ter Weise strukturierte — Wissensbasis angewiesen. Da nunmehr anstelle von
menschlichem Denken und Entscheiden die Eigenschaften von informationsver-
arbeitenden Systemen betrachtet werden, ist eine terminologische Unterscheidung
zwischen den Begriffen ,Daten®, ,Information® und ,,Wissen“ angezeigt.

Daten sind lediglich syntaktische Einheiten, also von Computern speicher-
bare Muster ohne eigenstindige Bedeutung.* Die auf einem digitalen Speicher-

“ Hierauf weisen Richter/Weber, Case-Based Reasoning, auf S. 5 des Vorwortes zutreffend
hin; zu den Herausforderungen beim zielgerichteten Zugriff auf relevante Rechtsinformationen
Zwickel, JA 2018, 881 (881 f.); Kersten, JuS 2015, 481.

7 Bergmann, Experience Management, S. 1.

* Bergmann, Experience Management, S. 8 f.

# Eine vollstindige Explikation des verfiigbaren Wissens erscheint nicht méglich, vgl. Jan-
dach, Juristische Expertensysteme, S. 145.

50 Bergmann, Experience Management, S. 26; zu dem abweichenden Begrift des Dazums im
Rahmen des Datenschutzrechts vgl. unten Kapitel 6 C.II1.1.a).
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medium aufgezeichneten (Binir-)Daten sind ,an sich“ lediglich umfangreiche
Muster aus den Werten ,,0“ und ,,1%, die — in dieser Form — noch keinen be-
stimmten Sinn haben. Besonders anschaulich wird dies, wenn man beispiels-
weise die Zeichenfolge ,1 — 0 — 0 — 0 betrachtet: Sie kann, je nach gewihltem
Interpretationsschema, ganz Unterschiedliches bedeuten: Im Dezimalsystem
wird sie als Zahl ,,1000“ interpretiert, im Bindrsystem als ,,8%, im Hexadezimal-
system als ,4096“. Als blofles Darum kann diese Zeichenfolge fiir jede beliebige
Information codieren.

Informationen zeichnen sich dadurch aus, dass eine semantische Ebene zu
den bloflen Daten hinzutritt: Informationen sind also interpretierte Daten.>
Wird die oben genannte Zeichenfolge als Dezimalzahl interpretiert, so bedeutet
sie ,, Tausend“. Bei Wissen kommt zusitzlich eine pragmatische Ebene hinzu,
die Informationen in den Kontext einer bestimmten Aufgabe oder eines be-
stimmten Ziels stellt.>> Der Wert ,,1000“ mag beispielsweise ein Messwert oder
Score sein, der im Rahmen einer bestimmten Problemlésung eine Rolle spielt.
Weiterhin ist zwischen generellem und spezifischem Wissen zu unterscheiden,
wobei unter Erfahrung spezifisches Wissen zu verstehen ist, das von einem
Agenten bei der Lésung eines Problems erworben wurde.”

3. Arten von Wissenscontainern

Die computertechnische Bearbeitung von Problemen erfordert die Reprisenta-
tion von Wissen in Gestalt von Daten; zu diesem Zweck sind von informatischer
Seite zahlreiche Instrumente entwickelt worden, um das zur Problemldsung er-
forderliche Wissen in sachgerechter Weise zu modellieren und zu speichern.>*
Im Rahmen des Fallbasierten Schlieffens werden im sogenannten ,, Wissen-
scontainer-Modell“>* drei Kategorien von abzuspeicherndem Wissen unter-
schieden: Der erste Bereich umfasst das Vokabular, das die Grundlage der Ver-
stindigung Gber die betreffende Wissensdomine darstellt. Der zweite Bereich

5! Bergmann, Experience Management, S. 26.

52 Bergmann, Experience Management, S. 26.

53 Bergmann, Experience Management, S. 27 f.

>* Bergmann, Expetience Management, S. 28; zur technischen Reprisentation von Fallwis-
sen sogleich eingehend unter Kapitel 2 C.1.4.

5> Bergmann, Experience Management, S. 28 f.

3¢ Bergmann, Experience Management, S. 29.
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enthilt die Erfabrungs-Basis, die in CBR-Systemen Fallbasis genannt wird.”” Sie
enthilt die Erfahrungen, auf die das System bei der Bearbeitung neuer Probleme
zurtickgreift, und wird im Mittelpunkt der folgenden Ausfiihrungen stehen.
Der dritte Bereich schlieflich beinhaltet Wissen, das zur Wiederverwendung ge-
speicherter Erfahrungen benétigt wird (Reuse-Related Knowledge) — also bei-
spielsweise Angaben tiber die Niitzlichkeit einer bestimmten Erfahrung fiir die
Verwendung in einer bestimmten Problemsituation oder tiber die Méglichkeit,
das aufgefundene Erfahrungswissen an ein neues Problem anzupassen.>®

4, Fallbasis und Reprisentation von Fillen

Die Fallbasis eines CBR-Systems speichert die zur Problemlésung erforderli-
chen Referenzerfahrungen, die im Folgenden als ,Fille® bezeichnet werden.”
Ein Fall ist nach Kolodner ,ein kontextbezogenes Wissenselement, welches eine
Erfahrung reprisentiert, die dem Rezipienten eine fiir die Erreichung seiner
Ziele wichtige Erkenntnis vermittelt“.** Es wurde bereits angesprochen, dass
Fille in eine Problembeschreibung und eine Losungsbeschreibung zerfallen.'
Den Problembeschreibungen in der Fallbasis eines CBR-Systems kommt eine
Funktion zu, die sich grob mit derjenigen eines Stichwortverzeichnisses verglei-
chen lisst: Sie dienen dazu, einschligige Referenzerfahrungen aufzufinden und
hierbei deren Relevanz und Brauchbarkeit fiir die Problemlésung einzuschit-
zen.®> Die Losungsbeschreibung orientiert sich naturgemif$ in Form und Inhalt
an der spezifischen Domine, deren Wissen mithilfe des Fallbasierten Schlieffens
modelliert wird. Allgemein lisst sich sagen, dass das Losungswissen so detailliert

57 Bergmann, Experience Management, S. 29 f. — der Umstand, dass sich das Erfahrungswis-
sen nichtlosgel6st von dem Vokabular beschreiben ldsst, vermittels dessen es reprisentiert wird,
legt cine gemeinsame Besprechung beider Kategorien nahe, vgl. Bergmann, Experience Manage-
ment, S. 47; hier wird daher ebenso verfahren.

58 Bergmann, Experience Management, S. 30.

5 Vgl. Richter/Weber, Case-Based Reasoning, S. 17 f.

¢ Zitiert nach Bergmann, Experience Management, S. 48: ,a case is a contextualized piece
of knowledge representing an experience that teaches a lesson fundamental to achieving the
goals of the reasoner®.

¢! Hierzu oben Kapitel 2 B.I; zur Darstellung von Fillen als Tupel aus Problem- und Lo-
sungsbeschreibungen auch Reichle, Retrieval von Free/Libre Open Source Software, S. 35 f.

¢ Bergmann, Experience Management, S. 48, unter Hinweis darauf, dass die Charakterisie-
rung des Problems natiirlich deutlich komplexer ausfallen kann als bei einem schlichten Stich-
wort.
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sein muss, dass es fir eine Wiederverwendung — gegebenenfalls nach entspre-
chender Adaption - geeignet ist.*?

An dieser Stelle soll die konzeptionelle Ebene der Wissensreprisentation ver-
lassen und das Augenmerk auf ihre eher technischen Aspekte gerichtet werden.
Der Grund hierfiir liegt auf der Hand: Die blofe Organisation von Wissensele-
menten in Paaren aus Problembeschreibungen und Lésungen ist wenig innova-
tiv — sie ist jedem geldufig, der einmal eine Karteikartensammlung angelegt hat,
bei der die Vorderseiten der Karten mit Fragen und die Riickseiten mit den ent-
sprechenden Antworten beschriftet waren.

Nun stellt sich, um in demselben Bild zu bleiben, jedoch eine andere Auf-
gabe: Es gilt, in einem gewaltigen Zettelkasten dieser Art méglichst schnell be-
stimmte Karten zu finden. Erschwerend kommt hinzu, dass sich die Karten
nicht allein alphabetisch oder nach einem anderen simplen Ordnungssystem
sortieren lassen. Vielmehr muss man sich jede Karte als mit einer Vielzahl von
Einzelangaben beschriftet vorstellen, die in ihrer Gesamtheit zum Gegenstand
der Suche gemacht werden sollen. Zur Bewiltigung einer solchen Suchaufgabe
ist offensichtlich eine anspruchsvollere Methode erforderlich.

a) Natiirlichsprachliche Fallreprisentation

Juristen pflegen ihr Wissen in Gestalt von ausformulierten Texten zu speichern.
Dies gilt fiir das Gesetz als juristische ,Primirquelle” ebenso wie fiir jegliche ju-
ristische Sekundirliteratur in Gestalt von Kommentaren, Aufsitzen, Lehrbii-
chern und Monografien. Bisweilen werden juristische Texte zugunsten der
leichteren Erfassbarkeit in (Priifungs-)Schemata, Grafiken oder Listen tiber-
tihrt. Bei den Listen mag man an die Aufzihlungen von Einzelfillen denken,
wie sie sich etwa im Palandt finden: Hier wird in wenigen Worten eine kurze
Charakteristik des Falls angegeben, sodass sich der Leser einen schnellen Uber-
blick iiber die Entscheidungspraxis verschaffen kann. Hingegen finden sich
schematische und grafische Darstellungen vornehmlich in (Kurz-)Lehrbiichern
und Skripten, da sie leichter erfasst und repetiert werden konnen als Erklirun-
gen im FliefStext.

Auch Fille in CBR-Systemen konnen als Freitext aufgezeichnet werden; der
korrespondierende (informatische) Datentyp wird als String — also ,Zeichen-

% Bergmann, Experience Management, S. 49 unter Angabe einer Reihe von dominenspezi-
fischen Beispielen zur Ausgestaltung des Losungswissens.
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kette® — bezeichnet.** Wihrend eine derartige Darstellung fiir Menschen leicht
zu interpretieren ist und die entsprechenden Fallreprisentationen sogar bereits
in nattirlichsprachlicher Form (wie etwa einer Gerichtsentscheidung) vorliegen
mogen, sind der computertechnischen Verarbeitung von in dieser Form struk-
turierten Informationen Grenzen gesetzt: Entsprechende Aufzeichnungen kon-
nen zwar im Wege einer Stichwortsuche erschlossen werden; diese ist jedoch
weitgehend auf syntaktische Ubereinstimmung beschrinkt und vermag seman-
tische Konzepte schlechter zu erfassen.®® Die Erfassung von Sinnzusammenhin-
gen in natiirlicher Sprache stellt fiir Computersysteme nach wie vor eine erheb-
liche Herausforderung dar. Der textuelle Ansatz ist daher fiir eher kleine Fall-
basen geeignet, deren Fille sich gut anhand der enthaltenen Stichworter unter-
scheiden lassen.®”

b)  Strukturierte Fallreprisentation: Fille als Vektoren von Parametern

Fir die in dieser Arbeit zu untersuchenden juristischen Aufgabenstellungen ist
der textuelle Ansatz hingegen nicht ausreichend. Vielmehr miissen die Fille in
einer Weise aufbereitet und reprisentiert werden, die sie in ihren Einzelheiten
vergleichbar und computertechnisch verarbeitbar macht. Hierfiir wird eine
strukturierte Falldarstellung gewihlt, die es erlaubt, Fille anhand eines einheit-
lichen Vokabulars zu beschreiben.®® Dabei konnen die Fallbeschreibungen in
unterschiedlicher Form organisiert sein; fiir die hier verfolgten Zwecke wird die
bereits angesprochene parametrische Darstellung in Form von Attribut-Wert-
Paaren priferiert.”” Der entscheidende Unterschied gegentiber dem textuellen
Ansatz ist hierbei, dass die Attribute standardisiert sind, sodass die Beschreibung
der einzelnen Fille unter diesem Gesichtspunkt einheitlich ist.”

¢ Bergmann, Experience Management, S. 53.

% Bergmann, Experience Management, S. 53 f.

¢ Mit dieser Aufgabe befasst sich ein weiterer Forschungszweig der Informatik, das Natural
Language Processing (NLP); bei fritheren Forschungsprojekten erwies sich jedoch der erhebliche
Entwicklungsaufwand fiir die Erstellung einer nattirlichsprachlichen Schnittstelle fiir juristische
Expertensysteme als grofSes Hindernis, dazu Jandach, Juristische Expertensysteme, S. 45.

%7 Bergmann, Experience Management, S. 54.

& Bergmann, Experience Management, S. 55 ff. u. 90 f. unter Hinweis darauf, dass der
strukturierte Ansatz generell am besten zur Lésung komplexer Probleme geeignet ist.

¢ Zu weiteren Organisationsformen Bergmann, Experience Management, S. 56.

70 Bergmann, Experience Management, S. 56; an dieser Stelle sei nur erwihnt, dass sich die
Strukeurierung neben dem einzelnen Fall auch auf die Fallbasis als solche erstrecken kann, sodass
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Bei der parametrischen Falldarstellung werden simtliche Fallinformationen
in Werten gespeichert, die Attributen zugewiesen werden.”" Jedes Attribut hat
einen bestimmten 7Yp, der den fur dieses Attribut zuldssigen Wertebereich be-
stimmt.”” Hierdurch entfillt die fiir den Computer anspruchsvolle Aufgabe, ei-
nen Fliefftext hinsichtlich seiner inhaltlichen Aussagen zu zergliedern. Zur II-
lustration dieser — in der Informatik sehr gebriuchlichen™ — Darstellungsweise
moge das folgende Beispiel* dienen:

Ein Unternehmen, das mit elektronischen Bauteilen handelt, erfasst seinen
Warenbestand in einer Datenbank, wobei jeder Artikel einen eigenstindigen
Eintrag erhilt. Zu den Artikeln wird eine Vielzahl von Informationen hinterlegt,
wie etwa die Bezeichnung, die Artikelnummer, eine Funktionsbeschreibung,
der Preis und weitere Angaben. Ein beispielhafter Eintrag fiir einen Tempera-
tursensor konnte wie folgt aussehen:

Bauteil: {

Artikel_Bezeichnung:  , Temperatursensor®;

Artikel Nummer: 39413294,

Artikel_Beschreibung: ,Platin-Temperatursensor zur Verwendung mit Geriten
der Baureihe X*;

Lagerbestand: 32;

Temperatur_Bereich:  [-30;500];

Verkaufspreis: 13,99;

Bedienungsanleitung:  ,,/products/docs/39413294/user_manual.pdf*;
Garantie: ja;
Hiufigkeit_Retouren: ,niedrig®

}

Fille in verschiedenen Hierarchien oder Netzwerken angeordnet werden, vgl. hierzu Rich-
ter/Weber, Case-Based Reasoning, S. 95 ff.

7' Bergmann, Experience Management, S. 61.

7> Bergmann, Experience Management, S. 61.

73 Bergmann, Experience Management, S. 61.

74 Das Beispiel wurde ausgehend von den Datentypen gebildet, die bei Bergmann, Experi-
ence Management, S. 62 aufgezihlt werden; fiir die mathematisch exakte Beschreibung (struk-
turierter) Fallreprisentationen vgl. Bergmann, Experience Management, S. 49 ff. u. 61 ff.
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Dieses (bewusst einfach gehaltene) Datenobjekt umfasst insgesamt neun Para-
meter.”> Die jeweils vor den Doppelpunkten stehenden Begriffe stellen die Az
tribute des Objekts, die hinter den Doppelpunkten stehenden Begriffe deren
Werte dar. Die Bezeichnungen der Attribute kénnen, ebenso wie deren Typen
und Ausprigungen, im Grunde frei gewihlt werden;” ihre Festlegung richtet
sich nach den Anforderungen der zu modellierenden Wissensdomine. Die hier
vertretenen Attribute weisen unterschiedliche Typen auf, die im Folgenden
kurz erliutert werden sollen.

Zunichst ist augenfillig, dass die Werte der Attribute ,Artikel_Bezeich-
nung, ,Artikel_Beschreibung®, ,Bedienungsanleitung® und ,,Hiufigkeit_Re-
touren® im Gegensatz zu den tibrigen Werten in Anfithrungsstrichen einge-
schlossen sind. Das Attribut ,Artikel_Beschreibung® erlaubt offensichtlich die
Speicherung eines (kurzen) Textes. Der entsprechende Datentyp wird, wie be-
reits erwihnt, als Zeichenkette (String) bezeichnet.

Es wire denkbar, dass das Attribut , Artikel Bezeichnung® ebenfalls einen
String entgegennimmt. Mdglich ist aber ebenfalls, dass das System eine (um-
fangreiche) Liste von allen zuldssigen Artikel-Bezeichnungen vorhilt und das
Attribut ,Artikel_Bezeichnung® gerade keine beliebige Zeichenkette, sondern
lediglich Werte aus dieser Liste speichern kann. Entsprechendes gilt fiir das At-
tribut ,,Hiufigkeit_Retouren®: Hier liegt besonders nahe, dass eine Einteilung
anhand bestimmter, im Vorwege festgelegter Stufen erfolgt (wie etwa ,niedrig®,
»mittel“, ;hoch® und ,,sehr hoch®). Eine solche Standardisierung ist dann be-
sonders sachgerecht, wenn die verwendeten Kategorien computertechnisch wei-
terverarbeitet werden sollen — im Gegensatz zu Freitext, in dem sprachliche Am-
biguititen oder auch schlichte Schreibfehler auftreten konnen, vermag ein
Computer mit derart standardisierten Kategorien deutlich besser umzugehen.

Das Attribut ,,Bedienungsanleitung® enthilt wiederum keine beliebige Zei-
chenfolge, sondern vielmehr eine sogenannte URL (uniform resource locator),
also den Verweis auf eine bestimmte Ressource. Hierbei handelt es sich um ei-
nen Dateipfad, der auf den Belegenheitsort der betreffenden Bedienungsanlei-
tung verweist. Das Attribut ,,Garantie® weist als Wert den Begrift ,,ja“ auf, der
jedoch ohne Anftihrungszeichen erscheint. Es handelt sich hierbei um einen ein-

7> Eine derartige Liste aus Attribut-Wert-Paaren wird in der informatischen Terminologie
auch als Vektor bezeichnet; vgl. Richter/Weber, Case-Based Reasoning, S. 24.

76 Zu den bei der Strukturierung des Vokabulars aus ZweckmifSigkeitserwigungen zu beach-
tenden Aspekten siche Bergmann, Experience Management, S. 90 f.
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fachen Wahrheitswert (Boolean), der lediglich die Ausprigungen ,ja“ oder
»hein® erlaubt.

Sodann gibt es noch einige Parameter, die Zahlenwerte enthalten: Beispiels-
weise nimmt das Attribut ,,Lagerbestand® eine Ganzzahl (Integer), das Attribut
»Verkaufspreis“ eine Fliefkommazahl (Float) entgegen.” Das Attribut ,, Tem-
peratur_Bereich® enthilt schliefflich nicht nur einen, sondern gleich zwei Zah-
lenwerte des Typs Integer — nimlich die minimale Betriebstemperatur als nega-
tive, die maximale Betriebstemperatur als positive Ganzzahl. Die Werte eines At-
tributs kénnen mithin auch komplexeren Datentypen angehdren, insbesondere
konnen diese selbst wieder Objekte sein.

S. Skalen und Skalenniveaus

Hinsichtlich der Werte, die ein Parameter annehmen kann, ist eine weitere Un-
terscheidung von Bedeutung, nimlich diejenige nach dem Skalennivean dieses
Wertebereichs. Man unterscheidet insofern im Wesentlichen nominal-, ordinal-
und kardinalskalierte Werte.”® Das Skalenniveau eines Parameters beinhaltet
zum einen Informationen, die fir die Interpretation der Ausprigungen dieses
Parameters von Bedeutung sind, zum anderen entscheidet es dariiber, welche
Rechen-und Vergleichsoperationen fiir diese Ausprigungen tiberhaupt zulissig
sind.” Ein hoheres Skalenniveau schliefft dabei stets alle niedrigeren mit ein; um-
gekehrt gilt dies nicht.*® Die Vornahme einer mathematischen Operation, die
nur fir ein hoheres Skalenniveau zulissig ist, als der betreffende Wert aufweist,
kann zu falschen und irrefithrenden Ergebnissen ftihren.

77 Die zulissigen Werte jedes Datentyps kénnen je nach Computer-Plattform, Programmier-
sprache und weiteren Details der Implementierung variieren. Da jede technische Umsetzung mit
begrenztem Speicherplatz umgehen muss, bestehen beispielsweise (stark variierende) Beschrin-
kungen hinsichtlich der maximal zulissigen Linge von Zahlenwerten.

78Zu den Einzelheiten Bortz/Schuster, Statistik fiir Human- und Sozialwissenschaftler,
S. 12 ff.

7 Bortz/Schuster, Statistik fiir Human- und Sozialwissenschaftler, S. 23; Beispiele fiir die zu-
treffende Bestimmung des einschligigen Skalenniveaus finden sich dort auf S. 21 f.

80 Bortz/Schuster, Statistik fiir Human- und Sozialwissenschaftler, S. 15; Klein, Automati-
sierter Fallvergleich, S. 44.
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a) Nominalskalierte Werte

Das niedrigste Skalenniveau heiflt Nominalskala. Die Werte, die ein nominal-
skalierter Parameter annehmen kann, stehen in dem Sinne beziehungslos neben-
einander, dass sie sich in keine bestimmte Reihenfolge bringen lassen.* Die ein-
zige Vergleichsoperation, die man zwischen zwei nominalskalierten Werten vor-
nehmen kann, ist die Feststellung von Identitit — man kann also lediglich sagen,
dass sich zwei Werte entsprechen oder nicht entsprechen. Im Ubrigen kann man
die Hiufigkeit jeder bestimmten Ausprigung zihlen.®

Ein Beispiel fir eine Nominalskala bilden die Werte, die dem Parameter ,,Ar-
tikel_Bezeichnung® im obigen Beispiel zugeordnet werden. In der Produktpa-
lette des fiktiven Unternehmens mag es neben , Temperatursensoren® auch
noch ,,Dioden® und ,,Spannungsregler geben. Unter diesen Produktkategorien
existiert keine messbare Reihenfolge; man kann lediglich jeweils zwei Artikel aus
dem Produktsortiment auswihlen und sie unter dem Gesichtspunkt verglei-
chen, ob sie derselben Kategorie angehéren. Auflerdem kann man feststellen,
wie viele Artikel aus jeder Kategorie insgesamt existieren.

b)  Ordinalskalierte Werte

Das nichsthohere Skalenniveau heift Ordinalskala. Die Werte auf einer Ordi-
nalskala lassen sich in eine Reihenfolge bringen, jedoch nicht miteinander ver-
rechnen.® Im obigen Beispiel ist etwa der Parameter ,,Hiufigkeit_Retouren or-
dinalskaliert: Die Ausprigung ,hoch® ist hoher als die Ausprigung ,mittel®,
diese wiederum héher als die Ausprigung ,,niedrig®. Es ist jedoch nicht so, dass
eine ,,mittlere” Ausprigung doppelt so grof$ wire wie eine ,niedrige” Auspri-
gung, oder dass beide Ausprigungen sich zu einer ,hohen Ausprigung kombi-
nieren liefen. Uber den genauen Abstand zwischen den einzelnen Ausprigun-
gen des Parameters ,,Hiufigkeit_Retouren® wird also keine Aussage getroffen,
und es ist dementsprechend auf einer Ordinalskala nicht garantiert, dass die Ab-
stinde zwischen jeweils benachbarten Ausprigungen gleich grof8 sind.

Aus demselben Grund ist im Ubrigen auch die (gleichwohl verbreitete) Bil-
dung von arithmetischen Mittelwerten bei Schulnoten mathematisch unzulis-
sig und ihr Ergebnis von zweifelhafter Aussagekraft. Die Notenstufen ,,sehr gut®

81 Bortz/Schuster, Statistik fiir Human- und Sozialwissenschaftler, S. 13.
82 Bortz/Schuster, Statistik fiir Human- und Sozialwissenschaftler, S. 13.
83 Bortz/Schuster, Statistik fiir Human- und Sozialwissenschaftler, S. 13 f.
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bis ,unbefriedigend® stehen zueinander in einem ordinalskalierten Verhaltnis:
Zwar ist ein ,sehr gut® besser als ein ,,gut®, jedoch verhalten sich die Schulnoten
nichtso zueinander, dass das Verhiltnis zwischen ,,sehr gut“ und ,,gut* dem Ver-
hiltnis zwischen ,ausreichend und ,,mangelhaft® entspriche. Es ist daher nicht
statthaft, die Noten zum Zwecke der Mittelwertbildung aufzuaddieren.®
Auch rechtliche MafSstibe weisen oftmals die Struktur einer Ordinalskala
auf. Ein geradezu klassisches Beispiel diirfte die (nicht nur) im Offentlichen
Recht oftmals verwendete ,,Je-desto-Formel“®s sein. Juristen vergleichen unab-
lassig Fille unter dem Gesichtspunkt der Schwere eines Eingriffs oder Verstofies,
der Wahrscheinlichkeit einer Beeintrichtigung, der Wichtigkeit eines betroffe-
nen Rechtsguts oder der Zumutbarkeit einer Belastung. Ein derartiger Vergleich
fihrt zu der Aussage, dass das Vergleichskriterium bei dem einen Fall stirker
(oder schwicher) ausgeprigt sei als bei dem anderen. Auf diese Weise wird zwi-
schen den Fillen eine Reihenfolge hergestellt. Hiermit ist hingegen noch kein
Maf angegeben, #m wie viel sich die Intensitit der Ausprigung dieser Merkmale
unterscheidet, und oftmals ldsst sich ein solches Verhiltnis auch nicht ange-

ben.%¢

c) Kardinalskalierte Werte

Ein noch héheres Skalenniveau ist die sogenannte Kardinalskala, bei der wie-
derum zwischen der Intervallskala und der Verbiltnisskala zu unterscheiden
ist. Eine Intervallskala zeichnet sich dadurch aus, dass ihre Ausprigungen
nicht nur einer in bestimmten Reihenfolge vorliegen, sondern auch die zwi-
schen den Ausprigungen liegenden Abstinde einheitlich sind.*® Ein klassisches
Beispiel hierfur sind Temperatur-*” oder Zeitangaben: Man kann von zwei Zeit-
punkten nicht nur angeben, dass der eine frither als der andere ist, sondern auch,
wie weit der zeitliche Abstand zwischen beiden ist. Aus diesem Grund sind auf

8 Panlus, Angewandte Statistik, S. 6 u. 16, der freilich einriumt, dass die Bildung von
Durchschnittsnoten gleichwohl im Schulalltag gingig ist.

% Hierzu Schroder, DVBL. 2008, 146; vgl. Alexy, in: Gedichtnisschrift fir Jiirgen Sonnen-
schein, S. 771 (772).

% Auf die Implikationen dieser Einsicht ist unten Kapitel 5 B.IV.2.d) noch im Detail zuriick-
zukommen.

87 Bortz/Schuster, Statistik fiir Human- und Sozialwissenschaftler, S. 14 f.

88 Bortz/Schuster, Statistik fiir Human- und Sozialwissenschaftler, S. 14.

8 Hierzu illustrativ Bortz/Schuster, Statistik fiir Human- und Sozialwissenschaftler, S. 14.
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einer Intervallskala die Rechenoperationen der Addition und Subtraktion statt-
haft: Man kann von ,,14 Uhr* ausgehend eine Stunde abziehen oder hinzurech-
nen und sagen, dass der zeitliche Abstand von ,,13 Uhr“ zu ,,14 Uhr“ demjeni-
gen von ,, 14 Uhr“ bis ,,15 Uhr entspreche. Indessen lisst sich ein Zeitpunkt
nicht mit einem anderen Zeitpunkt multiplizieren oder durch ihn dividieren;
moglichst ist allerdings die Bildung des arithmetischen Mittels.”

Eine Verbdltnisskala ist schliefSlich dadurch gekennzeichnet, dass sie zusitz-
lich zur Intervallskala Giber einen natiirlichen Nullpunke verfiigt,” wie dies etwa
tir Lingen, Gewicht oder Altersangaben gilt.”> Man kann nicht nur den abso-
luten Altersunterschied zwischen zwei Personen angeben und mit anderen Per-
sonenpaaren vergleichen, sondern auch Altersangaben vervielfachen oder divi-
dieren.

Beachtenswert ist, dass die Werte des Parameters ,,Artikel Nummer® — ob-
gleich es sich um Ganzzahlen handelt, und daher prinzipiell vielfiltige Rechen-
operationen denkbar wiren — nicht kardinal-, oder auch nur ordinalskaliert
sind. Vielmehr liegt hier lediglich eine Nominalskala vor: Jede Artikelnummer
ist ausschliefSlich unter dem Gesichtspunkt aussagekriftig, dass sie den betref-
fenden Artikel von anderen Artikeln mit anderen Nummern unterscheidet. Aus
der Anwendung von Rechenoperationen oder Grofienvergleichen mit anderen
Artikelnummern lassen sich keine sinnvollen Schliisse ziehen. Hieran wird deut-
lich, dass ein bestimmtes Skalenniveau nicht vorschnell angenommen werden
darf, und dass auch in Zahlen ausgedriickte Angaben nicht stets auf einer Kar-
dinalskala liegen miissen. Der Umstand, dass man mitihnen auf vielfiltige Weise
rechnen kann, bedeutet nicht, dass man es auch darf.

Das Skalenniveau der verarbeiteten Parameter ist von erheblicher Bedeutung
tir das Funktionieren eines CBR-Systems, da es tiber die zulidssigen mathemati-
schen Operationen bestimmt, die im Rahmen des Fallvergleichs verwendet wer-
den dirfen. Dieser Aspekt wird im Folgenden im Rahmen der Besprechung des
Ahnlichkeitsmafles niher ausgefiihrt. Generell sind héhere Skalenniveaus auf-
grund ihrer vorteilhaften mathematischen Eigenschaften im Allgemeinen er-

* Man kann also mehrere Uhrzeiten aufaddieren und das Ergebnis durch die Anzahl der
Datenpunkte teilen, um den durchschnittlichen Zeitpunkt anzugeben; Bortz/Schuster, Statistik
fir Human- und Sozialwissenschaftler, S. 20: ,Mit Intervallskalendaten kénnen sinnvoll Diffe-
renzen, Summen oder auch Mittelwerte berechnet werden.“

21 Bortz/Schuster, Statistik fiir Human- und Sozialwissenschaftler, S. 15.

22 Bortz/Schuster, Statistik fiir Human- und Sozialwissenschaftler, S. 14 f.
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strebenswert.” Allerdings wird das zur Verfiigung stehende Skalenniveau jedes
einzelnen Parameters durch die Eigenarten der zu modellierenden Wissensdo-
mine vorgegeben.

Bei der Entwicklung eines CBR-Systems muss daher auf die Auswahl der Pa-
rameter und die zutreffende Bestimmung ihres jeweiligen Skalenniveaus beson-
ders Bedacht genommen werden.” Werden dabei Parameter mit einem héheren
Skalenniveau gefunden, erlaubt dies unter Umstinden die Verwendung an-
spruchsvollerer Ahnlichkeitsmafe. Zugleich darf jedoch bei keinem Parameter
ein hoheres Skalenniveau angenommen werden, als dieser tatsichlich aufweist,
da anderenfalls mathematisch unzulissige Operationen durchgefiihrt und un-
richtige Ergebnisse erzielt werden kénnten.

6. Ahnlichkeit und Niitzlichkeit

Welche Parameter im Einzelnen bei der Modellierung einer bestimmten Wis-
sensdomine erfasst werden missen, lisst sich nicht pauschal beantworten.”
Gleiches gilt fiir die moglichen Werte, die ein bestimmter Parameter annehmen
kénnen muss. Dieser Umstand hingt damit zusammen, dass das Konzept der
Ahnlichkeit (s¢milarity), auf dem das Funktionieren jedes CBR-Systems be-
ruht, dominenspezifisch ist und daher fiir jedes zu modellierende Problem und
tir jede Fallbasis gesondert herausgearbeitet werden muss.”

Die Ahnlichkeit steht in einem engen inneren Verhiltnis zur Niitzlichkeit
(utility) der Losung: Eine Referenzerfahrung ist in diesem Sinne dem aktuell zu
16senden Problem dhnlich, wenn ihre Losungsbeschreibung fir die Bearbeitung
dieses Problems ntzlich ist.”” Da die Niitzlichkeit einer Erfahrung ftr die Bear-
beitung eines bestimmten Problems lediglich a posteriori bestimmt werden
kann, und daher zum Zeitpunkt der Suche nach einer Lésung nicht bekanntist,

» Vgl. Bortz/Schuster, Statistik fiir Human- und Sozialwissenschaftler, S. 22.

*Fiir die Messung statistischer Zusammenhinge konstatiert Bortz/Schuster, Statistik fiir
Human- und Sozialwissenschaftler, S. 22: ,Es ist festzustellen, dass die Untersuchung der Zulis-
sigkeit von Messoperationen die Theorie des untersuchten Gegenstandes in vielen Fillen we-
sentlich bereichert hat.“

% Richter/Weber, Case-Based Reasoning, S. 24.

% Richter/Weber, Case-Based Reasoning, S. 26 sprechen insofern von einem ,,polymorphen
Konzept“ der Ahnlichkeit.

”7 Eingehend hierzu Bergmann, Experience Management, S. 50 ff. u. 94 ft.; Richter/Weber,
Case-Based Reasoning, S. 26 f.; zum Skonomischen Nutzen des Vergleichs auch Klein, Auto-
matisierter Fallvergleich, S. 42.



C. Bauelemente eines CBR-Systems 39

wird im Rahmen des Fallbasierten SchlieRens die Niitzlichkeit durch eine Ahn-
lichkeitsfunktion approximiert.” Zu diesem Zweck ist es erforderlich, die Fille
in einer Weise zu beschreiben, die es erlaubt, ein entsprechendes Ahnlichkeits-
malf$ zu etablieren.

a) Distanzmafd und k-Nearest-Neighbour-Algorithmus

Dabei erweist sich, dass ,Ahnlichkeit“ ein deutlich weniger exaktes Konzept ist
als ,Identitit“.” Dies betrifft die mathematische Formalisierung des Konzepts
ebenso wie die pragmatischen Bedingungen seiner Anwendung. Um sich zu-
nichst einen — auch grafisch anschaulichen — Zugang zum Begriff der Ahnlich-
keit zu verschaffen, mag man sich der Thematik tiber den Begriff des Distanz-
mafles nihern: Ein Distanzmaf ist eine Funktion, die die Entfernung zweier
Fille voneinander beschreibt.'® Auf diese Weise lisst sich aussagen, dass Fille
umso dhnlicher sind, je geringer ihr Abstand voneinander ist; dies gilt zunichst
unabhingig davon, wie dieser Abstand im Einzelnen gemessen wird — mathe-
matisch gesprochen: unabhingig von der Wahl des Distanzmaf3es.

Wenn die Distanz zwischen Fillen den Grad ihrer Ahnlichkeit beschreibt
und es méglich ist, von der Ahnlichkeit auf die Niitzlichkeit von Referenzerfah-
rungen zu schlieffen, dann lassen sich die potenziell niitzlichsten Erfahrungen
tir ein gegebenes Problem durch die Suche in einem Lésungsraum auffinden.
Dabei werden ein oder mehrere Fille gesucht, die den geringsten Abstand von
dem aktuellen Problem aufweisen; bildlich gesprochen sind dies dessen ,,nichste
Nachbarn®, weswegen die entsprechende Verfahrensweise als k-Nearest-Neigh-
bour-Algorithmus bezeichnet wird.'” Dabei gibt £ die Anzahl der Nachbarn an,

die in einem Durchlauf aufgefunden werden soll.

8 Bergmann, Experience Management, S. 94.

?? Richter/Weber, Case-Based Reasoning, S. 113 u. 116.

19 Zur formalen Beschreibung des Distanzmaf3es siche Bergmann, Experience Management,
S. 100 ft. sowie Richter/Weber, Case-Based Reasoning, S. 122 ff.

108 Richter/Weber, Case-Based Reasoning, S. 29 u. 117 ff.
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Abb. 1: Grafische Darstellung des £-Nearest-Neighbour-Verfabrens im dreidimensionalen Ko-
ordinatensystem mit £ = 3; die £ nichsten Nachbarn eines Bezugsfalls sind in einer die-
sen umgebenden Kugel - hier gestrichelt dargestellt — enthalten.

b)  Lokale Ahnlichkeit und gewichtete Ahnlichkeitsfunktionen

An dieser Stelle erweist sich die parametrische Falldarstellung als vorteilhaft, da
es durch sie méglich ist, die Ahnlichkeit zweier Fille anhand der Ahnlichkeit der
Ausprigungen ihrer Parameter zu ermitteln.'®

Hierfiir ist zweierlei erforderlich: Zum einen eine Ahnlichkeitsfunktion, die
den Grad der Ubereinstimmung zwischen zwei korrespondierenden Parame-
tern beschreibt. Diese Funktion nimmt die Ausprigungen der beiden Parameter
entgegen und tibersetzt sie (typischerweise) in einen Wert zwischen 0 und 1 —
mithin eine Prozentzahl —, die den Grad der Ahnlichkeit der beiden Parameter
angibt; man spricht insofern auch von der lokalen Ahnlichkeit (Zocal simila-
rity).)® Zum anderen ist eine Anweisung erforderlich, wie die Gesamtheit der
Ergebnisse dieser Ahnlichkeitsfunktionen fiir simtliche korrespondierenden
Parameter zueinander ins Verhiltnis zu setzen sind (global similarity)."** Hier-
durch kann der méglicherweise unterschiedlichen Relevanz der einzelnen Attri-

192 Richter/Weber, Case-Based Reasoning, S. 27.
19 Richter/Weber, Case-Based Reasoning, S. 27 f.
104 Richter/Weber, Case-Based Reasoning, S. 134 f.
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bute Rechnung getragen werden; die Faktoren, die diese Relevanz aussteuern,
heiflen auch Gewichte (weights).'*

Diese sehr formale Beschreibung bezieht noch nicht ein, dass sehr unter-
schiedliche Abstandsmafle verwendet werden konnen. An dieser Stelle soll zur
lustration der bisherigen Ausfihrungen mit dem sogenannten Hamming-Ab-
stand zunichst ein denkbar einfaches Ahnlichkeitsmafl vorgestellt werden, ver-
mittels dessen der Grad der Ahnlichkeit von lediglich binir ausgeprigten Para-
metern beschrieben werden kann.1%

Angenommen, ein Fall werde durch vier Parameter des Typs Boolean be-
schrieben, also beispielsweise durch die Antworten auf vier Fragen, die jeweils
nur mit ,ja“ oder ,nein“ beantwortet werden konnen. Auf diese Weise kénnen
insgesamt 2¢, also 16 verschiedene Fille unterschieden werden, die man als Kurz-
schreibweise mit ,,0000“, ,,0001%, ,,0010%, ... ,1111“ bezeichnen kann. Der
Hamming-Abstand beschreibt nunmehr den Unterschied zwischen zwei Fillen
als die Gesamtzahl der sich jeweils paarweise unterscheidenden Ausprigungen
tber alle Parameter: Er betrigt im vorgenannten Beispiel bei identischen Fillen
0 und kann maximal 4 betragen, wenn sich simtliche Ausprigungen paarweise
unterscheiden (wie etwa beim Vergleich von ,,0000“ und ,,1111%, aber auch
beim Vergleich von ,,0101“ und ,,1010%). Auf diese Weise ist es sehr schnell
moglich, den oder die dhnlichsten Referenzfille zu einem bestimmten Problem
aufzufinden — und zwar selbst dann, wenn kein exakt identischer Fall vorhan-
den ist.}?” Damit erlaubt das Fallbasierte SchliefSen insbesondere auch die Erfas-
sung von ,Beinahe-Treffern®.'® Der Hamming-Abstand lisst sich weiter verfei-
nern, indem jedem Attribut zusitzlich ein Gewicht zugewiesen wird, das seinen
Einfluss auf den Gesamtabstand reguliert; man spricht insofern vom gewichteten
Hamming-Abstand '

Dieses Ahnlichkeitsmaf orientiert sich jedoch ersichtlich nur an der Identitit
zweier lediglich binir ausgeprigter Parameter. Fiir Parameter mit weiteren Aus-
prigungen und (moglicherweise) einem hoheren Skalenniveau existieren zahl-

195 Richter/Weber, Case-Based Reasoning, S. 27 f.

19¢Zur mathematisch exakten Herleitung des Hamming-Abstands und des gewichteten
Hamming-Abstands siehe Bergmann, Experience Management, S. 103 sowie Richter/Weber,
Case-Based Reasoning, S. 126 ff.; zur Verwendung in einem frithen CBR-System mit rechtli-
chem Bezug Ashley, Artificial Intelligence, S. 108.

197 Richter/Weber, Case-Based Reasoning, S. 27.

198 Zur moglichen Anwendung im rechtlichen Kontext niher unten Kapitel 5 B.IL4.c).

19 Richter/Weber, Case-Based Reasoning, S. 127.
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reiche anspruchsvollere Distanzmaf3e."" Ein besonders anschauliches Beispiel ist
die Verwendung der euklidischen Distanz', vermittels derer sich die Ahnlich-
keit zwischen zwei Fillen als geometrischer Abstand zweier Datenpunkte in ei-
nem kartesischen Koordinatensystem interpretieren ldsst.'"?

Wenngleich die grafische Darstellung auf eine zwei- oder maximal dreidi-
mensionale Reprisentation beschrinkt ist, knnen derartige Abstinde ohne
Weiteres auch in hoherdimensionalen Riumen berechnet werden.

Im Ubrigen konnen die fiir jeden Parameter geltenden Ahnlichkeitsfunktio-
nen und deren Gewichte nach Gesichtspunkten der Zweckmifligkeit festgelegt
werden. Diese Herangehensweise soll im Rahmen eines zusammenfassenden

Fallbeispiels'"? illustriert werden; zuvor sind jedoch noch einige Bemerkungen
zum Aufbau des CBR-Prozessmodells erforderlich.

II.  Prozessmodell
1. Erfahrungs-Management-Modell (EMM)

Das von Bergmann vorgeschlagene Erfabrungs-Management-Modell (EMM)
integriert die Wissenscontainer und zwei verschiedene Prozesse, nimlich die
Problemlsung und die Systemwartung."'* Da Wartungsaufgaben fir die hier
verfolgten Forschungsansitze zunichst von lediglich untergeordneter Bedeu-
tung sind, soll dieser letztgenannte Aspekt des Modells an dieser Stelle nicht wei-
ter vertieft werden.

2. CBR-Prozessmodell

Von besonderem Interesse fiir die vorliegende Arbeit ist hingegen das CBR-Pro-
zessmodell, das eine strukturierte Vorgehensweise zur Problemldsung in vier
Schritten beschreibt. Die Grundziige des CBR-Prozessmodells wurden bereits

"9 Eine umfassende Darstellung der zahlreichen Modelle ist an dieser Stelle weder mdéglich
noch sinnvoll; erginzend wird daher auf die Darstellung bei Bergmann, Experience Manage-
ment, S. 103 ff. sowie bei Richter/Weber, Case-Based Reasoning, S. 125 ff. verwiesen.

" Reichle, Retrieval von Free/Libre Open Source Software, S. 36; die euklidische Distanz
lisst sich durch Anwendung des Satzes des Pythagoras berechnen.

2 Einen dhnlichen Zugang beschreiben Haft/Miiller-Krumbhaar,JA 1970, 566; hierzu kri-
tisch Kzlzan, Juristische Entscheidung, S. 127 ff; eine (teilweise) Verteidigung findet sich wie-
derum bei Haft, Rechtsinformatik, S. 89 ff.

'3 Hierzu unten Kapitel 2 D.

14 Bergmann, Experience Management, S. 30 ff.
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beispielhaft erliutert.’”® An dieser Stelle sollen die einzelnen Schritte detaillierter
beschrieben und in Bezug zu dem strukturellen Aufbau der Wissenscontainer
gesetzt werden.

a) Retrieve

Als Methodik zur strukturierten Problemldsung setzt das Fallbasierte SchliefSen
zunichst ein zu bearbeitendes Problem voraus. Die zur Formulierung dieses
Problems hinfithrenden Schritte sind dem Retrieval vorgelagert und finden da-
her in dem CBR-Prozessmodell keine eigenstindige Erwihnung. Gleichwohl
verlangt dieses Stadium der Problemlésung besondere Aufmerksamkeit, da die
Problembeschreibung wesentlichen Einfluss auf die Losungschancen hat: Die
Realitit ist zu vielgestaltig, um sie in allen Facetten erfassen zu kénnen, und erst
eine hinreichend prizise Problembeschreibung ermdglicht es, einschligige Re-
ferenzerfahrungen aufzufinden."®

Sobald eine entsprechend strukturierte Fallbasis aufgebaut ist, kann das Rez-
rieval beginnen: Das CBR-System nimmt die Problembeschreibung eines
neuen Falls entgegen und ermittelt sodann anhand des gewihlten Ahnlichkeits-
mafles einen oder mehrere Fille aus der Fallbasis, die fiir die Probleml6sung
niitzlich sein kénnen."” An dieser Stelle ist — neben der sachgerechten Auswahl
des Ahnlichkeitsmafes — insbesondere zu erwigen, wie viele Referenzerfahrun-
gen ermittelt werden sollen, und wie mehrere konfligierende Referenzerfahrun-
gen miteinander in Einklang gebracht werden kénnen."®

b)  Reuse

In der Reuse-Phase wird die aufgefundene Losung zur Bearbeitung des aktuellen
Problems eingesetzt.

115 Hierzu oben Kapitel 2 B.1.

1 Richter/Weber, Case-Based Reasoning, S. 23 f. betonen in diesem Zusammenhang die
Kontextabhingigkeit der Problembeschreibung.

W Bergmann, Experience Management, S. 43.

118 Bei einer geringen Anzahl an insgesamt denkbaren Losungsstrategien kann ein Konflikt
beispielsweise dadurch aufgelst werden, dass die mittels des k-Nearest-Neighbour-Algorithmus
aufgefundenen Fille iiber die Losungsstrategie gleichsam ,,abstimmen®, wobei auch hier selbst-
verstindlich eine Stimmgewichtung denkbar ist; vgl. Richter/Weber, Case-Based Reasoning,
S.118f.
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Der Begrift der ,,Losung® ist sehr weit'”” zu verstehen: Es kann sich dabei um
die Beschreibung einer ohne Weiteres umsetzbaren Intervention handeln, die
das Problem vollstindig behebt. Es ist aber ebenfalls méglich, dass die Losung
nur eine Strategie beinhaltet, die zur Adressierung derartiger Probleme verwen-
det werden kann, oder lediglich Teile einer solchen Strategie. Umgekehrt kann
die Lésungsbeschreibung um beliebige weitere Informationen angereichert wer-
den: Denkbar sind weitere Kommentare, Erliuterungen oder (grafische) Illust-
rationen, die im Kontext der Problemlésung hilfreich sein konnen, sowie Infor-
mationen dazu, wie die Losung aufgefunden wurde, in welchen Situationen sie
bereits angewendet wurde und ob dies jeweils erfolgreich war'*® — hinsichtlich
der Losungsbeschreibung gilt beim Fallbasierten Schliefen: Quod libet, licet.

Die Méglichkeit, die vorgeschlagene Lésung um weitere Informationen an-
zureichern, bietet insbesondere den Vorzug, dass auf diese Weise der Prozess der
Problemldsung durch das CBR-System fiir den Anwender transparenter ge-
macht werden kann: Der soeben dargestellte (mathematische) Ahnlichkeitsver-
gleich kann — zumal bei grofSen Fallbasen, deren Fille durch eine Vielzahl von
Parametern beschrieben werden — schwer durchschaubar sein.

Die Datenethikkommission der Bundesregierung sieht in der Transparenz
algorithmischer Systeme einen wesentlichen Grundpfeiler fiir den verantwor-
tungsvollen Umgang mit derartigen Technologien. Ihrem im Oktober 2019 an
die Bundesregierung tibergebenen Abschlussbericht'* ist mit Blick auf die
» I ransparenz, Erklirbarkeit und Nachvollziehbarkeit“ algorithmischer Systeme
die folgende Forderung zu entnehmen: ,Es ist essenziell, dass sowohl die An-
wender der algorithmischen Systeme deren Funktionsweise verstehen, erkliren
und kontrollieren kénnen, als auch, dass die von einer Entscheidung Betrofte-
nen gentigend Informationen erhalten, um ihre Rechte angemessen wahrneh-
men und die Entscheidung infrage stellen zu kénnen.“!*

1 Zu inhaltlichen und formalen Aspekten mdglicher Losungsbeschreibungen siehe Rich-
ter/Weber, Case-Based Reasoning, S. 22.

120 Richter/Weber, Case-Based Reasoning, S. 22.

2! Hierzu niher Raue/v. Ungern-Sternberg, ZRP 2020, 49.

122 Gutachten der Datenethikkommission, https://www.bmi.bund.de/SharedDocs/down-
loads/DE/publikationen/themen/it-digitalpolitik/gutachten-datenethikkommission.html, ab-
gerufen am 11.06.2020, S. 25; ausweislich der 38. Empfehlung (S. 26 des Gutachtens) sollen
auch regulatorische Instrumente und Anforderungen an algorithmische Systeme Vorgaben fiir
Transparenz, Erklirbarkeit und Nachvollzichbarkeit der Ergebnisse umfassen.


https://www.bmi.bund.de/SharedDocs/downloads/DE/publikationen/themen/it-digitalpolitik/gutachten-datenethikkommission.html
https://www.bmi.bund.de/SharedDocs/downloads/DE/publikationen/themen/it-digitalpolitik/gutachten-datenethikkommission.html
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Nun ist freilich die in der betreffenden Problemstellung bereits angelegte
Komplexitit tendenziell ein Argument fiir den Einsatz eines computertechni-
schen Systems, das den Menschen bei der Bewiltigung dieser Komplexitit un-
terstiitzen und entlasten soll. Allerdings enthilt der Abschlussbericht der Da-
tenethikkommission auch insofern eine deutliche Mahnung: ,,Die allgegenwir-
tige Komplexitit kann jedoch das Ziel, algorithmische Systeme transparent zu
gestalten, nicht widerlegen oder Intransparenz rechtfertigen.“'*

Durch die Erginzung des CBR-Systems um eine Erklirungskomponente,
die insbesondere vermitteln kann, wie das System zu der betreffenden Losung
gelangt ist, kann dieser Forderung der Datenethikkommission Rechnung getra-
gen und der Entwicklung einer ,,Blackbox“'** entgegengewirkt werden. Im Ub-
rigen konnen weitergehende Informationen dem Anwender die Anpassung der
Losung an seine Bediirfnisse erleichtern.’” Eine eingehende Auseinanderset-
zung mit den Anforderungen an den Einsatz von informatischen Systemen im
Kernbereich der Rechtsanwendung soll hier indes noch zuriickgestellt werden;
sie ist Gegenstand eines eigenen Kapitels.'*

Die einschligigen Referenzerfahrungen kénnen weiterhin Beispiele fur
Handlungen beinhalten, die sich als zutriglich, abtriglich oder wirkungslos'”
bei der fritheren Bearbeitung des Problems erwiesen haben. Dabei ist zu beden-
ken, dass sich im Einzelfall nicht nur Informationen tiber eine Erfolg verspre-
chende Strategie als niitzlich erweisen kénnen, sondern gerade auch das Wissen
um in der Vergangenheit versuchte, aber fehlgeschlagene Lésungsansitze.'? Sol-
ches Wissen mag einerseits dazu genutzt werden, um den Raum der denkbaren
Losungen einzugrenzen und somit Zeit beim Auffinden der letztlich erfolgrei-
chen Losungsstrategie zu sparen. Andererseits mag es auch sein, dass der dama-
lige Fehlschlag auf bestimmten Rahmenbedingungen beruhte, die im aktuellen

123 Gutachten der Datenethikkommission, S. 170.

12 Hierzu Herberger, NJW 2018, 2825 (2828).

125 Richter/Weber, Case-Based Reasoning, S. 23.

12¢ Hierzu eingehend unten Kapitel 4.

7Vgl. zu den mdglichen Inhalten der Losungsbeschreibung Richter/Weber, Case-Based
Reasoning, S. 22 f.

128 Richter/Weber, Case-Based Reasoning, S. 20.
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Fall nicht gegeben sind, sodass die Referenzerfahrung unmittelbar fiir einen er-
neuten Losungsversuch genutzt werden kann.'”

Sofern sich die ermittelte Lésung nicht unverindert auf das aktuelle Problem
Ubertragen lisst, istin diesem Stadium eine Anpassung der Losung erforderlich.'
Beispielsweise mag ein CBR-System, das fur die Fehlerdiagnose und -behebung
bei einer komplexen technischen Anlage eingesetzt wird, im Falle eines defekten
Bauteils dessen vollstindigen Austausch empfehlen. Diese Mafinahme kann hin-
sichtich mehrerer unterschiedlicher Bauteile gleichermaflen die sinnvollste Lo-
sung darstellen. Wurde bislang nur der Defekt eines Bauteils des Typs A behan-
delt und wird nunmehr ein Bauteil des Typs B als fehlerhaft identifiziert, kann es
— je nach Ausgestaltung des CBR-Systems — erforderlich sein, dass das System eine
Transferleistung erbringt: Es darf nun nicht wiederum den Austausch des Bau-
teils A empfehlen — was in einem komplexen technischen System fiir den Anwen-
der vordergriindig plausibel sein kénnte und daher ein potenziell gefihrlicher Feh-
ler wire —, sondern muss den Austausch des Bauteils B anraten.!*

In diesem Szenario wird also nicht fiir jede Kategorie von Bauteilen ein eigen-
stindiger Referenzfall in der Fallbasis unterhalten. Vielmehr ist fiir die Situa-
tion, in der der Austausch eines Bauteils — im Gegensatz beispielsweise zu seiner
Reparatur — erforderlich ist, lediglich ein (einheitlicher) Referenzfall hinterlegt.
Die Identifikation dieser Fallgruppe wird durch ein Retrieval des einschligigen
Falls aus der Fallbasis bewerkstelligt, wihrend das spezifische Bauteil durch
Adaption vermittels ,wiederverwendungs-bezogenen Wissens® (Reuse-Related
Knowledge)'** ermittelt wird. Dies mag illustrieren, dass mithilfe des Fallbasier-
ten Schliefens durchaus komplexe Losungsstrategien implementiert werden
konnen, die weit Giber das schlichte Auffinden einer ,,schematischen® Lésung
hinausgehen.

122 Auf die mdgliche Diskrepanz zwischen der Lésungsstrategie selbst und der durch weitere
Rahmenbedingungen bestimmten Umsetzung derselben verweisen Richter/Weber, Case-Based
Reasoning, S. 22.

139 Zu der Unterscheidung zwischen transformativen und generativen Anpassungen vgl.
Bergmann, Experience Management, S. 43.

3! Ein einfaches Beispiel hierfiir findet sich bei Richzer/Weber, Case-Based Reasoning, S. 31:
Ist zur Reparatur eines Autos die Losung ,,Austausch des linken Scheinwerfers® hinterlegt, aber
nunmehr der rechte Scheinwerfer defekt, muss das System die Losung entsprechend anpassen;
es sind zudem, worauf die Autoren hinweisen, deutlich komplexere Transformationen denkbar,
auf die an dieser Stelle nicht niher eingegangen werden soll.

132 Hierzu bereits oben Kapitel 2 C.1.3.
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Typischerweise sinkt der Aufwand, der zur Anpassung einer aufgefundenen
Losung betrieben werden muss, mit steigender Ahnlichkeit zwischen dem
neuen Fall und dem Referenzfall.'** Im oben geschilderten Beispiel kénnte da-
her fiir die einzelnen Kategorien von Bauteilen ein jeweils eigenstindiger Fall ge-
speichert werden. Hierdurch wiirde sich die Adaption der Losung ertibrigen, im
gleichen Zuge jedoch der Umfang der Fallbasis anwachsen. Dies kann wiederum
negative Auswirkungen auf die Geschwindigkeit der Suche in der Fallbasis und
auf deren Wartbarkeit haben.!3*

c) Revise

Die Revise-Phase wird in der einschligigen Literatur zum Fallbasierten Schlie-
en nur wenig behandelt, da es sich hierbei um die praktische Uberpriifung der
gefundenen Losung in der Realitit und damit um eine typischerweise au8erhalb
des CBR-Systems vollzogene Titigkeit handelt.'? Ubertragen auf den juristi-
schen Kontext wire dies die Verwendung einer aufgefundenen rechtlichen Lé-
sung durch den Anwender, die im Regelfall nicht der Kontrolle des CBR-Sys-
tems unterliegt.

d)  Retain

Im Rahmen der Retain-Phase wird aus dem gel6sten Fall eine neue Referenzer-
tahrung generiert, die dann in die Fallbasis aufgenommen werden kann, sodass
das System diese Erfahrung ,lernt“."* Hierbei ist zu beachten, dass es zweckmi-
Rig (und ab einer gewissen Grof3e der Fallbasis erforderlich) sein kann, die Neu-
aufnahme von Referenzerfahrungen zu beschrinken, obsolete Erfahrungen aus
der Fallbasis zu entfernen oder andere ,,Wartungsarbeiten® an der Fallbasis
durchzufiihren, um ihre Funktionstiichtigkeit zu erhalten.'

133 Bergmann, Experience Management, S. 43.

134 Zu Aspekten der Wartung von CBR-Systemen Richrer/Weber, Case-Based Reasoning,
S. 260 ft.

135 Bergmann, Experience Management, S. 44.

13¢ Bergmann, Experience Management, S. 44.

137 Bergmann, Experience Management, S. 44.
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D. Fallbeispiel

Zur Veranschaulichung der vorangegangenen Erklirungen wird hier zunichst
ein Beispiel ohne unmittelbaren rechtlichen Bezug gewihlt. Eine eingehende
Auseinandersetzung mit der Anwendbarkeit des Fallbasierten Schliefens in ei-
nem rechtlichen Kontext bleibt den spiteren Kapiteln'*® vorbehalten. Aller-
dings werden im Anschluss an das Beispiel® einige Parallelen zu anwaltlichen
Beratungssituationen aufgezeigt, die eine nihere Untersuchung des Einsatzes
von CBR-Systemen im Recht motivieren.

1. Problemstellung

Der Sachverhalt des Beispiels'* ist dem allgemeinen Wirtschaftsleben entlehnt:

Bei dem technischen Kundendienst eines Software-Herstellers gehen fortlau-
fend Anfragen ein, in denen Kunden tatsichliche oder vermeintliche Fehlfunk-
tionen der von ihnen erworbenen Programme beschreiben. Die Aufgabe der
Kundendienst-Mitarbeiter ist es, auf diese Anfragen zu reagieren und geeignete
Problemlésungen bereitzustellen.

Die von den Endnutzern geschilderten Fehlfunktionen sind dabei freilich
nicht die eigentlichen Probleme selbst, sondern lediglich die von ihnen beobach-
teten Manifestationen derselben. Demnach muss bei einer Anfrage — angelehnt
an die medizinische Terminologie'*' — zunichst eine ,Anamnese“ erfolgen, in
deren Rahmen die ,,Symptome“ des vom Endkunden geschilderten Problems
erhoben werden: Beispielsweise ldsst sich das Programm nicht starten, stiirzt ab
oder produziert unrichtige Ergebnisse. Hiervon ausgehend wird der Servicemit-
arbeiter eine oder mehrere Hypothesen fiir denkbare Problemursachen entwi-
ckeln, also eine ,,Diagnose® stellen: Fiir die Fehlfunktion kénnte beispielsweise
ein Bedienungsfehler oder eine Inkompatibilitit der verwendeten Hardware

138 Hierzu historisch und rechtsvergleichend zunichst unten Kapitel 3 und fiir das deutsche
Recht insbesondere unten Kapitel 5.

13 Hierzu unten Kapitel 2D.V.

14 Das Beispiel ist inspiriert durch die Darstellung bei Bergmann, Experience Management,
S. 317 ft. sowie bei Richter/Weber, Case-Based Reasoning, S. 26 ff.

141 Zu einer lehrreichen Parallele zwischen der hippokratischen Medizin und der Rechtsan-
wendung, insbesondere zu den wissenschaftsgeschichtlichen Hintergriinden des juristischen
Begriff der ,,Dogmatik® Grischner, in: Die Sprache des Rechts, Bd. 2: Recht verhandeln, 2005,
203 (206 ft.) unter Verweis auf Herberger, Dogmatik, passim.
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verantwortlich sein. Auf dieser Grundlage kann schliefllich eine konkrete Lo-
sungsstrategie — also eine ,, Therapie“ — vorgeschlagen werden, wie etwa eine
Neuinstallation oder eine Nachriistung der Hardware.

Dabei kann sich die Suche nach der zutreffenden Losung unterschiedlich
schwierig gestalten: Manche Symptome verweisen eindeutig auf eine ganz be-
stimmte Losung, etwa die Anzeige einer sehr spezifischen Fehlermeldung; an-
dere hingegen kénnen eine Vielzahl von méglichen Ursachen haben. Es kann
daher bei unspezifischen Befunden erforderlich sein, eine ganze Reihe von ,,Dif-
ferenzialdiagnosen'** auszuschlieflen.

Um der Mischung aus hiufig wiederkehrenden Standardsituationen und an-
spruchsvolleren Spezialproblemen effizient begegnen zu konnen, ist die typi-
sche Beratungsstelle eines Kundendienstes in mehrere sogenannte Service Levels
aufgeteilt: Eingehende Anfragen werden zunichst vom First-Level-Support be-
handelt, der mit eher ,generalistisch® ausgebildetem Personal besetzt ist. Kann
das Problem dort nicht gel6st werden, wird es an den Second-Level-Support ver-
wiesen, der iiber einen héheren Spezialisierungsgrad verfugt, jedoch auch lin-
gere Wartezeiten aufweisen kann.'* Daher sollte stets ein moglichst grof8er Teil
des immer umfangreicher werdenden Fachwissens bereits auf der Ebene des
First-Level-Supports verfiigbar sein, um den Second-Level-Support fir die Bear-
beitung neuartiger und besonders schwieriger Fragen freizuhalten.'** Die vorge-
nannten Anforderungen legen den Einsatz eines Erfahrungsmanagement-Sys-
tems — und hier konkret eines CBR-Systems — nahe.

Dem konkreten Fallbeispiel liegt folgender Sachverhalt zugrunde: Der Kun-
dendienst wird von den Erwerbern eines bestimmten Softwareprodukts kontak-
tiert, die nach der Installation desselben eine deutliche Verlangsamung ihres Com-
puters'® feststellen, bis hin zum vollstindigen ,,Einfrieren der grafischen Benut-
zeroberfliche. Eine solche Fehlfunktion kann auf eine ganze Reihe von Ursachen

2 Der Duden beschreibt zwei Bedeutungen des Begriffs, nimlich zum einen das Verfahren
der ,Krankheitsbestimmung durch unterscheidende, abgrenzende Gegeniiberstellung mehrerer
Krankheitsbilder mit dhnlichen Symptomen®, zum anderen ,jede der [bei diesem Verfahren]
konkurrierenden Diagnosen®, https://www.duden.de/rechtschreibung/Differenzialdiagnose,
abgerufen am 12.07.2020.

%3 Bergmann, Experience Management, S. 318.

14 Bergmann, Experience Management, S. 55.

% Um die Fallinformationen von dem zur Lésung des Problems eingesetzten CBR-System
begrifflich zu unterscheiden, wird im Folgenden von ,,dem Computer des Kunden und der
eingesetzten ,,Software® gesprochen.
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zuriickzufiihren sein; der Einsatz eines CBR-Systems kann es in einer derartigen
Situation ermdglichen, sehr schnell einen kleinen Kreis von erfolgversprechenden
Losungen zu ermitteln. Nachforschungen haben ergeben, dass einigen Kunden
bereits — auf unterschiedliche Weise — erfolgreich geholfen werden konnte. Aus
Griinden der Vereinfachung des Falls werden hier lediglich zwei Szenarien in die
Fallbasis aufgenommen, die im Folgenden niher beschrieben werden.'#

II. Exemplarische Fallbasis

Beide Referenzfille haben zunichst das ,,Leitsymptom® gemein, nimlich die
Verlangsamung des Computers. Der entsprechende Parameter — es handelt sich
um einen schlichten Wahrheitswert (Boolean) - ist daher bei beiden Fillen po-
sitiv und trigt zur Unterscheidung nichts bei. Er mag jedoch die Abgrenzung
dieser beiden Fille gegeniiber ginzlich anderen Fehlerursachen ermdglichen
und wird hier daher der Vollstindigkeit halber mit aufgenommen.

Bei dem ersten Referenzfall lag, so nehmen wir weiter an, die Ursache des
Problems in einem Konflikt der Software mit einem ebenfalls auf dem Compu-
ter installierten Treiber. Die Fehlfunktion konnte erfolgreich durch die Dein-
stallation dieses Treibers behoben werden. Es ist jedoch nicht im Einzelnen be-
kannt, auf welche Weise dieser Konflikt zustande gekommen ist: Das bislang zur
Verftigung stehende Erfahrungswissen erstreckt sich nur auf die Rahmenbedin-
gungen, unter denen das Problem auftrat, auf dessen Symptome und auf die Er-
kenntnis, dass nach der Deinstallation des Treibers die Probleme verschwanden.

Wie bereits erwihnt, besteht ein Vorteil des Fallbasierten Schlieflens darin,
dass es fur eine erfolgreiche Bearbeitung derartiger Probleme keine vollstindige
Kenntnis der Problemursache voraussetzt: Wire diese vollstindig erforscht, so
konnte man eine (strikte) Losungsregel formulieren, die abschliefend angibt,
unter welchen Bedingungen der Konflikt auftritt und die Deinstallation des
Treibers Erfolg verspricht. Ein solches Wissen existiert hier nicht; in einer derar-
tigen Situation kann es mithilfe eines CBR-Systems gelingen, trotz unvollstin-
diger Informationen zu einer zufriedenstellenden Lésung zu gelangen.

1 Diese Vereinfachung kénnte Anlass zu dem Einwand geben, dass man auch alle in Be-
tracht kommenden Losungen ausprobieren kénnte (eine Art Brute-Force-Strategie). Das mag
tir dieses Beispiel zwar zutreffen, ist aber nicht mehr sachgerecht, wenn beispielsweise die An-
zahl der nétigen Arbeitsschritte oder die Gefahr von unbeabsichtigten Nebeneffekten mini-
miert werden sollen. Es bleibt daher sinnvoll, sogleich nach einer Strategie mit méglichst hohen
Erfolgschancen zu suchen; im rechtlichen Kontext ist dies ohnehin unmittelbar einsichtig.
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Bei dem zweiten Referenzfall erwies sich hingegen ein Programmierfehler in
einer fritheren Version der Software als Problemursache. Da dieser Fehler nur in
bestimmten Konstellationen auftrat, die zudem schwer reproduzierbar waren,
konnte der Hersteller die genaue Fehlerursache nicht ermitteln. Bekannt ist ledig-
lich, dass der fehlerbehaftete Code im Zuge der nachfolgenden Updates der Soft-
ware iiberarbeitet wurde, und dass der Fehler seither nicht mehr aufgetreten ist.

Im Rahmen der bereits durchgefithrten Beratungsgespriche wurden von
den Kundendienst-Mitarbeitern noch einige weitere Informationen abgefragt,
die sich auf die Beschaffenheit des konkret betroffenen Computers und weitere
aufgetretene Symptome bezogen. Zum Zwecke der Vereinfachung nehmen wir
an, dass hinsichtlich der Beschaffenheit des Computers lediglich abgefragt
wurde, welche Softwareversion zum Einsatz kam.'*” Daneben wurde ermittelt,
wie hiufig es aufgrund der Verlangsamung erforderlich war, das System kom-
plett neu zu starten, und ob das System auch von sich aus vollstindig abstiirzte.
Schlieffllich wurde aufgezeichnet, wie oft das System in den vergangenen vier
Monaten von einem Techniker gewartet wurde.

Die Parameter der beiden Referenzerfahrungen stellen sich demnach wie

folgt dar:

Fall_Treiberkonflikt: {
Verlangsamung_System: jas
Softwareversion: »2.61%;
Hiufigkeit_Neustart_erforderlich: ,mittel
Abstiirze: nein;
Anzahl_Wartungen: 0

}
Fall_Programmierfehler: {
Verlangsamung_System: jas
Softwareversion: £2.58%;
Hiufigkeit_Neustart_erforderlich: ,niedrig;
Abstiirze: jas
Anzahl_Wartungen: 2

}

% In einem realen Szenario wiirden hier zahlreiche weitere Systemeigenschaften ermittel,
wie beispielsweise die Version des Betriebssystems und die verbaute Hardware.
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Das System, bei dem der Treiberkonflikt die Ursache des Problems war, verwen-
dete also Version ,2.61% der Software. Es musste gelegentlich wegen seiner Ver-
langsamung neu gestartet werden, stiirzte aber nicht von sich aus ab. In den ver-
gangenen vier Monaten wurde es nicht gewartet. Das System hingegen, auf dem
der Programmierfehler die Ursache des Problems war, verwendete die Version
»2.58% der Software. Es musste selten neu gestartet werden, stiirzte hingegen ge-
legentlich von sich aus ab. Es wurde in den vergangenen vier Monaten zweimal
gewartet.

III.  Aktuelle Problemsituation

Nun wird der technische Kundendienst von einem Kunden kontaktiert, dessen
Fall die folgenden Parameter aufweisen moge:

Problem: {
Verlangsamung_System: jas
Programmversion: »2.59%
Hiufigkeit_Neustart_erforderlich: ,hoch®;
Abstiirze: jas
Anzahl_Wartungen: 1

}

Es ist nunmehr zu iiberlegen, wie die betreffenden lokalen Ahnlichkeiten be-
rechnet und zueinander ins Verhiltnis gesetzt werden sollen. Dabei sind einige
Annahmen zu treffen, die im Folgenden niher erldutert werden.

Es ist zundchst nicht ganz klar, wie die Ahnlichkeit zwischen Programmver-
sionen abgebildet werden soll. Generell sind Programmversionen mit nahe bei-
einander liegenden Ziffern in der Regel zueinander ihnlicher. Damit wire an-
zunehmen, dass der Problemfall unter diesem Gesichtspunkt niher an dem Re-
terenzfall ,Programmierfehler liegt. Diese Annahme kann jedoch auch irrefiih-
rend sein: Wurde der Programmierfehler gerade in der Version 2.59 ausgemerzt,
dann kann das aktuelle Problem gerade nicht auf den Programmierfehler zu-
riickgefithrt werden. Unter dieser Voraussetzung miisste fiir den Referenzfall
»Programmierfehler an sich ein starker Malus vorgesehen werden, sodass der
Fall gar nicht als Losungsmoglichkeit vorgeschlagen werden kann. Jedenfalls
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wire der aktuelle Problemfall dann eher durch einen Treiberkonflikt — oder
durch jede andere denkbare Ursache — zu erkliren.

Da aber die Ursachen des Fehlverhaltens im Einzelnen nicht aufklirbar sind,
kann man sich auf die (sicherere) Annahme zuriickziehen, dass nur identische
Versionen mafigeblich sein sollen. Demnach wiirde der Parameter hier jeweils
eine Ahnlichkeit von ,,0¢ ausgeben, da simtliche Versionen unterschiedlich sind.

Auch die Hiufigkeit, mit der ein Neustart erforderlich wurde, ist in allen Fl-
len unterschiedlich. Allerdings ist der Abstand von ,,niedrig“ zu ,,hoch® jeden-
talls grofler als derjenige von ,,mittel“ zu ,hoch®, sodass unter diesem Gesichts-
punkt der Treiberkonflikt eine hohere lokale Ahnlichkeit erhalten sollte. Man
kann beispielsweise fiir einen exakten Treffer den Wert 1, fiir einen Schritt von-
einander entfernte Ausprigungen (die Differenz zwischen ,niedrig“ und ,mit-
tel“ beziehungsweise — wie hier — ,mittel und ,hoch®) den Wert 0,6 und fiir
zwei Schritte voneinander entfernte Ausprigungen (,,niedrig” und ,hoch®) den
Wert 0,3 veranschlagen; selbstverstindlich sind auch andere Werte denkbar.

Hinsichtlich der Abstiirze ergibt sich eine exakte Passung des aktuellen Falls
mit dem Programmierfehler-Fall, nicht aber mit dem Treiberkonflike-Fall. Eine
Passung mag mit dem Wert 1, ein Auseinanderfallen mit dem Wert 0 belegt wer-
den; auch hier kann es erforderlich sein, diese Werte durch Verrechnung mit ei-
nem Faktor auszutarieren, also beispielsweise durch Multiplikation mit einem
Wert kleiner 1 den Einfluss dieser lokalen Ahnlichkeit auf das Gesamtergebnis
zu ,dimpfen®.

Hinter dem Parameter ,,Anzahl_Wartungen® steht folgende Uberlegung:
Auf einem System, das hiufiger gewartet wird, werden Softwarekonflikte erfah-
rungsgemifd mit groflerer Wahrscheinlichkeit erkannt. Allerdings diirfte ein
Wartungstechniker in der Regel keine Programmierfehler in der Anwendung
erkennen konnen, sodass hiufigere Wartungen im Fall eines ,,Programmierfeh-
lers“ nicht helfen. Da der Nutzen immer hiufigerer Wartungen tendenziell ab-
nimmt, mag man fir den Sprung von einem ungewarteten zu einem einmal ge-
warteten System den Wert 0,8 ansetzen, fiir den Sprung von der ersten zur zwei-
ten Wartung nur noch den Wert 0,5.

IV.  Lésungsvorschlag

Man kénnte nunmehr fiir beide Fille auf der Grundlage der beschriebenen (un-
gewichteten) Ahnlichkeitsfunktion die folgenden globalen Ahnlichkeiten be-

rechnen:
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Fall_Treiberkonflikt: % x (0 + 0,6 + 0 + 0,8) = 0,35
Fall_Programmierfehler: % x (0 + 0,3 + 1 + 0,5) = 0,45

Auf dieser Grundlage wiirde sich die Hypothese durchsetzen, dass fiir die Prob-
leme der Programmierfehler verantwortlich ist, und damit die Empfehlung, vor-
rangig die Installation einer neueren Softwareversion zu versuchen. Erginzend
ist an dieser Stelle zu bemerken, dass sich die ,,Giiltigkeit dieser Losung nicht
allein auf den (konkreten) Programmierfehler beschrinken muss: Es ist durch-
aus denkbar, dass die Lésung nicht nur ein eng umschriebenes Problem, son-
dern eine ganze Kategorie von Problemen dhnlicher Art adressiert.

Weiterhin ist es denkbar, dass die aufgefundene Losung nicht unbesehen
tbernommen werden kann, sondern zuvor an die aktuelle Situation angepasst
werden muss: Es mag beispielsweise sein, dass die aktuelle Fehlfunktion gleich-
falls auf einem Programmierfehler beruht, dieser jedoch bislang noch nicht
durch eine neue Programmversion behoben worden ist. In diesem Fall ist die
Installation eines Updates zwar wiederum eine denkbare Losung, die jedoch ge-
genwirtig nicht ausfithrbar ist. Ein CBR-System konnte diesen Fall dadurch ab-
bilden, dass der Kunde bei einer erfolglosen Suche nach existierenden Updates
auf eine kiinftige Losung verwiesen wird und zugleich die Entwicklungsabtei-
lung iiber den Fehler in Kenntnis gesetzt wird, um diesen zu beheben.

Je nachdem, ob sich die im Einzelfall vorgeschlagene Lésung als hilfreich er-
weist, kann das System in unterschiedlicher Hinsicht angepasst werden: Alle
hier getroffenen Annahmen - das verwendete AhnlichkeitsmaR, die Auspri-
gungen der lokalen Ahnlichkeitsfunktionen und die (fehlenden) Gewichte —
konnen verindert werden. Beispielsweise konnte es sich erweisen, dass die Ab-
stiirze des Programms weniger aussagekriftig fiir das Gesamtergebnis sind, als
dies durch die Ahnlichkeitsfunktion abgebildet wird. In diesem Fall mag man -
wie bereits erwihnt — erwigen, das Gewicht dieses Parameters zu senken, indem
beispielsweise im Programmierfehler-Fall gerechnet wird:

Fall_Programmierfehler: % x (0 + 0,3 + 0,5x1 + 0,5) = 0,325
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Da beim Treiberkonflikt-Fall dieser Parameter mit 0 berticksichtigt ist, wiirde
sich dessen Wert nicht dndern, sodass nunmehr dieser Fall als besserer Losungs-
kandidat erschiene.

V. Diskussion

An diesem einfachen Beispiel sollte die grundsitzliche Strategie deutlich wer-
den, vermittels derer CBR-Systeme zur Lésung von Problemen gelangen. Hie-
ran ist zunichst die bereits erwihnte Ahnlichkeit mit menschlichen Losungs-
strategien augenfillig: Die Suche nach einschligigen Referenzerfahrungen und
das Analogisieren zwischen der Erinnerung und dem aktuellen Problemkontext
sind unmittelbar und intuitiv nachvollziehbar.

Zugleich hebt sich diese Strategie insofern vom menschlichen Problemlésen
ab, als sie auf logische'** Schlussfolgerungen verzichtet: Die oben angesprochene
Maglichkeit, dass sich der eine oder andere Fehler unter bestimmten Vorausset-
zungen logisch ausschliefen lassen konnte, wird in dieser Form vom CBR-Sys-
tem nicht erwogen. Derartige Verhiltnisse werden beim Fallbasierten Schlieflen
nicht durch Primissen, logische Operatoren und Schlussregeln abgebildet - sie
missen, sollen sie Berticksichtigung finden, in die Parameter, Ahnlichkeitsmafle
und Gewichte einfliefen. Im Kern gelangt das System zu seinen ,,Schlussfolge-
rungen nicht durch die Anwendung von Regeln, sondern durch Vergleich von
Fallihnlichkeiten.

Das Beispiel wurde bewusst einem Beratungskontext entnommen, in dem
das Fallbasierte Schlieflen bereits erfolgreich eingesetzt worden ist. Nun kann
freilich nicht behauptet werden, eine Rechtsberatung sei dasselbe wie ein Ge-
sprich mit dem Mitarbeiter eines technischen Kundendienstes. Andererseits ist
gerade die schematische — und daher hocheffiziente — Bearbeitung im Wesentli-
chen gleichgelagerter Rechtsprobleme ein wesentlicher Erfolgsfaktor der bereits
erwihnten ,standardisierten Rechtsberatungsprodukte®;'* da insofern Paralle-
len insbesondere zum First-Level-Support unverkennbar sind, liegt es nicht fern,
die Uberlegungen zum Einsatz von CBR-Systemen im Recht mit einem techni-
schen Fallbeispiel zu beginnen.

1% Eingehend zu logischen Kalkiilen im rechtlichen Kontext Klug, Juristische Logik, dort
insbesondere auch mit Ausfiihrungen zum Einsatz von EDV im Recht (S. 174 ff.); die Rechtsin-
formatik hat lange die Bedeutung logischer Kalkiile im Rechtsanwendungsvorgang tiberschitzt;
zu den Griinden fiir das ,zwiespiltige® Verhiltnis zwischen Rechtswissenschaft und Logik
Schweighofer, in: Informatik in Recht und Verwaltung: Gestern — Heute - Morgen, S. 89 (94 £.).

¥ Hierzu oben Kapitel 1 A.III.4.
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Lehrreich ist zundchst die Trennung der Arbeitsschritte ,Anamnese — Diag-
nose — Therapie®: Auch in der Rechtsberatung kann ein Mandant nur die von
ihm wahrgenommenen Manifestationen eines Problems schildern; die Einord-
nung in rechtliche Kategorien als Vorbedingung eines ,, Therapievorschlags er-
fordert ein Dominenwissen, tiber das der Mandant regelmifig nicht verftgt.
CBR-Systeme ermdoglichen eine Strukturierung dieses Wissens, die das Auffin-
den der benétigten Informationen erleichtert und teilweise sogar automatisiert.

Unterschiede zwischen ,einfachen® und ,schwierigen® Fillen lassen sich in
der rechtlichen Beratungspraxis ebenfalls feststellen,”® ohne dass der anwaltli-
che Beratungsvorgang in vergleichbarer Weise organisatorisch aufgespalten
wire. Zwar existierten gewisse Spezialisierungen, doch auf Ebene des einzelnen
Mandats herrscht das Modell des ,,Einheitsjuristen®,"" der (nahezu)'*jeden As-
pekt einer rechtlichen Angelegenheit aus einer Hand betreuen kann. Allerdings
besteht das Problem der eingeschrinkten Verfiigbarkeit von Expertenwissen
und damit verbundenen Zeitverzogerungen zweifellos auch im Bereich der
Rechtsberatung: Dies gilt sowohl fur Einzelanwilte, die komplizierte Spezialfra-
gen ohnehin nicht delegieren kénnen, als auch bei der arbeitsteiligen Bearbei-
tung groflerer Mandate durch mehrere Anwilte. Es liegt daher nahe, den Zugrift
auf fachspezifisches Dominenwissen durch den Einsatz von CBR-Systemen zu
verbessern.

Allerdings diirfen die Parallelen zwischen technischem Kundendienst und
rechtlicher Beratung auch nicht tiberstrapaziert werden: Im Gegensatz zum Rat
eines Anwalts kann die Niitzlichkeit des vom technischen Kundendienst unter-
breiteten Losungsvorschlags oft unmittelbar beurteilt werden. Bei der anwaltli-
chen Beratung hingegen spielen Risikobewertungen und argumentative Be-
griindungen eine groflere Rolle, und der Wert eines bestimmten Rates kann mit-
unter erst am Ende einer langwierigen gerichtlichen Auseinandersetzung beur-
teilt werden — und bisweilen gar nicht. Allerdings kénnen CBR-Systeme, wie

130 Zur Veranschaulichung sei beispielhaft auf die Vorschrift des § 84 Abs. 1S. 1 VwGO ver-
wiesen, der als Voraussetzung einer Entscheidung durch Gerichtsbescheid verlangt, dass ,die
Sache keine besonderen Schwierigkeiten tatsichlicher oder rechtlicher Art aufweist*; die Uber-
legung, dass ein Computerprogramm derartige Unterschiede erkennen konnte, findet sich be-
reits in den 1980er Jahren bei Gardner — hierzu Ashley, Artificial Intelligence, S. 19 ff.

B! Das gesetzliche Leitbild ist § 3 Abs. 1 BRAO zu entnehmen: ,Der Rechtsanwalt ist der
berufene unabhingige Berater und Vertreter in allen Rechtsangelegenheiten.*

132 Eines der prominentesten Gegenbeispiele bildet der Gang zum Bundesgerichtshof in Zi-
vilsachen, § 78 Abs. 1 S. 3 ZPO.
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bereits gesehen, grundsitzlich auch zur Bereitstellung von Begriindungselemen-
ten eingesetzt werden, die durchaus auch eine Aussage zur Erfolgswahrschein-
lichkeit einer Empfehlung beinhalten kénnen.

Ein weiterer Aspekt kommt hinzu: Wenngleich ein umfassendes und akku-
rates Problemverstindnis in aller Regel das Auffinden einer Losung erleichtert,
ist es insbesondere im technischen Kundendienst denkbar, dass eine erfolgreiche
Losungsstrategie im Einzelfall bereits aufgrund eines ,, Teilbefundes® und insbe-
sondere ohne eingehendes Verstindnis der Problemursache vorgeschlagen wer-
den kann.” Der Einsatz von CBR-Systemen kann es erlauben, den Zugrift auf
wirksame Losungsstrategien bereits zu einem Zeitpunkt zu verbessern, in dem
die Ursachen eines Problems noch nicht vollstindig verstanden worden sind.
Fiir den Endkunden kann ein derartiges Vorgehen unter anderem vorzugswiir-
dig sein, wenn (und weil) ihm eine méglicherweise zeitaufwindige Problemana-
lyse erspart bleibt.

Bei der Prifung einer Rechtsfrage kénnen ,,Abkiirzungen® indessen gefihr-
lich sein. Unter anderem aus diesem Grund wird hier fiir eine enge Methoden-
bindung beim Einsatz informatischer Modelle im Rechtsanwendungsprozess
pladiert.">*

E.  Zusammenfassung der Ergebnisse

Wir haben gesehen, dass das Fallbasierte Schliefen spezifische Instrumente be-
reithilt, um aus fritheren Erfahrungen Schliisse fiir neue Probleme zu ziehen. Es
beruht dabei auf der Annahme, dass ,ihnliche“ Probleme nach ihnlichen Lo-
sungen verlangen.’> Damit unterscheidet sich das Fallbasierte Schliefen in sei-
ner Vorgehensweise erheblich von den logischen Schlussverfahren der Deduk-
tion, Induktion und Abduktion;"*¢ insbesondere fiithrt es nicht von wahren Pri-
missen zu wahren Schlussfolgerungen.'”

133 Man denke beispielsweise an den (unspezifischen) Rat, den Computer bei Problemen
neu zu starten — tatsichlich existieren zahlreiche denkbare Probleme, denen durch einen Neu-
start erfolgreich abgeholfen werden kann, ohne dass man der Ursache notwendigerweise auf den
Grund gehen misste.

154 Niher hierzu unten Kapitel 4 C.L3.

155 Bergmann, Experience Management, S. 43.

13¢ Zu diesen Schlussverfahren niher Jandach, Juristische Expertensysteme, S. 47 ff.

57 Richter/Weber, Case-Based Reasoning, S. 18.
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Seine Arbeitsweise unterscheidet sich mithin auch grundlegend von der for-
malen Struktur des Justiz-Syllogismus, die ihrerseits auf die klassisch-aristoteli-
sche Syllogistik zuriickgeht."”® Zumindest der Form nach' folgt bei letzterem
die Conclusiologisch zwingend aus den Primissen, wihrend es sich beim Fallba-
sierten Schliefen um eine Art ,approximatives® Schlussverfahren auf der
Grundlage von Ahnlichkeiten handelt.!*°

Die logische Deduktion garantiert die Richtigkeit ihrer Ergebnisse unter der
Voraussetzung zutreffender Primissen. Beim Justiz-Syllogismus ist einschrin-
kend hinzuzusetzen, dass das Ergebnis einer juristischen Subsumtion mafigeb-
lich vom Definitions-Schritt abhingt und daher — angesichts der dabei regelmi-
Rig bestehenden Méglichkeit divergenter Voraussetzungen — auch im Ergebnis
oft unterschiedlich ausfallen kann.

Das dem Fallbasierten Schlieflen zugrundeliegende Schlussverfahren erhebt
dagegen nicht den Anspruch, ,richtige® oder auch nur zuverlissig einschligige
Referenzfille zu liefern. Diese Unschirfe mag zunichst als Nachteil erscheinen.
Indessen hat sie — neben einer gewissen methodischen Ehrlichkeit, die dem Jus-
tiz-Syllogismus von manchen bestritten wird'** — auch eine Reihe weiterer Vor-
teile: Ein geeignetes Ahnlichkeitsmaf3 vorausgesetzt, konnen mit hoher Wahr-
scheinlichkeit sinnvolle und hilfreiche Losungen aufgefunden werden. Das Fall-
basierte Schlieflen erlaubt es auch, mehrere — méglicherweise erst im Zusam-
menspiel hilfreiche — Losungen aufzufinden, darunter auch ,,Beinahe-Treffer®
tir Fille, zu denen keine exakte Losung auffindbar ist. Zudem ist die Suche nach
Losungsansitzen auch in situativen Kontexten méglich, in denen nicht alle zur
klassisch-deduktiven Entscheidungstindung nétigen Informationen zur Verfu-
gung stehen, oder in Bereichen, die bislang nicht zuverlissig und abschlieffend
durch Regeln formalisiert sind. In einem CBR-System kann eine sehr grofie An-
zahl von Referenzerfahrungen unter tiberschaubarem Wartungsaufwand ge-
speichert werden. Zugleich ist das System lernfihig; es kann also neue Erfahrun-
gen aufnehmen und sich dadurch fortlaufend verbessern.

58 Jandach, Juristische Expertensysteme, S. 103.

13 Freilich wird der Justiz-Syllogismus seinerseits von Grdschner, in: Die Sprache des Rechts,
Bd. 2: Recht verhandeln, 2005, 203 (204 £.) als ,,unsyllogistisch im aristotelischen Sinne® geriigt,
weil er im Untersatz anstelle einer allgemeinen eine spezifische Aussage zulasse.

10 Richter/Weber, Case-Based Reasoning, S. 18.

1! So Hafft, Juristische Rhetorik, S. 87; hierzu eingehend unten Kapitel 5 C.
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Diese Eigenschaften haben das Fallbasierte Schliefien zu einem wertvollen In-
strument bei der Bewiltigung zahlreicher Probleme aus unterschiedlichen Fach-
bereichen gemacht. Allerdings kénnen seine Methoden nicht unbesehen auf ju-
ristische Problemstellungen tibertragen werden; den Besonderheiten rechtli-
chen Denkens und Entscheidens muss dabei Rechnung getragen werden. Bevor
hierfiir ein methodischer Zugang entwickelt wird, sollen im nichsten Kapitel
frithere Forschungsprojekte in den Blick genommen werden, die den Einsatz
von CBR-Systemen im Recht untersucht haben.






Kapitel 3

Frithere F orschungsansiitze zum Einsatz
des Fallbasierten Schlieffens im Recht

A.  Einfithrung

Aufgrund der strukturellen Ahnlichkeiten des Fallbasierten Schlieffens mit dem
juristischen Denken wurden bereits frith Uberlegungen zu seiner Verwendbar-
keit im Zusammenhang mit rechtlichen Titigkeiten angestellt. Der Fokus der
folgenden Ausfiihrungen soll auf einer Entwicklungslinie liegen, die ihren Aus-
gangspunkt bei dem von Kevin Ashley entwickelten Programm namens HYPO
nimmt. Der Aufbau und die Funktionsweise von HYPO haben sich fiir dieses
Forschungsfeld als hochst einflussreich erwiesen und zahlreiche Folgeprojekte
inspiriert.” Neben der Funktionsweise von HYPO und seiner Rezeption in
Deutschland sollen hier auch einige seiner Weiterentwicklungen im angelsich-
sischen Raum vorgestellt werden. AbschlieSend werden auch strukturell ver-
wandte Ansitze aus der deutschen Forschung beschrieben.

B.  Das Programm HYPO

Die Entwicklung von HYPO begann in den Achtzigerjahren des vergangenen
Jahrhunderts im Forschungskreis um Edwina Rissland und Kevin Ashley und
wurde schliefllich Gegenstand von Ashleys Doktorarbeit aus dem Jahr 1988 mit
dem Titel ,,Modeling legal arguments: reasoning with cases and hypotheticals“.?

Die rechtliche Domine, fiir die das Programm HYPO entwickelt wurde, ist
das Recht des Schutzes von Geschiftsgeheimnissen (US Trade Secrets Law).?
Der Zentralbegrift dieses Rechtsgebiets, das Geschiftsgeheimnis, entzieht sich

! Bench-Capon, Artif Intell Law 2017, Bd. 25, 205 (206) beschreibt HYPO als ,,without
doubt the most influential AT and Law project” der vergangenen 30 Jahre.

* Bench-Capon, Artif Intell Law 2017, Bd. 25, 205 (207).

? Rissland/Ashley, CPTM Nr. 19, 1987, S. 1; Ashley, Int. J. Man-Machine Studies, 1991,
Bd. 34/6, 753 (756).
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nach Auffassung der Verfasser des autoritativen Restatement (First) of Torts ei-
ner exakten Definition.* Es konnen daher keine bindenden und abschlieffenden
Regeln angegeben werden, anhand derer das Vorliegen und damit die Schutzfi-
higkeit eines Geschiftsgeheimnisses bestimmt werden kann.

Im Restatement of Torts wird auf die Bekanntheit der Information auflerhalb
und innerhalb des Unternehmens, auf den Umfang der ergriffenen Geheimhal-
tungsmafinahmen, auf den Wert der Information, auf den Entwicklungsauf-
wand sowie darauf abgestellt, wie leicht oder schwer die Information von Drit-
ten erlangt oder nachgebildet werden konnte.® Die Praxis greift bei der Priffung
des Geschiftsgeheimnisses auf diese Gesichtspunkte (,,factors“)° sowie auf Fall-
recht zuriick.

Ein Geschiftsgeheimnis lisst sich nach alledem zusammenfassend als eine In-
formation von gewissem Wert beschreiben, die von ihrem Inhaber als Geheimnis
angesehen wird, was durch einen angemessenen Aufwand dokumentiert wird, die
Information geheim zu halten.” Derartige Geheimnisse werden gegen miss-
briuchliche Verwendung geschiitzt, die in einer Verwertung in Kenntnis ihrer
Vertraulichkeit oder im Sich-Verschaften durch unlautere Mittel, wie Tduschung
oder Bestechung, liegen kann; der beklagte Konkurrent kann sich demgegentiber
insbesondere mit den Argumenten zur Wehr setzen, er hitte die Information auf
rechtmiflige Weise erlangen oder eigenstindig entdecken kénnen.®

Wenn man zu der hier verwendeten Regelungstechnik eine Parallele im eu-
ropiischen Recht ziehen mdchte, so mag man beispielsweise auf den vom
EuGH entwickelten Sieben-Punkte-Katalog® blicken, anhand dessen zu priifen
ist, ob ein Betriebstibergang im Sinne der Richtlinie 2001/23/EG und - im
deutschen Recht — des § 613a BGB vorliegt. Bei den entscheidungserheblichen
Gesichtspunkten handelt es sich jeweils nicht um Regeln, die notwendige oder
hinreichende Bedingungen fiir den Eintritt einer Rechtsfolge beinhalten, son-

* Ashley, Int. ]. Man-Machine Studies, 1991, Bd. 34/6, 753 (757).

> Restatement First of Torts, Section 757, comment b, zitiert nach Ashley, Int. J. Man-Ma-
chine Studies, 1991, Bd. 34/6, 753 (757); vgl. demgegeniiber die eher definitorische Beschrei-
bung des Geschiftsgeheimnisses in § 2 Nr. 1 GeschGehG, die jedoch ebenfalls eine ganze Reihe
von konkretisierungsbediirftigen Tatbestandsmerkmalen enthilt.

¢ Ashley, Int. J. Man-Machine Studies, 1991, Bd. 34/6, 753 (757).

7 Bench-Capon, Artif Intell Law 2017, Bd. 25, 205 (207).

8 Bench-Capon, Artif Intell Law 2017, Bd. 25, 205 (207).

?StRspr., exemplarisch EuGH, Urt. v. 20.01.2011 - C-463/09 (,CLECE"),
ECLIL:EU:C:2011:24.
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dern um ,stereotype Sachverhalts-Elemente, deren Vorliegen fiir oder gegen
ein bestimmtes rechtliches Ergebnis streitet."

Die Funktionsweise von HYPO ist an anderer Stelle bereits eingehend be-
schrieben worden." Es sollen daher im Folghenden nur diejenigen Aspekte zur
Sprache kommen, die fiir die hier anzustellenden Uberlegungen von besonde-
rem Interesse sind. Entsprechendes gilt fiir die an HYPO ankniipfenden For-
schungsprojekte, die im Anschluss besprochen werden.

I. Dimensionen
1. Begriff

Um die rechtlich relevanten Informationen des Einzelfalls' fiir eine computer-
technische Bearbeitung operabel zu machen, fiithrten Ashley und Rissland im
Rahmen von HYPO zunichst die sogenannten Dimensionen ein. Eine Dimen-
sion ist ein auf Tatsachen beruhender, rechtlich erheblicher Aspekt eines Falls."
Sofern der konkrete Sachverhalt unter diesem Gesichtspunkt beurteilt werden
kann — was nicht stets der Fall sein muss —, wird er hinsichtlich der Frage, wie
glinstig er fuir die eine oder andere Partei ausfillt, auf der betreffenden Dimen-
sion verortet.'*

Die prototypische Dimension hat man sich daher als Achse vorzustellen, de-
ren Werte von ,sehr giinstig fir Partei A“ bis ,,sehr glinstig fiir Partei B rei-
chen.” Es gibt jedoch auch Dimensionen, die kein Kontinuum reprisentieren,

19 Entsprechend Ashley, Artificial Intelligence, S. 81; Ashley, Int. J. Man-Machine Studies,
1991, Bd. 34/6, 753 (757).

" Fiir die deutschsprachige Literatur findet sich eine eingehende Auseinandersetzung mit
HYPO bei Metz, Case-based reasoning, S. 82 ff.; das Programm findet ferner Erwihnung bei
Jandach, Juristische Expertensysteme, S. 43 ff. sowie bei Klein, Automatisierter Fallvergleich,
S. 90 ff.

12 Rissland/Ashley, CPTM Nr. 19, 1987, S. 8 bezeichnen den zu beurteilenden Fall als ,,cur-
rent fact situation®, kurz ,,cfs“.

B ,[D]imensions are compiled knowledge from the case law; they relate legally operative
facts to decisions from various perspectives®, Rissland/Ashley, CPTM Nir. 19, 1987, S. 9; Bench-
Capon, Artif Intell Law 2017, Bd. 25, 205 (208).

Y Bench-Capon, Artif Intell Law 2017, Bd. 25, 205 (208).

5 Bench-Capon, Artif Intell Law 2017, Bd. 25, 205 (208 u. 213 f.). Beachtenswert ist dabei
die Fixierung von HYPO auf Prozessrollen (anstelle von Rechtspositionen, die durch das mate-
rielle Recht verliechen oder beschrieben werden); dies setzt sich fort in dem Ansatz, das Pro-
gramm um ein Modul zur Generierung von Argumentationen fiir die Prozessparteien zu erwei-
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sondern lediglich diskrete Punkte enthalten; daneben existieren binire Merk-
male, die nur zwei Ausprigungen annehmen kénnen (gtinstig fiir die eine oder
die andere Partei, keine Ausprigungen dazwischen) und unire Merkmale, die
im Fall ihres Vorliegens eine Partei beglinstigen, im Fall ihres Fehlens jedoch der
anderen Partei keinen Vorteil bringen.'¢

Die in den Quellen angefiihrten Beispiele'” beziehen sich freilich auf Fille aus
dem Rechtskreis des Commion Law, die dem deutschen Leser zumindest in der
Regel nicht geldufig sein diirften. Daher soll das Konzept hier anhand eines Bei-
spiels aus dem deutschen Recht veranschaulicht werden, nimlich der Abgren-
zung zwischen dem freien Dienstvertrag und dem Arbeitsvertrag.

2. Parallelen im deutschen und europiischen Recht

Dem freien Dienstvertrag (§ 611 BGB) und dem Arbeitsvertrag (§ 611a BGB)
ist gemein, dass sie privatrechtliche Vertrige sind, durch die der eine Teil dem
anderen Teil die Leistung von Diensten — also das T4tigwerden in fremdem In-
teresse — verspricht, wobei jedoch der Arbeitsvertrag im Gegensatz zum Dienst-
vertrag ,zur Leistung weisungsgebundener, fremdbestimmter Arbeit in persén-
licher Abhingigkeit® verpflichtet, § 611a Abs. 1 S. 1 BGB." Die Frage, ob eine
Dienstleistung in Gestalt ,weisungsgebundener, fremdbestimmter Arbeit“ und
»in personlicher Abhingigkeit® erbracht wird, lisst sich im Einzelfall oftmals
nicht ohne Weiteres beantworten; vielmehr sind gemif3 § 611a Abs. 1S. S BGB

tern, wie sie auch im Zivilprozess vorgebracht werden kénnten. Rissland/Ashley, CPTM Nr. 19,
1987, S. 16 bezeichnen das Recht sogar als ,,paradigm fiir adversarial CBR“. Man konnte das
Programm jedoch auch der Parteirollen entledigen und die Dimensionen auf das eine oder an-
dere rechtliche Ergebnis — die Bejahung oder Verneinung eines Tatbestandsmerkmals, eines
Auslegungsergebnisses und so fort — bezichen.

1¢ Bench-Capon, Artif Intell Law 2017, Bd. 25, 205 (214); auf dieser und der folgenden Seite
findet sich auch ein Uberblick iiber simtliche von HYPO verwendeten Dimensionen.

Y7 Bench-Capon, Artif Intell Law 2017, Bd. 25, 205 (208).

¥ Die Abgrenzung ist seit langem Gegenstand der wissenschaftlichen Diskussion, woran
auch die Einfithrung des § 611a BGB im Jahr 2017 nichts gedndert hat. Da von der Einstufung
eines Vertrags als Arbeitsverhiltnis die Anwendbarkeit der vielzihligen arbeitsrechtlichen Vor-
schriften abhingt und im Falle der (sich nachtriglich als unzutreffend herausstellenden) Einord-
nung als freier Dienstnehmer die gravierenden Konsequenzen einer Scheinselbststindigkeit dro-
hen, ist die Abgrenzung auch praktisch von grofier Bedeutung.



B. Das Programm HYPO 65

die Umstinde des konkreten Falls zu betrachten. Rechtsprechung und Praxis
haben hier zahlreiche Abgrenzungskriterien entwickelt."

Um nun den Bogen zu den Dimensionen von HYPO zu schlagen, betrachten
wir lediglich ein einziges derartiges Kriterium, nimlich die Herkunft der Ar-
beitsmittel. Generell lisst sich sagen, dass der Einsatz von Arbeitsmitteln, die der
Dienstberechtigte dem Dienstverpflichteten gestellt hat, eher fiir das Vorliegen
einer abhingigen Beschiftigung spricht; der Einsatz eigener Arbeitsmittel
spricht eher fiir ein freies Dienstverhiltnis.® Das Kriterium ,,Herkunft der Ar-
beitsmittel“ kann in diesem Sinne als eine ,Dimension® aufgefasst werden.

Sie ist von vornherein nur dann einschligig, wenn tiberhaupt Arbeitsmittel
verwendet werden — bei Titigkeiten, die keine Arbeitsmittel voraussetzen, ist
das Kriterium gegenstandslos. Kommen Arbeitsmittel zum Einsatz, so ist nach
deren Herkunft zu fragen. Stammen sie simtlich vom Dienstberechtigten, so
zeigt die Dimension (tendenziell) in Richtung eines abhingigen Beschiftigungs-
verhiltnisses; stammen sie simtlich vom Dienstverpflichteten, weist die Dimen-
sion auf ein freies Dienstverhiltnis hin. In keinem der beiden Fille ist es jedoch
so, dass die Ausprigung der Dimension fiir sich genommen das Ergebnis deter-
miniert; sie ist lediglich ein Aspekt unter mehreren, die in ihrer Gesamtschau die
Abgrenzung erméglichen.

Werden sowohl Arbeitsmittel vom Dienstberechtigten gestellt, als auch von
Dienstverpflichteten mitgebracht, so hat dies zur Konsequenz, dass die Dimen-
sion nicht eindeutig in eine bestimmte Richtung weist. Welchen Wert sie an-
nimmt, muss in diesem Fall durch weitere Regeln klargestellt werden: Denkbar
ist zunichst eine Neutralisierung der Dimension; es ist aber auch denkbar, dass
ein Wert gebildet wird, der sich beispielsweise am zahlenmifligen Verhaltnis der
fremden und eigenen Arbeitsmittel oder an ihrer Bedeutung fiir die Titigkeit
orientiert.

¥ Statt vieler Spinner, in: MiiKo-BGB, § 611a Rn. 91 ff.

0 Dies ist freilich nur ein Anhaltspunkt in der nach § 611a Abs. 1 S. 5 BGB vorgesehenen
Gesamtabwigung aller mafigeblichen Umstinde; auch wird das Gewicht dieses Faktors durch
die Eigenart der konkreten Titigkeit bestimmt (§ 611a Abs. 1 S. 4 BGB). So mag es etwa im Fri-
seurhandwerk tblich sein, dass die Angestellten ihr eigenes Werkzeug verwenden und gleich-
wohl abhingig beschiftigt sind; umgekehrt mag der selbststindige I'T-Berater die technische Inf-
rastruktur des Auftraggebers verwenden, ohne dadurch zum Angestellten zu werden.
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3. Mehrheit von Dimensionen

Im Folgenden soll das Konzept der Dimension im Sinne des Programms HYPO
ausgeweitet werden. Fithrt man das Beispiel der Abgrenzung zwischen freiem
Dienstvertrag und Arbeitsvertrag fort, dann kann man mehrere Dimensionen
einfithren — beispielsweise wird zur Abgrenzung insbesondere auch gefragt, ob
dem Dienstverpflichteten seitens des Dienstberechtigten detaillierte Vorgaben
hinsichtlich der Art der Titigkeit, des Arbeitsorts und der Gestaltung der Ar-
beitszeit gemacht werden. Jeder dieser Teilaspekte der Weisungsabhingigkeit®!
des Dienstverpflichteten mag als eine Dimension aufgefasst werden, die sich
zwischen den Extrempolen ,engmaschige Vorgaben - abhingige Beschifti-
gung® und ,,grofite Flexibilitit — freies Dienstverhiltnis“ bewegt.

Auf diese Weise lisst sich ein Sachverhalt unter rechtlich relevanten Gesichts-
punkten einteilen, indem er in ein gedachtes mehrdimensionales Koordinaten-
system eingetragen wird.”> HYPO weist 13 Dimensionen in diesem Sinn auf,
von denen in jedem der 33 hinterlegten Einzelfille jedoch typischerweise nur
etwa vier bis finf angesprochen werden.*

Die Einftihrung einer Mehrheit von Dimensionen wirft weiterhin die Frage
auf, wie diese unterschiedlichen Aspekte zueinander ins Verhiltnis gesetzt wer-
den sollen. Es ist freilich die triviale Situation denkbar, dass ein zu beurteilender
Fall in einen Bereich des vorbeschriebenen mehrdimensionalen Koordinatensys-
tems fillt, in dem alle Faktoren in Richtung desselben Ergebnisses weisen. Mit
steigender Anzahl an (relevanten) Dimensionen — und damit einer akkurateren
Modellbildung — sinkt jedoch die Wahrscheinlichkeit eines derart eindeutigen
Ergebnisses.

Aus diesem Grund ist ein Mechanismus erforderlich, der das Zusammentref-
fen konfligierender Argumentationslinien moderiert. In diesem Zusammen-
hang ist auf den Unterschied zwischen der Ausprigung eines bestimmten Para-
meters und seinem (abstrakten) Gewicht hinzuweisen:** Letzteres kann dazu
verwendet werden, die Vorrangrelation herzustellen, die erforderlich ist, um aus

' Die zu § 84 Abs. 1 S. 2 HGB spiegelbildliche gesetzliche Umschreibung des Begrifts der
Weisungsgebundenheit findet sich nunmehr auch in § 611a Abs. 1 S. 3; niher Spinner, in:
MiiKo-BGB, § 611a Rn. 91 ff.

> Rissland/Ashley, CPTM Nir. 19, 1987, S. 6 sprechen ebenfalls von ,,space®; Bench-Capon,
Artif Intell Law 2017, Bd. 25, 205 (208 £.).

> Bench-Capon, Artif Intell Law 2017, Bd. 25, 205 (210).

*Vgl. Klein, Automatisierter Fallvergleich, S. 91.
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gegenliufig ausgeprigten Parametern eine Entscheidung abzuleiten. Das Pro-
gramm HYPO beinhaltet allerdings kein quantitatives Maf fur die rechtliche
Bedeutung einzelner Dimensionen.”® Dem Umstand, dass ein Fall unter man-
chen Gesichtspunkten fiir den Kliger und unter anderen Gesichtspunkten fiir
den Beklagten giinstiger ausfallen kann, wird vielmehr durch ein Argumentati-
onsmodul Rechnung getragen, das die Stirken und Schwichen beider Seiten er-
liutern kann.* Dieses soll im Folgenden niher betrachtet werden.

II.  Argumentationsmuster (,three-ply arguments)

Ausgehend von der soeben geschilderten dimensionalen Einteilung von Fillen
ist HYPO in der Lage, einen neu eingegebenen Fall anhand abgefragter Sachver-
haltsinformationen zu kategorisieren und sodann eine Argumentation fiir beide
Seiten des Streitverhiltnisses zu generieren.”” Das Programm beschrinkt sich
also keineswegs auf eine Art statistischen Vergleich von Fillen anhand ihrer Di-
mensionen.”® Zu den Ausgaben, die HYPO produzieren kann, gehort eine gra-
fische Ubersicht tiber die Beziige zwischen dem zu beurteilenden Fall und den
aufgefundenen Referenzfillen® sowie (ausformulierte) Argumentationen.*
Wenden wir uns zunichst der Falltibersicht zu, die HYPO auf der Grundlage
des neu eingegebenen Falls berechnet: In dieser werden die Beziige zwischen den
Fillen in Gestalt eines baumférmigen Graphen visualisiert, wobei zunichst die-
jenigen Fille mit der héchsten Ubereinstimmung einschligiger Dimensionen
aufgetragen werden; die weiteren Veristelungen des Baumes enthalten dann
Fille mit einer geringeren Anzahl an ibereinstimmenden Dimensionen.*" Fir
jeden Fall werden in den Verzweigungen des Baumes die einschligigen Dimen-
sionen und die in diesem Fall jeweils erfolgreiche Partei (w fiir ,plaintiff®, also
Kliger; o fiir ,,defendant®, also Beklagter) dargestellt; auf diese Weise kann sich
der Anwender schnell einen Uberblick iiber aussichtsreiche Fille verschaffen,

> Ashley, Artificial Intelligence, S. 82 f. fithrt fur diese Entscheidung mehrere Griinde an,
darunter insbesondere die Kontextabhingigkeit derartiger Gewichtungen; vertiefend Bench-Ca-
pon, Artif Intell Law 2017, Bd. 25, 205 (210).

% Ashley, Artificial Intelligence, S. 82.

7 Ashley, Artificial Intelligence, S. 83.

8 Bench-Capon, Artif Intell Law 2017, Bd. 25, 205 (210).

* Dies wird als ,,claim-lattice” bezeichnet; Rissland/Ashley, CPTM Nr. 19, 1987, S. 8.

% Bench-Capon, Artif Intell Law 2017, Bd. 25, 205 (210).

3! Bench-Capon, Artif Intell Law 2017, Bd. 25, 205 (211).
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die er zur Stirkung der eigenen oder zur Schwichung der gegnerischen Position
zitieren kann.??

Erfreulicherweise erschopft sich die Leistung des Programms nicht in dieser
Visualisierung. Vielmehr kann HYPO auf der Grundlage der in Parameterform
bereitgestellten Informationen mogliche Ansitze fiir aussichtsreiche Argumen-
tationen automatisch ermitteln und entsprechenden Vortrag generieren. Die
durch das Programm generierte Argumentation vollzieht sich dabei in drei
Schritten (,three-ply argument ), die eine rechtliche Diskussion nachbilden.®

1. These

In einem ersten Schritt identifiziert HYPO einen Referenzfall, den die eine Pro-
zesspartei zur Unterstiitzung ihrer Position zitieren sollte.** Aus Grinden der
besseren Lesbarkeit und Ubersichtlichkeit der Prozessrollen soll im Folgenden
angenommen werden, dass es sich bei dieser Prozesspartei um die Kligerin han-
deln mége; HYPO vermag jedoch ebenso gut die Position der Beklagten an den
Ausgangspunkt zu stellen.”

Hierzu muss die Datenbank der verfigbaren Referenzfille nach den best-
méglichen einschligigen Fillen durchsucht werden, die das von der Kldgerin ge-
wiinschte Ergebnis aufweisen.** HYPO geht dabei dergestalt vor, dass derjenige
Fall (bzw. diejenigen Fille) identifiziert werden, die das gewiinschte Ergebnis
aufweisen und die grofite dimensionale Ubereinstimmung (,,0n-pointness) mit
dem gegenwirtigen Fall aufweisen.”

32 Bench-Capon, Artif Intell Law 2017, Bd. 25, 205 (212).

3 Bench-Capon, Artif Intell Law 2017, Bd. 25, 205 (210 {f.).

3 Rissland/Ashley, CPTM Nr. 19, 1987, S. 10 £;; Bench-Capon, Ardf Intell Law 2017,
Bd. 25, 205 (211).

% Ashley, Artificial Intelligence, S. 83.

* HYPO orientiert sich bei der Ermittlung der Fallihnlichkeit an vier Gesichtspunkten: Ne-
ben der Anzahl tibereinstimmender Dimensionen (,0n-pointness“) und dem Ausgang des Falls
koénnen auch die Ausprigungen der Dimensionen und die mégliche Bedeutsamkeit eines Falls
als Beinahetrefter (,near miss®) beriicksichtigt werden; Bench-Capon, Artif Intell Law 2017,
Bd. 25, 205 (211).

%7 Bench-Capon, Artif Intell Law 2017, Bd. 25, 205 (211) weist darauf hin, dass sich ein Re-
ferenzfall gegeniiber einem anderen nur dann unter dem Gesichtspunkt hoherer ,,0n-pointness“
durchsetzt, wenn die Dimensionen des letzteren eine echte Teilmenge der Dimensionen des ers-
teren bilden.
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2. Erwiderung

Im zweiten Schritt wendet sich HYPO den Reaktionsméglichkeiten der Gegen-
seite, im vorliegenden Beispiel also der Beklagten, zu. Fiir diese bieten sich un-
terschiedliche Strategien an.

Sie kann zum einen auf verschiedene Weise zu demonstrieren versuchen, dass
das von der Kligerin vorgebrachte Fallbeispiel weniger einschligig ist, als die zu-
nichst hervorgehobenen Ahnlichkeiten vermuten lassen. Es mag zum einen
sein, dass der zitierte Fall weitere Dimensionen enthilt, die der Kligerin giinstig
wiren, welche jedoch im streitigen Fall nicht einschligig sind; zum anderen mag
umgekehrt der streitige Fall Gesichtspunkte aufweisen, die fir die Beklagte
glinstig sind, welche aber nicht im zitierten Fall vorkommen.?® In beiden Szena-
rien, die auch zusammen auftreten konnen, werden die von der Kligerin vorge-
tragenen Parallelen argumentativ geschwicht, indem relevante Unterschiede
aufgezeigt werden, die eine abweichende Beurteilung rechtfertigen kénnten.”
Neben dem blofien Vorhandensein einer Dimension kann HYPO auch aus dem
Grad der Ausprigung einer Dimension argumentatives Kapital schlagen.*

Zum anderen kann die Beklagte selbst ,,in die Offensive gehen® und die ftr
sie moglichst giinstigen Prizedenzfille zitieren.* In diesem Zusammenhang
kann es vorkommen, dass die Gegenseite ein ,,schlagendes Gegenbeispiel vor-
bringen kann: Umfasst der von der Beklagten vorzubringende Prizedenzfall
auch den oder die Gesichtspunkte, auf die die Kligerin in ihrem Argument ab-
gestellt hat, so wird dieses dadurch zusitzlich entwertet; es lisst sich dann sagen,
dass der von der Gegenseite angefiihrte Fall trotz der fiir die Kligerin sprechen-
den Aspekte im Sinne der Beklagten entschieden wurde.*

HYPO kann derartige Argumente auf der Grundlage eines Vergleichs der
Mengen* einschligiger Dimensionen, aber auch auf der Grundlage der quanti-
tativen Ausprigung der jeweiligen Dimensionen generieren.*

3 Ashley, Artificial Intelligence, S. 85.

% Ashley, Artificial Intelligence, S. 85.

“ Bench-Capon, Artif Intell Law 2017, Bd. 25, 205 (213).

1 Ashley, Artificial Intelligence, S. 85.

2 Ashley, Artificial Intelligence, S. 85 f. unter Hinweis auf ein illustratives Venn-Diagramm,
dem sich die tiberlappenden Dimensionen mehrere Fille entnehmen lassen.

 Ashley, Artificial Intelligence, S. 87 weist besonders darauf hin, dass der Vergleich nicht
auf der zahlenmifligen ,Menge® von iibereinstimmenden Dimensionen fufite, sondern auf
Uberschneidungen im Sinne der Mengenlehre.

* Bench-Capon, Artif Intell Law 2017, Bd. 25, 205 (211 £.).
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3. Replik

In einem dritten Schritt wird schliefflich noch eine weitere Gegenrede — die Rep-
lik im prozessualen Sinne — modelliert. Ein mdglicher Ansatzpunkt ist hierbei
freilich der von der Beklagten vorgebrachte Prizedenzfall, wobei die Vorgehens-
weise analog zu derjenigen der Beklagten im zweiten Schritt ist. Weiterhin bleibt
der Kldgerin die Moglichkeit, die Stirken der eigenen Position durch einen Ab-
gleich der inhaltlichen Ausprigung von Dimensionen hervorzuheben oder auf-
zuzeigen, dass die Argumente der Beklagten nicht vollstindig durchgreifen.®

III.  Diskussion

Zwei Gesichtspunkte von HYPO sind hier von besonderem Interesse, nimlich
zum einen die informatische Reprisentation rechtlich erheblicher Sachverhalt-
selemente durch das Konzept der Dimensionen und zum anderen die zum Ein-
satz gebrachten Strategien, um aus einem auf diese Dimensionen gestiitzten Fall-
vergleich argumentatives Kapital zu schlagen.

Was zunichst die Dimensionen angeht, so finden wir eine schematische, aber
durchaus differenzierte Reprisentation des zu beurteilenden Sachverhalts. Be-
merkenswert ist vor allem, dass auch graduelle Ausprigungen — wie beispiels-
weise die Anzahl der Personen, gegentiber denen eine geschiftliche Information
offenbart wurde — Berticksichtigung finden; wie wir schen werden, verzichten
einige der Nachfolger von HYPO zugunsten anderer Modelleigenschaften auf
einen derart hohen Detailgrad der Reprisentation.*

Die dimensionale Einteilung von Fillen wird von HYPO genutzt, um Argu-
mente fiir beide Parteien eines Rechtsstreits zu generieren, wobei das Programm
sowohl die Einschligigkeit einer Dimension als auch den Grad ihrer Auspri-
gung zur Generierung von Argumenten verwenden kann. Interessant ist dabei
der Ansatz, Fille als algebraische Mengen*” von Parametern anzusehen und aus
dem Verhiltnis dieser Mengen rechtliche Schliisse zu zichen: Weist ein zitierter
Referenzfall weitere zugunsten der Gegenseite sprechende Gesichtspunkte auf,
die im gegenwirtig zu entscheidenden Fall fehlen, dann schwicht dies die Posi-
tion der Gegenseite, die diesen Fall eingebracht hat. Gleiches gilt fiir der Gegen-
seite ungiinstige Aspekte des gegenwirtigen Falls, die im Referenzfall fehlen:

* Bench-Capon, Artif Intell Law 2017, Bd. 25, 205 (21).
% Siche hierzu insbesondere unten Kapitel 3 C.IIL
¥ Metz, Case-Based Reasoning, S. 102.
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Der Umstand, dass sie nicht auch im Referenzfall vorkommen, bedeutet nim-
lich, dass diese spezifische Fallkonstellation dem entscheidenden Gericht gerade
nicht vorlag und dieses mit der Entscheidung tiber den Referenzfall nicht zu-
gleich iiber den gegenwirtig zu entscheidenden Fall judiziert hat. Besonders ge-
schickt ist die Suche nach Gegenbeispielen, die dieselben Dimensionen auswei-
sen wie ein von der Gegenseite zitierter Fall, und méglicherweise noch zusitzli-
che Dimensionen: In diesem Fall kann nimlich vorgebracht werden, dass die
konkrete Konstellation von Dimensionen bereits von einem Gericht gesehen
und abweichend entschieden worden ist. Eine konsequente Weiterentwicklung
stellt die fiir das Programm namensgebende Mdoglichkeit dar, Fille auf der
Grundlage der dimensionalen Reprisentation abzuwandeln und hierdurch hy-
pothetische Sachverhalte zu generieren, die ebenfalls bewertet werden kénnen. *

Diese Beispiele verdeutlichen, wie HYPO mit der — nicht formal beschriebe-
nen — Interdependenz der Dimensionen umgeht. Sie zeigen zugleich Grenzen
des Systems auf: Lassen sich im zuletzt genannten Beispiel die betreffenden Di-
mensionen nicht in das Verhiltnis von Menge und Untermenge bringen, dann
kann HYPO das Argument mangels Informationen tiber die Bedeutung der
hinzutretenden Dimensionen nicht aufrechterhalten.” Um derartige Zusam-
menhinge genauer zu beschreiben, wire ein stirkeres Dominenmodell erforder-
lich.>® Schlieflich ist HYPO zur argumentativen Verortung von Fillen, nicht
aber zur ihrer abschlieenden Entscheidung konstruiert®® — wenngleich sich eine
solche Funktionalitit erginzen lisst.>

“ Ashley, Int. ]. Man-Machine Studies, 1991, Bd. 34/6, 753 (787 ff.).

® Jandach, Juristische Expertensysteme, S. 44; besonders plastisch lisst sich dies anhand ei-
nes Venn-Diagramms verdeutlichen, bei dem keine Ubereinstimmung zwischen dem aktuellen
Fall und einem Referenzfall besteht: In diesem Fall kann HYPO keine Aussage tiber die Bezie-
hung zwischen den in diesen separaten Kreisen befindlichen Dimensionen treffen.

50 Zutreffend Metz, Case-Based Reasoning, S. 106, der darauf hinweist, dass das Binnenver-
hiltnis der Faktoren im Einzelfall nicht beschrieben ist; das Fehlen dieser Beschreibung kritisiert
auch Klein, Automatisierter Fallvergleich, S. 95.

5! Bench-Capon, Artif Intell Law 2017, Bd. 25, 205 (227); Metz, Case-Based Reasoning,
S. 109.

52 Ashley/Briininghaus, in: Jurix 2003, 153 (155).
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C. Entwicklungslinien nach HYPO

Wie bereits erwihnt, hat HYPO eine ganze Reihe von Forschungsprojekten in-
spiriert; hier soll zunichst das Meinungsbild in Deutschland dargestellt werden,
um sodann auf Weiterentwicklungen des HYPO-Modells einzugehen.

I Rezeption von HYPO in Deutschland

Die Entwicklung von Computersystemen, die den Ansatz des Fallbasierten
Schliefens auf rechtliche Problemstellungen iibertrugen, wurde auch in
Deutschland wahrgenommen und in einigen Forschungsarbeiten aufgegriffen.
Dabei wurde HYPO aus dem Kreis der frithen US-amerikanischen CBR-Sys-
teme die grofite Aufmerksamkeit zuteil. >

Die Funktionsweise des Programms wird sehr eingehend von Metzz beschrie-
ben, der 1996/97 tiber das ,,Case-Based Reasoning im anglo-amerikanischen
Case Law und seine Ubertragbarkeit auf das deutsche Recht® promoviert. Er
beschiftigt sich eingehend mit typischen Argumentationsformen im Common
Law, die charakteristisch fiir das ,auf Fallvergleichung basierende Schlieflen® -
in einem akzentuiert juristischen, weniger in einem informatischen Sinne — sind.
Dem Ansatz von HYPO steht er aufgeschlossen gegeniiber und konstatiert, dass
»[w]esentliche Aspekte der fallbezogenen Argumentation® umgesetzt worden
seien.>* Zur Bestitigung der Hypothese, dass auch im deutschen Recht fallbezo-
gene Argumentationen technisch unterstiitzt werden kénnen, entwickelt Merz
ein Datenbankmodell, das einschligige Referenzfille fiir eine schuldrechtliche
Abgrenzungsproblematik automatisiert ermitteln kann.>s

Andere Autoren duffern sich kritischer zu HYPO: Wihrend Jandach die Be-
schrinkung des Programms auf das Fallbasierte Schliefen als unzureichend an-
sicht — was insofern konstruktiv ist, als das sogleich zu besprechende Nachfol-

gesystem CABARET einen hybriden Ansatz aus regel- und fallbasierten Metho-

53 Als deutscher Teilnehmer der dritten internationalen Konferenz ,KI und Recht“ im Som-
mer 1991 kommt Spring im gleichnamigen Aufsatz in der jurPC 1991, 1245 zu der Einschit-
zung: ,Kevin Ashley’s Kurs war in hohem Maf3e richtungsweisend nicht nur fiir die Konferenz,
sondern nach Meinung vieler Teilnehmer auch fir die zukiinftige Entwicklung von KI und
Recht im Bereich des Common Law.“

5% Metz, Case-Based Reasoning, S. 107.

55 Metz, Case-Based Reasoning, S. 151 ff.
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den verfolgt —,* geht Klezn mit HYPO insgesamt hart ins Gericht: Das dem Sys-
tem zugrundeliegende theoretische Modell sei im Einzelnen nicht nachvollzieh-
bar, seine Ergebnisse im Zweifel nicht hinreichend reproduzierbar, der For-
schungsbeitrag insgesamt gering.”’

Allerdings wird man HYPO schon deshalb gegen eine allzu scharfe Kritik in
Schutz nehmen miissen, weil man von einer derartigen Pionierarbeit schlicht
nicht erwarten kann, dass sie die Herkulesaufgabe einer informatischen Bearbei-
tung von Rechtsproblemen gewissermaflen ,,im Handumdrehen I6st — eine
Aufgabe, die auch Jahrzehnte spiter noch Gegenstand wissenschaftlicher Aus-
einandersetzung ist, und von der ganz generell nicht zu erwarten steht, dass sie
im Wege eines einzigen ,,Geniestreichs“ erledigt werden kénnte.

Das bedeutet jedoch nicht, dass man mit K/ezn den computergestiitzten Fall-
vergleich im Recht sogleich in Bausch und Bogen verwerfen miisste.>® Diese
pauschale Ablehnung wird schon HYPO selbst, trotz mancher Schwichen,
nicht gerecht: Das Programm zeigt Moglichkeiten auf, einen Fall anhand struk-
turiert beschriebener Sachverhaltselemente mittels eines Computerprogramms
einzuordnen und situationsbezogene rechtliche Argumentationen zu generie-
ren — das ist nicht weniger als ein automatisierter Fallvergleich.

Einen Beleg daftir, dass ein Transfer der HYPO-Plattform auf andere Sach-
verhalte oder Rechtsbereiche aussichtslos sei,” bleibt K/ezn schuldig. Ein nicht
unerheblicher Teil seiner Kritikpunkte wird im Ubrigen durch die Folgefor-
schung adressiert: Der Vorwurf, dass HYPO keine Argumentation mit Rechts-
prinzipien beherrsche,® wird spiter durch die Einbezichung von Wertentschei-
dungen, welche den Rechtsregeln zugrunde liegen, aufgegriffen;*' das Problem
einer ausufernden Zahl von Dimensionen®* wird durch eine Kompartimentie-

5 Jandach, Juristische Expertensysteme, S. 276.

57 Klein, Automatisierter Fallvergleich, S. 95 f.

58 Klein, Automatisierter Fallvergleich, S. 137: ,,Der Mensch kann denken. Er sollte diese Fi-
higkeit nutzen, z.B. um sinnvolle Einsatzmdglichkeiten fiir den Computer zu entwickeln. Nicht
dazu gehort ein automatisierter Fallvergleich.“

% Klein, Automatisierter Fallvergleich, S. 95: ,Mehr Aufschluf gibe ein Austesten des Pro-
gramms an neuen Fillen. Etwaige Verinderungen (neue Faktoren, geinderte Rechtsprechung)
wiirden zu einer starken Entwertung des Programms fithren.“

¢ Klein, Automatisierter Fallvergleich, S. 95 f.

' Vgl. den von Grabmair vorgestellten Ansatz der ,,Value Judgment-Based Argumentative
Prediction (VJAP)“, tiberblicksweise bei Ashley, Artificial Intelligence, S. 149 ft;; eingehend
Grabmair, Proceedings of ICAIL 2017, 89.

¢ Klein, Automatisierter Fallvergleich, S. 96.
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rung von Problemen im Rahmen der Issue-Based Prediction® gemindert. Dass
HYPO einige Informationen tiber die verwendeten Referenzfille — wie etwa die
Angabe, welches Gericht tiber den Fall entschieden hat — nicht argumentativ
verwerte,* erscheint kaum als berechtigte Kritik, zumal die M6glichkeiten zur
Weiterentwicklung und Verfeinerung des Modells schon damals geradezu auf
der Hand lagen: Man kann einer ausgewiesenen Losung eines Teilproblems
nicht berechtigterweise vorhalten, dass sie andere Teilprobleme aufler Betracht
ldsst.

Insgesamt wird man HYPO wohl am besten gerecht, wenn man das Pro-
gramm als einen ambitionierten, aber notwendig unvollkommenen Vorstof$ in
ein anspruchsvolles Problemfeld auffasst. Die nachfolgend vorzustellenden For-
schungsprojekte kniipfen an diese Pionierarbeit an, variieren insbesondere Aus-
gestaltung und Verhiltnis der ,,Dimensionen® und hinterfragen das Verhiltnis
zwischen Regeln und Fillen.

II. CABARET

Das von Rissland und Skalak entwickelte Programm CABARET - in dessen
Name (,,Case Based Reasoning Tool“) die verwendete Methodik des Case-Based
Reasoning anklingt® — fokussierte sich im Gegensatz zu HYPO auf eine durch
Gesetzesrecht geregelte Domine, nimlich auf die steuerliche Absetzbarkeit ei-
nes heimischen Arbeitszimmers.® Das Programm integrierte regelbasierte und
tallbasierte Losungsstrategien, die sich wechselseitig erginzten:*” Durch die Ori-
entierung an der Struktur des gesetzlichen Tatbestands konnte die Fallbasis des
Systems priziser auf einen bestimmten Priifungsgegenstand zugeschnitten wer-
den.®® Zugleich war das Programm durch seinen hybriden Ansatz in der Lage,
auch mit solchen Situationen umzugehen, in denen keine festen Entscheidungs-
regeln mehr zur Verfiigung standen; in derartigen Situationen konnte es zu einer

dhnlichen Strategie wie HYPO tibergehen.®

¢ Hierzu genauer unten Kapitel 3 C.IV.

¢ Klein, Automatisierter Fallvergleich, S. 95.

¢ Spring, jurPC 1991, 1245 (1246).

¢ Ashley, Artificial Intelligence, S. 88; Bench-Capon, Artif Intell Law 2017, Bd. 25, 205 (215).

7 Ashley, Artificial Intelligence, S. 88; Bench-Capon: Artif Intell Law 2017, Bd. 25, 205
(215 f).

 Bench-Capon, Artif Intell Law 2017, Bd. 25, 205 (215 £.).

& Ashley, Artificial Intelligence, S. 88.



C. Entwicklungslinien nach HYPO 75

Das Programm findet an dieser Stelle vornehmlich deshalb Erwihnung, weil
es die Einsatzmoglichkeiten des Fallbasierten Schliefien in einer durch Gesetzes-
recht normierten Domine demonstriert.”” Wihrend in der Friithzeit des Fallba-
sierten Schlieffens im Recht von einer strengen Dichotomie zwischen regelba-
sierten und fallorientierten Ansitzen ausgegangen wurde, setzte sich nach und
nach das Verstindnis durch, dass Methoden aus beiden Richtungen verbunden
und integriert werden konnten.”

III. CATO

Nach der Entwicklung von HYPO setzte Ashley seine Karriere in Pittsburgh
fort, wo er seine fritheren Ansitze unter anderem auf den Bereich der Juristen-
ausbildung’ tibertrug; diese Titigkeit fihrte zur Entwicklung des Programms
CATO.” Der rechtliche Gegenstand von CATO, das Recht des Schutzes von
Geschiftsgeheimnissen, war mit demjenigen von HYPO identisch.” Im Unter-
schied zu HYPO wurde jedoch die Reprisentation des Sachverhalts verindert
und vereinfacht, indem die komplexeren Dimensionen durch sogenannte ,,Fak-
toren® ersetzt wurden: Ein Faktor ist ein stereotypes Sachverhalts-Element, das
— im Gegensatz zu Dimensionen — keine Ausprigungen oder Abstufungen be-
inhaltet und stets ausschliefflich fiir eine Partei streitet.” Als binire Entschei-
dung kann ein Faktor lediglich auf einen Fall zutreffen oder nicht zutreffen.”
Die Reduktion der Expressivitit, die mit der Ersetzung der Dimensionen
durch Faktoren einhergeht, mag zunichst als Riickschritt erscheinen. Da HYPO
und CATO dasselbe Rechtsgebiet modellieren, ist es allerdings méglich, die Di-

70 Spring, jurPC 1991, 1245 (1246); eine tiberblicksartige Beschreibung der Funktionalitit
von CABARET findet sich auch bei Jandach, Juristische Expertensysteme, S. 276 und im An-
hang 2.

7 Bench-Capon, Artif Intell Law 2017, Bd. 25, 205 (206 u. 227 ft.); Horty/Bench-Capon, Ar-
tif Intell Law 2012, Bd. 20, 181 (185).

72 Zu diesem Themenbereich in jiingerer Zeit Zwickel, JA 2018, 881; dieses Themengebiet
begleitet den Computereinsatz im Recht ebenfalls bereits lange, vgl. Brebm, jurPC 1993, 2402.

7 Bench-Capon, Artif Intell Law 2017, Bd. 25, 205 (218); der Name ,,CATO® steht fiir
»Case Argument TutOrial“, Ashley/Branting/Margolis/Sunstein, The University of Chicago
Law School Roundtable, Bd. 8/1, Art. 2, S. 3.

7 Ashley, Artificial Intelligence, S. 90.

75 Ashley, Artificial Intelligence, S. 90; Bench-Capon, Artif Intell Law 2017, Bd. 25, 205
(219).

7¢ Bench-Capon, Artif Intell Law 2017, Bd. 25, 205 (219).
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mensionen und Faktoren einander gegeniiberzustellen;”” man kann insgesamt
konstatieren, dass sich die dimensionale Reprisentation relativ leicht in eine fak-
torielle Reprisentation tibersetzen lisst.”® Allerdings wichst bei der Verwendung
von Faktoren anstelle von Dimensionen tendenziell auch der Einfluss des Erstel-
lers des Systems auf dessen Ergebnisse, indem anstelle eines Wertebereichs die aus
Sicht des Systementwicklers maf8geblichen Schwellenwerte vorgegeben werden.”

Mit der Vereinfachung der Reprisentation des Sachverhalts gehen weitere
Vorteile einher. CATO etabliert ein hierarchisches Modell der Faktoren, das
sich als Graph darstellen lisst: Die Wurzelknoten dieses Graphen stellen die
rechtlichen Merkmale dar; die Faktoren, die die Sachverhalts-Elemente wider-
spiegeln, sind tiber vermittelnde Knoten mit den Wurzelknoten verbunden.*
Dieser Graph bringt keine ,,Ist-ein“-Beziehung zum Ausdruck; vielmehr hat das
Vorhandensein eines Faktors eine verstirkende oder abschwichende Auswir-
kung auf die hoherliegenden Ebenen, mit denen er verbunden ist.*! Infolge des
netzartigen Geflechts der Verbindungen in diesem Graphen wirken die Fakto-
ren auf unterschiedliche Weise auf die rechtlichen Wertungen in den Wurzel-
knoten ein.??

So ist beispielsweise das Vorliegen des Faktors ,,Unique-Product® fiir den
Kliger giinstig, der eine Verletzung seines Geschiftsgeheimnisses geltend macht:
Der Faktor bringt zum Ausdruck, dass keine dhnlichen Produkte auf dem Markt
existieren.¥ Wenn man nun fragt, inwiefern diese Feststellung fur den Kliger
positiv ist, so ldsst sich die Antwort durch Betrachtung der in Bezug genomme-
nen abstrakteren Faktoren angeben. Der Faktor ,,Unique-Product® wirkt sich

77 Eine tabellarische Ubersicht, die eine Zuordnung zwischen den Dimensionen von HYPO
und den Faktoren von CATO ermdéglicht, findet sich bei Bench-Capon, Artif Intell Law 2017,
Bd. 25, 205 (220).

78 So Bench-Capon, Artif Intell Law 2017, Bd. 25, 205 (220): ,In general it is possible to see
factors as points (or ranges) on HYPO dimensions.®; zur Transformation von Dimensionen in
Faktoren auch Horty/Bench-Capon, Artif Intell Law 2012, Bd. 20, 181 (184 f.).

7 Deutlich Bench-Capon, Artif Intell Law 2017, Bd. 25, 205 (220): ,,But this does mean that
the analyst decides at what point the dimension ceases to favour the plaintiff and begins to fa-
vour the defendant, rather than this question forming part of the argumentation.

% Ashley, Artificial Intelligence, S. 90; eine auszugsweise Darstellung des Graphen findet sich
sodann auf'S. 92.

81 Bench-Capon, Artif Intell Law 2017, Bd. 25, 205 (222).

82 Bench-Capon, Artif Intell Law 2017, Bd. 25, 205 (222).

8 _Ashley/Branting/Margolis/Sunstein, The University of Chicago Law School Roundtable,
Bd. 8/1, Art. 2, S. 4.
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zum einen positiv auf den abstrakten Faktor ,,Info-Valuable® aus, der zugunsten
des Kligers streitet: Die Einzigartigkeit des Produkts spricht fir den Wert der
Information, und dieser Wert ist seinerseits ein Kennzeichen eines Geschiftsge-
heimnisses.** Zum anderen wirkt sich der Faktor ,,Unique-Product® - vermittelt
durch einen weiteren Faktor — negativ auf den abstrakten Faktor ,,Info-Known-
Or-Available® aus, der fiir den Beklagten streitet: Die Einzigartigkeit des Pro-
dukets spricht gegen die anderweitige Verfiigbarkeit der Information, die ein Ar-
gument gegen das Vorliegen eines Geschiftsgeheimnisses wire.®

Auf der Grundlage dieses ausgefeilteren Modells ist CATO in der Lage, an-
dere Argumentkategorien als HYPO zu verwenden: Das Programm kann Un-
terschiede zwischen Fillen betonen (emphasizing) oder herunterspielen (down-
playing), indem es unterschiedliche Pfade des Graphen durchliuft.*® Wie
HYPO kann CATO also zunichst fir den Kliger einen Prizedenzfall identifi-
zieren, dessen Faktoren sich mit dem aktuellen Fall (iberschneiden, und fiir den
Beklagten die Unterschiede dieses Prizedenzfalls herausstellen. Im Rahmen der
Replik stehen CATO nun allerdings zusitzliche Argumentationsformen zur
Verftigung: Unter Verwendung des hierarchischen Dominenmodells kann sich
CATO auf einen abstrakteren Faktor zuriickziehen.

Wenn beispielsweise seitens des Beklagten vorgebracht wird, dass in dem Pri-
zedenzfall der Faktor ,,Unique-Product® nicht vorliegt, kann CATO fiir den
Kliger anfiihren, dass dieser Gesichtspunkt auch nicht erheblich sei. Vielmehr
sei der abstraktere Faktor, nimlich der Wert der Information, von entscheiden-
der Bedeutung. Dieser tibergeordnete Aspekt khann jedoch auch durch andere
Faktoren als ,,Unique-Product® gestiitzt werden, etwa durch den Faktor ,,Com-
petitive-Advantage“. Dieser Schachzug ist das downplaying eines Arguments. In
der Duplik wiirde CATO dann wiederum argumentieren, warum die Unter-
scheidung hinsichtlich eines anderen Aspekts bedeutsam war. Auf diese Weise
navigiert CATO entlang der Aste des Graphen und generiert damit — auch im
bildlichen Sinne — unterschiedliche Argumentationsstringe.®

8 Ashley/Branting/Margolis/Sunstein, The University of Chicago Law School Roundtable,
Bd. 8/1, Art. 2, S. 4.

% Ashley/Branting/Margolis/Sunstein, The University of Chicago Law School Roundtable,
Bd. 8/1, Art. 2, S. 4.

8 Eine gut nachvollziehbare Beschreibung dieses Prozesses findet sich bei Ashley/Bran-
ting/Margolis/Sunstein, The University of Chicago Law School Roundtable, Bd. 8/1, Art. 2, S. 5.

8 Ashley/Branting/Margolis/Sunstein, The University of Chicago Law School Roundtable,
Bd. 8/1, Art.2, S.6; anschaulich Al-Abdulkarim/Atkinson/Bench-Capon, Proceedings of
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IV. SMILE/IBP

Wihrend CATO einen Schwerpunkt auf die Vermittlung von argumentativen
Fihigkeiten und damit auf die Rechtsdidaktik legte, fokussierten andere Nach-
folger von HYPO auf die Vorhersage von Gerichtsentscheidungen. So versuch-
ten Ashley und Briininghaus mit der Programmkombination SMILE/IBP
(Smart Index Learner und Issue-Based Prediction) nattrlichsprachliche Fille au-
tomatisiert in Faktoren zu Giberfithren und auf dieser Grundlage eine rechtliche
Einschitzung der Erfolgsaussichten des Falls zu generieren.® Der Fokus von
SMILE liegt auf der Textklassifizierung und ist daher fiir die vorliegende Arbeit
von geringerem Interesse; IBP hingegen stellte eine Weiterentwicklung von
CATO dar, die darauf ausgerichtet war, das Ergebnis eines Falls vorherzusa-
gen,* und verdient daher eine genauere Betrachtung.

IBP operiert wie HYPO und CATO im Rechtsbereich des Schutzes von Ge-
schiftsgeheimnissen, die es ebenfalls durch die bereits beschriebenen CATO-
Faktoren reprisentiert.” Auf einer abstrakteren Ebene verwendet IBP jedoch
ein baumférmiges Dominenmodell, das die rechtlichen Bedingungen des Miss-
brauchs von Geschiftsgeheimnissen in Gestalt von kumulativen und alternati-
ven Voraussetzungen ausdriickt.”” An diesen Voraussetzungen — die Autoren
sprechen von ,vermittelnden rechtlichen Konzepten“?> — docken dann die je-
weils relevanten Faktoren an.”

Aus diesem Aufbau erklirt sich auch der Name des Programms: Die Vorher-
sage der rechtlichen Einschitzung des Falls wird auf der Ebene des einzelnen
Teilproblems — und damit ,issue-based” — getroffen.” Zu diesem Zweck iden-
tifiziert der Entscheidungsalgorithmus von IBP auf der Grundlage des eingege-
benen Falls die einschligigen Teilprobleme und durchliuft diese dann einzeln,

ICAIL 2015, 3 (4): ,If a factor favouring a party to the case is present in the precedent but absent
in the new case, a factor with the same parent present in the new case may be substituted for it
when arguing for that party.“

8 Bench-Capon, Artif Intell Law 2017, Bd. 25, 205 (224).

¥ Bench-Capon, Artif Intell Law 2017, Bd. 25, 205 (224).

% Ashley/Briiningbaus, in: Jurix 2003, 153 (155).

°! Eine tibersichtliche grafische Darstellung findet sich bei Ashley, Artificial Intelligence,
S. 116.

%2 Ashley/Briiningbaus, in: Jurix 2003, 153.

 Ashley, Artificial Intelligence, S. 117.

% Ashley/Briininghaus, in: Jurix 2003, 153 (157).
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um eine rechtliche Einschitzung abzugeben.” Dies ist dann ohne Weiteres még-
lich, wenn alle Faktoren auf der Ebene dieses Teilproblems in dieselbe Richtung
weisen, also entweder ausschliefSlich den Kliger oder ausschliefSlich den Beklag-
ten begiinstigen; in diesem Fall ibernimmt IBP diese Wertung.”

Komplizierter wird es, wenn die Faktoren in unterschiedliche Richtungen wei-
sen. In diesem Fall versucht IBP, das Ergebnis dadurch zu ermitteln, dass anhand
der Faktoren einschligige Fille aus der Fallbasis abgerufen werden; bei diesem so-
genannten Theory-Testing werden die gemeinsam auftretenden Faktoren als zu-
sammenhingend betrachtet und die Frage aufgeworfen, ob eine entsprechende
Konstellation in der Vergangenheit bereits (konsistent) entschieden wurde.”

Werden entsprechende Fille aufgefunden, so hingt der nichste Schritt da-
von ab, ob diese ausschliefSlich zugunsten einer bestimmten Partei entschieden
wurden oder ein gemischtes Bild abgeben: Im ersten Fall tibernimmt IBP das
Ergebnis, im zweiten Fall nimmt IBP als Ausgangshypothese an, dass diejenige
Seite gewinnen soll, die in den aufgefundenen Fillen mehrheitlich obsiegt
hatte.” Auf der Grundlage dieser Hypothese versucht IBP sodann, die entge-
genstehenden Fille zu entkriften (explaining away); gelingt dies, so setzt sich die
Hypothese durch, anderenfalls enthilt sich IBP einer Entscheidung.” Um die
Gegenbeispiele zu entkriften, verwendet IBP sogenannte KO-Faktoren (Knock-
out Factors): Dabei handelt es sich um besonders dominante Faktoren, die das
Ergebnis in hohem Mafle determinieren.'® In einem von Ashley und Briining-
haus geschilderten Beispiel ist der Faktor ,,No-Security-Measures“ ein solcher
KO-Faktor, der fir den Beklagten streitet: Hat der Kliger keine Mafinahmen
zum Schutz seiner Information getroftfen, obsiegt regelmifig der Beklagte. IBP
nutzt den Umstand, dass dieser Faktor nur in dem Gegenbeispiel, aber weder in
dem aktuellen Fall noch in den die Ausgangshypothese stiitzenden Prizedenz-
tillen vorkam, um das Gegenbeispiel zu entkriften.'"’

% Ashley, Artificial Intelligence, S. 117.

% Ashley/Briiningbaus, in: Jurix 2003, 153 (157).

77 Ashley/Briiningbaus, in: Jurix 2003, 153 (157).

8 Ashley/Briiningbaus, in: Jurix 2003, 153 (157).

? Ashley, Artificial Intelligence, S. 117.

19 Nach Ashley, Artificial Intelligence, S. 118 zeichnen sich KO-Faktoren dadurch aus, dass
sie ein rechtlich besonders gebotenes Verhalten beschreiben (,,behavior paradigmatically
proscribed or encouraged®) und mit ihrem Vorhandensein eine um mindestens 80 Prozent er-
hohte Wahrscheinlichkeit des Obsiegens der betreffenden Partei verbunden ist.

1 Ashley/Briininghaus, in: Jurix 2003, 153 (157).
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Werden keine einschligigen Fille gefunden, so lockert IBP schrittweise die
Anforderungen der Suche, indem einzelne Faktoren ausgeblendet werden
(broaden query): Auf diese Weise wird die stirkere — weil durch eine héhere An-
zahl von Faktoren charakterisierte — Theorie durch eine schwichere, aber an-
hand von Prizedenzfillen Giberpriifbare Theorie ersetzt, aus der die stirkere
Theorie anhand eines argumentum a fortiors ableitbar ist.'>

Die Autoren versuchten, den Einfluss der ,,vermittelnden rechtlichen Kon-
zepte experimentell nachzuweisen, indem sie in zahlreichen Versuchsreihen
einzelne Komponenten von IBP an- und ausschalteten und das Programm ge-
gen speziell fiir diesen Zweck angepasste Versionen von HYPO und CATO an-
treten lielen.'” Das vollstindige IBP-Programm lieferte in diesen Versuchsrei-
hen tiberwiegend bessere Vorhersagen als die Programmversionen, in denen die
Aufteilung in Problemkreise oder die CBR-Komponente deaktiviert waren.'%*

Insgesamt erwies sich IBP auch gegeniiber einer Reihe von anderen Algorith-
men als Gberlegen.’® Es wurde jedoch ermittelt, dass nicht die Aufteilung in
Problemkreise allein, sondern erst das Zusammenspiel aus Strukturwissen und
Prizedenzfillen zu der starken Performanz des Systems fiihrte.’® Ein weiterer
Vorteil des Ansatzes von IBP ist, dass sein Algorithmus intuitiv gut verstindlich
und seine Ergebnisse daher leichter vermittelbar sind.'"”

V. Zum Verhiltnis von Regeln und Fillen

In jiingerer Zeit wurde auch das formale Zusammenspiel von Regeln und Fillen
niher beleuchtet. Die bislang besprochenen Systeme operieren auf der Basis von
(stereotypen) Sachverhalts-Informationen, die durch Dimensionen oder Fakto-
ren reprisentiert werden. Durch die Weiterentwicklung der von HYPO einge-
fithrten Dimensionen hin zu einer faktoriellen Darstellung wurde es méglich,

das Zusammentreffen von Faktoren in Form einer Regel auszudriicken' und

192 4shley/Briininghaus, in: Jurix 2003, 153 (157); zum Begriff der ,, Theorie“ sogleich unter
Kapitel 3 C.V.

19 4shley/Briininghaus, in: Jurix 2003, 153 (158 ff.).

19 Ashley/Briininghaus, in: Jurix 2003, 153 (159).

195 4shley, Artificial Intelligence, S. 119 f.

19 4shley/Briininghaus, in: Jurix 2003, 153 (161).

197 4shley, Artificial Intelligence, S. 120.

198 Prakken/Sartor, Judicial Applications of Artificial Intelligence, 127; Bench-Capon, Artif
Intell Law 2017, Bd. 25, 205 (229 f£)).
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die Gesamtheit fritherer Entscheidungen als eine Beschreibung von Vorrangver-
hiltnissen zwischen derartigen Regeln zu interpretieren.’” Eine Gerichtsent-
scheidung stellt sich dann als die Fortentwicklung einer konsistenten Fallbasis —
als Theoriebildung (theory construction) — dar,"® womit im Common Law zu-
gleich auch der Versuch verbunden ist, die rechtliche Bindungswirkung von
Prizedenzfillen und Operationen wie das distinguishing zu erkliren.'!

Interpretiert man den Ausgang eines Streitverhiltnisses, welches durch das
Zusammentreffen bestimmter Faktoren charakeerisiert ist, als Regel, so erhilt
man bereits mit einer geringen Anzahl an Faktoren eine grofie Anzahl an Vor-
rangregeln.'"? Eine Moglichkeit, die Anzahl dieser Vorrangregeln zu reduzieren,
ist die Partitionierung der Faktoren anhand von Themenkreisen.'

Diese Entwicklungen belegen eine gewisse Konvergenz von regel- und fall-
orientierten Zugingen zur Rechtsanwendung. Es ist daher nicht davon auszu-
gehen, dass das Fallbasierte Schlieflen untrennbar mit dem Common Law ver-
bunden wire. Die These, dass seine Prinzipien grundsitzlich auch auf das deut-
sche Rechtssystem tibertragbar sind, soll im folgenden Abschnitt noch weiter
untermauert werden.

VI.  Gerathewohls System ,,WZ*

Wie wir gesehen haben, hat die englischsprachige Forschung das — damals ver-
hiltnismifig junge — Fallbasierte Schlieflen sehr bald mit rechtlichen Fragestel-
lungen in Zusammenhang gebracht und die sich ergebende interdisziplinire
Schnittstelle stetig weiterentwickelt. Nicht unerwihnt bleiben soll an dieser
Stelle jedoch, dass auch die deutsche Rechtsinformatik bereits in den Achtziger-
jahren einen nicht ganz unihnlichen Denkansatz hervorgebracht hat: Insbeson-
dere Haft trat mit dem Vorschlag eines computergestiitzten Fallvergleichs, der
eine Vielzahl von Dimensionen einbeziehen konnte, hervor. !4

19 Hierzu Horty/Bench-Capon, Artif Intell Law 2012, Bd. 20, 181.

110 Horty/Bench-Capon, Artif Intell Law 2012, Bd. 20, 181 (204 ff.); zum Aspekt der zheory
construction bereits Gordon, in: Informatik in Recht und Verwaltung: Gestern — Heute — Mor-
gen, S. 104.

"W'Vgl. Horty/Bench-Capon, Artif Intell Law 2012, Bd. 20, 181 (199 ft.).

Y2 Al-Abdulkarim/Atkinson/Bench-Capon, Proceedings of ICAIL 2015, 3 (3 f.); Bench-Ca-
pon, Artif Intell Law 2017, Bd. 25, 205 (229 f.).

'3 Al-Abdulkarim/Atkinson/Bench-Capon, Proceedings of ICAIL 2015, 3 (6).

W Vgl. Haft/Miiller-Krumbbaar, JA 1970, 566 sowie Haft, Juristische Rhetorik, S. 195.
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Gerathewobl entwickelte ein von diesen Uberlegungen inspiriertes System
namens WZ, das zur Ermittelung der ,angemessenen Wartezeit“ im Rahmen
des § 142 Abs. 1 Nr. 2 StGB dienen sollte.'”> Hierzu wurde dieser Begriff auf der
Grundlage einer Auswertung von 43 einschligigen Gerichtsentscheidungen
durch insgesamt elf Parameter beschrieben, die zwischen zwei und funf Auspri-
gungen besaflen.'® Darunter waren Angaben tiber Art und Maf3 des entstande-
nen Schadens, Zeit und Ort des Unfalls, die Verkehrsdichte sowie das etwaige
Vorliegen eines Entfernungsgrundes.’” Das System ermittelte auf der Grund-
lage dieser Angaben, ob eine konkrete Wartezeit, nach deren Ablauf'sich ein Un-
fallbeteiligter entfernte, unter Beriicksichtigung der einbezogenen Rechtspre-
chung ,angemessen® im Sinne des § 142 Abs. 1 S. 2 StGB war oder nicht.'®

Die Ergebnisse von WZ wurden jedoch tiberwiegend kritisch bewertet: Be-
mingelt wurde insbesondere, dass die Daten- und Entscheidungsgrundlage des
Systems unvollstindig sei, oder sich deren Vollstindigkeit jedenfalls nicht bele-
gen lasse.'”” Weiterhin sei aufgrund des Umstands, dass die durch den Anwender
auszuwihlenden Merkmalsausprigungen — also die Eingangsdaten des Systems
— ihrerseits teilweise unbestimmte Rechtsbegriffe darstellten, nicht stets klar, wie
diese jeweils zu verstehen seien.'” Schliefilich wurde dem System eine mangelnde

5 Gerathewobl, Erschliefung unbestimmter Rechtsbegriffe, passim; eine Auseinanderset-
zung mit den theoretischen Grundlagen juristischer Expertensysteme findet sich bei Kowalskz,
Losungsansitze fiir juristische Expertensysteme, passim.

¢ Eine eingehende Beschreibung dieser Parameter und ihrer Ausprigungen findet sich bei
Gerathewobl, ErschlieBung unbestimmter Rechtsbegriffe, S. 11 ff; einen tabellarischen Uber-
blick iiber die in einer fritheren Programmversion ausgewerteten 18 Fille gibt Jandach, Juristi-
sche Expertensysteme, S. 271.

Y Klein, Automatisierter Fallvergleich, S. 97 f.; anzumerken ist allerdings, dass die von Gerathe-
wobl, Erschliefung unbestimmter Rechtsbegriffe, S. 35 ft. beschriebene Software offenbar die ein-
gegebenen Fille mittels eines ,,Induktionsmoduls namens ,IND.EXE“ in Regeln tibersetzte.

18 Ein exemplarischer Programmdurchlauf findet sich bei Gerathewohl, Erschliefung unbe-
stimmter Rechtsbegriffe, S. 282 ff., wobei das konkrete Ergebnis auf' S. 287 angegeben wird.

' Jandach, Juristische Expertensysteme, S. 41 f.; Klein, Automatisierter Fallvergleich, S. 99
hebt hervor, dass die Berticksichtigung von lediglich 43 Entscheidungen problematisch sei, da
es allein im Jahr 1982 etwa 44.000 Verurteilungen gegeben habe und die Veréffentlichungspra-
xis keine reprisentative Auswahl erlaube; Haman, Integration neuronaler Netze, S. 79 f. erginzt
zutreffend, dass auch die im Volltext verfiigbaren Urteile keinen vollstindigen Aufschluss iiber
die der jeweiligen Entscheidung tatsichlich zugrunde gelegten Gesichtspunkte geben miissen.

20 Jandach, Juristische Expertensysteme, S. 40 f.; ebenso Klein, Automatisierter Fallver-
gleich, S. 100.



C. Entwicklungslinien nach HYPO 83

Transparenz seiner Entscheidungsgrundlagen vorgeworfen, wobei diese Kritik
zweigeteilt war: Zum einen nehme WZ teilweise eine nicht hinreichend theore-
tisch begriindete Mittelwertbildung aus Eingangsdaten vor,'* zum anderen fehle
dem System eine Erklirungskomponente, sodass der Anwender dariiber im Un-
klaren bleibe, auf welchen Erwigungen das vorgeschlagene Ergebnis beruhte.'*

Diese Kritik ist in Teilen durchaus berechtigt, wenngleich es bedauerlich ist,
dass WZ von den Kommentatoren offenbar tiberwiegend als Fehlschlag — und
nicht, was ebenso berechtigt gewesen wire — als (wenngleich unvollkommenes)
Pilotprojekt bewertet wurde. Insofern war dem Programm HYPO, das ebenfalls
nicht ohne Schwachstellen war, ein besseres Schicksal beschieden.' Hier mag
sich allerdings auch das selbstgesteckte Ziel von WZ, auf der Grundlage einer mi-
nutengenau errechneten Wartezeit'** eine Entscheidung zu treffen, als Hemmnis
erwiesen haben. Vier Gesichtspunkte hinsichtlich der Konstruktion des Pro-
gramms erscheinen besonders diskussionswiirdig: die Beschreibung der zu erhe-
benden Merkmale, die Anzahl und Reprisentativitit der einbezogenen Gerichts-
entscheidungen, das Verfahren des Schlusses von den Eingangsdaten auf das Er-
gebnis sowie die Erklirung und Begriindung des gefundenen Ergebnisses.

Die Kritik hinsichtlich der abgefragten Merkmale ist wiederum zweigeteilt:
Sie beziehtsich auf deren Auswahl und auf die Beschreibung der Ausprigungen.
Dem Vorwurf, dass die Auswahl der Gesichtspunkte unvollstindig sei, kann
man immerhin entgegenhalten, dass es sich um einen ersten Versuch handelt,
die wesentlichen berticksichtigungsfihigen Aspekte zu sammeln, und dass das
Nachtragen weiterer Gesichtspunkte moglich bleibt. Gleiches gilt fur die Un-
vollstindigkeit und Reprisentativitit hinsichtlich der beriicksichtigten Ge-
richtsentscheidungen.'”

! Jandach, Juristische Expertensysteme, S. 42; genauer zur Problematik der unklaren Ska-
lierung und Gewichte Klein, Automatisierter Fallvergleich, S. 99.

12 Jandach, Juristische Expertensysteme, S. 41.

12 Hierzu bereits oben Kapitel 3 C.I.

2 Wie Klein, Automatisierter Fallvergleich, S. 100 anmerke, wird ein Gericht regelmifig
nicht angeben, welche exakte Wartezeit angemessen gewesen wire, sondern lediglich entschei-
den, ob die konkret zuriickgelegte Wartezeit angemessen im Sinne des § 142 Abs. 1 Nr. 2 StGB
war oder nicht. Missverstindlich ist jedoch, dass dies kein Anwendungsfeld des Grundsatzes 77
dubio pro reo ist, der ausschliefilich bei verbleibenden Tatsachenzweifeln eingreift. Es darf daher
keinesfalls wegen ,rechtlicher Zweifel tiber die Linge eines angemessenen Wartezeit zugunsten
des Angeklagten entschieden werden.

1% Die Inkonsistenz der Datenbasis bemingelt Jandach, Juristische Expertensysteme, S. 42.
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Zutreffend wird allerdings die grofle Bedeutung betont, die der Auswahl der
Parameter und der exakten Definition ihrer Ausprigungen zukommt. Diese Vo-
raussetzungen genauer zu beschreiben ist jedoch eine fortdauernde Aufgabe des
wissenschaftlichen Forschungsgesprichs und der Rechtsprechung, und es
diirfte nichts dagegen sprechen, diese Verstindigung auf der Grundlage eines
Systems zu fithren, das wenigstens den Versuch darstellt, eine informatisch for-
malisierte Entscheidungsgrundlage zu schaffen.

Das setzt freilich voraus, und damit wird eine weitere im Grundsatz berech-
tigte Kritik aufgegriffen, dass derartige Systeme in hohem Mafe transparent und
nachvollziehbar sein miissen, und zwar sowohl hinsichtlich der Begriindung des
Ergebnisses als auch hinsichtlich jedes Arbeitsschrittes dazwischen. Dieser As-
pekt wird durchaus von Gerathewohl gesehen,'*® und er entwickelt dementspre-
chend fir WZ eine Komponente,'”” die sowohl die im Eingabestadium gestell-
ten Fragen als auch die Griinde fur eine Entscheidung erliutern kann.'” Wie
bereits ausgefiithrt,’ konnen CBR-Systeme so konstruiert werden, dass sie zu
einer gefundenen Losung weitere Erklirungen bereitstellen konnen.

Das Verfahren des Schlusses von den Eingangsdaten auf ein bestimmtes Er-
gebnis schliefflich muss deshalb transparent sein, weil hier der eigentliche Kern
der — im System vorweggenommenen - juristischen Wertung und Entschei-
dung liegt. Was die Berechtigung der Kritik an dieser Stelle angeht, muss eine
teine Differenzierung vorgenommen werden: Man kann jeder Schlussregel, wie
beispielsweise einer bestimmten Gewichtung einzelner Aspekte, mit rechtlichen
Griinden widersprechen. Dies sind jedoch der Sache nach Einwinde gegen eine
spezifische Auslegung des Gesetzes, also hier des § 142 Abs. 1 Nr. 2 StGB, nicht
jedoch prinzipielle Griinde gegen die Erstellung des Expertensystems selbst.

126 Ausdriicklich Gerathewohl, Erschliefung unbestimmter Rechtsbegriffe, S. 31: ,,Das fer-
tige Expertensystem muf tiber eine Selbsterklirungskomponente verfiigen, die es dem potenti-
ellen Anwenderkreis gestattet, die Systemergebnisse nachzuvollziehen, zu tiberpriifen und u.U.
zu verwerfen [...]“.

7 Jandach, Juristische Expertensysteme, S. 41 spricht von einer ,,Erklirungskomponente.

%8 Vgl. Gerathewobl, Erschliefung unbestimmter Rechtsbegriffe, S. 78, 106, 282 ff.

'»” Hierzu bereits oben Kapitel 2 C.IL.2.b).
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D. Zusammenfassung der Ergebnisse

HYPO und seine ,Nachkommen® belegen eindrucksvoll, dass das Fallbasierte
Schlieffen dem Wesen nach im rechtlichen Kontext verwendbar ist, und sie er-
schliefien eine ganze Reihe von juristischen Problemfeldern, die auf diese Weise
informatisch modelliert werden kénnen — darunter den Umgang mit Prize-
denzfillen, Rechtsregeln und den ihnen zugrundeliegenden Werten, das Auf-
finden von rechtlich relevanten Unterschieden zwischen Fillen und die automa-
tisierte Generierung von fallbezogenen Argumenten und Gegenargumenten,
die Vorhersage rechtlicher Entscheidungen sowie die Unterstiitzung und Er-
leichterung von juristischem Denken, Lernen und Arbeiten.

Das Fallbasierte Schlieflen im Allgemeinen und sein Einsatz im rechtlichen
Bereich im Besonderen blicken mithin auf eine lange Entwicklungsgeschichte
zuritick. Die Forschung im Rechtskreis des Common Law lief auch nach der Jahr-
tausendwende weiter, doch wurde ihren Uberlegungen in Deutschland nahezu
keine Aufmerksamkeit mehr zuteil. Dies mochte die vorliegende Untersuchung
indern, indem sie nach den Vorbedingungen, Méoglichkeiten und Grenzen des
Einsatzes von CBR-Systemen im deutschen und kontinental-europidischen
Recht fragt.

Hervorzuheben istinsbesondere, dass die Vorstellung einer konsistenten und
widerspruchsfreien Entscheidungspraxis keineswegs eine Besonderheit des
Common Law ist. Der Umstand, dass unter der Geltung der doctrine of precedent
verstirkt nach Erklirungen gesucht wurde, wie sich ein neues Urteil in das be-
stehende Geflecht fritherer Entscheidungen einzufiigen hat, diirfte sicherlich
die Formalisierung dieses Vorgangs und seine Verbindung mit den Methoden
des Fallbasierten Schlieflens gefordert haben. Dieselbe Frage stellt sich jedoch
gleichermaflen in Rechtssystemen, die Gerichtsentscheidungen nur im Ausnah-
mefall eine rechtliche Bindungswirkung zuerkennen. Neben der faktischen
Bindungswirkung obergerichtlicher Entscheidungen ist der Fallvergleich letzt-
lich integraler Bestandteil der Gesetzesauslegung, und damit Triebfeder einer
sich organisch entwickelnden Entscheidungspraxis.

In den folgenden Kapiteln sollen die nun gewonnenen Einblicke in das Fall-
basierte Schlieffen fir den Rechtsanwendungsprozess auf der Grundlage der
Methoden unseres Rechtskreises fruchtbar gemacht werden. Den Auftakt bil-
det das sich unmittelbar anschlieflende Kapitel, das das Verhiltnis zwischen ju-

139 Ein Beispiel im deutschen Recht bildet die Vorschrift des § 31 BVerfGG.
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ristischen und informatischen Methoden thematisiert. Im darauffolgenden Ka-
pitel wird die technische Integration des Fallbasierten Schlieffens in den Rechts-
anwendungsprozess auf der Grundlage unterschiedlicher Rechtsanwendungs-
modelle betrachtet. Im letzten Kapitel schliellich wird der Entstehungsprozess
und die Funktionsweise eines prototypischen CBR-Systems geschildert, das
rechtliche Ersteinschitzungen im Datenschutzrecht abzugeben vermag.



Kapitel 4

Vom Methodenkonflikt zum ,,Methoden-Tandem®: Ver-
hiltnis von juristischer und informatischer Methodik

A.  Einfithrung

In den vorangegangenen Kapiteln wurde der Versuch unternommen, die Poten-
ziale des Fallbasierten SchliefSens hinsichtlich der computertechnischen Bearbei-
tung juristischer Problemstellungen aufzuzeigen. Dabei wurde das Hauptau-
genmerk bewusst auf die technischen Aspekte der informatischen Modellbil-
dung gelegt. Im folgenden Kapitel stehen mit der Integration des Fallbasierten
Schliefens in den Rechtsanwendungsprozess wiederum eher handwerklich-
pragmatische Fragen im Vordergrund.

Der (durchaus ansteckende) amerikanische Pragmatismus sollte jedoch nicht
dazu verleiten, das Zusammenspiel von Recht und Informatik allein unter dem
Blickwinkel des Ingenieurs zu betrachten. Um einer allzu einseitigen Fokussie-
rung auf die Grenzen der technischen Machbarkeit! vorzubeugen, sollen in die-
sem Kapitel zunichst einige Vorbemerkungen zum Verhiltnis von rechtswis-
senschaftlicher und informatischer Methodik erfolgen.

Das Forschungsinteresse dieser Arbeit gilt der Verwendbarkeit informatischer
Methoden fiir die Bearbeitung juristischer Fragestellungen. Dies ist ein aus Sicht
der Rechtswissenschaft nicht ganz unbedenkliches Unterfangen, besitzt diese
doch ihren eigenen Methodenkanon, dessen Gebrauch insbesondere die in
Art. 20 Abs.3 GG verankerte, rechtsstaatlich gebotene Gesetzesbindung des
Richters sichern soll.> Eine gleichmiflige und vorhersehbare Rechtsanwendung

! Hiervor warnte bereits frith Haft, Rechtsinformatik, S. 20: ,Denn nicht weil etwas erreich-
bar ist (oder als erreichbar gilt), sondern weil es wiinschbar ist, sollte es erstrebt werden. Dies gilt
auch und besonders fiir die Praxis der Rechtsinformatik.“

* Pointiert Hassemer, ZRP 2007, 213 (214): ,,Gesetzesbindung gelingt umso cher, je eher ju-
ristische Methode gelingt, und sie bleibt dann ein hohles Versprechen, wenn sich keine Methode
finden lisst, welche die Bindung verldsslich ins Werk setzen und sichern kann.®; zu rechtsstaat-
lichen Anforderungen an den Rationalititsbegrift rechtlicher Entscheidungen Riehm, Abwi-
gungsentscheidungen, S. 98.
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ist ohne eine methodisch abgesicherte Entscheidungspraxis nicht denkbar. Die
Rechtswissenschaft hat daher — ungeachtet aller Methodenzweifel® — allen Grund
dazu, sich um die Wahrung der Autonomie ihrer Methoden zu bemiihen.*

Wenn diese Arbeit nun die Moglichkeiten untersucht, rechtliche Probleme
unter Heranziehung der Methoden einer anderen Fachrichtung anzugehen, ist
dieses Vorgehen daher besonders begriindungsbediirftig: Wie werden juristi-
sche und informatische Methoden hier ins Verhiltnis gesetzt? Unter welchen
Voraussetzungen und Beschrinkungen diirfen rechtliche (Kern-)Titigkeiten
auf technische Entscheidungssysteme delegiert werden? Und schliefllich: Wel-
che Veranlassung haben Rechtswissenschaft und Praxis, sich auf eine derartige
Kooperation einzulassen?

Dieses Kapitel widmet sich der Auseinandersetzung mit diesen grundsitzli-
chen Fragen. Der hier verfolgte Forschungsansatz wird dabei gegen verschiedene
Einwinde technischer und rechtlicher Art verteidigt. Es werden Anforderungen
an das Verhiltnis von rechtlicher und informatischer Methodik formuliert, die
einen Rahmen fiir die weitere Untersuchung bilden. Zudem wird die Integra-
tion informatischer Modelle in den Rechtsanwendungsprozess motiviert.

B. Methodenwahl und Methodenkonflikt

Schon der Umstand, dass diese Arbeit an einer Schnittstelle zwischen Rechts-
wissenschaft und Informatik angesiedelt ist, macht eine Diskussion tber das
Verhiltnis der Methoden beider Ficher erforderlich. An dieser Stelle kann frei-
lich nicht der Anspruch erhoben werden, diese Diskussion auch nur ansatzweise
erschdpfend zu fithren; insbesondere kann mit dem Fallbasierten Schlieffen nur
ein schmaler Teilaspekt informatischer Forschung beleuchtet werden. Gleich-
wohl miissen einige naheliegende Einwinde gegen die Heranziehung informati-
scher Methoden fur die Bearbeitung von Rechtsfragen adressiert werden.

* Hassemer, ZRP 2007, 213 (215) hebt drei Grenzen der Auslegungscanones hervor, nim-
lich die Frage der Zugehorigkeit zum Regelkanon, die Falsifizierungsresistenz der teleologischen
Auslegung sowie das ungeklirte Verhiltnis der Canones untereinander, was zu einer Freiheit der
Methodenwahl fithrt; noch weitergehend Adrian, Rechtstheorie 1/2017, 77 (82 ft.).

*Fiirein ,Mindestmaf an intradisziplinirem Selbstbewusstsein® der juristischen Methoden-
und Argumentationslehre Groschner, in: Die Sprache des Rechts, Bd. 2: Recht verhandeln,
2005, 203 (203).
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1. Rechtsanwendung mit informatischen Methoden?

Ein erster Einwand betrifft die Statthaftigkeit der Verwendung fachfremder
Methoden bei der Rechtsanwendung tiberhaupt. Istes nicht gerade Wesenskern
rechtlicher Problemlésung, dass sie sich der spezifisch rechtswissenschaftlichen
Methoden® bedient? Das wirft die Frage auf, ob sich die Bearbeitung von
Rechtsfragen tiberhaupt mit dem Einsatz fachfremder — hier informatischer —
Methoden vereinbaren lisst.

Soweit diesem Einwand die Vorstellung zugrunde liegt, dass mit der hier un-
tersuchten Integration informatischer Ansitze in den Rechtsanwendungsvor-
gang eine Verdringung oder gar Ersetzung juristischer Denkformen® beabsich-
tigt wire, kann ihm guten Gewissens entgegengetreten werden — dies ist keines-
wegs der Fall. Vielmehr sind alle hier angestellten Uberlegungen ausnahmslos da-
rauf gerichtet, die ,herkommliche® (das heifdt: vom Menschen vollzogene)
Rechtsanwendung méglichst akkurat mit informatischen Mitteln nachzubilden.

Das soll bedeuten, dass sich simtliche unter Verwendung des Fallbasierten
Schlieflens erzielten Ergebnisse — einschliefSlich etwaiger Begriindungselemente
— gleichermaflen mit originir juristischen Methoden erzielen lassen missen. Ge-
nau genommen verfihrt die Untersuchung umgekehrt, indem sie die unter
yhindischer Anwendung der juristischen Methoden herstellbare Lésung an
den Ausgangspunkt stellt und die Giite des informatischen Modells daran misst,
inwieweit seine Ergebnisse denjenigen eines menschlichen Rechtsanwenders
entsprechen. Eine solche Einbindung informatischer Verfahrensweisen in den
Rechtsanwendungsprozess ist schon deshalb nicht dazu angetan, die juristische
Methodik aus ihrer bestimmenden Position zu verdringen, weil nur die unter
Anwendung der Letzteren erzielbaren und vertretbaren Ergebnisse als Kontroll-
maf3stab fiir Erstere in Frage kommen.

Diese Uberlegung lisst sich als das ,Methoden-Tandem“ versinnbildlichen,
das in der Uberschrift dieses Kapitels erwihnt wird: In diesem Bild fiihrt die
rechtswissenschaftliche Methodik das Steuer, wihrend die leistungsfihigen in-
formatischen Methoden zur Verbesserung von Geschwindigkeit und ,,Fahr-

> Zu wissenschaftstheoretischen Uberlegungen in diesem Kontext Adrian, Wissenschafts-
theorie, passim.

¢ Der Einwand kann freilich auch die Vorstellung einschlieflen, dass die Rechtsanwendung
notwendigerweise von Juristen, nicht von Computern, vorgenommen werden miisse. Hier geht
es zunichst — losgelost von der Person des Rechtsanwenders — lediglich darum, mit welchen
Methoden die Rechtsanwendung vollzogen wird.
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komfort® beitragen. Der Computereinsatz ist daher weder Selbstzweck noch be-
stimmendes Element des hier vorgeschlagenen Ansatzes.

Freilich wird es fiir den menschlichen Rechtsanwender mit zunehmender
Leistungsfihigkeit der informatischen Systeme schwieriger, deren Komplexitit
in Ginze zu erfassen und zu beherrschen; zugleich zwingt die Formalisierung
von rechtlichen Uberlegungen7 fur informatische Zwecke zu einer Exaktheit,
die schnell an immanente Grenzen der natiirlichen Sprache fithrt.* Nimmt der
Anteil der informatischen Problemlésung am (rechtlichen) Arbeitsergebnis zu,
so hat dies regelmif3ig zur Konsequenz, dass die Transparenz der vom Compu-
ter im Einzelnen vollzogenen Arbeitsschritte sinkt.’

Es wurde bereits erwihnt, dass es zu den Anforderungen an einen verantwor-
tungsvollen Umgang mit derartigen Computersystemen gehort, dieser ,, Ten-
denz zur Intransparenz® nach Méglichkeit entgegenzuwirken, und dass das Fall-
basierte Schlieflen hierfiir auch geeignete Instrumente bereithilt.” Ganz grund-
sitzlich ist iberdies die Frage, ob die Vorziige des Einsatzes informatischer Mo-
delle und Methoden im Recht die hiermit verbundenen Nachteile aufwiegen,
in jedem Einzelfall im Blick zu behalten; sie setzt sich fort in der Diskussion um
das richtige Verhiltnis von rechtlicher und informatischer Methodik.

Im Bild des ,Methoden-Tandems® gesprochen, darf die Rechtswissenschaft
zu keinem Zeitpunkt ,das Steuer aus der Hand geben®: Sie muss stets die Kon-
trolle sowohl iiber das ,,Fahrziel“ als auch tiber die dorthin eingeschlagene Route
— also tber Ergebnis und Vorgang der Rechtsanwendung — behalten. Dies
schliefit selbst eine sehr weitgehende Automatisierung des Rechtsanwendungs-
prozesses nicht kategorisch aus, sofern das Verhiltnis der Methoden hinrei-
chend geklirt und begriindet ist. Kurzum: Es geht nicht um eine starre Exklusi-
vitit der Methoden, sondern darum, ihr Zusammenspiel sinnvoll zu gestalten.

7 Zum Begriff Jandach, Juristische Expertensysteme, S. 46 f.

% Hierzu eingehend unten Kapitel 5 E.I.2.

? So auch das Gutachten der Datenethikkommission, S. 169: ,,Angesichts immer komplexe-
rer Systeme ist die Forderung nach Transparenz in der Praxis allerdings damit konfrontiert, dass
es selbst fiir Fachleute oft kaum mehr méglich ist, alle Einzelkomponenten eines Systems und
ihr Zusammenspiel vollstindig zu durchdringen und in angemessener Zeit nachzuvollziehen.*

1 Hierzu oben Kapitel 2 C.IL.2.b).
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II. Einwand der strukturellen Unvereinbarkeit der Methoden

Eine Diskussion iiber die rechtlichen und technischen Anforderungen an ein
»Methoden-Tandem®, wie es hier entwickelt werden soll, setzt die Annahme ei-
ner grundsitzlichen Kompatibilitit seiner Konstituenten bereits voraus. Da al-
lerdings schon diese Annahme nicht auf allgemeine Zustimmung rechnen kann,
sollen vorab einige Einwinde adressiert werden, die auf eine strukturelle Unver-
einbarkeit der miteinander zu verbindenden Methoden gerichtet sind.

Diese Einwinde konnen in unterschiedlichen Erscheinungsformen auftre-
ten. Thnen ist gemein, dass sie sich weniger auf die normative Zulissigkeit eines
solchen Vorhabens, als vielmehr auf seine technische Umsetzbarkeit kaprizieren.
Zumindest augenscheinlich geht es also zunichst nicht um die rechtliche Statt-
haftigkeit eines ,Methoden-Tandems®, sondern um die Behauptung, ein sol-
ches konne — aus sogleich niher auszufithrenden Griinden — gar nicht erst reali-
siert werden.

1. Rechtserkenntnis als psychologischer Vorgang
Konkret mit Blick auf die (Rechts-)Informatik mag der Einwand dahingehend

formuliert werden, dass die Anwendung des Rechts stets oder doch in aller Re-
gel ein wertendes Element beinhalte, der Computer jedoch zur Vornahme von
Wertungen nicht in der Lage und daher fiir diese Aufgabe ginzlich untauglich
sei.'! Man kann den Einwand auch so fassen, dass der Rechtsanwendungspro-
zess auf die Herbeiftihrung eines Gefiihls der Richtigkeit und Stimmigkeit des
gefundenen Ergebnisses gerichtet sei, also auf ein psychologisches Phinomen.'
Unter dieser Annahme diirfte eine informatische Formalisierung der Rechtsan-
wendung nahezu aussichtslos erscheinen, da nicht ersichtlich ist, wie ein com-
putertechnisches System jemals eine entsprechende gefiihlsmiflige Uberzeu-
gung ausbilden kénnen sollte.

' Zu diesem Aspekt vgl. Ring, Computergestiitzte Rechtsfindungssysteme, S. 136 m.w.N.;
zum Begriff der ,,Wertung® bei Larenz unter informatischen Gesichtspunkten Jandach, Juristi-
sche Expertensysteme, S. 122 f.; kritisch zur Formalisierung der Rechtssprache mit eingehender
Begriindung Buchholtz, JuS 2017, 955 (958 £.).

12 So Riehm, Abwigungsentscheidungen, S. 77 £; zu der Parallele in der KI-Forschung Hef-
ler, N.T.M. 2017, 25:1 (19 f., 22), die davon berichtet, dass in den 1970er Jahren in der Debatte
um Schachcomputer argumentiert wurde, dass diese mangels menschlicher Eigenschaften wie
Emotionen und Intuition nicht alle Aspekte des Schachspiels imitieren kénnten; vgl. ferner
Rollberg, Algorithmen in der Justiz, S. 82 sowie Nink, Justiz und Algorithmen, S. 40 ff. sowie —
zum Gesichtspunkt der Empathie - S. 231 ff.
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2. Unzulissigkeit der Mathematisierung des Rechtsanwendungsprozesses

Ein anderer Gesichtspunkt wird betont, wenn der Einwand in der Weise vorge-
bracht wird, dass eine ,Mathematisierung“"? der Rechtsanwendung nicht még-
lich sei.'* Dabei wird weniger die psychologische Entscheidungsrealitit als viel-
mehr der Befund in den Vordergrund geriicke, dass sich die Regeln und Maf$stibe
tur juristische Entscheidungsprozesse oftmals nicht in einer Klarheit und Voll-
stindigkeit angeben lassen, dass rechtliche Ergebnisse durch blofSen Vollzug der-
selben erzielt werden kénnen.” Auch diese Annahme steht einer computertech-
nischen Modellierung des Vorgangs der Rechtsanwendung augenscheinlich ent-
gegen, sofern man davon ausgeht, dass jedwede Programmierung eines Compu-
ters die vollstindige Kenntnis der dabei zu verwendenden Regeln voraussetze.'¢

3. Diskussion

Diese Einwinde laufen insgesamt darauf hinaus, dass Rechtsanwendung nicht
ohne einen menschlichen Rechtsanwender denkbar sei und dass jeder Versuch,
den Entscheidungsprozess von dem wertenden Menschen zu trennen aus Griin-
den, die im Wesen der Rechtswissenschaft selbst liegen, zum Scheitern verurteilt
sei.

Zutreffend ist zunichst sicherlich, dass der Vorgang der Rechtsanwendung
von zahlreichen wertenden Entscheidungen bestimmt wird, und dass die dabei
vollzogenen Denkprozesse oftmals keinen abschliefSend bekannten oder artiku-
lierbaren Regeln folgen. Vielmehr bedingt gerade das Fehlen mechanisch voll-
ziechbarer Regeln die Notwendigkeit eines argumentativ-wertenden Vermitt-

3 Kilian, Juristische Entscheidung, S. 87 f., weist darauf hin, dass eine mathematische Axi-
omatisierung keine notwendige Voraussetzung fiir den Einsatz von EDV im Recht ist.

Y Einen Versuch in diese Richtung hat A/exy im Bereich der verfassungsrechtlichen Giiter-
abwigung unternommen, vgl. Alexy, in: Gedichtnisschrift fiir Jiirgen Sonnenschein, S. 771; ab-
lehnend hierzu Riehm, Abwigungsentscheidungen, S. 66 ff. u. 72 ff;; letzterem beipflichtend
Steffabn, Methodik und Didaktik der juristischen Problemlésung, S. 132.

> Gegen diese Vorstellung des Richters als ,,la bouche qui prononce les paroles de la loi
anschaulich Puppe, NStZ 2012, 409; vgl. auch Hassemer, ZRP 2007, 213 (214 f.): ,,Ein vollstin-
diges und eindeutiges Gesetz ist nicht mehr als ein Traum. [...] Mit der Epiphanie dieser juristi-
schen Logik wire es [...] mit der Justiz iberhaupt aus gewesen. Sie wire mit Haut und Haaren
Opfer des reinen Gesetzesstaats geworden.

¢ Dies ist freilich eine Annahme, die durch die Fortschritte im Bereich des maschinellen Ler-
nens zunehmend in Frage gestellt wird; zu den hiermit verbundenen Implikationen fiir die
Transparenz entsprechender Systeme niher unten Kapitel 4 C.1.3.¢).
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lungsprozesses zwischen Rechtssatz und Einzelfall. Dies ist in Rechtswissen-
schaft und Praxis — weitaus mehr als die vordergriindige Stringenz des Justiz-
Syllogismus'” suggerieren mag — die Regel und nicht die Ausnahme.

In manchen Situationen hingegen wird das Recht so prizise und eindeutig,
dass die Ermittlung der Rechtsfolgen nur ein Minimum an Wertung erfordert. In
einigen Teilbereichen des Rechtssystems ist die Automatisierung durch Compu-
ter schon lange an der Tagesordnung,' und vor dem Hintergrund der rasanten
Entwicklungen im Bereich der Kiinstlichen Intelligenzforschung stellt sich die
Frage, ob eine Verschiebung der Grenzen des computertechnisch Méglichen
auch im Recht erfolgt, und in welchen Teilbereichen eine derartige Verschiebung
aus strukturellen Griinden am ehesten zu erwarten steht.!” Rechtliche MafSstibe
konnen aber nur fir Phinomene entwickelt werden, deren Entstehungsgriinde
und Wirkmechanismen man durchdrungen hat.”” Im Rahmen dieser Arbeit soll
daher ein beispielgebender Versuch einer Formalisierung unternommen werden,
der Gegenstand weitergehender Auseinandersetzung und Kritik sein kann.

Soweit geltend gemacht wird, dass alle technologische Fortentwicklung dem
Computer schlechthin kein Wertbewusstsein verschaffe und ihn daher auch
nicht zur Vornahme von Wertentscheidungen befihige, kann entgegnet wer-
den, dass damit nicht gesagt ist, dass Computer wertende Entscheidungen nicht
wenigstens ,nach-vollziehen — im Sinne von: nachbilden, imitieren — kénn-
ten.”! Es ist gerade Teil des hier verfolgten Untersuchungszwecks, die Mdglich-
keiten und Grenzen dieses Ansatzes auszuloten.

Hinzu kommt, dass sich aus Sicht des Rechtssuchenden auch der Geist des
menschlichen Rechtsanwenders als ,,Blackbox“?? darstellt: Mancher Verlierer ei-

7Kritisch hierzu etwa Haft, hierzu niher unten Kapitel 5C; zu der strukturellen
Unterschiedlichkeit des Fallbasierten Schlieflen gegeniiber dem Justiz-Syllogismus bereits oben
Kapitel 2 E, zu seiner Integration in letzteren eingehend unten Kapitel 5 B.

'8 Beispielhaft seien Softwareldsungen fiir das Kanzleimanagement, die Fristenkontrolle, die
automatisierte Verarbeitung von Steuer- und Finanzangelegenheiten sowie — als jiingste Aus-
prigung des elektronischen Rechtsverkehrs — das besondere elektronische Anwaltspostfach
(beA) genannt.

1 Eine Ubersicht zu aktuellen Entwicklungen einschlief3lich weitergehender Nachweise fin-
det sich bereits oben Kapitel 1 A.IIL

20 So zutreffend Herberger, NJW 2018, 2825 (2825).

2! Zum Begriff der ,Wertung® bei Podlech im informatischen Kontext Jandach, Juristische
Expertensysteme, S. 123 £; zu dem Unterschied zwischen dem Auffinden und dem Begriinden
einer Losung Klein, Automatisierter Fallvergleich, S. 32.

*2 So zutreffend Rollberg, Algorithmen in der Justiz, S. 45.
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nes Gerichtsprozesses wird sich (auch nach der Lektiire der Entscheidungs-
griinde) noch immer gefragt haben, was den Richter zu diesem Urteil bewogen
haben mag. Wie konnten die doch so stichhaltigen und fundierten Argumente
scheinbar ungehéort verhallen? Wieso wurden die Beweise so gewiirdigt, und
nicht anders? Hitte eine andere Begriindung verfangen, eine bessere Darstel-
lung tberzeugt?

Die Begriindungserfordernisse,” die ein rechtsstaatliches Verfahren prigen,
kénnen nicht alle Primissen jeder Entscheidung transparent machen, zumal
auch der gewissenhafteste und besonnenste Richter nicht iiber ein solches Maf3
an Introspektion verfiigt, um sie alle zu erkennen. Vermutlich ist es gerade auch
die deterministische** Berechenbarkeit des Computerprogramms, die auf Juris-
ten so grofle Anziechung austibt: Jedenfalls hat jeder Fortschritt an der Schnitt-
stelle zwischen Recht und Informatik das Potenzial, rechtliche Entscheidungen
berechenbarer zu machen.?

Ein weiterer Gesichtspunkt kommt hinzu: Aus juristischer Sicht diirfte Ei-
nigkeit bestehen, dass nicht alle Rechtsfragen gleichermafen anspruchsvolle
Wertungen erfordern. Bei allen Diskrepanzen zwischen Rechtswissenschaft
und Praxis drehen sich rechtliche Streitigkeiten mit grofer Regelmifigkeit um
— in Relation zu einer (gedachten) Gesamtzahl — verhiltnismiflig wenige ,,pa-
thologische® Fille. Das Gros aller theoretisch denkbaren Rechtsfragen dirfte
kaum je ernsthaft diskutiert werden, weil fur die Fille, die zu ihrer Erérterung
Anlass geben wiirden, mit grofler Einhelligkeit nur eine einzige, bestimmte Lo-
sung fur vertretbar gehalten wird. Sie sind daher weder Gegenstand wissen-
schaftlicher Untersuchung noch praktischer Auseinandersetzung.

Es fragt sich nunmehr, ob diese Differenzierung auch aus einem informati-
schen Blickwinkel geteilt werden kann. Wire dies zumindest teilweise der Fall,
so wiirden sich hieraus Konsequenzen auch fiir die Rechtspraxis ergeben. Der
Umstand, dass es juristische ,Standardsituationen® gibt, die aus rechtlicher
Sicht wenig Ritsel aufgeben, bedeutet nimlich keineswegs, dass diese Situatio-

» Eingehend zur Bedeutung des Begriindungserfordernisses Riehm, Abwigungsentschei-
dungen, S. 97 ff. u. 163 f.

* Buchboltz, JuS 2017, 955 (957) hebt diese Abwesenheit von Kontingenz als besondere Ei-
genschaft von Algorithmen hervor.

% In diesem Zusammenhang sei nochmals auf die Mglichkeit hingewiesen, CBR-Systeme
mit Erklirungskomponenten auszustatten, die neben einem gefundenen Ergebnis auch unter
Begriindungselemente bereitstellen kénnen; hierzu bereits oben Kapitel 2 C.IL.2.b).
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nen auch fiir Nichtjuristen ohne Weiteres erkennbar wiren. Es ist daher von
groflem praktischem Interesse, ob zumindest die Bearbeitung solcher ,Stan-
dardsituationen® auf Computersysteme delegiert werden kénnte.

Deshalb ist insbesondere auch zu fragen, ob sich handhabbare Kriterien da-
tir finden lassen, wann sich ein Fall au8erhalb der bei der Implementierung ei-
nes informatischen Systems vorweggenommenen Wertung bewegt und daher
eine neue Beurteilung durch einen menschlichen Entscheider erfordert. Mafi-
gebliche Bedeutung hat dabei die Frage, ob ein Computersystem dazu in der
Lage ist, typische und atypische Fille ex ante voneinander zu unterscheiden.*
Auch die Beurteilung der Typizitit eines Falls ist jedoch eine anspruchsvolle in-
formatische Aufgabe, sodass man nicht umhinkommt, ein eingehendes Ver-
stindnis von der technischen Funktionsweise der entsprechenden computer-
technischen Systeme zu entwickeln.

C. ,Methoden-Tandem® als Integrationsmodell

Die zuvor geschilderten Einwinde gewinnen an Brisanz, wenn sie um eine nor-
mative Dimension erweitert werden. Bislang betrafen sie im Wesentlichen die
technische Umsetzbarkeit des ,Methoden-Tandems®, freilich unter dem Ge-
sichtspunkt eines aus Sicht der Rechtswissenschaft methodisch befriedigenden
Ergebnisses.

Die diesbeztigliche Kritik wird ins Wanken geraten, sobald entsprechende
Systeme tatsichlich entwickelt und verfeinert werden. Solange Rechtswissen-
schaft und Praxis die verwendeten Algorithmen durchschauen - also nicht nur
das Endergebnis eines von einem Computer vollzogenen Rechtsanwendungs-
vorgangs, sondern auch diesen Vorgang selbst einzusehen vermdgen — ist eine
angemessene kritische Beurteilung entsprechender Systeme noch gewihrleistet.
Dabei wird (gegenwirtig noch zu Recht) geltend gemacht, dass die entsprechen-
den Implementierungen regelmiflig in Komplexitit und Finesse hinter der
menschlichen Rechtsanwendung zurtickbleiben.?”

% Zu der von Gardner getroffenen Differenzierung zwischen ,easy cases” und ,hard cases”
Ashley, Artificial Intelligence, S. 19 ff.

” Noch kritischer Buchholtz, JuS 2017, 955 (959): ,,Das Potenzial [sc.: digitaler Rechtsan-
wendung] ldsst sich aber nur in jenen Bereichen nutzen, die ohne Rechtsfortbildung und tiefer-
gehende dogmatische Arbeit auskommen.
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Es ist allerdings absehbar, dass die technische Fortentwicklung zu komplexe-
ren Systemen ftihren wird, denen man jedenfalls nicht mehr ohne Weiteres ihre
mangelnde Differenziertheit wird entgegenhalten kénnen. Gerade in dem Au-
genblick, in dem das Argument der ,, Trivialitit oder ,,Unterkomplexitit® der
informatischen Systeme wegfillt, hat die Rechtswissenschaft jedoch 2% besonde-
rem MafSe mitzureden. Es ist daher unumginglich, nach Regeln und Grenzen
fir den Einsatz informatischer Methoden im Kernbereich der Rechtsanwen-
dung zu fragen.

L Anforderungen an die Zulissigkeit
1. Rechtliche Maf$stibe fiir das ,Methoden-Tandem*“?

Wie verhilt es sich jedoch mit rechtlichen Mafistiben fiir ein ,Methoden-Tan-
dem®, wie es hier vorgeschlagen wird? Es erweist sich, dass solche nur fiir kon-
krete Implementierungen informatischer Systeme existieren, wihrend sich der
»Methoden-Konflikt“ einer rechtlichen Regelung aus prinzipiellen Griinden
entzieht.

Es existieren zunichst zahlreiche Rechtsregeln fiir (konkrete) technische An-
wendungen, die rechtserhebliche Entscheidungen hervorbringen kénnen. Ein
nicht unerheblicher Teil dieser Regeln findet sich in allgemeinen Vorschriften,
die ungeachtet des Computereinsatzes und damit im wahrsten Sinne ,,technik-
neutral® gelten: Dass Computersysteme zuverlissig konstruiert und betrieben
werden missen, ergibt sich bereits aus Erwigungen des Delikts- und Produkt-
haftungsrechts.” Seit dem Inkrafttreten der europiischen Datenschutz-Grund-
verordnung nimmt das in Art. 22 DSGVO geregelte Verbot automatisierter
Entscheidungen im Einzelfall eine exponierte Stellung ein.” Die Diskussion
tber haftungsrechtliche Fragen des Einsatzes von computertechnischen Syste-
men in Wirtschaft, Verwaltung, Rechtsberatung und Justiz ist in vollem Gange,
und die bereits erwihnten Geschiftsmodelle aus dem Bereich Legal Tech werfen
neue Fragen im Bereich des Rechtsdienstleistungsgesetzes und des anwaltlichen
Berufsrechts auf.* Die Zulissigkeit von Angeboten aus dem Bereich Legal Tech

*8 Zu den Haftungsfragen Raue, NJW 2017, 1841; ferner Borges, NJW 2018, 977.

¥ Hierzu Schrader, BRAK-Mitteilungen 2/2020, S. 62 (67); ferner Rollberg, Algorithmen
in der Justiz, S. 163 ff. sowie Nink, Justiz und Algorithmen, S. 250 ff.

3 Informativ Romermann/Giinther, NJW 2019, 551.
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wird gegenwiirtig intensiv am Maf3stab des Rechtsdienstleistungsgesetzes disku-
tiert.>!

Diese Diskussion ist mit Blick auf den Schutzzweck des § 3 RDG sicherlich
angebracht, fiir die Frage nach der zulissigen Methode der Rechtsgewinnung
jedoch unergiebig: Der in § 2 RDG konturierte Begriff der ,,Rechtsdienstleis-
tung“ istaus dem in § 1 Abs. 1 S. 2 RDG anklingenden Gesetzeszweck zu erkli-
ren, Rechtssuchende vor einer unqualifizierten Rechtsberatung zu schiitzen.”
Dieses Regelungsanliegen verfolgt das Gesetz durch formale Anforderungen an
die Erbringung solcher Dienstleistungen.

Die Begriffsbestimmungen des Rechtsdienstleistungsgesetzes beantworten
daher die Frage nach der rechtlich-methodischen Qualitit eines von Automaten
generierten Ergebnisses ebenso wenig wie das Gesetz auf die ,,Richtigkeit oder
»Vertretbarkeit des Rates abstellt: Auch ein Assessor ohne Anwaltszulassung,
der einen methodisch einwandfreien Rechtsrat erteilt, kann gegen das Rechts-
dienstleistungsgesetz verstoflen. Ob ein nach dem Rechtsdienstleistungsgesetz
zur Erteilung von Rat Berechtigter denselben Rat geben wiirde oder gegeben
hitte, ist dabei ginzlich irrelevant.

Dem Rechtsdienstleistungsgesetz kann immerhin entnommen werden, dass
das Recht an die Vermittlung von juristischem Wissen niedrigere Mafistibe an-
legt als an die Prifung von konkreten fremden Rechtsangelegenheiten.** Wenn
der Gesetzgeber die ,Erstattung wissenschaftlicher Gutachten® und die ,an die
Allgemeinheit gerichtete Darstellung und Erérterung von Rechtsfragen und
Rechtsfillen in den Medien® (§ 2 Abs. 3 Nr. 2 und 5 RDG) vom Begrift der
Rechtsdienstleistung ausnimmt, dann diirfte dem die Erwigung zugrunde lie-
gen, dass abstrakten Mitteilungen nicht dieselbe Erwartung an Qualitit und
Richtigkeit entgegengebracht wird, wie einem anwaltlichen Rat im Einzelfall.

3! Eingehend Timmermann, Legal Tech-Anwendungen, passim; vgl. beispielhaft die jiin-
gere Entscheidung des BGH, Urt. v. 27.11.2019 - VIII ZR 285/18, NJW 2020, 208 zur Reich-
weite der Inkassodienstleistungsbefugnis eines Anbieters, der unter Zuhilfenahme technischer
Hilfsmittel Rechtsprobleme im Wohnraummietrecht bearbeitet; zur insofern engen Verkniip-
fung zwischen Rechtsinformatik und dem Recht der Informationsgesellschaft Herberger, NJW
2018, 2825 (2825).

’2 Eingehend dazu nun Timmermann, Legal Tech-Anwendungen, S. 297 u. 370 ff. sowie
Brechmann, Legal tech und legal robots, S. 49 ff.

3 Zu diesem Themenkomplex vgl. Timmermann, Legal Tech-Anwendungen, S. 137 £,
459 ff. u. 472 ft.; ferner zur Anwendbarkeit des § 2 Abs. 1 RDG auf einen digitalen Rechtsdo-
kumentengenerator BGH, Urt. v. 09.09.2021 — I ZR 113/20, NJW 2021, 3125.
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Zudem koénnen Fehler infolge der Publizitit der Information besser erkannt
und korrigiert werden. Die hier diskutierten Systeme sollen jedoch mehr leisten,
als abstrakte Informationen bereitzuhalten.

Den vorgenannten rechtlichen Maf3stiben ist gemein, dass sie erst an eine
konkrete Ausformung informatischer Konzepte — ein Geschiftsmodell, eine
Dienstleistung, ein Computerprogramm — angelegt werden kénnen. Dabei mag
es sich um heute bereits verfiigbare oder um kiinftig moglicherweise entwickel-
bare Technologien handeln. Insofern kann man also durchaus rechtliche Mafi-
stibe fiir Probleme entwickeln, die sich erst in ferner Zukunft stellen mogen.
Hiervon zu trennen ist jedoch die Frage, inwieweit auch das (abstrakte) Verhilt-
nis von rechtlicher und informatischer Methodik — und damit die Statthaf-
tigkeit eines ,Methoden-Tandems®, wie es hier vorgeschlagen wird — Gegen-
stand rechtlicher Beurteilung sein kann.

2. Vergleich mit anderen Schnittstellen zur Rechtswissenschaft

Zur Verstindigung tiber entsprechende Mafistibe konnte man einen Vergleich
mit weiteren Schnittstellen erwigen, tiber die andere wissenschaftliche Diszipli-
nen auf Rechtswissenschaft und Justiz einwirken. Hinsichtlich vieler angren-
zender Fachwissenschaften — wie Rechtsgeschichte, Rechtsphilosophie oder
Rechtssoziologie — ergibt sich jedoch von vornherein kein vergleichbarer Me-
thodenkonflikt. Der rechtliche Bezug dieser Disziplinen liegt tiberwiegend im
Forschungsgegenstand, nicht in der Forschungsmethode, und soweit es nicht
um die Entscheidung von Rechtsfragen geht, hat die juristische Dogmatik kei-
nen Vorrang vor anderen Methoden zu beanspruchen.

Da das Rechtin Wahrnehmung seiner Funktion, zwischenmenschliche Kon-
flikte zu regulieren, nahezu alle Lebensbereiche durchzieht, sind Juristen regel-
miflig auf die Expertise anderer Fachwissenschaften angewiesen. In der Rechts-
praxis bedienen sich Gerichte und Verwaltungsbeh6rden der Expertise von
Sachverstindigen unterschiedlichster Disziplinen. Hier werden rechtliche Ent-
scheidungen getroffen, und der Sachverstindige hat lediglich die Aufgabe, den
Richter zu einer informierten Entscheidung zu befihigen. Die an diese anzule-
genden Maf3stibe — und daher auch die zu ihrer Entfaltung benotigte Methodik
— entspringen jedoch der Rechtswissenschaft. Hier gilt es also, das Fachwissen
anderer Disziplinen und den Entscheidungsanspruch des Rechts so miteinander
in Einklang zu bringen, dass das ,,Primat der juristischen Methode“ gewahrt
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bleibt. Der Richter darf sich seiner Entscheidungskompetenz nicht dadurch
entledigen, dass er sie an den Sachverstindigen zu delegieren versucht.

Das ,Methoden-Tandem® geht hiertiber noch hinaus, indem es die spezi-
fisch rechtlichen Erwigungen einer fachfremden Methodik Giberantwortet. Es
wire daher zu erwarten, ja zu wiinschen, dass dieses neuralgische Verhiltnis der
Methoden besonders eingehend rechtlich reguliert wire — schliefilich soll hier
nicht nur ein (tatsichlicher) Aspekt eines konkreten Streitverhiltnisses mit Mit-
teln einer fremden Fachwissenschaft bearbeitet werden, sondern die Rechtsan-
wendung schlechthin zum Gegenstand einer fachfremden Methodik gemacht
werden.

Ein rechtlicher Maf$stab fiir das Verhiltnis der juristischen Methodenlehre
zu fachfremden Methoden fehlt indes. Das liegt nicht zuletzt daran, dass die ju-
ristische Methodik gegeniiber dem (positiven) Recht eine Metaposition ein-
nimmt.” Das Recht vermag seinen eigenen Methodengebrauch nur sehr einge-
schrinkt zu regulieren. So ironisch es anmuten mag, dass die Rechtswissenschaft
— deren Gegenstand ja gerade Gebote, Regeln und Maf3stibe sind — fur ihre ei-
genen Zwecke keinen letztverbindlichen Methodenkanon angeben kann, so
zwingend ist diese Konsequenz, wenn man einsieht, dass jeder Versuch einer ver-
bindlichen Anordnung von Methoden dem Zirkelschluss unterlige, dass die In-
terpretation dieser Anordnung das Vorhandensein von Methoden bereits vo-
raussetzt.*® So verzichten denn auch die meisten Rechtsordnungen — eine Aus-
nahme bilden die §§ 6 ff. des osterreichischen ABGB?” — darauf, die Maf$stibe
tir die Gesetzesinterpretation expressis verbis in ihr Recht aufzunehmen.

Diese Situation erinnert an das berithmte Diktum von Bickenforde: ,,Der
freiheitliche, sikularisierte Staat lebt von Voraussetzungen, die er selbst nicht
garantieren kann®.’* In vergleichbarer Weise vermag das Recht seine (methodi-

3#BGH, Urt. v. 18.05.2001 — V ZR 126/00, BeckRS 2001, 5445: ,Das Gericht hat ein Gut-
achten des gerichtlich bestellten Sachverstindigen sorgfiltig und kritisch zu wiirdigen. Will es
von dem Gutachten abweichen, muss es seine abweichende Uberzeugung begriinden und er-
kennen lassen, dass die abweichende Beurteilung nicht durch einen Mangel an Sachkunde be-
einflusst ist.“; niher Burmann, in: Straflenverkehrsrecht, § 287 ZPO Rn. 7 ff.

» Vgl. Riehm, Abwigungsentscheidungen, S. 19 mit Blick auf Abwigungsregeln.

% Hassemer, ZRP 2007, 213 (215): ,Die juristische Methode ist und bleibt ein aporetisches
Instrument.”

%7 Bydlinski/Bydlinski, Methodenlehre, S. 22; vgl. auch Klein, Automatisierter Fallvergleich,
S. 24,

3 Bockenforde, in: Recht, Staat, Freiheit, S. 112.
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schen) Anwendungsbedingungen nicht selbst zu garantieren.”” Soweit jedoch
eine rechtliche Regelung des Methodengebrauchs unmdglich ist, kann auch das
Verhiltnis dieser Methoden zu den Methoden anderer Fachwissenschaften
nicht verbindlich geregelt werden.

Das bedeutet freilich nicht, dass nicht gleichwohl berechtigte Anforderun-
gen an ein juristisch-informatisches ,Methoden-Tandem® formuliert werden
konnen und sollten. Es bedeutet lediglich, dass auf einen Maf$stab mit rechtli-
cher Verbindlichkeit verzichtet werden muss. Dementsprechend soll an dieser
Stelle ein meta-rechtlicher Maf3stab ftir den Umgang der Rechtswissenschaft
mit rechtsanwendenden informatischen Systemen entwickelt werden.*

3. Entwicklung eines meta-rechtlichen Maf3stabs

Viele Anhaltspunkete fiir einen ethisch vertretbaren Umgang mit der Informati-
onstechnologie lassen sich dem bereits angesprochenen Abschlussbericht der
Datenethikkommission entnehmen.* Hiervon ausgehend lassen sich weiterge-
hende Anforderungen an ein System formulieren, das rechtliche Entschei-
dungsprozesse mit informatischen Mitteln zu modellieren versucht. Im Zent-
rum steht dabei nach der hier vertretenen Auffassung das Erfordernis, dass die
dabei erzielten Ergebnisse mit den Mitteln der juristischen Methodenlehre kri-
tisierbar bleiben miissen. Jede Entscheidung, die den Geltungsanspruch des
Rechts fur sich reklamiert, muss auf der Grundlage eines Entscheidungsverfah-
rens zustande gekommen sein, das dem rechtswissenschaftlichen Diskurs zu-

ginglich ist.

a) Methodenbindung

Rechtliche Entscheidungen miissen methodisch abgesichert sein, da sie ande-
renfalls im Rahmen des juristischen Forschungsgesprichs weder begriindbar
noch kritisierbar sind. Ein denkbarer Verstof$ gegen die Methodenbindung wire

3 Zum Methodenproblem aus wissenschaftstheoretischer Sicht Adrian, Wissenschaftsthe-
orie, S. 98 ff.

“ Bereits an dieser Stelle muss klargestellt werden, dass dieser Mafistab unabhingig von
Rechtsregeln existiert, die fiir konkrete Implementierungen oder Geschiftsmodelle existieren;
insbesondere ist die Frage nach dem Vorliegen einer Rechtsdienstleistung im Sinne des § 2 RDG
eine von diesem Maf$stab losgeldste und eigenstindig zu beantwortende Frage.

#! Siche hierzu bereits oben Kapitel 2 C.IL2.b).
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es, einer gebotenen Abwigungsentscheidung durch die Anwendung unterkom-
plexer Regeln begegnen zu wollen: Man stelle sich ein informatisches System
vor, das fur den in §§ 281 Abs. 1 S. 1, 323 Abs. 1 BGB genannten Begriff der
»angemessenen Frist stets (stillschweigend) einen Zeitraum von zehn Tagen an-
nimmt. Eine solche Entscheidungsregel ist methodisch unvertretbar, da das
Merkmal der Angemessenheit eine Aufforderung an den Rechtsanwender be-
inhaltet, in eine situationsbezogene Abwigung einzutreten.*

Aus diesem Grund ist auch v6llig unerheblich, ob der Lauf von zehn Tagen
bei durchschnittlicher Betrachtung oder in einem konkreten Fall eine vertret-
bare Konkretisierung des Begriffs der ,angemessenen Frist“ darstellt: Ein Sys-
tem, das eine solche Vereinfachung verwendet, muss — sofern die Abwigung
nicht technisch abgebildet werden kann oder soll*® — zumindest auf diese Unzu-
linglichkeit hinweisen und dem Anwender dadurch die Moglichkeit geben, in
eine eigene (korrigierende) Abwigung einzutreten. Diese Anforderung hat zur
Konsequenz, dass entsprechende informatische Systeme nach derzeitigem tech-
nischen Stand mit grofer Regelmifigkeit auf entsprechende Vereinfachungen
hinweisen miissten. Dies sollte jedoch nicht als Schmach angesehen werden,
sondern vielmehr als Ausdruck eines souverdnen Umgangs mit den Grenzen der
heute verfiigbaren Technik.

b)  Normbindung

Das Erfordernis der Normbindung informatischer Systeme steht in engem sach-
lichen Zusammenhang mit dem Erfordernis der Methodenbindung. Einer ge-
sonderten Erwihnung bedarf es wegen zweier Dynamiken, die in ihrem Zusam-
menspiel eben diese Normbindung aufzuweichen drohen.

Zum einen ist die informatische Modellierung rechtlicher Zusammenhinge
anspruchsvoll, was dazu verleiten kann, nach Vereinfachungen und ,, Abkiir-
zungen® zu suchen. Ein Beispiel fiir eine derartige Vereinfachung wurde soeben
genannt: Anstelle einer einzelfallbezogenen Abwigung werden generalisierende
Annahmen getroffen, die zwar im Regelfall zutreffen mégen, aber in Grenzfil-
len versagen.** Zum anderen kénnen durch die Mittel der Kautelarjurisprudenz

2 Vgl. Riehm, Abwigungsentscheidungen, S. 15, 26 u. 46.

#Zu den Schwierigkeiten dieser Modellierung eingehend unten Kapitel 5 E.

* Ein dhnliches Beispiel schildern Héibnchen/Bommel, JZ 2018, 334 (337): Eine Software
zur automatisierten Generierung eines Impressums tiberspringt die Priifung der Frage, ob ein
Impressum aus Rechtsgriinden tiberhaupt benétigt wird.
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entsprechende Vereinfachungen zum praktischen Regelfall werden.* Gegen ein
derartiges Vorgehen ist freilich in den Grenzen des Rechts der Allgemeinen Ge-
schiftsbedingungen nichts einzuwenden; allerdings ist zu bedenken, dass auch
der Vollzug mdglicherweise unwirksamer Klauseln automatisiert werden
kann.* Aus diesem Grund ist der Datenethikkommission darin beizupflichten,
dass der Einsatz informatischer Systeme nicht den Blick auf die von ihnen mo-
dellierten Rechtsgrundlagen verstellen darf: Dies bedeutet insbesondere, dass
die einem Anwender von der Software dargebotenen Optionen diesen nicht —
direkt oder indirekt — von der Wahrnehmung gesetzlich eingeriumter Rechte
abhalten diirfen.?

Im Zusammenhang mit der Verwaltung von Erfahrungswissen ist daher vor
einer bestimmten Fehlvorstellung zu warnen: Sieht man das Recht im Wesent-
lichen als einen Mechanismus zur Bewiltigung tatsichlicher Probleme an,
konnte man versucht sein, die spezifische rechtliche Losungssuche gewisserma-
8en zu Gberspringen und mithilfe eines CBR-Systems sogleich eine Zuordnung
von tatsichlichen Problemen zu tatsichlichen Lésungen herstellen wollen. In
der Tat wird das Fallbasierte Schlieflen in anderen Bereichen erfolgreich mit der-
artigen LOsungsstrategien eingesetzt, zum Beispiel bei sogenannten Recommen-
der-Systemen, die aus fritherem Informationsbedarf Prognosen fiir weitere
Suchvorschlige generieren.*

Im Recht stofit dieser Ansatz jedoch an mehrere Grenzen, weswegen hier be-
wausst ein recht ,kleinschrittiger Weg gewihlt wurde, der an den Teilaufgaben
einzelner Rechtsanwendungsmodelle ansetzt. Eine erste, kaum zu unterschit-
zende Randbedingung beim Einsatz des Fallbasierten Schliefens im Recht ist
die gewaltige Grofe des zu erschlieflenden Losungsraums: Ein mit vertretbarem
Aufwand erstellbarer Prototyp eines CBR-Systems kann allenfalls einen sehr be-

* Eingehend Grapentin, NJW 2019, 181.

4 Beachtenswert ist in diesem Kontext die Uberlegung, dass das ,an sich geltende Recht
durch andere faktische Gestaltungen tiberlagert wird, an denen sich die Parteien aus 6konomi-
schen Griinden regelmifig orientieren; hierzu Grapentin, NJW 2019, 181 (183) unter Verweis
auf die fritheren Uberlegungen von Fries, NJW 2016, 2860.

¥ So ausdriicklich das Gutachten der Datenethikkommission, S. 169: ,,Einzelne Biirger miis-
sen informierte und souverine Entscheidungen beziiglich der Verwendung algorithmischer Sys-
teme treffen kénnen und im Falle von negativen Auswirkungen auf ihre Freiheiten und Rechte
beurteilen konnen, ob und inwiefern Sie von ihren Rechten Gebrauch machen wollen.“

“ Reichle, Retrieval von Free/Libre Open Source Software, S. 35; vgl. auch Richter/Weber,
Case-Based Reasoning, S. 46 ff.
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schrinkten Teilbereich des Rechts zuverlissig abdecken. Weiterhin kann nur
durch die bereits beschriebene Methodenbindung gewihrleistet werden, dass
das CBR-System im rechtswissenschaftlichen Diskurs angemessen kritisiert
werden kann. Schliefilich ist zu bedenken, dass rechtliche Methodik und Dog-
matik gerade dafiir entwickelt wurden, die vielgestaltige Lebensrealitit zu struk-
turieren und sachgerechten Lésungen zuzufiihren. Diese Griinde legen allesamt
nahe, die informatische Formalisierung eng am Vorbild eines Rechtsanwen-
dungsmodells zu vollziehen.

c) Diskursbindung

Juristische Argumente miissen sich im rechtswissenschaftlichen Forschungsge-
sprich behaupten. Daher miissen sich auch informationstechnische Systeme,
die mit rechtlichen Aufgaben betraut werden, diesem Diskurs stellen. Nur auf
diese Weise konnen die tibrigen Anforderungen, also insbesondere die Metho-
den- und Normbindung, sichergestellt werden.

Eine wesentliche formelle Voraussetzung hierfiir ist damit die Transparenz*
der informatischen Implementierung. Dieser Aspekt wurde bereits im Zusam-
menhang mit dem Abschlussbericht der Datenethikkommission gestreift,* soll
hier jedoch noch vertieft werden. Generell lisst sich sagen, dass die Anforderun-
gen an ein ,Methoden-Tandem® aus Recht und Informatik steigen, je grofler
der Einfluss des informatischen Modells auf das Ergebnis und je geringer die
Transparenz der technischen Implementierung ist.

An dieser Stelle kann man nochmals nach Personengruppen differenzieren:
Es mag nimlich sein, dass der Anwender eines Computersystems durchaus be-
reit ist, eine gewisse Reduktion der Komplexitit des zu bearbeitenden Problems
in Kauf zu nehmen; dies diirfte regelmifiig sogar ein wesentlicher Anreiz zur
Verwendung des Computers tiberhaupt sein. Insofern bedeutet Transparenz,
dass die grundsitzliche Arbeitsweise des Systems und die wesentlichen Entschei-
dungsparameter ersichtlich sind und im Bedarfsfall eine weitergehende Kon-
trolle des Losungswegs gewihrleistet ist.

# Mit dieser Forderung steht es natiirlich in einem gewissen Spannungsverhiltnis, wenn mit
der Verbesserung der technischen Méglichkeiten die Hoffnung verbunden wird, endlich der
»Informationslawine® Herr zu werden, die Haft, Juristische Rhetorik, S. 46 erwihnt.

%0 Siehe hierzu bereits oben Kapitel 2 C.IL.2.b).
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Deutlich strengere Anforderungen an die Transparenz sollten jedoch ange-
legt werden, wenn es um die Perspektive von Dritten® geht, die das System ana-
lysieren, auditieren, kritisieren oder weiterentwickeln wollen. Entsprechend den
Anforderungen des wissenschaftlichen Diskurses miissen sie uneingeschrinkten
und vollstindigen Einblick in die Wirkungsweise des Systems nehmen kénnen.
Dies erfordert in aller Regel die Méglichkeit, den Quellcode® des Programms
einzusehen, was durch die Lizenzbedingungen der betreffenden Software ge-
wihrleistet werden kann und muss.> Dieses Erfordernis steht der Verwendung
von Software entgegen, deren Quellcode vom Ersteller nicht offengelegt
wurde.’* Demgegeniiber existieren sogenannte ,,freie Softwarelizenzen, die die
Freiheiten gewihrleisten, den Quellcode eines Programms einzusehen, es zu tes-
ten und zu verindern sowie das weiterentwickelte Programm an Dritte zu ver-
breiten.” Diese Freiheiten sind aufs Engste mit den Grundprinzipen des wissen-
schaftlichen Diskurses verwandt. Es ist daher nachdriicklich daftir zu plidieren,
dass im Kernbereich der Rechtsanwendung eingesetzte Software diese Freihei-
ten wahren muss.

>1 Dabei kann selbstverstindlich auch ein Anwender zum ,,Dritten“ werden, wenn er sich
beispielsweise aufgrund von Zweifeln am Ergebnis des Systems dazu entschliefit, dessen Funkti-
onsweise genauer zu untersuchen.

2Der Quellcode (engl.: ,source code®) eines Programms muss zur Ausfithrung in eine
durch den Computer interpretierbare Form tibersetzt werden. Dies kann unter anderem durch
die sog. ,Kompilierung® in maschinenlesbaren Binircode geschehen. Die Riickiibersetzung mit
dem Zweck, aus dem kompilierten Bindrcode den von Menschen lesbaren und verinderbaren
Quellcode eines Programms zu erhalten, ist praktisch schwierig und wird zudem oftmals von
proprietiren Softwarelizenzen untersagt.

3 Das Gutachten der Datenethikkommission, S. 170, empfiehlt den Einsatz von ,,Open-
Source-Software; zu der Unterscheidung zwischen ,,Open-Source-Software und ,,Freier Soft-
ware vgl. den Artikel der Free Software Foundation unter https://www.gnu.org/philoso-
phy/open-source-misses-the-point.en.html, abgerufen am 14.07.2020.

>* Hierzu begriifienswert die Anmerkungen von Rollberg, Algorithmen in der Justiz, S. 44 ff.
u. 106; Buchholtz, JuS 2017, 955 (959) benennt zutreffend das Problem mangelnder Transpa-
renz von Algorithmen, wobei allerdings gerade kein Widerspruch zwischen deterministischem
Programmablauf und rechtsstaatlicher Kontrolle bestehen diirfte.

% Eine detaillierte Beschreibung des Konzepts der ,,Freien Software und der damit verbun-
denen ,vier Freiheiten® bietet Rezchle, Retrieval von Free/Libre Open Source Software, S. 11 ff;
das Wesensmerkmal der subsymbolischen KI, dass die wesentlichen Entscheidungsmafistibe
nicht im Quellcode erscheinen und derartige Systeme daher aus strukturellen Griinden intrans-
parent sind, schrinkt ihre Verwendbarkeit im Rahmen der Rechtsanwendung erheblich ein -
niher hierzu sogleich unten Kapitel 4 C.1.3.¢).
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Dies gilt zunichst uneingeschrinkt fiir jeden akademischen Umgang mit ent-
sprechender Software.*® In Rechtsprechung und Verwaltung kann nichts ande-
res gelten, zumal dort ohnehin besondere Anforderungen an die Transparenz
der Entscheidungsfindung®” anzulegen sind. Insbesondere ldsst sich diese Anfor-
derung nicht mit dem Argument beiseite schieben, dass das ,letzte Wort* ohne-
hin bei einem menschlichen Entscheider verbleibe — kann doch die Vorstruktu-
rierung und Selektion von entscheidungsrelevanten Informationen einen be-
trichtlichen Einfluss auf dessen Uberzeugungsbildung haben.

Im Bereich der Rechtsberatung schliellich mag es zu einem Wettstreit um
die besten Softwareprodukte kommen. Hier ist die Entwicklung proprietirer
Software besonders wahrscheinlich, da sich die konkurrierenden Marktteilneh-
mer hinsichtlich der verwendeten Technologien nicht ,in die Karten schauen
lassen“ wollen. Dies kann sowohl Kanzleien betreffen, die unter erheblichem
Investitionsaufwand ihre eigenen Software-Werkzeuge entwickeln, als auch
Drittanbieter, die sich auf Softwarelésungen fiir Rechtsanwilte spezialisieren.

Hier bestehen jedoch einige Besonderheiten, die die méglicherweise nachtei-
ligen Folgen fiir die Rechtssuchenden zumindest abmildern: Zunichst handelt
es sich hier von vornherein nicht um hobheitliche Titigkeiten, sondern um
Dienstleistungen, wobei jeder Mandant die freie Wahl des Anbieters hat. Man
konnte nun freilich befiirchten, dass Rechtsanwilte durch die Konkurrenz von
Legal-Tech-Unternehmen zunehmend unter Druck geraten, ihrerseits (mdg-
licherweise nicht hinreichend durchschaubare) Software einzusetzen. Anderer-
seits ist die strenge Haftung fiir anwaltliche Beratungsfehler eine starke Motiva-
tion, die Funktionsweise jedes Hilfsmittels genau zu tiberpriifen.

d)  Umgang mit schwer modellierbaren Gesichtspunkten

Eine Formalisierung der Rechtsanwendung fiir informatische Zwecke macht
eine Operationalisierung von Rechtsbegriffen und damit eine explizite Benen-
nung moglichst trennscharfer Entscheidungsregeln erforderlich. Im Hinblick
auf das Fallbasierte Schlieflen bedeutet dies, dass rechtlich erhebliche Sachver-
halte unter Verwendung einer finiten Anzahl von Parametern®® abgebildet wer-

5 Dementsprechend beruht der im Praxiskapitel dieser Arbeit (unten Kapitel 6) vorgestellte
Prototyp auf einer quelloffenen CBR-Plattform, die unter der ,, GNU General Public License®
veroffentlich ist; hetps://gitlab.rlp.net/procake/procake-framework, abrufen am 19.07.2020.

57 Zur Transparenz fiir den Richter Rollberg, Algorithmen in der Justiz, S. 102 ff.

58 Zur Wissensreprisentation bereits oben Kapitel 2 C.1.
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den miissen. Insofern werden im juristischen Diskurs zulissige — insbesondere
teleologische — Argumente nicht obsolet. Sie werden lediglich in die Diskussion
um die sachgerechte Wahl der Parameter und die Ausgestaltung des Ahnlich-
keitsmaf3es verlagert.

Die Transparenz des CBR-Systems betrifft also insbesondere die Auswahl
und Beschreibung der verwendeten Parameter und ihrer Ausprigungen, die sich
hieraus ergebenden Fille und die im Ahnlichkeitsmaf} ausgedriickten Beziehun-
gen zwischen denselben. Ist diese Transparenz gewihrleistet, so besteht die be-
grindete Hoffnung, dass die Versuche um eine informatische Formalisierung
auch die rechtliche Systembildung und Fortentwicklung der juristischen Dog-
matik befliigeln. In praktischer Hinsicht ist die damit verbundene Prizisierung
von rechtlichen Anforderungen aus Gesichtspunkten der Rechtsklarheit und
Vorhersehbarkeit rechtlicher Entscheidungen zu begriifien.

Allerdings kann das Bediirfnis nach méglichst klar umrissenen, trennschar-
fen Parametern die Gefahr bergen, dass eher ,,weichere®, weniger gut mess- oder
quantifizierbare Umstinde® bei der Entscheidungsfindung ins Hintertreffen
geraten oder gar nicht mehr berticksichtigt werden. Dies kann kurzfristig auf
Kosten der Einzelfallgerechtigkeit rechtlicher Entscheidungen gehen und lang-
fristig die wertorientierte Fortentwicklung des Rechts behindern.

Aus diesem Grund miissen rechtsanwendende informatische Systeme einer
fortlaufenden Evaluation® unterzogen werden, die ihrerseits erst durch eine
umfassende Transparenz gewihrleistet werden kann. Dabei kann jeder einzelne
Aspekt des Systems auf den Priifstand gestellt und erforderlichenfalls modifi-
ziert werden — fehlende Parameter kdnnen nachgetragen, wenig tiberzeugende
Differenzierungen aufgegeben und sowohl einzelne Referenzerfahrungen als
auch insgesamt gewandelte Entscheidungsmafistibe implementiert werden. Da-
bei sind stets menschliche Rechtsanwender gefordert, die die Funktionsweise
des Systems im Detail nachvollziehen kénnen miissen. Die von Larenz mit Blick
auf den ,,Subsumtionsautomaten® beschworene Bedeutung der Jurisprudenz ist

5 Ein Beispiel hierfiir sind die von Riehm, Abwigungsentscheidungen, S. 28 u. 60 f., ange-
sprochenen ,Imponderabilien®, die er als ,personliche Eindriicke des Rechtsanwenders® be-
schreibt, die ,,nicht hinreichend prizise verbalisierbar sind.*

©Zu Aspekten der Wartung von CBR-Systemen Richter/Weber, Case-Based Reasoning,
S. 260 ff.
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daher ungebrochen - sie wird sich keineswegs aus dem Geschift der Rechtsan-
wendung verabschieden diirfen.!

e) Transparenz und subsymbolische KI

Im Zusammenhang mit der Legal-Tech-Bewegung wird gegenwirtig auch dem
Begrift der ,,Kiinstlichen Intelligenz eine verstirkte Aufmerksamkeit zuteil.*
Dabei wird intensiv iber die (wahren oder vermeintlichen) Fihigkeiten, Be-
schrinkungen, Chancen und Risiken kiinstlich intelligenter Systeme und ihre
Einsatzmdoglichkeiten im rechtlichen Kontext diskutiert.> Dem Begriff Legal
Tech wurde in diesem Zusammenhang bereits eine mangelnde Unterschei-
dungskraft attestiert;** diese Einschitzung gilt mindestens im selben Maf3e fiir
den Begriff , Kiinstliche Intelligenz®.* In dieser Arbeit wird seine Verwendung
daher so weit als moglich vermieden und stattdessen von konkreten Ausprigun-
gen kiinstlich intelligenter Systeme gesprochen, deren Aufbau und Funktions-
weise man nachvollziehen und diskutieren kann.

Eine Unterscheidung soll jedoch an dieser Stelle kurz erldutert werden, nimlich
diejenige zwischen symbolischer und subsymbolischer KI. Eine symbolische KI

' In dieselbe Richtung Gréschner, in: Die Sprache des Rechts, Bd. 2: Recht verhandeln,
2005, 203; daher ist es jedenfalls bedenkenswert, wenn der menschliche Jurist bisweilen bereits
als ,Liickenfiiller” fiir Rechtsfragen angesehen wird, die sich bisher einer informatischen Bear-
beitung entziehen, so fiir die Rolle des Anwalts bei sog. ,legal bots* Hibnchen/Bommel, JZ
2018, 334 (336); zustimmend offenbar Zwickel, JA 2018, 881 (882).

¢ Das Thema ist nicht zuletzt politisch bedeutsam, was sich an der Entwicklung einer Nati-
onalen KI-Strategie unter gemeinsamer Federfithrung dreier Bundesministerien ersehen ldsst;
hierzu  https://www.bmbf.de/bmbf/shareddocs/downloads/files/nationale_ki-strategie.pdf,
abgerufen am 26.06.2023.

¢ Aus der grofien Zahl der Beitrige seien hier nur drei exemplarisch erwihnt die eine recht-
liche und ethische Orientierung aus der ,,Vogelperspektive® bieten wollen, nimlich Guggenber-
ger, NVwZ 2019, 844 sowie Herberger, NJW 2018, 2825 und ferner Dettling/Kriiger, MMR
2019, 211.

¢ Hierzu oben Kapitel 1 A.IIL.7.

% So riumt auch die erwihnte Publikation zur ,Nationalen KI-Strategie“ gleich im Vor-
wort, S. 4 f. ein, dass es keine ,,von allen Akteuren konsistent genutzte Definition® der Kiinstli-
chen Intelligenz gebe und beschrinkt sich daher auf eine Aufzihlung von Anwendungsfeldern;
eine frithere Auseinandersetzung mit dem Begrift einschliefflich eines Definitionsversuchs fin-
det sich bereits bei Kowalskz, Losungsansitze fiir juristische Expertensysteme, S. 6 ff.

¢ Der Sache nach entspricht dies der Differenzierung zwischen dem ,induktiven® und dem
»deduktiven® Ansatz bei Grupp, in: Legal Tech, Rn. 1107 ff.; die Begriffe ,,symbolisch® und


https://www.bmbf.de/bmbf/shareddocs/downloads/files/nationale_ki-strategie.pdf

108 Kapitel 4 Vom Methodenkonflikt zum ,, Methoden-Tandem

beruht auf einer expliziten Formalisierung der Problemdomine: Man vermittelt
dabei einem Computersystem das zur Bearbeitung von Problemen erforderliche
Wissen in ausdriicklicher Form. Demgegentiber arbeitet eine subsymbolische KI
auf der Grundlage einer impliziten Formalisierung der Problemdomine. Ein Pa-
radebeispiel fiir eine solche subsymbolische KI ist ein kiinstliches neuronales
Netz,” das fur die Klassifizierung bestimmter Objekte trainiert worden ist.
Selbstverstindlich konnen sowohl symbolisch als auch subsymbolisch kiinst-
lich intelligente Systeme in einer schwer zu durchschauenden, intransparenten
Weise ausgestaltet werden. Allerdings sind es gerade die subsymbolischen Ver-
tahren, die (bauartbedingt) dazu tendieren, sich zu einer ,,Blackbox““*
ckeln: Wie genau etwa ein trainiertes kiinstliches neuronales Netz von den Ein-
gangsdaten auf eine bestimmte Klassifikation schlieft, lisst sich nur schwer
nachvollziehen.®® Die dafiir verwendeten Muster sind als Gewichte der Verbin-
dungen zwischen seinen neuronalen Schichten (,Neuronen-Layer®) codiert.”
Aus diesem Grund ldsst sich bei derartigen Verfahren auch durch eine Offenle-
gung des Quellcodes keine hinreichende Transparenz des jeweiligen Entschei-
dungsverfahrens erreichen — die entscheidungsrelevanten Informationen sind
namlich gar nicht Teil desselben. Mit diesen Verfahren verhilt es sich daher dhn-

ZU entwi-

»subsymbolisch® sind den Vorlesungsmaterialien der Veranstaltung ,,Kiinstliche Intelligenz
und Juristisches Entscheiden® von Adrian entnommen, https://www.str2.rw.fau.de/fi-
les/2020/07/vorlesung-ki-u-jur-entscheiden-legal-tech-ss-2020-kurz-zur-veroeftentlichung-2-
7-2020.pdf, abgerufen am 25.07.2020, dort insb. die Folien 106, 111 f., 249; der Begriff ,,sub-
symbolisch“ findet sich bereits bei K/ein, Automatisierter Fallvergleich, S. 107.

7 Grupp, in: Legal Tech, Rn. 1109 ff;; zur Funktionsweise kiinstlicher neuronaler Netze
tberblicksartig Wagner, Legal tech und legal robots, S. 65 ff.; zu ihren Einsatzméglichkeiten im
rechtlichen Kontext niher Haman, Integration neuronaler Netze, passim.

S Hierzu Adrian, Wissenschaftstheorie, S. 89 f. unter Verweis auf Kosko, der hinsichtlich
neuronaler Netze von der ,,Unergriindlichkeit des Systems® spricht und konstatiert: ,Man 6ft-
net die Black Box des neuronalen Netzes und man findet lediglich verwickelte synaptische Spa-
ghetti bzw. ,konnektionistisches Gewirr.*

¢ Haman, Integration neuronaler Netze, S. 142 f.: ,,Wihrend etwa regelbasierte Systeme die
Regeln und Fakten, auf denen die Entscheidungswege im konkreten Fall beruhen, unproblema-
tisch wiedergeben konnen, lassen sich fiir die konnektionistischen Prozesse — dhnlich menschlicher
intuitiver Entscheidungen — rational nachvollzichbare Grundlagen nicht unmittelbar darlegen.“

7 Haman, Integration neuronaler Netze, S. 143: ,Ergebnis des Trainings und Grundlage
einer Klassifizierung sind ja lediglich die herausgebildeten mathematischen Parameter der ver-
schiedenen Neuronen und ihrer Verbindungen. Das gespeicherte Wissen liegt also nicht in se-
mantisch interpretierbaren Einheiten vor.*


https://www.str2.rw.fau.de/files/2020/07/vorlesung-ki-u-jur-entscheiden-legal-tech-ss-2020-kurz-zur-veroeffentlichung-2-7-2020.pdf
https://www.str2.rw.fau.de/files/2020/07/vorlesung-ki-u-jur-entscheiden-legal-tech-ss-2020-kurz-zur-veroeffentlichung-2-7-2020.pdf
https://www.str2.rw.fau.de/files/2020/07/vorlesung-ki-u-jur-entscheiden-legal-tech-ss-2020-kurz-zur-veroeffentlichung-2-7-2020.pdf
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lich wie mit einem Sicherheitsschloss: Das allgemeine Funktionsprinzip ist weit-
hin bekannt, doch kommt es eben nicht auf das grundsitzliche Verstindnis an,
sondern auf die genaue Linge und Verteilung der Schliefbolzen im Inneren.
Da das Fallbasierte Schliefien keine einzelne Methode, sondern vielmehr eine
Methodik darstellt,” ldsst es sich nicht als solches den symbolischen oder sub-
symbolischen KI-Verfahren zuordnen. Allerdings ist eine Implementierung von
CBR-Systemen mit den Verfahren der symbolischen KI méglich und — entspre-
chend dem hier vorgeschlagenen Maf3stab — im Kernbereich der Rechtsanwen-
dungauch obligatorisch. Die bauartbedingte Tendenz subsymbolisch kiinstlich
intelligenter Systeme, sich zu einer intransparenten Blackbox zu entwickeln, legt
es hingegen nahe, in diesem Kernbereich auf ihre Verwendung zu verzichten.

f) Zusammenfassung des Kontrollmafistabs

Fithrt man die bislang vorgestellten Anforderungen auf eine eingingige Formel
zuriick, so kann man sagen: Die Rechtswissenschaft sollte an rechtsanwendende
Software dieselben Anforderungen stellen, wie sie fiir Beitrige im wissenschaft-
lichen Forschungsgesprich gelten.

Die Algorithmen solcher Software miissen sich an den Geboten der herge-
brachten juristischen Methodenlehre orientieren, soweit sie es konnen. Wo dies
nicht moglich ist, missen sie diese Beschrinkungen offenlegen. Die entspre-
chenden Programme miissen hinsichtlich ihrer Wirkungsweise verstehbar, er-
klirbar, analysierbar und kritisierbar sein — und zwar sowohl wihrend der Ent-
wicklung des Programms als auch zu dessen Laufzeit.”” Die Transparenz zur
Laufzeit kann und muss durch die Verwendung von Erklirungskomponenten
sichergestellt werden, die den Losungsweg und die tragenden Griinde fiir das
gefundene Ergebnis erliutern kénnen. Die Transparenz zur Entwicklungszeit
erfordert, neben der vollstindigen Offenlegung des Quellcodes, insbesondere
den Verzicht auf Verfahren, die von vornherein eine umfassende Analyse des
Programmablaufs erschweren.

Schliefilich soll nochmals angemerkt werden, dass dieser meta-rechtliche
Mafstab freilich nur einen Vorschlag im Hinblick auf das abstrakte Verhiltnis

7 Hierzu bereits oben Kapitel 2 A.

7> Die Laufzeit (engl.: ,runtime®) ist ein informatischer Fachbegriff fiir die Phase, in der das
Programm durch den Anwender benutzt wird; als Gegenbegriff wird im folgenden das Wort
»Entwicklungszeit® verwendet, das auf die Phase verweist, in den der Ersteller des CBR-Systems
auf dessen Gestaltung Einfluss nehmen kann.
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der Methoden darstellt. Seine ,,Verletzung® hat keine unmittelbaren rechtlichen
Konsequenzen. Dementsprechend hat er auch keine unmittelbare Auswirkung
auf die rechtliche Regulierung konkreter Implementierungen oder Geschifts-
modelle. Insbesondere kann aus der Erfillung oder Nichterfiillung der vorge-
nannten Anforderungen kein Schluss auf die nach eigenstindigen Kriterien zu
beurteilende Frage gezogen werden, ob es sich bei dem Einsatz einer entspre-
chenden Software um eine Rechtsdienstleistung im Sinne des RDG handelt
oder nicht.

Es bleibt allerdings noch zu fragen, was die Rechtswissenschaft und auch die
Rechtspraxis durch die Einbindung fachfremder Methoden zu gewinnen hat.
Einzelne mogliche Vorteile wurden bereits erwihnt; im Folgenden soll dieser
Ansatz noch eingehender motiviert werden.

11. Vorteile der Integration fachfremder Methoden in den Rechtsanwen-
dungsprozess

1. Selbstvergewisserung und Fortentwicklung der juristischen Methodik

Dass die juristische Methodenlehre mancher Anfechtung ausgesetzt ist — insbe-
sondere die Frage des Rationalititsmaf$stabs”, der an rechtliche Entscheidungen
anzulegen ist, stellt ein wahrlich ,zeitloses* Problem dar — wurde bereits erér-
tert. Dieser Umstand offenbart ein gewisses Bedtirfnis der Rechtswissenschaft
nach Selbstvergewisserung und auch eine gewisse Sorge um die Zuverlissigkeit
des eigenen methodischen Instrumentariums.

Der hier unternommene Versuch einer Formalisierung wird diese Fragen
nicht beiseite schieben, er mag aber die Diskussion bereichern: Die Methoden
anderer Fachwissenschaften, insbesondere der Informatik, kénnen teils deutlich
strengeren Maf3stiben hinsichtlich der strengen Vorhersagbarkeit, verlisslichen
Wiederholbarkeit und intersubjektiven Vermittelbarkeit ihrer Ergebnisse genii-
gen. Dies kann und sollte Anlass fiir das Recht sein, sich diesen Methoden zu-
zuwenden und diese kritisch — freilich stets unter Riickbesinnung auf die eigene
Funktion und Aufgabe — darauthin zu priifen, ob sie nicht auch fiir rechtliche
Aufgaben dienstbar gemacht werden kénnen. Das bereits weit ins 20. Jahrhun-
dert zuriickreichende und heute wieder erstarkende Interesse der Rechtswissen-
schaft an informatischen Modellen und Systemen ist von daher zu begriifien.

7 Riehm, Abwigungsentscheidungen, S. 97 ff.
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2. Bestehen im Wettstreit der Konfliktldsungsmechanismen

Hinzu kommt, dass das Recht zwar ein ganz wesentlicher, aber keineswegs der
einzige Konfliktlésungsmechanismus in unserer Gesellschaft ist. Auch wenn
man nur diejenigen Strategien fiir eine Konfliktlosung betrachtet, die das Recht
als legale Alternativen neben sich duldet, bleibt noch ein weiter Kreis tibrig.

Zum einen sind dort natiirlich die institutionalisierten Konfliktlésungsfor-
men der auflergerichtlichen Streitbeilegung, wie Schiedsverfahren, (Verbrau-
cher-)Schlichtung und Mediation.” Zum anderen machen die bei geringen
Streitwerten verhiltnismiflig hohen Gebiihren den Zugang zum Recht teuer,
sodass Rechtssuchende nach niederschwelligen Alternativen suchen oder in Er-
mangelung jeder anderen Handlungsmaglichkeit schlicht auf einen Versuch der
Rechtsdurchsetzung verzichten.”

Gerade mit der fortschreitenden Entwicklung diverser Plattformen im Infor-
mationszeitalter erwichst der ,klassischen Rechtsdurchsetzung weitere Konkur-
renz. Das ist dort, wo das Recht eine privatautonome Konfliktlosung billigt, auch
prinzipiell nicht zu beanstanden. Problematisch wird es dort, wo Machtgefille be-
stehen und gleichzeitig kein wirksamer Rechtsschutz zu erlangen ist — etwa wenn
die Verfolgung von Anspriichen mit rechtlichen Mitteln unattraktiv ist.”®

Hat das Recht hier — neben den freilich bestehenden, aber mit eigenen Prob-
lemen behafteten Moglichkeiten stirkerer Regulierung — etwas entgegenzuset-
zen? Die Inanspruchnahme des einen oder anderen Konfliktlésungsmechanis-
mus lisst sich nur in begrenztem Mafle ,monopolisieren®. Die Verinderung der
informatischen Landschaft bietet jedoch auch neue Méglichkeiten, den Zugang
zum Recht zu erleichtern: Wenn Rechtswissenschaft und Praxis die Funktions-
weise informatischer Systeme durchdringen, kénnen sie den ohnehin verlaufen-
den Wandel mitgestalten und die Stellung der spezifisch rechtlichen Konflikt-
bewiltigung stirken.

7 Fries, NJW 2016, 2860 (2861) beurteilt auBergerichtliche Schlichtungsverfahren als ,,zur
Durchsetzung materieller Verbraucherrechte denkbar ungeeignet.; zu Konfliktlésungs-Platt-
formen vgl. Timmermann, Legal Tech-Anwendungen, S. 192 ff.

75 Zum Verzicht auf Rechtsdurchsetzung und dem anwaltlichen Honorarsystem M. Har-
tung, in: Legal Tech, Rn. 39 ff; zu den Erwartungen der Rechtssuchenden ferner Rollberg, Al-
gorithmen in der Justiz, S. 36 ff.

76 Fries, NJW 2019, 901 (903).
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3. Erh6éhung der Qualitit und Verfiigbarkeit rechtlicher Informationen

Rechtliche Durchsetzungsdefizite und das Ausweichen auf auf8errechtliche
Konfliktlssungsmechanismen sind Entwicklungen, hinsichtlich derer Recht
und Juristen wachsam sein sollten. Hiermit in einem engem Zusammenhang
steht der Umstand, dass nicht erst die Anspruchsdurchsetzung, sondern bereits
die Inanspruchnahme von Rechtsrat fiir den Rechtssuchenden mit Kosten und
anderen Hiirden verbunden ist. Es besteht daher ein nicht zu unterschitzendes
Bediirfnis nach kostengiinstig verfiigbarer rechtlicher Information, das viele
Nichtjuristen beispielsweise durch eine schlichte Internetrecherche zu befriedi-
gen versuchen.

Es bedarf keiner besonderen Erwihnung, dass die Qualitit der dort zu erlan-
genden Informationen durchwachsen ist, und dass es fiir Nichtjuristen in aller
Regel schwierig ist, die Richtigkeit und Aktualitit derselben adiquat zu beur-
teilen, von einer Ubertragung wabstrakter Rechtsinformationen auf einen kon-
kreten Lebenssachverhalt ganz zu schweigen. Problematisch ist insbesondere,
dass dabei ein besonders hohes Risiko besteht, mit ,an sich“ richtigen Informa-
tionen zu falschen Schliissen zu gelangen, weil Nichtjuristen die Kontextgebun-
denheit einer rechtlichen Einschitzung verkennen und nicht zuverlissig aus-
schlieflen konnen, dass schon eine moglicherweise geringfiigige Abweichung in
einem Sachverhalt zu einem anderen Ergebnis fithrt.””

Es besteht daher die Hoffnung, diesen Problemen durch professionell gestal-
tete Computerprogramme begegnen zu kénnen, um das Risiko einer Falschin-
formation zu minimieren.”® Dies ist insbesondere dann eine auch wirtschaftlich
attraktive Option, wenn der (einmalige) Entwicklungsaufwand durch dauer-
hafte Einnahmen ohne nennenswerten Unterhaltungsaufwand ausgeglichen
werden kann. Die Rechtssuchenden profitieren dabei von einem Skalierungsef-
tekt,” durch den ein einmal erstelltes System ohne zusitzliche (teure) Arbeit von
Juristen einer Vielzahl von Anwendern zur Verfugung gestellt werden kann.

Es wird sich zeigen, dass sich das Fallbasierte Schlieflen sehr gut dazu eignet,
relevante Regelungskomplexe, Vorschriften und Priifungsmafistibe fur einen
bestimmten Sachverhalt zu ermitteln. Gerade vor dem Hintergrund, dass CBR-

77 Hébhnchen/Bommel, JZ 2018, 334 (337).

78 Zu den Moglichkeiten, mithilfe von CBR-Systemen die Bereitstellung derartiger Informa-
tionen sicherer zu machen sieche unten Kapitel S E.IIL.2.

7 Hierzu M. Hartung, in: Legal Tech, Rn. 45 ff.
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Systeme sich als iiberaus hilfreich bei der Verwaltung, Bereitstellung und Nutz-
barmachung von Erfahrungswissen erwiesen haben, sind die damit verbunde-
nen Moglichkeiten genauer zu untersuchen. Dabei weisen die Moglichkeiten
des Fallbasierten Schlieflens noch iiber die Priifung von Rechtsfolgen des mate-
riellen und prozessualen Rechts hinaus: In ein CBR-System kann auch anderes
(Erfahrungs-)Wissen einflieflen, das ein Rechtssuchender von einem kompeten-
ten Rechtsanwalt erwarten wiirde — wie etwa Einschitzungen zum aussichts-
reichsten Vorgehen, zum Prozessrisiko, zum ,sichersten Weg“* und andere
Wissenselemente, auf die ein rechtlich und wirtschaftlich gewandter Berater zu-
riickgreifen kann.

Im Ubrigen besteht ein erheblicher Bedarf an einschligiger, aktueller und
verlisslicher Rechtsinformation natiirlich nicht zuletzt unter Juristen selbst.®!
Wenngleich ihre Erkenntnismdglichkeiten durch den Zugriff auf juristische
Fachliteratur, insbesondere auf Kommentare und Rechtsprechung, besser als
die von Nichtjuristen sind, kann es auch fiir sie schwierig sein, die Orientierung
in einer immer umfangreicher werdenden Dogmatik und Kasuistik zu behalten.
Zwar haben juristische Datenbanken die Arbeit hier etwas erleichtert, aber die-
ser Effekt wurde schnell durch die ,explodierende Informationsflut einge-
holt.** Auch hier kann daher ein wichtiges Feld liegen, in dem ein informatisch
unterstiitztes [nformation Retrieval unter Verwendung des Fallbasierten Schlie-
3ens Vorteile bieten kann.*

%Zu diesem vom BGH in stRspr. vertretenen Maf$stab beispielhaft BGH, Urt. v.
13.06.2013 - IX ZR 155/11, NJW 2013, 2965; Urt. v. 23.06.1981 — VI ZR 42/80, NJW 1981,
2741.

81 Es sollte dabei zu denken geben, dass Haft, Juristische Rhetorik, S. 46 bereits vor 30 Jahren
von einer ,Informationslawine® im Recht sprach.

%2 Gerade die Beschrinkung auf eine blof syntaktische, also auf wortliche Ubereinstimmung
bezogene Suche ist hier ein wesentliches Hemmnis — vorzugswiirdig wire eine semantische, auf
die Erfassung von rechtlichen Konzepten und Sinnzusammenhingen bezogene Suche; einen
vergleichbaren Ansatz beschreibt Jandach, Juristische Expertensysteme, S. 14, unter dem Begriff
der ,intelligenten Datenbanken®.

% Dazu eingehend unten Kapitel 5 E.IIL1.
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D. Zusammenfassung der Ergebnisse

Die Arbeit nimmt im Ausgangspunkt eine gegentiber dem Einsatz von Infor-
mationstechnologie im Recht aufgeschlossene Haltung ein. Allerdings darf mit
der Integration fachfremder Methoden in den Kernbereich der Rechtsanwen-
dung - das angestammte Wirkungsfeld der klassischen juristischen Methoden-
lehre — keine Verdringung spezifisch juristischer Denkformen einhergehen. Das
hier untersuchte Vorgehen ist daher in besonderem Mafle rechtfertigungsbe-
diirftig. Da sich die juristische Methodenlehre einer rechtlichen Regulierung aus
prinzipiellen Griinden entzieht, kann fiir das hier vorgeschlagene ,Methoden-
Tandem® lediglich ein meta-rechtlicher Maf$stab formuliert werden.

Das iibergreifende Element ist dabei die Anforderung, dass die informati-
schen Systeme unter Verwendung des klassischen Methodenkanons der Rechts-
wissenschaft erklirbar und kritisierbar sein miissen. Ohne diese Riickkopplung
besteht die Gefahr, dass sich diese Systeme verselbststindigen und in Wider-
spruch zur Rechtsordnung geraten. Von besonderer Bedeutung ist die Transpa-
renz rechtsanwendender Systeme als Vorbedingung ihrer Kritisierbarkeit, die
ihre Ausprigung in der Verwendung von Erklirungskomponenten, in der Of-
tenlegung des Quellcodes und in dem Verzicht auf intransparente Verfahren der
subsymbolischen KIim Kernbereich der Rechtsanwendung findet. Ferner mis-
sen rechtsanwendende informatische Systeme einer fortlaufenden Evaluation
unterliegen; nur auf diese Weise kann insbesondere sichergestellt werden, dass
informatische Systeme gegeniiber dem Wandel der Rechts- und Werteordnung
nicht ,versteinern“.3

Zusammenfassend kann als meta-rechtlicher Kontrollmaf$stab festgehalten
werden, dass rechtsanwendende Software in gleicher Weise behandelt werden
sollte wie andere Beitrige zum wissenschaftlichen Forschungsgesprich. Bei einer
guten Abstimmung der Konstituenten des ,Methoden-Tandems kénnen
Rechtswissenschaft und Praxis auf vielfiltige Weise von der Integration fach-
fremder Methoden profitieren.

84 Kritisch zum Aspekt der ,,Versteinerung des Rechts“ Kowalskz, Losungsansitze fiir juris-
tische Expertensysteme, S. 105 ff.



Kapitel 5

Ansitze zur Integration des Fallbasierten Schlieflens
in den Rechtsanwendungsvorgang

A.  Einfithrung

Mit den technischen und historischen Hintergriinden des Fallbasierten Schlie-
fens, die in den ersten beiden Kapiteln beleuchtet wurden, ist gewissermaflen
das informatische ,Instrumentarium® zurechtgelegt, und im letzten Kapitel
wurden Rahmenbedingungen fiir eine Verwendung desselben im Kernbereich
der Rechtsanwendung formuliert. In diesem Kapitel soll nunmehr versucht
werden, die gewonnenen Erkenntnisse fiir das rechtliche Denken und Entschei-
den in unserem Rechtskreis fruchtbar zu machen. Die zentrale Frage dieses Ka-
pitels lautet daher: Wie kann das Fallbasierte Schlieflen in den Rechtsanwen-
dungsvorgang integriert werden?

Eine Antwort auf diese Frage kann nur gefunden werden, wenn feststeht,
von welchem Rechtsanwendungsmodell die Untersuchung auszugehen hat.
Auf den ersten Blick liegt nahe, dass verschiedene Rechtsanwendungsmodelle
eine jeweils unterschiedliche informatische Formalisierung erfordern; tiberdies
mogen sie sich in dem Maf unterscheiden, in welchem sie sich strukturell tiber-
haupt fur eine entsprechende Verarbeitung eignen.

L Auswahl der zu untersuchenden Rechtsanwendungsmodelle

Aus diesem Grund werden hier mehrere Rechtsanwendungsmodelle unter-
sucht, die jeweils unterschiedliche Aspekte und Schwerpunkte des Rechtsan-
wendungsprozesses betonen - das ,klassische“’ Subsumtionsmodell im
Lareng’schen Sinne, die von Haft entwickelte Begriffsverwendungslehre und
das von Riehm herausgearbeitete Integrationsmodell, das die Abwigungsent-
scheidungen betont, die den gesamten Vorgang der Rechtsanwendung durch-
ziehen. Diese Bandbreite soll sicherstellen, dass vonseiten der Rechtswissen-

' Wie Kilian, Juristische Entscheidung, S. 36 zu entnehmen ist, war diese Methode freilich
bereits in den Siebzigerjahren des letzten Jahrhunderts etabliert und damit ,.klassisch.
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schaft moglichst viele Ansatzpunkte dargeboten werden, an die mit den Metho-
den des Fallbasierten Schlieflens angekniipft werden kann; durch die Fokussie-
rung auf unterschiedliche Schwerpunkte und Vorgehensweisen wird dabei eine
gewisse Diversitit sichergestellt.

Ausgangspunkt der hiesigen Uberlegungen wird der von Larenz beschrie-
bene ,,Syllogismus der Rechtsfolgenbestimmung“? sein: Das klassische Sub-
sumtionsmodell betont die Gesetzesbindung des Entscheiders® und muss letzt-
lich schon aufgrund seiner allgemeinen Verbreitung in Praxis und Lehre in die
Untersuchung einbezogen werden. In diesem Kontext werden auch die Metho-
den der Auslegung beleuchtet, wobei wiederum im Wesentlichen auf die Dar-
stellung bei Larenz zuriickgegriffen wird.

Der Umstand, dass die vorliegende Arbeit in informatischer Hinsicht die
Methodik des Fallbasierten Schliefens beleuchtet, legt es nahe, auch ein vorran-
gig an Fillen und Prijudizien orientiertes Rechtsanwendungsmodell zu unter-
suchen. Als Reprisentant dieser Gruppe wird die von Haft entwickelte Begriffs-
verwendungslehre dienen, die den Rechtsanwendungsvorgang durch den Ver-
gleich von Normal- und Extremfillen beschreibt und zumindest teilweise mit
dem Subsumtionsmodell kompatibel ist.*

Schliefllich muss auch der Vorgang der Abwigung als eine fiir den Rechtsan-
wendungsprozess fundamentale Titigkeitin die Untersuchung einbezogen wer-
den. Besonderes Augenmerk wird dabei auf der strukturellen Ahnlichkeit zwi-
schen Abwigungsgesichtspunkten und den fiir das Fallbasierte Schlieflen cha-
rakteristischen Parametern liegen. Hierzu wird das von Riehm beschriebene In-
tegrationsmodell herangezogen, welches das Subsumtions- und das Abwi-
gungsmodell zusammenfiihrt.®

2 Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 271 ff.

* Ring, Computergestiitzte Rechtsfindungssysteme, S. 8.

*So Ring, Computergestiitzte Rechtsfindungssysteme, S. 8, der das Subsumtionsmodell
und die Begriffsverwendungslehre auf ihre generelle informatische Formalisierbarkeit unter-
sucht und entsprechende Anforderungsprofile entwickelt hat — die Auswahl dieser Modelle in
der vorliegenden Arbeit hat damit den Vorzug, dass an diese Vorarbeiten angekniipft werden
kann.

5 Riehm, Abwigungsentscheidungen, S. 6 f.
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1L Vorgehensweise der Untersuchung im Einzelnen

Jedes Rechtsanwendungsmodell wird schrittweise, seiner inneren Logik fol-
gend, daraufhin untersucht, ob sich die von ihm vorgegebenen Arbeitsschritte
mithilfe des Fallbasierten Schlieflens nachvollziehen lassen. Aus der Gesamt-
schau der Modelle soll deutlich werden, wo die strukturellen Ansatzpunkete fiir
einen Einsatz des Fallbasierten Schlieflens im Rahmen der Rechtsanwendung
liegen. Hierbei ist einerseits nach den Rechtsanwendungsmodellen und ande-
rerseits nach den einzelnen Arbeitsschritten zu differenzieren.

1. Aufteilung nach Rechtsanwendungsmodellen

Die Modelle sollen der Ubersichtlichkeit halber getrennt vorgestellt werden. Da-
bei wird nicht verkannt, dass die Modelle nicht isoliert nebeneinander stehen,
sondern unterschiedliche Berithrungspunkete, Ahnlichkeiten und Verschrin-
kungen aufweisen. Deutlich wird dies etwa bei dem von Riehm herausgearbei-
teten Umstand, dass Abwigungsentscheidungen auf mehreren Stufen des Sub-
sumtionsmodells stattfinden,® und auch zwischen dem klassischen Subsumti-
onsverfahren und der Begriffsverwendungslehre bestehen strukturelle Paralle-
len.” An geeigneten Stellen wird daher, insbesondere wenn sich die Modelle hin-
sichtlich des Vorgehens in einem Teilschritt gleichen oder tiberschneiden, auf
vorangegangene Ausfiihrungen verwiesen werden.

2. Aufteilung nach Arbeitsschritten

Jedes Rechtsanwendungsmodell beinhaltet eine bestimmte Schrittfolge, in der
die geistige Titigkeit der Rechtsanwendung vollzogen wird. Jeder dieser Schritte
lasst sich, wenn man ihn unter informatischen Gesichtspunkten betrachtet, der-
gestalt interpretieren, dass der Rechtsanwender einige Informationen entgegen-
nimmt, diese in einer bestimmten Weise verarbeitet, und schlieflich zu einem
(Zwischen-)Ergebnis gelangt.® So werden beispielsweise bei der Subsumtion un-

¢ Riehm, Abwigungsentscheidungen, S. 54 ff.

7 Ring, Computergestiitzte Rechtsfindungssysteme, S. 37: ,, Trotz der groflen Unterschiede
sind beide Modelle in ihrer groben Struktur nahezu identisch.; anders Haft, Juristische Rheto-
rik, S. 92: ,Vom klassischen Subsumtionsschema bleibt bei einer solchen Begriffsverwendungs-
lehre nicht viel éibrig.*

8 Zu dieser Perspektive auf den Rechtsanwendungsprozess und ihrer Kritik Bund, jurPC
1988, 273.
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ter ein Tatbestandsmerkmal einerseits die im vorangegangenen Schritt entwi-
ckelte Definition desselben, andererseits eine Aussage tiber den Sachverhalt ver-
arbeitet. Das Ergebnis ist eine positive oder negative Aussage tiber die ,,Entspre-
chung® zwischen Tatbestand und Sachverhalt.

Ring hatte fir mehrere unterschiedliche Rechtsanwendungsmodelle — da-
runter das Subsumtionsmodell und die Begriffsverwendungslehre, die auch hier
zu besprechen sind - sogenannte ,Anforderungsprofile® erstellt, anhand derer
er aufgezeigt hat, welche Leistungen Algorithmen erbringen miissten, um den
Rechtsanwendungsvorgang nachzubilden.” Auf diese Vorarbeiten wird in Tei-
len zuriickgegriffen, wobei mit Blick auf das Fallbasierte SchliefSen auch gewisse
Anpassungen vorgenommen werden.

a) Bestimmung von Eingangsdaten und Lésungen

Fir jede Teilaufgabe, die ein Rechtsanwendungsmodell vorgibt, ist sodann
zweierlei herauszuarbeiten: Zum einen missen die zur Verfiigung stechenden
Eingangsdaten bestimmt werden, anhand derer eine (oder mehrere) Losungen
ermittelt werden sollen. Zum anderen miissen simtliche moglichen Losungen,
die in diesem Bearbeitungsschritt erzielt werden kénnen, beschrieben und damit
der Losungsraum des Systems umrissen werden.

Die Informationen, die durch die Eingangsdaten beschrieben werden, kon-
nen ganz unterschiedlicher Natur sein: Thre Auswahl hingt maf§geblich von
dem in diesem Arbeitsschritt zu l6senden Problem ab. Wie bereits im Kapitel zu
den methodischen Grundlagen beschrieben, wird die Bewiltigung jeder Teil-
aufgabe als eine Orientierung im zugehorigen Losungsraum anhand der — noch
zu parametrisierenden — Eingangsdaten interpretiert.”

b)  Parametrisierung des Losungsraums

Soweit die im ersten Schritt erforderliche Zergliederung des Problems in Ein-
gangsdaten und Losungsmoglichkeiten erfolgreich vollzogen werden konnte, ist
in einem zweiten Schritt mithilfe konkreter Beispiele herauszuarbeiten, anhand
welcher Parameter sich der Losungsraum in aussagekriftiger Weise segmentie-
ren ldsst. Hierbei geht es darum, die zur Verfiigung stehenden Informationen so
zu kategorisieren, dass anhand einer méglichst geringen Zahl an einschligigen

? Ring, Computergestiitzte Rechtsfindungssysteme, S. 3.
1 Hierzu oben Kapitel 2 C.1.6.a).
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und sachgerechten Dimensionen eine zuverlissige Diskriminierung der denkba-
ren Losungen ermdglicht wird. Diese Aufgabe steht in einem gewissen Zusam-
menhang mit der Kompetenz zur Trennung zwischen Wesentlichem und Un-
wesentlichem und erfordert daher in besonderem Mafle dominenspezifisches
Expertenwissen in Gestalt von juristischem Sachverstand.

Beachtenswert ist allerdings, dass die Umsetzung dieses und der nachfolgen-
den Schritte nicht notwendigerweise bei jeder Teilaufgabe gelingt. Sofern sich
eine Teilaufgabe einer Parametrisierung entzieht, muss dies jedoch nicht not-
wendigerweise bedeuten, dass die Formalisierung des Rechtsanwendungsmo-
dells mithilfe des Fallbasierten Schlieflens gescheitert ist; auf diesen Umstand
wird noch zurtickzukommen sein.!!

c) Vollzug des CBR-Prozessmodells

Sofern auch die Aufbereitung des Losungsraums gelingt, kann der betreffende
Arbeitsschritt prinzipiell mit den Methoden des Fallbasierten Schliefiens bear-
beitet werden. Anhand der ermittelten Parameter kann dann eine Fallbasis fiir
ein CBR-System entwickelt und versuchsweise das CBR-Prozessmodell durch-
laufen werden. Hierzu ist ein (realer oder hypothetischer) Versuchsfall zu bil-
den, anhand dessen Parametern ein Retrieval durchgefithrt werden kann. Daran
kann beispielhaft nachvollzogen werden, ob die gewihlten Parameter ein hinrei-
chend exaktes Auffinden einschligiger Losungen ermdéglichen, welcher Adapti-
onsaufwand nach dem Retrieval verbleibt und ob das System insgesamt sachge-
rechte Losungen produziert.

Dieser Analyseschritt wird im Folgenden nicht konsequent von den iibrigen
getrennt, da die betreffenden Uberlegungen bereits bei der Entwicklung der Pa-
rameter anzustellen sind. Der tatsichliche Entwicklungsprozess eines CBR-Sys-
tems verlduft daher in aller Regel nicht linear: Vielmehr werden Parameter an-
hand von Beispielen und Beispiele anhand von Parametern gefunden. Schwie-
rigkeiten bei der Segmentierung des Losungsraums regen zur Umgestaltung von
Parametern und ihren Ausprigungen an. Die Bildung von beispielhaften Fillen
stellt oftmals die bisher gewihlte Parametrisierung in Frage. Dies ist insbeson-
dere dann der Fall, wenn das System im Rahmen der Rezrieval-Phase andere als
die erwarteten Losungen liefert. Nihere Einzelheiten zum Entwicklungsprozess

" Hierzu oben Kapitel 5 B.IV.1.
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eines CBR-Systems im Recht werden im Praxiskapitel geschildert,'? sodass an
dieser Stelle auf weitere Ausfithrungen verzichtet werden soll.

d)  Abschlieende Diskussion der Ergebnisse

Abschlieflend ist fiir jeden Schritt zu diskutieren, bis zu welchem Grad sich das
Fallbasierte Schliefien als informatische Methodik fiir die Automatisierung der-
artiger Probleme strukturell eignet, welche spezifisch rechtlichen Probleme dem
Einsatz von informatischen Methoden mdglicherweise entgegenstehen und
welche Optimierungsmaéglichkeiten ersichtlich sind.

B. Klassisches Subsumtionsmodell

L Einftthrung

Das klassische Subsumtionsmodell ist das wohl geldufigste Rechtsanwendungs-
modell, das Praxis und Lehre durchzieht. Seine weitreichende Anerkennung
und praktische Verbreitung legen nahe, die Untersuchung hiermit zu beginnen.
Das Subsumtionsmodell verlangt die Bildung eines Obersatzes aus dem Gesetz,
die Auslegung der Tatbestandsmerkmale, die Subsumtion des tatsichlichen Le-
benssachverhalts unter den konkretisierten Obersatz und die Feststellung des
Ergebnisses.

Die Rechtsanwendung nimmt damit ihren Ausgang vom ,,Rechtssatz — ei-
nem Satz, der einem generell beschriebenen Sachverhalt, dem Tatbestand T,
eine ebenfalls generell beschriebene Rechtsfolge R zuordnet.” Larenz bezeich-
net das logische Schema der Rechtsanwendung, durch das der Rechtssatz auf
einen Sachverhalt S angewendet wird, als den ,,Syllogismus der Rechtsfolgenbe-
stimmung“."* Fir die im Rechtssatz vorgenommene Zuweisung zwischen Tat-
bestand und Rechtsfolge schreibt Larenz T — R." Die Beurteilung des Sach-
verhalts erfolgt dadurch, dass eine Entsprechung zwischen dem abstrakten Tat-
bestand T und dem konkreten Sachverhalt S festgestellt wird.'® Larenz verwen-

2 Hierzu unten Kapitel 6.

13 Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 251.
Y Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 271 f.
1 Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 271.
¢ Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 271.
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det hierftir den Ausdruck S = T, wobei er freilich anmerkt, dass die Verwendung
des Gleichheitszeichens fiir das Verhiltnis zwischen S und T eigentlich zweifel-
haftist.”” Jedenfalls kann, sobald dieses Verhiltnis etabliert ist, der Schluss gezo-
gen werden, dass auch der konkrete Sachverhalt § die Rechtsfolge R auslost. Es
gilt dann also auch § — R."®

Larenz hat durchaus erkannt, dass der Justiz-Syllogismus nicht mehr als die
Grobstruktur des Rechtsanwendungsvorgangs beschreibt. Er konstatiert hierzu
ausdriicklich: ,,Die Hauptschwierigkeit ergibt sich aber aus der Beschaffenheit
der sprachlichen Ausdrucksmittel und der unvermeidbaren Diskrepanz zwi-
schen der auf eine bestimmte Wirklichkeit hin entworfenen Regelung und der
Verinderlichkeit dieser Wirklichkeit, dem ,flielenden® Charakter der meisten
geregelten Sachverhalte.“"”

Diese Probleme zunichst auflen vor lassend, schreitet Larenz sodann dazu,
die eigentliche Anwendung des Rechts auf den Einzelfall zu beschreiben:
Hierzu wird der Tatbestand T in die Merkmale M', M?, M? zerlegt, die sodann
als ,Briicke® zwischen Tatbestand und realem Sachverhalt fungieren.®® Der
Sachverhalt ,entspricht® dem Tatbestand, wenn letzterer durch diese Merkmale
vollstindig beschrieben wird und ersterer diese simtlich teilt.* In diesem Fall ist
der Sachverhalt also unter den Tatbestand zu subsumieren.

Es ist bereits auf den ersten Blick augenfillig, dass dieser Prozess stark begriff-
lich* geprigt ist und sich der dufleren Struktur nach erheblich von der Vorge-
hensweise des Fallbasierten Schlieflens unterscheidet. Das Subsumtionsmodell
betreibt die Klirung von Begriffen durch andere Begriffe, und die dabei verar-
beiteten Elemente — Tatbestand, Rechtsfolge und Sachverhalt - liegen in
sprachlicher Form vor. Im Hinblick auf Tatbestand und Rechtsfolge wirft dies
die im Rahmen der Auslegung zu klirende Frage auf, was den dort verwendeten
Begriffen eigentlich zu entnehmen ist; im Hinblick auf den Sachverhalt stellt

7 Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 271 f.

18 Zusammenfassend Ring, Computergestiitzte Rechtsfindungssysteme, S. 10 f.

Y Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 271.

20 Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 273.

*! Prizisierend fiigt Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 273 hinzu, dass frei-
lich nicht der Sachverhalt selbst subsumiert werde, sondern vielmehr Aussagen tiber diesen
Sachverhalt.

** Lareng, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S.274 selbst spricht von der ,Sub-
sumtion von Begriffen unter Begriffe®.
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sich die Frage nach der Transformation der ,eigentlichen® Realitit in die der
Subsumtion zu unterziehenden Begriffe.”

Fir die weitere Untersuchung muss das Subsumtionsschema in klar umris-
sene ,Arbeitspakete zerlegt werden, deren Zuschnitt sich an der von einem
CBR-System jeweils zu ermittelnden Losung orientiert. Das von Ring erarbei-
tete Anforderungsprofil an einen Algorithmus, der das klassische Subsumtions-
modell implementiert, umfasst insgesamt sechs Punkte.* Fiir die Zwecke dieser
Untersuchung kénnen einige dieser Anforderungen gemeinsam abgehandelt
werden. Im Folgenden werden daher lediglich drei Arbeitspakete unterschieden,
nimlich erstens die Auswahl und Bereitstellung von Tatbestinden und Rechts-
folgen, zweitens die Obersatzbildung und Auslegung der betreffenden Rechts-
begriffe und drittens die Auswertung des Sachverhalts und die Subsumtion un-
ter den gebildeten Obersatz.

I1. Auswahl und Bereitstellung von Tatbestinden und Rechtsfolgen

Die Bildung eines Obersatzes kann erst anhand eines moglicherweise anwend-
baren Tatbestandes erfolgen, der das Prifungsprogramm der nachfolgenden
Schritte vorgibt.” Daher muss jedes Rechtsanwendungsmodell, das auf eine Ge-
setzesbindung der Entscheidung ausgerichtet ist, die Verfiigbarkeit zumindest
einer potenziell einschligigen Norm gewihrleisten oder voraussetzen.

Zumeist wird diesem Arbeitsschritt verhiltnismiflig wenig Aufmerksambkeit
geschenkt. Das mag damit zusammenhingen, dass ausgebildete Juristen sich
aufgrund eines ausgeprigten Erfahrungswissens in aller Regel leicht einen Uber-
blick iiber die in Betracht zu ziehenden Normen verschaffen kénnen, wozu
auch die im Allgemeinen sachgerechte Strukturierung der Gesetze beitrigt. Das
sollte allerdings nicht den Blick darauf verstellen, dass das Auffinden der mog-
licherweise einschligigen und daher eingehender zu priifenden Normen ein ei-

» Diesem Aspekt wird beispielsweise von Ring, Computergestiitzte Rechtsfindungssys-
teme, S. S f. und 16 zu wenig Beachtung geschenkt, wenn er seiner gesamten Untersuchung das
Vorliegen eines ,wahren® und ,eindeutigen® Sachverhalts als unterstellt zugrunde legt: ,,Der
Subsumtionssyllogismus geht von der Verfiigbarkeit der gesamten, benétigten, tatsichlichen
und konkreten Umstinde aus. [...] Ausgangspunkt der Verwendung des Syllogismus ist ein in
Worte gefaf8ter, natiirlichsprachlicher, zusammenhingender Text, der sowohl die Tatsachen als
auch die Bezichungen zwischen diesen darstellt. [...] Der Sachverhalt muss eindeutig sein.“

* Ring, Computergestiitzte Rechtsfindungssysteme, S. 12 ff. (zum ausgearbeiteten Anfor-
derungsprofil siche S. 26 f.).

* Hierzu Ring, Computergestiitzte Rechtsfindungssysteme, S. 12 ff.



B. Klassisches Subsumtionsmodell 123

genstindiges Problem des Rechtsanwendungsvorgangs® ist, fiir das ebenfalls
eine algorithmische Lsung gesucht werden sollte.

Dies kann zum einen erforderlich sein, damit ein CBR-System auch fiir
Nichtjuristen handhabbar wird, fir die die Orientierung im Gesetz deutlich
schwieriger ist. Zum anderen ist eine zuverlissige Erkennung aller moglicher-
weise einschligigen Normen — etwa aller denkbaren Anspruchsgrundlagen -
auch durch einen Juristen nicht stets gewihrleistet.”” Dies gilt zumal in den Fil-
len, in denen der Rechtsanwender gezwungen ist, die ,ausgetretenen Pfade® der
von ihm regelmiflig bearbeiteten Rechtsgebiete zu verlassen. Es ist also durchaus
sinnvoll, sich iiber die Ermittlung der zu betrachtenden Rechtsgrundlagen ni-
here Gedanken zu machen.

1. Eingangsdaten und Losungsraum

Bei genauer Betrachtung erweist sich, dass die Ermittlung méglicherweise ein-
schligiger Normen ein dem Justiz-Syllogismus vorgelagerter Arbeitsschritt ist,
der strenggenommen eine Vertauschung von Ober- und Untersatz erforderlich
macht:?® Wihrend im Rahmen der Subsumtion der Sachverhalt an der Rechts-
norm gemessen wird, werden bei der Suche nach dem Priifungsmafistab die
Rechtsnormen gewissermaflen ,am Sachverhalt gemessen®. Letztlich wird be-
reits durch die Suche nach der passenden Norm der ,,hermeneutische Zirkel“¥
betreten, der der Rechtsanwendung zugrunde liegt. Eine informatische Forma-
lisierung des ,,Hin- und Herwandern des Blicks“* zwischen Gesetz und Sach-
verhalt vertrigt jedoch keinen infiniten Regress, und so muss an einer Stelle der
Zirkel durchbrochen werden.

Den zur Verfiigung stehenden Eingangsdaten entsprechen — anfangs freilich
noch ginzlich unstrukturierte — Informationen, die sich in zwei grobe Katego-

% Dies wird zutreffend von Ring, Computergestiitzte Rechtsfindungssysteme, S. 26 er-
kannt, dessen Anforderungsprofil mit dem Arbeitsschritt ,,Auswahl und Bereitstellung von abs-
trakten anwendbaren Tatbestinden beginnt.

% Beispielhaft sei das Ubersehen von die gerichtliche Zustindigkeit begriindenden Normen,
wie etwa des § 29 ZPO, genannt; hierzu BGH, Beschl. v. 09.06.2015 - X ARZ 115/15, NJW-
RR 2015, 1016.

#Vgl. Ring, Computergestiitzte Rechtsfindungssysteme, S.12 f; hierauf weist auch
Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 280 f. hin.

® Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 281.

0 Engisch, Logische Studien zur Gesetzesanwendung, S. 15.
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rien einteilen lassen, nimlich in Sachverhaltsinformationen und in Angaben
tber das Informationsinteresse des Rechtssuchenden.?! Jede Kategorie fiir sich
er6ffnet einen potenziell sechr weiten Raum an mdglicherweise einschligigen
Normen. Beispielsweise kann ein Sachverhalt Anlass zur Prifung sowohl zivil-
rechtlicher Anspriiche als auch der Verwirklichung von Normen des Straf- oder
Ordnungswidrigkeitenrechts geben. Umgekehrt lisst sich das Informationsinte-
resse des Rechtssuchenden nicht ohne die Kenntnis zumindest rudimentirer
Sachverhaltsinformationen befriedigen.®

Werden beide Informationskomplexe hingegen zusammengefiihrt, so lassen
sich Hypothesen dartiber bilden, welche Rechtsnormen fiir die erfolgreiche Be-
arbeitung eines Falls in Betracht zu ziehen sind und daher in den folgenden
Schritten niherer Untersuchung bediirfen. Die in diesem Schritt zu erzielenden
Losungen sind also spezifische Rechtsnormen oder - je nach Detailgrad der Su-
che — bereits vorstrukturierte Obersitze zur weiteren Verarbeitung in nachgela-
gerten Arbeitsschritten.

In Abweichung von der Darstellung bei Rzzg soll hier die Bereitstellung von
Tatbestand und Rechtsfolge gemeinsam abgehandelt werden. Dies rechtfertigt
sich dadurch, dass zwischen beiden Elementen eine enge inhaltliche Verbindung
besteht und ein entsprechend gestaltetes CBR-System sie daher beide in einem
einzelnen Arbeitsschritt ermitteln kann. Zu diesem Zweck ist der Losungsraum
dahingehend zu strukturieren, dass jeder alternative Tatbestand einer Rechts-
norm mit jeder alternativen Rechtsfolge derselben zu einem (eigenstindigen)
Tupel®® zusammengefasst wird. Als Losungselemente des CBR-Systems sind
dann diese Tupel aus einem Tatbestand und einer Rechtsfolge zu hinterlegen.

*! Diese allgemeine Formulierung soll sowohl den Fall der richterlichen Entscheidung als
auch denjenigen der anwaltlichen Beratungssituation einschliefen. Im Fall der richterlichen
Entscheidung liegt allerdings bereits ein konkretes Petitum vor, das den Suchvorgang vorstruk-
turiert und einengt; unter diesem Gesichtspunket ist die anwaltliche Beratung die anspruchsvol-
lere und allgemeine Aufgabe.

*?In einigen Fillen mag das Informationsinteresse des Rechtssuchenden tatsichlich auf die
Klirung einer abstrakten Rechtsfrage in dem Sinne gerichtet sein, dass sich die Antwort auf die
Frage erschopfend aus einem Obersatz, beispielsweise aus dem Leitsatz einer obergerichtlichen
Entscheidung, ergibt. Indessen werden insbesondere Nichtjuristen - als typische Zielgruppe ei-
nes CBR-Systems — ihr Informationsinteresse letztlich in Form von (realen oder hypotheti-
schen) Sachverhalten und nicht in Form von Rechtsbegriffen formulieren.

33 Zu der von CBR-Systemen verwendeten Falldarstellung als Tupel aus Problem- und L3-
sungsbeschreibungen bereits oben Kapitel 2 C.I.4.
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Hierdurch werden zwei von Ring angesprochene Probleme vereinfacht:
Zum einen stellt er zutreffend fest, dass Tatbestinde nicht in der Form einer
einzelnen Gesetzesnorm® vorliegen mussen.®® Ein Losungselement des CBR-
Systems kann aber, sofern es genau einen Tatbestand und genau eine Rechts-
folge umfasst, ohne Weiteres auch mehrere Gesetzesnormen umspannen. So
wire beispielsweise das Verlangen nach einer Mingelbeseitigung im Rahmen
des kaufrechtlichen Gewihrleistungsrechts gemifl §§ 437 Nr. 1, 439 Abs. 1
Alt. 1 BGB ein Losungselement eines CBR-Systems, das Verlangen nach einer
Nachlieferung gemif3 §§ 437 Nr. 1, 439 Abs. 1 Alt. 2 BGB ein anderes.

Zum anderen beschreibt Rzng zutreffend, dass mehrere Tatbestinde auf die-
selbe Rechtsfolge zulaufen kénnen, und ein Tatbestand mehrere (miteinander
vereinbare) Rechtsfolgen auslosen kann.** Auch diesem Umstand kann durch
eine feingliedrige Aufteilung des Losungsraums Rechnung getragen werden.
Beispielsweise kommt die Vorschrift des § 346 Abs. 1 BGB ausweislich ihres ers-
ten Satzteils bei vertraglich ausbedungenen wie gesetzlich angeordneten Riick-
trittsrechten gleichermaflen zur Anwendung. Sie ist daher fiir mehrere unter-
schiedlich gelagerte Sachverhalte die (potenziell) einschligige Lésungsnorm, so-
dass in einem CBR-System unterschiedliche Konfigurationen der Parameter auf
diese Losung verweisen miissen. Dieselbe Vorschrift enthilt zugleich ein Bei-
spiel fur den umgekehrten Fall, in dem ein Tatbestand mehrere Rechtsfolgen
auslost: Im Falle des Riicktritts bringt sie — ohne dass dies im Wortlaut explizit
anklinge — die wechselseitigen Leistungspflichten aus dem Schuldverhilenis
zum Erléschen und begriindet zugleich die Pflicht zur Riickgewihr der empfan-
genen Leistungen und zur Herausgabe der gezogenen Nutzungen, also das
Riickgewihrschuldverhiltnis.”

Daraus wird ersichtlich, dass diese Vorschrift die Antwort auf ganz unter-
schiedliche Informationsbediirfnisse beinhaltet: Sie kann die Lésungsnorm in

¥ Mit dem Begriff ,,Gesetzesnorm® wird - in Abgrenzung zum Begriff der Rechtsnorm -
auf die konkrete sprachliche Formulierung des Gesetzes Bezug genommen.

% Ring, Computergestiitzte Rechtsfindungssysteme, S. 12; zum Aspekt des ,Normketten-
wissens” Raabe/Wacker/Oberle/Baumann/Funk, Recht ex machina, S. S9f.

% Ring, Computergestiitzte Rechtsfindungssysteme, S. 15.

7 Hierzu BT-Drs. 14/6040, S. 189: ,,Der Riicktritt hat das Ziel, die vor dem Vertragsschluss
bestchende Rechtslage wieder herzustellen. Er ldsst die durch den Vertrag begriindeten priméren
Leistungspflichten, soweit sie nicht erfillt sind, erléschen (Befreiungswirkung) und begriindet
zugleich fiir beide Vertragsteile eine Pflicht zur Riickgewihr der empfangenen Leistungen.®;
Gaier, in: MiKo-BGB, § 346 Rn. 17.
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einem Fall sein, in dem sich der Anwender von einer eigenen Leistungspflicht
befreien will, aber auch in einem Fall, in dem er als Rechtsfolge einen Anspruch
gegen den kiinftigen Riickgewihrschuldner erstrebt. Da diese Informationsbe-
diirfnisse mit einer jeweils unterschiedlichen Konfiguration der eingegebenen
Parameter einhergehen, muss § 346 Abs. 1 BGB an unterschiedlichen Stellen im
Losungsraum des CBR-Systems erscheinen, was eine Auftrennung nach
Rechtsfolgen erforderlich macht.

2. Parametrisierung und Segmentierung des Lésungsraums

Um ein CBR-System zu entwickeln, miissen die Lésungen — also alle in Betracht
kommenden Tupel aus Tatbestand und Rechtsfolge — anhand von Parametern
im Losungsraum verteilt werden. Die Wahl der Parameter und ihrer moglichen
Ausprigungen wird durch die jeweils abzubildenden Normen und das zu mo-
dellierende Informationsbediirfnis bestimmt. Hier wird angestrebt, mit einer
moglichst geringen Anzahl sachgerechter Parameter eine méglichst weitgehende
Diskriminierung zwischen den Losungsméglichkeiten zu erzielen.*® Dies ent-
spricht einer rationellen Vorgehensweise, die sich auf Priifungsschritte be-
schrinkt, die fiir das Ergebnis wesentlich sind; sofern die Eingangsdaten durch
das Programm von einem Menschen erfragt werden miissen,*” wird durch dieses
Vorgehen tiberdies dem Anwender die Beantwortung nicht zielfithrender Fra-
gen erspart.

Die Grofe des Losungsraums hingt von der Anzahl der verwendeten Para-
meter und von deren Skalierung im Einzelnen ab. Mit zunehmender Zahl der
Parameter und zunehmender Differenzierung der Skalen steigt die Gréfle des
Losungsraums schnell erheblich an: Im Falle von ausschliefSlich bindren Skalen
konnen mit einer Anzahl von 7 Parametern idealerweise 2” Losungen abgebildet

% Dies ist an dieser Stelle besonders leicht méglich, da die Wissensdomine — nimlich die
gesetzliche Regelung — analytisch durchdrungen werden kann; insofern ist die Wissensakquisi-
tion leichter als etwa im oben Kapitel 2 D geschilderten Beispiel, weil eine ,empirische Erhe-
bung von Fillen (zumindest im Ausgangspunkt) nicht erforderlich ist.

% Denkbar ist freilich auch die Entgegennahme aus anderen Datenquellen, was insbesondere
dann naheliegt, wenn es sich um rechtliche Sachverhalte handelt, die sich ,,ohnehin® im Internet
abspielen (wie etwa die Online-Bestellung von Waren). Die zunehmende Tendenz, alltigliche
Gegenstinde mit einem Internetzugang auszustatten (beispielsweise Kraftfahrzeuge, Fitness-
Armbinder, Kihlschrinke), fihrt ebenfalls bereits heute zu einer immer gréfler werdenden
Menge an verfiigbaren Daten.
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werden; die maximale Anzahl* der Losungsmdglichkeiten wichst also exponen-
tiell zur Anzahl der Parameter (bzw. Dimensionen). Bei einer terniren* Skala
ergeben sich bei 7 Parametern 3” Losungen. Insgesamt kann ein aus 7z Parame-
tern aufgespannter Losungsraums mit jeweils 7 moglichen Ausprigungen 72"
Losungen umfassen.

Das Vorgehen bei der Parametrisierung und Segmentierung des Losungs-
raums lisst sich schwer abstrakt beschreiben.® Es soll daher im Folgenden an-
hand eines beispielhaften Falls illustriert werden. Nehmen wir hierzu an, dass
ein System erstellt werden soll, das den Anwender tiber seine Rechte als Kiufer
einer beweglichen Sache zu unterrichten vermag. Der Lsungsraum in diesem
ersten Prifungsschritt soll also Hypothesen fur moglicherweise einschligige
Normen umfassen, wihrend die eingehende inhaltliche Pritfung dieser Normen
den nachgelagerten Schritten vorbehalten bleibt. Eine mégliche Losung des Sys-
tems wire demnach beispielsweise, dass der Kiufer einen Anspruch auf Nach-
lieferung gemif$ §§ 437 Nr. 1, 439 Abs. 1 Alt. 2 BGB haben kénnte. Das ent-
spricht dann einer zu pritfenden Anspruchsgrundlage und erlaubt die Bildung
eines subsumtionsfihigen Obersatzes.

Als Eingangsparameter fiir diesen Priifungsschritt kommen, wie bereits aus-
geftihrt, Informationen tiber den Sachverhalt und das Auskunftsinteresse des
Anwenders in Betracht, die hier durch vom Anwender zu beantwortende Fra-
gen ermittelt werden sollen. Denkbar sind neben rein tatsichlichen Fragen — wie
etwa nach dem Datum des Vertragsschlusses oder der Beschaffenheit der Kauf-
sache — auch ,rechts-tatsichliche® Fragen, beispielsweise nach der Austibung ei-
nes Riicktrittsrechts durch eine der Parteien. Aus Griinden der Vereinfachung
sollen hier zunichst lediglich Fragen betrachtet werden, die ausschliefSlich mit
»ja“ oder ,nein® beantwortet werden kénnen, sodass nur binire Parameter zur
Verwendung kommen.*

“ Dabei ist zu beriicksichtigen, dass nicht jede Kombination von Parametern notwendiger-
weise als eine (rechtlich) sinnvolle Lésung interpretiert werden kann; bei dieser Rechnung geht
es also lediglich um die maximale Grofle des Losungsraums, wihrend die Zahl der sinnvoll ver-
wendbaren Losungen deutlich geringer sein kann.

1 Darunter ist eine Skala mit drei Ausprigungen zu verstehen, also etwa ,ja — nein — unent-
schieden®.

# Einige Hinweise fiir die Zergliederung von komplexeren Merkmalen finden sich Kowalsks,
Lésungsansitze fur juristische Expertensysteme, S. 175 ff.

“ Fiir die hier verfolgten Zwecke ist daher nicht an der von Kowalski, Lésungsansitze fiir
juristische Expertensysteme, S. 175 geforderten Beschrinkung auf ,quantifizierbare® Kriterien
festzuhalten, die binire Parameter ausschliefit.
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Bevor mit der Segmentierung des Losungsraums begonnen wird, ist es hilf-
reich, sich einen Uberblick iiber die in Betracht kommenden Normen bzw. Fra-
genkomplexe zu verschaffen, die in das System einbezogen werden sollen. Auf
den ersten Blick scheinen die Gesetzesparagraphen des Kaufrechts eine tiber-
schaubare Anzahl von Anspruchsgrundlagen zu enthalten, und zwar selbst
dann, wenn man jede Kombination aus einem Tatbestand und einer Rechts-
folge als jeweils eigenstindige Losung zihl.

Dieser Logik folgend, sind etwa die Anspriiche auf Ubergabe und auf Uber-
eignung der Kaufsache aus § 433 Abs. 1 S. 1 BGB zwei getrennt zu berticksich-
tigende Losungen. Gleiches gilt, wie bereits ausgefiihrt, fur die Anspriiche auf
Nachbesserung und auf Nachlieferung (§§ 437 Nr. 1, 439 Abs. 1 BGB). Kom-
plexer wird das System, wenn nicht nur Anspruchsgrundlagen, sondern auch
Gestaltungsrechte berticksichtigt werden sollen: Eine denkbare Losung wire
beispielsweise die Hypothese, dass der Kiufer die Moglichkeit haben konnte,
durch Erklirung gemif3 §§ 437 Nr. 2, 441 Abs. 1 BGB den Kaufpreis zu min-
dern; davon zu trennen wire wiederum die Mdglichkeit, gemifd §§ 437 Nr. 2,
441 Abs. 1 und 4, 346 f. BGB den infolge der Minderung iiberschiissig gezahl-
ten Kaufpreis zuriickzuverlangen.

Allerdings fithren die Kombinationsmdéglichkeiten bereits zu einer betricht-
lichen Anzahl an méglichen Losungen: Um beispielsweise zwischen Sach- und
Rechtsmingeln unterscheiden zu kénnen, miissten die in § 437 BGB bezeichne-
ten Rechte des Kiufers doppelt abgebildet werden.* Ein anderes Beispiel be-
trifft die Schadensersatzanspriiche der §§ 280 ff., 311a Abs. 2 BGB, die vor dem
Eingreifen des kaufrechtlichen Gewihrleistungsrechts bestehen kénnen. Diese
sind von den modifizierten Anspriichen aus §§ 437 Nr. 3, 280 ff., 311a Abs. 2
BGB zu unterscheiden, sodass auch insofern jeweils verschiedene Losungen er-
fasst werden miissen.

Bereits an diesem Beispiel wird deutlich, dass der Losungsraum des CBR-Sys-
tems schnell erheblich anwachsen kann. Wollte man alle diese Veridstelungen als
ein (grafisches) Priifungsschema darstellen, wiirde dies schnell untibersichtlich
werden. Aus informatischer Sicht sind die hier auftretenden Grélenordnungen
allerdings noch vernachlissigbar klein, sodass nichts dagegen spricht, einen ho-
hen Differenzierungsgrad der verfiigbaren Lésungen anzustreben.®

#“ Freilich ist wegen des Gleichlaufs der Rechtsfolgen von Sach- und Rechtsmangel die Be-
deutung dieser Unterscheidung gering, vgl. Weidenkaff, in: Palandt, § 437 BGB Rn. 1.

% Da beim Fallbasierten SchliefSen, anders als bei einem Entscheidungsbaum, keine Hierar-
chie der Fragen gebildet werden muss, ist es tendenziell einfacher, hinzukommende Parameter
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Indessen wird nach den bisherigen Ausfithrungen eine weitere Problematik
offenbar: Nicht alle der angesprochenen Normen entstammen den kaufrechtli-
chen Vorschriften der §§ 433 ff. BGB. Die Bearbeitung eines kaufrechtlichen
Falls macht regelmifSig den Riickgrift auf Normen des allgemeinen Schuld-
rechts (wie etwa die §§ 280 ff., 346 ff. BGB) erforderlich. Zur Priifung des Ver-
tragsschlusses miissen Vorschriften des Allgemeinen Teils des BGB (§§ 145 ff.
BGB) herangezogen werden. Handelt es sich um einen Verbrauchsgiiterkauf, so
ist neben den §§ 474 ff. BGB auch an das Recht der Verbrauchervertrige
(§§ 312 ft., 355 ff. BGB) zu denken; bei einem Handelskauf sind die §§ 373 ff.
HGB zu beachten. Bereits eine kleine Nuance in der Fallgestaltung kann die
Prafung Allgemeiner Geschiftsbedingungen (§§ 305 ff. BGB), einer Anfech-
tung (§§ 119 ff.), einer Storung der Geschiftsgrundlage (§ 313 BGB) oder einer
Haftung aus culpa in contrabendo (§§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2,311 Abs. 2 BGB)
erforderlich machen.

Wollte man — wohlgemerkt nur fur ,kaufrechtliche Fille — eine umfassende
Rechtsauskunft implementieren, so wiirde sich der Kreis der zu berticksichti-
genden Normen ins Uferlose erweitern. Fiir jeden Anspruch gelten regelmifig
zahlreiche weitere allgemeine Vorschriften, insbesondere aus dem Allgemeinen
Schuldrecht. Es mag noch angehen, dem Kiufer zusitzliche Informationen etwa
tber den Leistungsort und die Leistungszeit (§§ 269, 271 BGB) oder iiber die
Verjihrung seiner Anspriiche (§§ 194 ff., 438 BGB) anzubieten. Nahezu aus-
sichtslos wiire es jedoch beispielsweise, zum Zwecke der Priifung von Zuriickbe-
haltungsrechten (§§ 273, 320 BGB) oder einer Aufrechnung (§§ 387 ff. BGB)
auch etwaige Gegenanspriiche zu berticksichtigen, denn diese kénnten sich aus
den verschiedensten Rechtsgriinden ergeben. Zudem steht jede Anwendung
schuldrechtlicher Normen unter dem Vorbehalt der Vereinbarkeit mit Treu
und Glauben (§ 242 BGB),* dessen Beriicksichtigung die Masse der potenziell
zu bedenkenden Umstinde nochmals erheblich vergrofern wiirde.*

in das System zu integrieren; zu den Vorteilen des Fallbasierten Schliefens gegentiber Entschei-
dungsbiumen eingehend unten Kapitel 5 B.IL.4.

“ Riehm, Abwigungsentscheidungen, S.29; zutreffend verweisen Hibnchen/Schra-
der/Weiler/Wischmeyer, JuS 2020, 625 (629) darauf, dass sich die Rechtsanwendung nicht auf
die Subsumtion einer einzelnen Norm beschrinke, sondern vielmehr ,stets die gesamte Rechts-
ordnung angewendet” werde.

# Bedenkenswert ist hieran, dass das zu konstruierende System auch ,,naheliegende Konse-
quenzen nur dann ziehen kann, wenn die entsprechenden Losungen hinterlegt sind. Daraus
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Es ist natiirlich (prinzipiell) moglich, mit erheblichem Aufwand einen sehr
umfangreichen Losungsraum zu erstellen. Allerdings steigt mit zunehmender
Anzahl an Parametern auch die Wahrscheinlichkeit, dass sich bestimmte Di-
mensionen gegenseitig ausschlieen. So ist etwa die fur die Abgrenzung zwi-
schen einer Anfechtungsmaéglichkeit nach § 119 BGB und § 123 BGB relevante
Frage, ob ein blof3er Irrtum oder vielmehr eine T4uschung vorlag, dann sinnlos,
wenn der Anwender sich eigentlich dariiber informieren méchte, ob er ver-
pflichtet ist, die mangelhafte Sache zum Zweck der Nachbesserung zum Ver-
kidufer zu transportieren.

Allerdings muss ein CBR-System auch nicht notwendigerweise innerhalb ei-
nes einzigen Durchgangs zu einer endgiiltigen Losung gelangen. Es ist vielmehr
moglich, dass das System in mehreren, aufeinander aufbauenden Arbeitsschrit-
ten die Losung gewissermaflen ,,einkreist.* Dies gilt nicht nur fiir die innerhalb
des jeweiligen Rechtsanwendungsmodells einzuhaltende Schrittfolge. Denn zu-
nichst geht es hier ja lediglich um die Auffindung moglicherweise einschligiger
Normen, und auch innerhalb dieses Arbeitsschritts sind mehrere Durchliufe
mit unterschiedlichem Abstraktionsgrad denkbar.*

3. Entwurf einer exemplarischen Fallbasis

Die bisherigen Uberlegungen sollen im Folgenden anhand eines beispielhaften
Losungsraums illustriert werden, der durch drei Parameter mit jeweils bindren
Skalen segmentiert sein moge, sodass insgesamt acht Losungsméglichkeiten er-
fasst werden konnen.> In unserem Fallbeispiel soll ein Kaufvertrag tiber eine be-
wegliche Sache zustande gekommen sein, und das System ermittelt auf der
Grundlage von drei Entscheidungsfragen potenziell einschligige Anspruchs-
grundlagen:

folgt, dass die Ausklammerung bestimmter Themenkreise dem Anwender stets kommuniziert
werden muss, da ansonsten Haftungsrisiken beim Betrieb des Systems geschaffen werden.

“ Dies lsst sich grob mit dem oben unter Kapitel 3 C.IV geschilderten Ansatz der Issue-Ba-
sed Prediction vergleichen, durch die die Anzahl einschligiger Dimensionen hinsichtlich einer
bestimmten Teilfrage reduziert wird.

# Im Extremfall kdnnte so aus dem CBR-System wieder ein regelbasiert arbeitendes System
werden, das der Struktur eines Entscheidungsbaums folgt.

*Da die Parameter in keiner bestimmten, logisch zwingenden Reihenfolge stehen, orien-
tiert sich die Darstellung nur an Gesichtspunkten der Ubersichtlichkeit.
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1. Ist es im Rahmen dieser Vertragsbeziehung zu irgendeiner ,,Stérung® ge-
kommen?

2. Wurde die Kaufsache vom Kiufer bereits entgegengenommen?

3. Wurde vereinbart, dass die Bezahlung des Kaufpreises erst nach Erhalt der
Kaufsache erfolgen soll (Vorleistungspflicht des Verkiufers)?

Diese Dimensionen spannen einen dreidimensionalen® Losungsraum auf, der

sich wie folgt darstellt:

A Ware erhalten?
1

Vorleistungspflicht

des Verkaufers? Storfall?

1 1

Abb. 2: Losungsraum mit drei Dimensionen

a)  Vorliegen eines Storfalls?

Die Frage nach einem — wie auch immer gearteten — Storfall in der Vertragsbe-
ziehung ist denkbar weit gefasst und deckt Fehler im Rahmen des Vertrags-
schlusses ebenso ab wie Leistungsstorungen und Nebenpflichtverletzungen. Sie
dient insbesondere der Erfassung des Informationsbediirfnisses des Anwenders,
das sich im Falle eines ordnungsgemifd verlaufenden Vertragsverhiltnisses ginz-
lich anders darstellt als in einem ,,pathologischen® Fall.

*! Hier wurden bewusst drei Dimensionen ausgewihlt, da hoherdimensionale Riume nur
noch schwer grafisch darstellbar sind. Wie bereits oben unter Kapitel 2 C.1.6.b) ausgefiihrt,
kann das Fallbasierte SchlieSens ohne Weiteres auch mit hoherdimensionalen Riumen umge-
hen; Voraussetzung ist lediglich, dass die Abbildung der realen Problem auf die Parameter und
ihre Ausprigungen gelingt.
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Wird die Frage verneint, so scheiden unter anderem die Anfechtungsvor-
schriften, das kaufrechtliche Gewihrleistungsrecht, die Stérung der Geschifts-
grundlage (§ 313 BGB) und die Haftung aus culpa in contrabendo aus. Es ver-
bleiben hingegen Normen, die Auskunft tiber die Rechte (und Pflichten) des
Kiufers in einem storungsfreien Vertragsverhiltnis geben: Der Kdufer hat einen
Anspruch auf Ubergabe und Ubereignung der Kaufsache aus § 433 Abs. 1S.1
BGB. Im Falle einer Gattungsschuld bezieht sich dieser Anspruch gemif § 243
Abs. 1 BGB auf eine Sache von mittlerer Art und Giite. Dieser Anspruch unter-
liegt der Regelverjihrung aus §§ 195, 199 BGB. In Ermangelung besonderer Ab-
reden gelten fiir Leistungszeit und Leistungsort die gesetzlichen Vorschriften
(§§ 269, 271 BGB); insbesondere liegt gemif§ § 269 Abs. 3 BGB im Zweifel keine
Bringschuld des Verkiufers vor.

Sprachlich nicht ganz eindeutig ist, ob auch der allfillige Wunsch des Kiu-
fers, sich ohne Angabe von Griinden von dem Vertrag 16sen zu wollen, als ,,Stor-
fall“ zu interpretieren ist. Wenn man dies verneint, so kénnte man auch das Wi-
derrufsrecht nach den §§ 312b oder 312¢, 312g, 355 BGB an dieser Stelle auf-
nehmen. Hieran wird deutlich, dass die gewihlten Parameter nicht stets hin-
sichtlich aller Losungsméglichkeiten unterscheidungskriftig sein miissen.**

b)  Erhalt der Sache durch den Kiufer?

Nehmen wir nun die Frage hinzu, ob der Kiufer die Sache bereits erhalten hat
oder nicht, und betrachten zunichst die Auswirkungen dieser weiteren Segmen-
tierung fiir den bislang storungsfreien Kaufvertrag. Der Anspruch auf Ubergabe
der Kaufsache sowie Informationen tber die Leistungsmodalititen sind nur
von Interesse, wenn der Kiufer die Sache noch nicht erhalten hat; sie gehéren
also bei Bejahung der Frage nicht zur Losungsmenge. Demgegeniiber wiren die
Angaben zum verbraucherschiitzenden Widerrufsrecht leicht zu modifizieren.
Dieses besteht zwar gemifd § 355 Abs. 2 S. 2 BGB bereits ab Vertragsschluss; al-
lerdings sollte der Kdufer wegen §§ 356 Abs. 2 Nr. 1 lit. a BGB nach der Entge-
gennahme der Kaufsache nochmals besonders auf den Beginn der Wider-
rufsfrist aus § 355 Abs. 2 S. 1 BGB hingewiesen werden.>

52 Bei einem regelbasiert arbeitenden System wiirde dies dazu fiihren, dass beide Stringe des
Entscheidungsbaums unterhalb der Frage nach dem ,,Storfall“ den Hinweis auf das Widerrufs-
recht enthalten miissten. Zu den damit verbundenen Nachteilen, die beim Fallbasierten Schlie-
B3en eleganter adressiert werden konnen, siche unten Kapitel 5 B.IL.4.a).

53 Auf die Darstellung der zahlreichen Ausnahmen hiervon wird verzichtet; es geht hier ja
nach wie vor lediglich um die Ermittlung mdglicherweise einschligiger Rechtsgrundlagen.
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Nach der Entgegennahme der Sache kénnte der Anwender vorsorglich noch
tber anlaufende Fristen informiert werden, sofern er zu einem spiteren Zeit-
punkt Rechte wegen Mangelhaftigkeit der Kaufsache geltend machen méchte,
also insbesondere die Verjahrungsfristen des § 438 BGB und, im Falle eines Ver-
brauchsgtiterkaufs, die fiir sechs Monate bestehende Beweislastumkehr des
§ 477 BGB.

Besondere Bedeutung gewinnt die Frage nach der Entgegennahme der Sache
freilich regelmifig dann, wenn ein ,,Storfall bejaht wird.>* Vor dem Eingreifen
des kaufrechtlichen Gewihrleistungsrechts gelten allein die Vorschriften des
Allgemeinen Schuldrechts, danach zudem die spezielleren kaufrechtlichen Vor-
schriften. Im erstgenannten Fall ist der Kdufer also beispielsweise tiber sein
Recht zur Zurtickweisung von Teilleistungen (§ 266 BGB) aufzukliren;* im
Ubrigen sollte er bei Ausbleiben der Leistung im Zweifel die Erfullung anmah-
nen, um den Verkiufer in Verzug zu setzen, sowie eine (angemessene) Frist zur
Erfillung bestimmen, um sich erforderlichenfalls gemif § 323 BGB oder §§ 280
Abs. 1, Abs. 3,281 BGB vom Vertrag 16sen zu kénnen. Weiterhin wird ihm zu
empfehlen sein, sich tiber den Verbleib der Kaufsache zu informieren, da er
moglicherweise Anspriiche wegen anfinglicher oder nachtriglicher (ggf. teil-
weiser) Unmdglichkeit der Leistung haben kénnte, wie etwa Schadensersatzan-
spriiche aus §§ 280 Abs. 1, Abs. 3, 283 oder 311a Abs. 2 BGB sowie den An-
spruch auf das stellvertretende Commodum (§ 285 BGB).

Nach dem Eingreifen des kaufrechtlichen Gewihrleistungsrechts ist der
Kiufer auf die in § 437 BGB genannten Mingelrechte verwiesen, also insbeson-
dere vorrangig auf die Geltendmachung seines Nacherfiillungsanspruchs aus
§§ 437 Nr. 1, 439 Abs. 1 BGB, der der Verjihrung aus § 438 BGB unterliegt. Et-
waige Durchbrechungen, etwa aufgrund von Arglist des Verkiufers, wiren hier
ebenfalls aufzunehmen — um diese auszuschlieflen, miisste der Kreis der Para-
meter erweitert werden, was hier vorerst nicht geschehen soll.

Weiterhin kann das kaufrechtliche Gewihrleistungsrecht jedenfalls dann,
wenn es bereits eingreift, die Anfechtungsmoglichkeit nach § 119 Abs. 2 BGB

> Die Streitfrage, ob der Zeitpunke des Eingreifens des Gewihrleistungsrechts durch den
Gefahreniibergang (§ 446 BGB) oder durch die Annahme der Leistung als Erfiillung (§ 363
BGB) markiert wird, soll an dieser Stelle nicht vertieft werden; hierzu Faust, in: BeckOK-BGB,
§ 437 Rn. 4 ff.

5 Lorenz, in: BeckOK-BGB, § 266 Rn. 4.
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und die Anspriiche aus culpa in contrabendo verdringen. Dementsprechend
werden sich die Ergebnisse des CBR-Systems auch insofern verindern.>

A ‘Ware erhalten?
1

------
...........
..........

erfolgreiche N
Abwicklung Kaufrechtliches
Widerrufsfrist (1) Gewihrleistungs-
recht

§ 433 BGB

§ 243 Abs. 1 BGB :

§§ 269, 271 BGB Leistungsstérungs-
o~ | recht des Allg.

Schuldrechts

|~ ¢ starfall?

Vorleistungspflicht
des Verkiufers?

1 Widerrufsrecht 1
i spannt sich tiber
: die gesamte Fldche:

Abb. 3: Erste Segmentierung des Lésungsraumes

c) Vorleistungspflicht des Verkiufers?

Nehmen wir nunmehr die dritte Dimension hinzu, also die Frage nach einer
Vorleistungspflicht des Verkiufers. Wiederum ist diese binire Entscheidung
mit simtlichen bereits diskutierten Fillen abzugleichen. Im Falle eines stérungs-
freien Vertragsverlaufs schliefit eine Vorleistungspflicht des Verkdufers dessen
Einrede des nicht erftillten Vertrags (§ 320 BGB) aus, sodass der Kidufer den Er-
halt der Ware abwarten kann; anderenfalls konnte der Verkiufer die Zahlung
Zug-um-Zug gegen Lieferung der Kaufsache verlangen.

Bei Vorliegen eines ,,Storfalls“ ist die Vorleistungspflicht des Verkiufers in-
des von geringer Bedeutung. Sofern der Kiufer die Mangelhaftigkeit der Kauf-
sache erst nach deren Entgegennahme feststellt, hat der Verkiufer bereits —
wenn auch mangelhaft — geleistet, sodass es auf die Vorleistungspflicht nicht

5¢ Es mag freilich trotzdem geboten sein, eine Anfechtungsmaglichkeit nach § 119 Abs. 2
BGB zu priifen, da der Ausschluss lediglich bezweckt, das Recht des Verkidufers zur zweiten An-
dienung zu sichern. Sofern sich an dieser Stelle — durch die Aufnahme anderer Parameter — noch
nicht ausschlieflen lisst, dass die Norm genauer zu priifen ist, sollte sie selbstverstindlich eben-
falls in beiden Fillen als Lésung aufgenommen werden.
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mehr ankommt.”” Erkennt der Kiufer die Mangelhaftigkeit der Kaufsache vor
der Entgegennahme, kann er — sofern eine Mangelbeseitigung méglich ist oder
andere, erfiillungstaugliche Stiicke existieren — die Entgegennahme nach dem
Rechtsgedanken des § 266 BGB verweigern, ohne in Annahmeverzug zu gera-
ten.’® Auch dies ist jedoch von der Vereinbarung einer Vorleistungspflicht des
Verkdufers unabhingig.

Von grofSerem Interesse wire an dieser Stelle also die Vorleistungspflicht des
Kiufers, denn wenn dieser vorleistungspflichtig ist, dann ist ihm die Berufung
auf die Einrede des nicht erfiillten Vertrags verwehrt und er muss den Kaufpreis
auch leisten, wenn er noch keine oder eine mangelbehaftete Sache erhalten hat.
Es wiirde sich daher anbieten, den biniren Parameter in einen terniren Parame-
ter umzuwandeln, der die Zustinde ,Normalfall (§ 320 BGB)“ - ,,Vorleistungs-
pflicht des Verkdufers — ,Vorleistungspflicht des Kdufers“ umfasst.

A Ware erhalten?
1

Vorleistungspflicht
des Kiufers?
......... -1
Qe
Vorleistungspflicht _
des Verkaufers? Storfall?
1 1

keine Zahlung-
pflicht vor Erhalt
der Kaufsache

Abb. 4: Erweiterung des Ldsungsraumes entlang einer Dimension

57 In diesem Fall ist fiir den Kdufer immerhin wissenswert, dass auch sein Nacherfillungsan-
spruch mit der Zahlungspflicht im Synallagma steht, sodass er eine Nacherfullung Zug-um-Zug
gegen Zahlung des Kaufpreises verlangen kann.

58 Lorenz, in: BeckOK-BGB, § 266 Rn. 4.
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4, Diskussion

Der soeben aufgezeigte Ansatz eignet sich dazu, potenziell einschligige Normen
anhand von tauglichen Eingangsparametern aufzufinden und von vornherein
nicht passende Normen auszusortieren. Dieser erweist sich damit zunichst als
niitzlich fiir die Organisation und Verwaltung von (Erfahrungs-)Wissen, indem
der Zugrift auf frithere Losungen erleichtert wird.

Die beispielhafte Segmentierung des Lésungsraums konnte natiirlich noch
deutlich verfeinert werden. So fillt beispielsweise auf, dass sich bei Bejahung des
»otorfalls* noch zahlreiche verschiedene Lsungen hinter den Begriffen ,,Leis-
tungsstorungsrecht des Allgemeinen Schuldrechts und ,kaufrechtliches Ge-
wihrleistungsrecht® verbergen. Anstatt dem Benutzer alle diese Losungen anzu-
zeigen, konnten diese durch Verwendung weiterer Parameter aufgespalten wer-
den.Im Ubrigen kénnen auch Parameter hinzugefiigt werden, die die Interessen
des Anwenders bei der Probleml6sung stirker berticksichtigen. Beispielsweise
konnte der Anwender angeben, keine Anspriiche geltend machen und allenfalls
rechtsgestaltende Erklirungen abgeben zu wollen. Dann wiirde beispielsweise
nur die Méglichkeit berticksichtigt, den noch nicht gezahlten Kaufpreis zu min-
dern oder vom noch nichterfiillten Vertrag zurtickzutreten, nicht aber die Mog-
lichkeit zur Geltendmachung der Riickzahlungsanspriiche aus §§ 323 Abs. 1,
441 Abs. 2, 346 f. BGB.

Bislang wurden lediglich drei Parameter mit sehr wenigen Ausprigungen
verwendet. Im Rahmen dieses einfachen Beispiels konnte eine wesentliche Ei-
genschaft des Fallbasierten Schlieflens noch nicht demonstriert werden, nimlich
die Verwendung eines Ahnlichkeitsmafles. Zu jeder denkbaren Ausprigung der
drei Parameter existiert im obigen Beispiel eine exakte Losung, sodass kein Be-
darf nach einem Ahnlichkeitsvergleich besteht. Im nichsten Beispiel® soll auch
das Vermégen von CBR-Systemen aufgezeigt werden, mit Situationen umzuge-
hen, fiir die ex ante keine exakt passende Losung bekannt ist.

Angesichts dieser Vereinfachung liegt der Einwand nahe, dass sich die oben
gestellte Aufgabe ebenso gut mittels eines Entscheidungsbaums darstellen lief3e.
Es trifft zu, dass sich die gestellten Fragen auch sequenziell bearbeiten liefien;
herkémmliche regelbasierte Expertensysteme verfahren in dieser Weise und da-

59

5 Hier kamen ausschlieflich binire (und im Rahmen der letzten Abwandlung ein ternirer)
Parameter zur Verwendung.
¢ Hierzu unten Kapitel 5 B.IV.
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mit ganz dhnlich wie viele juristische Lehrbiicher: Sie beinhalten Schemata, die
die zu beantwortenden Fragen in eine bestimmte Reihenfolge bringen und die
durch einen Graphen (Entscheidungsbaum, Flussdiagramm oder eine dhnliche
Darstellung) visualisiert werden kénnen. Bereits auf der Grundlage dieses einfa-
chen Beispiels lassen sich jedoch einige Vorziige des Fallbasierten Schliefens er-
kennen, die im Folgenden kurz erliutert werden sollen.

a) Verzicht auf eine logische Reihenfolge

Erstens entfillt im Rahmen des Fallbasierten Schlieflens die Notwendigkeit, die
einzelnen Entscheidungen in eine logische Reihenfolge zu bringen. Diese Ein-
schrinkung bei der Verwendung von Entscheidungsbiumen ist insbesondere
dann unvorteilhaft, wenn Fragen voneinander ginzlich unabhingig sind, weil
dann in jedem Fall eine der Fragen in zwei ,,Stringen® des Entscheidungsbaums
vorkommen muss. Eine solche Duplizierung von Fragen fiihrt jedoch schnell zu
einer ausufernden Grofle des Entscheidungsbaums,® was sich negativ auf die
Wartbarkeit des Systems auswirkt.

Im oben gebildeten Beispiel stellte sich etwa das Problem, dass die Frage nach
dem Bestehen eines Widerrufsrechts nach den §§ 312b, 312c BGB nicht zwei-
telsfrei in die Kategorie ,,Storfall eingeordnet werden kann. Man kénnte dem
freilich dadurch zu begegnen versuchen, dass man den Begrift des ,,Storfalls®
weiter erldutert und klarstellt, ob man hierunter jedweden Wunsch der Vertrags-
auflésung durch den Kdufer fassen méchte (,, Ware gefillt nicht®). Eine derartige
Abgrenzung aller Parameter ist aber — gerade bei einer zunehmenden Anzahl an
Dimensionen - nicht in allen Fillen méglich oder sinnvoll.

In bestimmten Situationen besteht lediglich eine einseitige Abhingigkeit von
Parametern. In diesem Fall kann eine Duplizierung einer Frage dadurch vermie-
den werden, dass man die Reihenfolge der Fragen vertauscht. Juristische Prii-
fungsschemata folgen diesem Prinzip ganz selbstverstindlich, indem sie sich von

¢ Dies mag freilich — auf der Ebene der Benutzeroberfliche — gleichwohl geschehen, um
dem Anwender des Programms die Bedienung zu erleichtern. So ist es selbstverstindlich denk-
bar, dass je nach der Antwort auf die Frage, ob der Rechtssuchende mit einer Leistungsstérung
konfrontiert war, die Folgefrage eingeblendet wird, worin genau die Leistungsstorung bestand
(Nichtleistung, verspitete Leistung, mangelhafte Leistung, Nebenpflichtverletzung, etc.). Das
betrifft jedoch die Darstellungsebene und nicht notwendigerweise die interne Programm-Logik.

¢ Adrian, Wissenschaftstheorie, S. 89 spricht hier unter Bezugnahme auf Kosko anschaulich
von einer ,Regelexplosion®.
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allgemeineren zu spezielleren Fragen vorarbeiten.®® Im obigen Beispiel hilft dies
jedoch nicht weiter: Ein Widerrufsrecht kann unabhingig von einem ,,St6rfall
existieren, und ein ,,Stérfall unabhingig von einem Widerrufsrecht.

Ungeachtet der Méglichkeit solcher Vertauschungen kann ein sehr umfang-
reicher Entscheidungsbaum auch schlechter um neue Fragen erginzt werden,
da hierzu eine stets wachsende Anzahl von Abhingigkeiten untersucht werden
misste. Im hier beschriebenen Ansatz stehen die Parameter in keiner zwingen-
den Reihenfolge, sodass Parameter leichter hinzugeftigt und entfernt werden
kénnen. Dies macht dann jedoch Verinderungen an dem - bislang im rechtli-
chen Kontext noch nicht eingehend besprochenen - Ahnlichkeitsmaf erforder-
lich. Aus praktischer Sichtist allerdings zuzugeben, dass beim Hinzutreten eines
neuen Parameters regelmifig ein Abgleich mit den bereits existierenden Para-
metern und ihren Ausprigungen erforderlich ist, um wertungsmifiige Verschie-
bungen zu erkennen und angemessen zu modellieren.

b)  Elegante Reprisentation gradueller Unterschiede

Zweitens wird durch die Verwendung des Fallbasierten Schlieffens die Repri-
sentation gradueller Unterschiede erleichtert. Jede Frage in einem Entschei-
dungsbaum kann nur eine diskrete Anzahl** an Antworten nach sich ziehen -
anschaulich gesprochen handelt es sich dabei um die Verzweigungen, die unter-
halb eines Entscheidungsknotens entspringen. Im obigen Beispiel existierten le-
diglich Fragen mit zwei oder maximal drei Antworten; solche Situationen lassen
sich auch noch mithilfe eines Entscheidungsbaums gut abbilden.

Denkbar sind aber auch Fragen, die deutlich mehr Antworten zulassen — bei-
spielsweise nach einer Prozentzahl (ganze oder rationale Zahlen zwischen 0 und
100), nach einer Anzahl (positive ganze Zahlen einschliefSlich der 0) oder einem
beliebigen Wert (alle rationalen oder reellen Zahlen). Solche Entscheidungen

¢ Es ist etwa ersichtlich sinnwidrig, die Teilnahme an einer Straftat (§ 28 Abs. 1 StGB) vor
der Haupttat zu priifen. Zwar kann man (isoliert betrachtet) viele Handlungen veranlassen oder
unterstiitzen — eine strafbare Anstiftung (§ 26 StGB) oder Beihilfe (§ 27 StGB) kann es in einem
Entscheidungsbaum jedoch nur in einem Strang geben, in dem zuvor eine vorsitzliche und
rechtswidrige Haupttat bejaht wurde. Davon zu trennen ist die (den Prafungsaufbau, und da-
mit die Darstellung betreffende) Frage, ob man Vorfragen aus einer Priifung auslagert oder in-
zident prift.

¢ Zu der Abgrenzung zwischen diskreten und stetigen Variablen Borrz/Schuster, Statistik fiir
Human- und Sozialwissenschaftler, S. 61.



B. Klassisches Subsumtionsmodell 139

lassen sich nur dann in Form eines Entscheidungsbaums darstellen, wenn auf
jeder Ebene eine abschliefende Anzahl von Entscheidungsmdéglichkeiten exis-
tiert; dies kann etwa dadurch erreicht werden, dass Wertebereiche (wie beispiels-
weise Perzentile) gebildet werden.®

Das Fallbasierte Schliefen erlaubt hier die akkurate Darstellung von beliebig
vielen Parametern in beliebiger Genauigkeit. Grafisch gesprochen spannt ein
CBR-System mit einer Anzahl von # Parametern ein #-dimensionales Koordi-
natensystem auf, dessen Skalen beliebig ausgestaltet werden konnen. Im obigen
Beispiel werden lediglich binire und eine ternire Skala verwendet; aus techni-
scher Sicht ist indes jede Kombination unter Einschluss von Ordinal- und Kar-
dinalskalen denkbar.%¢

c) Berticksichtigung von ,,Beinahe-Treffern®

Drittens, ankniipfend an den vorgenannten Aspeke, ist es mithilfe des Fallba-
sierten Schlieffens auf elegante Weise moglich, bei der rechtlichen Priifung ,,Bei-
nahe-Treffer” zu erkennen und zu untersuchen. Ein solcher ,,Beinahe-Treffer”
kann auf der Ebene einer Gesamtheit von Parametern oder im Rahmen eines
einzelnen Parameters auftreten.

Der erste Fall ldsst sich durch den Vergleich mit einem regelbasierten Exper-
tensystem illustrieren, das nach einem sequenziellen Entscheidungsschema ar-
beitet: Wird dort nacheinander eine Reihe von Fragen gestellt, und scheidet eine
konkrete Losung nach Beantwortung der ersten Fragen bereits aus, so kann
diese im Folgenden keinesfalls mehr berticksichtigt werden. Im Bild eines Ent-
scheidungsbaums gesprochen, befindet sich die Losung auf einem Ast, der be-
reits beiseite gelassen wurde.

Der zweite Fall bezieht sich auf die Ausprigungen eines einzelnen Parame-
ters, wobei sich der Effekt nur bei einem héheren Skalenniveau als im obigen
Beispiel beobachten lisst: Ein ,Beinahe-Treffer wire beispielsweise bei den

¢ Zum Umgang mit graduell erfiillbaren Merkmalen durch sogenannte Fuzzy Logic an-
schaulich Philipps, jurPC 1995, 3256; kritisch Riehm, Abwigungsentscheidungen, S. 65.

¢ Eine andere Moglichkeit, die genannten Beschrinkungen eines Entscheidungsbaums zu
umgehen, liegt bei schlichten Entscheidungsfragen in der Etablierung eines Punktesystems, wo-
bei jede Antwort eine bestimmte Punktzahl zum Gesamtergebnis beitrigt: So verfihrt beispiels-
weise ein jiingeres Programm, das die bereits angesprochene Abgrenzung zwischen freien
Dienstverpflichteten und Arbeitnehmern (hierzu oben Kapitel 3 B.I.2) modelliert — hierzu ein-
gehend Scheicht/Fiedler, in: Legal Tech, Rn. 413 ff.
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soeben beschriebenen graduell abgestuften Parametern denkbar, wenn etwa
eine Prozentzahl beim Retrieval nicht exakt mit derjenigen eines Referenzfalls
tbereinstimmt, aber ganz in der Nihe liegt (wie etwa bei den Werten ,,68 %
und ,,71 %“). Im Bild des Entscheidungsbaums existiert hierfiir keine direkte Pa-
rallele, weil seine Stringe lediglich Unterschiedlichkeit, aber nicht deren Aus-
maf zum Ausdruck bringen. Ginzlich verloren geht der betreffende Zusam-
menhang, wenn in einem Entscheidungsbaum zur Reduktion der Anzahl von
Stringen Quantile gebildet werden,” die die Werte auseinanderreifien (etwa
durch Bildung der Wertebereiche ,,60 — 70 % und ,,70 - 80 %, sodass die
Werte ,,68 % und ,,71 %“ in unterschiedliche Kategorien fallen).

Beim Einsatz des Fallbasierten Schlieflens fiithrt eine negative oder inexakte
Antwort nicht zum ginzlichen Ausschluss des betreffenden Losungsansatzes,
sondern lediglich zu seiner ,graduellen Abwertung. Dadurch wird es leichter
moglich, auch nachtriglich noch Lsungsansitze aufzusuchen, die bei einer ers-
ten Prifung (moglicherweise nur an einem einzigen Aspekt) gescheitert sind.
Das entspricht regelmifSig auch der Vorgehensweise eines rechtlichen Entschei-
ders: Zunichst werden ,aussichtsreiche® Rechtsgrundlagen gepriift; erweisen
sich diese als nicht einschligig, wird der Rechtsanwender ,,den Blick weiten“¢®
und nochmals iiberlegen, ob sich nicht die Voraussetzungen einer zuvor iiber-
gangenen Norm doch noch bejahen lassen.

Ein CBR-System kann dies ebenfalls umsetzen, indem nachtriglich der
Suchradius innerhalb der Losungsraums erweitert wird, also praktisch durch Er-
hohung der Variable & im k-Nearest-Neighbour-Algorithmus.”” Im Gegensatz zu
einem regelbasierten System, das eine Losung nach der ersten negativen Ant-
wort verwirft, bleiben in einem CBR-System simtliche Lésungen ,,im Spiel*
und es werden keine Daten verworfen.

II.  Obersatzbildung und Auslegung von Tatbestandsmerkmalen

Die Bildung des Obersatzes leitet den klassischen Justiz-Syllogismus ein. Riehm
beschreibt diesen Schritt wie folgt: ,,Ziel dieses Prozesses ist die Bildung eines
subsumtionsfihigen Obersatzes, d.h. im Idealfall eines Obersatzes, der nicht

¢ Hierzu oben Kapitel 5 B.IL.4.b).

% Dieser Ansatz weist eine gewisse Ahnlichkeit zu dem im Rahmen der Issue-Based Predic-
tion besprochenen Arbeitsschritt broaden guery auf (hierzu oben Kapitel 3 C.IV).

¢ Hierzu oben Kapitel 2 C.1.6.a).
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mehr aus den (auslegungsbediirftigen) Rechtsbegriffen des Gesetzes besteht,
sondern als Tatbestand alle fiir den konkret zu entscheidenden Fall relevanten
hinreichenden Bedingungen fir den Eintritt der Rechtsfolge als deskriptive
Grundbegriffe enthilt. Idealerweise kann die Subsumtion dann im Wege eines
einfachen Abgleichs des festgestellten Sachverhalts mit den aus Grundbegriffen
bestehenden Tatbestandsmerkmalen des dergestalt konkretisierten Obersatzes
erfolgen.“”

In dieser Beschreibung fallen drei miteinander verbundene Titigkeiten zu-
sammen: Erstens die Formulierung einer Pritfungshypothese auf der Grundlage
einer potenziell einschligigen Norm, zweitens die Zergliederung und Erklirung
der einzelnen Tatbestandsmerkmale dieser Norm und drittens die zur Aufkli-
rung der Bedeutung derselben erforderliche Auslegung.

Das von Ring entwickelte Anforderungsprofil wendet sich bereits an dieser
Stelle der ,,Verarbeitung des Sachverhalts® zu; der Grund dafiir ist, dass zwischen
der Ermittlung des Sachverhalts als nattrlichsprachlichem Text und seiner Sub-
sumtion unter den Obersatz unterschieden werden soll.”" Aus sachlogischen
und darstellungsbezogenen Griinden soll hier die Obersatzbildung vorgezogen
werden und die Auseinandersetzung mit dem Sachverhalt zunichst zuriickge-
stellt werden.

1. Eingangsdaten und Losungsraum

Die Eingangdaten dieses Lésungsschritts werden durch die Lésungen des voran-
gegangen Arbeitsschritts bestimmt: Fiir jede aufgefundene Norm ist ein eigen-
stindiger Obersatz zu bilden, der jedoch nicht stets in seiner Gesamtheit ausfor-
muliert werden muss.”> Dabei erschépft sich der Unterschied zwischen der Pri-
fung vollstindiger und unvollstindiger Rechtssitze in der logischen Qualitit
des Ergebnisses,” sodass das Priifungsprogramm jeder Norm in getrennten Ein-
zelschritten abgearbeitet werden kann.

Aus diesem Grund soll auch hier das Augenmerk nicht auf der Verarbeitung
der gesamten Rechtsnorm, sondern lediglich auf einzelnen Tatbestandsmerk-
malen liegen. Gelingt eine Formalisierung der Obersatzbildung fiir Tatbestands-
merkmale im Allgemeinen, so ist nicht ersichtlich, warum sie nicht auch fir

70 Riehm, Abwigungsentscheidungen, S. 16 f.

7 Ring, Computergestiitzte Rechtstindungssysteme, S. 16.
2 Vgl. Riebhm, Abwigungsentscheidungen, S. 17.

7 Riehm, Abwigungsentscheidungen, S. 13.
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ganze Rechtsnormen gelingen sollte; scheitert sie am einzelnen Tatbestands-
merkmal, so scheitert sie erst recht an der gesamten Norm. Es werden daher im
Folgenden die zur Priifung aufgeworfenen Normen mit den einzelnen zu pri-
fenden Tatbestandsmerkmalen gleichgesetzt und nur letztere zum Gegenstand
dieser Untersuchung gemacht. Das Eingangsdatum dieses Arbeitsschrittes ist
demnach das einzelne (auslegungsbediirftige) Tatbestandsmerkmal; die in die-
sem Arbeitsschritt zu entwickelnde Losung ist das ausgelegte, mit Blick auf den
konkreten Sachverhalt entfaltete Tatbestandsmerkmal.

Bei der von menschlichen Rechtsanwendern vollzogenen Auslegung gilt,
dass der auf jedes Tatbestandsmerkmal verwendete Begriindungsaufwand in ei-
nem umgekehrten Verhiltnis zur Augenfilligkeit der Erfiilllung (oder Nichter-
fiillung) dieses Merkmals stehen sollte. Ist die ,,Ubereinstimmung® zwischen
Norm und Sachverhalt besonders offensichtlich, gentigt in der Regel die Wie-
dergabe einer (hergebrachten) Definition. Hierdurch werden bereits gefundene
und als anerkannt geltende Auslegungsergebnisse in Bezug genommen. Sind
Tatbestandsmerkmale hingegen nicht unmittelbar subsumtionsfihig, miissen
sie — gegebenenfalls in mehreren Schritten — weiter konkretisiert werden.”

Hierzu werden Mittelbegriffe” eingefiihrt, die die Bedeutung und Grenzen
des Tatbestandsmerkmals umreiflen und es fur die Rechtsanwendung ,,hand-
habbar® machen sollen. Die hierbei entwickelte Dogmatik ist gewissermaflen
das ,geronnene“ Verstindnis von der Norm. In Gerichtsentscheidungen findet
dieses tradierte Vorverstindnis als Priifungsmaf3stab Eingang, indem die betref-
fenden Erwigungen aus fritheren, zumeist obergerichtlichen Entscheidungen
zitiert werden. Wenn anstelle der abstrakteren Norm sogleich unter die Begriffe
dieses Priifungsmaf$stabs subsumiert wird, so geschieht dies im Ergebnis auch in
der Erwartung, dass der Maf3stab als zutreffende Konkretisierung der abstrakte-
ren Norm letztlich ebenfalls vom Rechtsmittelgericht gebilligt wird.”

Nun ist die blof8e Speicherung von Erliuterungen und Definitionen zu auf-
gefundenen Tatbestandsmerkmalen zwar mithilfe von Computersystemen
leicht méglich und wird in Form von umfangreichen juristischen Datenbanken
bereits erfolgreich praktiziert. Dies ist jedoch (technisch) wenig anspruchsvoll
und lduft letztlich nur darauf hinaus, dass der Computer an die Stelle eines her-

74 Hierzu auch Riehm, Abwigungsentscheidungen, S. 21 f.

75 Zutreffend Ring, Computergestiitzte Rechtsfindungssysteme, S. 18, der diesen Vorgang
als Uberbriickung der ,,sprachlichen Kluft“ zwischen Rechtssatz und Sachverhaltsbeschreibung
darstellt.

7¢ Riehm, Abwigungsentscheidungen, S. 21 f.
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kommlichen juristischen Druckwerks — Sammlung von Rechtsprechung, Lehr-
buch oder Kommentar — tritt.”” Es ist daher zu untersuchen, ob sich auch der
Auslegungsvorgang selbst mithilfe des Fallbasierten Schliefens modellieren
lisst. Es ist mithin zu erwigen, ob sich die Auslegung einer Gesetzesnorm als
eine Suche in einem durch Parameter beschriebenen Lésungsraum interpretie-
ren lisst.

2. Parametrisierung und Segmentierung des Lésungsraums

Zwischen der abstrakten Rechtsnorm und der konkreten Sachverhaltsbeschrei-
bung klafft eine semantische Liicke.” Man kann sich dieser Liicke, die die Aus-
legung des Rechtsbegriffs erst erforderlich macht, von beiden Seiten aus nihern
— vom Rechtssatz oder vom Einzelfall her. Im Rahmen der Auslegung werden
beide Richtungen beschritten, indem einerseits der Rechtsbegriff probeweise in
beispielhafte Fille zerlegt wird, und andererseits der Sachverhalt — beziehungs-
weise die Beschreibung des Sachverhalts — in beispielgebender Weise mit den
Rechtsbegriffen verglichen wird.

Dieses ,Hin- und Herwandern des Blicks“” ist fiir den (geiibten) menschli-
chen Rechtsanwender eine derart gewohnte Titigkeit, dass sie kaum mehr be-
wausst reflektiert werden muss. Fiir eine informatische Formalisierung sollten je-
doch beide Bewegungsrichtungen konsequent auseinandergehalten werden, da
sie — wie sogleich herauszuarbeiten sein wird — ginzlich unterschiedliche Titig-
keiten beinhalten. Wollte man die Untersuchung hier vom konkreten Fall aus-
gehen lassen, so wiirde das Vorgehen im Wesentlichen demjenigen dhneln, das
beim vorangegangen Arbeitsschritt beschrieben wurde — neben potenziell ein-
schligigen Rechtsnormen lassen sich auch andere Wissenselemente, wie Defini-
tionen oder Fallgruppen, mithilfe von CBR-Systemen auftinden.

Hier soll indes der andere Weg beschritten werden, bei dem die Priifungs-
mafistibe aus dem Tatbestandsmerkmal selbst im Wege der Auslegung entwi-
ckelt werden. Bei ndherer Betrachtung der bislang erarbeiteten Eingangsparame-
ter und des Losungsraums fillt jedoch auf, dass die dufleren Bedingungen fiir
den Einsatz des Fallbasierten Schlieffens noch nicht erfillt sind: Als Eingangspa-
rameter wurde bislang lediglich jeweils ein einziges Tatbestandsmerkmal fur je-

7Zu den praktischen Vorziigen dieses Einsatzes von Computertechnik bereits oben
Kapitel 1 A.IIL3.

78 Raabe/Wacker/Oberle/Baumann/Funk, Recht ex machina, S. 53.

7 Engisch, Logische Studien zur Gesetzesanwendung, S. 15.
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den Arbeitsschritt benannt; ein CBR-System benétigt zum Auffinden einer Lo-
sung jedoch mehrere Parameter. Spiegelbildlich muss der Lésungsraum des
CBR-Systems auch mehrere Losungen — hier in Gestalt denkbarer Interpretati-
onen des Tatbestandsmerkmals — enthalten; diese sind ebenfalls noch nicht ent-
wickelt worden.

Die Verfiigbarkeit mehrerer Eingangsparameter konnte moglicherweise
dadurch erreicht werden, dass das Tatbestandsmerkmal in unterschiedliche Di-
mensionen aufgespalten wird. Entsprechende Argumentkategorien lieflen sich
anhand der klassischen Auslegungscanones und der anerkannten juristischen Ar-
gumentationsformen (wie dem argumentum e contrario, dem argumentum a
fortior?® sowie dem argumentum ad absurdum)bilden.*" Allerdings ist mit einer
blolen Klassifizierung eines Arguments in dieser Weise wenig gewonnen, zumal
diese Argumentkategorien in der praktischen Rechtsanwendung im Wesentli-
chen als Topo7 im eigentlichen Wortsinne fungieren — also als ,,Orte®, an denen
der Rechtsanwender durch weiteres Nachdenken Argumente auffinden kann.

Der entscheidende Aspekt ist hierbei nicht, dass eine wesentlich differenzier-
tere Typologie juristischer Argumentationsmittel nicht denkbar wire — das ldsst
sich kaum behaupten, zumal auch der Kreis der klassischen Auslegungscanones
nicht abschlieffend ist und immer wieder einmal fir die Aufnahme der einen
oder anderen neuen Kategorie plidiert wird.® Von grofSerem Interesse ist viel-
mehr die Genese des einzelnen Arguments: Der Umstand, dass Argumente erst
saufgefunden werden missen, weist auf die Selbstverstindlichkeit hin, dass
sich der Sinn eines Tatbestandsmerkmals diesem nicht schlicht ,entnehmen®
lasst, sondern erst anhand eines umfangreichen ,, Weltwissens“® entwickelt wer-

80 Zu Struktur und Problemen dieser Argumentkategorien Klein, Automatisierter Fallver-
gleich, S. 76 ff.

8 Niher zu diesen ,logischen Schlussformen® Steffzhn, Methodik und Didaktik der juristi-
schen Problemlésung, S. 102; zur Verwendung durch rémische Juristen Klezz, Automatisierter
Fallvergleich, S. 16.

82 Hassemer, ZRP 2007, 213 (215 f.) fiihrt als neuere ,Kandidaten“ zur Aufnahme in den
Kreis der Auslegungsmethoden ,,die verfassungskonforme, die europarechtskonforme und die
folgenorientierte Auslegung an.

8 Ring, Computergestiitzte Rechtsfindungssysteme, S. 69 definiert den Begriff als Wissen,
das ,eher unbewufit eingesetzt wird, das trivial erscheint, von dem der Computer allerdings
keine Kenntnis hat.“; zur mangelnden Fihigkeit der expliziten Benennung allen Wissens Ja-
dach, Juristische Expertensysteme, S. 145: ,Das verbreitete Unbehagen gegentiber der Vorstel-
lung, daf§ Computer Analogiebetrachtungen anstellen kénnten, liegt sich auch daran, dafl ein
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den kann. Das bedeutet zugleich, dass bislang die Eingangsparameter dieses Ar-
beitsschritts noch unvollstindig beschrieben wurden.

Das zur Interpretation des Tatbestandsmerkmals erforderliche Weltwissen
bezieht sich im Fall der Auslegung aus dem Wortlaut auf die typische Verwen-
dung eines Begriffs durch den Gesetzgeber und die betroffenen Verkehrskreise
sowie auf den allgemeinen Sprachgebrauch.® Die systematische und historische
Auslegung greifen auf Informationen tiber die gegenwirtige und frithere Struk-
turierung des Gesetzes zuriick.* Die teleologische Auslegung schlielich erfor-
dert ein differenziertes Wissen tiber (typische) Ziele, Interessen und Bediirfnisse
der Parteien im situativen Zusammenhang."” Bei genauerem Hinsehen wird die-
ses Wissen nicht nur fir die Strukturierung der Eingangsparameter bendtigt,
sondern auch fiir die Ausgestaltung des Losungsraums: Dieser soll ja gerade die
unterschiedlichen Interpretationen des Tatbestandsmerkmals enthalten, die
sich nur unter Heranziechung des zuvor beschriebenen Weltwissens iiberhaupt
entwickeln lassen.

Der Computer besitzt kein ,intuitives Verstindnis von der Bedeutung des
Tatbestandsmerkmals.®® Daran wird deutlich, was Klezn zutreffend erkannt hat:
Das Tatbestandsmerkmal als blofles Sprachzeichen ist nicht ,,an sich® Triger ei-
ner bestimmten Bedeutung.*” Der Begriff ist lediglich fiir denjenigen bedeu-
tungsvoll, der als Akteur in einer realen Welt die erforderlichen Referenzerfah-

Mensch keinen Einblick in die bei ihm wihrend einer Analogiefeststellung ablaufenden gedank-
lichen Prozesse nehmen kann.“

% Stiinde lediglich die Norm als Eingangsparameter zur Verfiigung, kénnte eine — wie auch
immer geartete — Auslegung gar nicht erfolgen. Dann wire lediglich denkbar, die ,feststehende®
Auslegung abzurufen. Das ist auch durchaus gingig, wenn nach der Definition oder den fur ein
bestimmtes Tatbestandsmerkmal entwickelten Maf$stiben gesucht wird. Indessen soll ja hier — wie
gesagt — eine Prizisierung des Merkmals erfolgen, nicht lediglich ein Zugriff auf schon abrufbare
Informationen. Das Fallbasierte Schlieflen erfordert hierzu die Existenz mehrerer Parameter.

% Steffabn, Methodik und Didaktik der juristischen Problemldsung, S. 87.

% Steffabn, Methodik und Didaktik der juristischen Problemldsung, S. 87 ff.

¥ Steffabn, Methodik und Didaktik der juristischen Problemldsung, S. 88 £.; an keiner an-
deren Auslegungsmethode wird das Erfordernis von ,, Weltwissen® so deutlich wie an der teleo-
logischen Auslegung: Da Zwecke eine menschliche Kategorie sind, kann eine Zwecksetzung nur
verstehen, wer sich einen Begriff von den Bedirfnissen, Anliegen und Bedenken von Menschen
machen kann.

% Zur Bedeutung von Textdeutung und Sinngebung sowie einer Folgenbetrachtung Buch-
boltz, Ju$ 2017, 955 (957) m.w.N.

% Hierzu noch eingehend unten Kapitel 5 E1.2.
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rungen gemacht hat, auf welche sich der Begriff bezieht.” Zu einer Auslegung
der méglichen Bedeutungen bedarf er — noch tiber diese Erfahrungen hinaus -
eines vielschichtigen Verstindnisses von den Zwecken, Bedirfnissen und Inten-
tionen der am Rechtsverkehr Beteiligten. Erst mit diesem Wissen kann in be-
grindeter Weise fiir ein bestimmtes Begriffsverstindnis plidiert werden. Die
Frage, wie ein Tatbestandsmerkmal ausgelegt werden sollte, lisst sich nur unter
Ansehung von Mensch und Gesellschaft beantworten, die das Auslegungser-
gebnis betrifft.

Es ist nach dem gegenwirtigen technischen Entwicklungsstand noch schwer
vorstellbar, wie sich dem Computer derartige Zusammenhinge vermitteln lie-
Ben. Es scheint einiges dafiir zu sprechen, dass er letztlich in der Lage sein
misste, dhnliche Erfahrungen zu machen wie ein Mensch.” Damit zeichnetssich
ab, dass die Auslegung von Normen und Tatbestandsmerkmalen ein aus infor-
matischer Sicht deutlich schwierigeres Unterfangen ist, als die Entwicklung von
Hypothesen fiir die Losung von Fillen anhand von Fallparametern.

Dies sollte konkret mit Blick auf das Fallbasierte Schliefien kaum verwun-
dern, handelt es sich doch um ein Verfahren, das dazu dient, vom Fall auf die
Losung zu schliefen, wihrend die Auslegung den umgekehrten Weg — vom Be-
grift zum Einzelfall — beschreibt. Es lisst sich auch kaum sagen, wie sich die Aus-
legung eines Begriffs als Suche in einem Losungsraum interpretieren liefle, denn
hier wird gerade nicht angestrebt, anhand unterschiedlicher Eingangsparameter
eine jeweils verschiedene Losung zu finden. Vielmehr soll die Auslegung in An-
sehung jeweils unterschiedlicher Fille stets ein moglichst konsistentes Begrifts-
verstindnis sicherstellen. Da sich fiir dieses Schlussverfahren die Eingangspara-

” Eine interessante Perspektive auf die ,,Korpergebundenheit” des (menschlichen) Verste-
hens bieten die Ausfiihrungen von Kowalski, Lésungsansitze fiir juristische Expertensysteme,
S. 122 ft., die gleichzeitig eine Begriindung fiir dessen Einschitzung liefern, dass es ,nicht die
technische Begrenztheit des Computers, sondern das menschliche Weltverstindnis® (S. 4) sei,
das dem Vordringen des Computers in viele menschliche Betitigungsfelder entgegenstehe.

! Kowalski, Losungsansitze fiir juristische Expertensysteme, S. 117 erkennt eine Losung fiir
den juristischen Bereich, insofern tibereinstimmend mit dem hier vorgeschlagenen Ansatz, in
einem computerunterstiitzten Fallvergleich: ,Sie [sc.: die Fallvergleichs-Technik] erlaubt es
nimlich, den Bereich, der auf der Seite des einer Norm zugeordneten Sachverhalts liegt, zu be-
arbeiten, ohne die menschliche Assoziationsfihigkeit und die ihr zugrunde liegenden Informa-
tionsvorrite, technisch umsetzen zu miissen.; ferner sei nochmals auf den Begriff der Erfahrung
— als spezifisches, von einem problemldsenden Agenten in einer bestimmten Situation erworbe-
nes Wissen — verwiesen, dazu oben Kapitel 2 B und Kapitel 2 C.1.2.
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meter und der Lésungsraum nur schwer im Vorwege beschreiben lassen, st6f3t
die Entwicklung eines CBR-Systems an dieser Stelle an ihre Grenzen.

Ein weiterer denkbarer Ansatz, der sich jedoch vom Prozessmodell des Fall-
basierten Schlieflens deutlich entfernt, wire die Durchfithrung eines ,,umge-
kehrten Retrievals. Wihrend CBR-Systeme zu dem Zweck konstruiert wer-
den, eine Losung anhand von Parametern aufzufinden, kénnte man erwigen,
von einer bereits bekannten Losung auf die fiir diese Lésung sprechenden Para-
meter zu schlielen. Dieser Vorgang stellt gewissermaflen die ,,Kontrolliiberle-
gung® des vorher durchgefiithrten Retrievals dar: Wurde beispielsweise anhand
von parametrisierten Sachverhaltsinformationen auf eine potenziell einschli-
gige Norm geschlossen, so entspricht diese umgekehrte Bewegungsrichtung der
Aussage, dass die Erfiillung der Norm als Losung die Bejahung eines Sachver-
halts mit bestimmten Parametern voraussetzt.

Bei einem exakten Retrieval ist mit diesem Schritt kein zusitzlicher Erkennt-
nisgewinn verbunden. Anders ist dies jedoch, wenn das CBR-System lediglich
einen ,Beinahe-Treffer ermitteln konnte: Wurden beispielsweise zunichst
keine exakten Treffer erzielt, kann das CBR-System gleichwohl die nahelie-
gendsten Losungen auftinden. In einem nichsten Schritt kann dann tiberpriift
werden, an welchen Parametern diese Losungen jeweils gescheitert sind und ob
sich diese ,,Schwachstellen® argumentativ iiberbriicken lassen.

Dies soll anhand eines Beispiels mit historischem Bezug verdeutlicht werden,
nimlich dem sogenannten ,Hithnerpest-Fall“, anhand dessen der Bundesge-
richtshof maf$gebliche Grundsitze der deliktischen Produzentenhaftung entwi-
ckelt hat.”” Die Kligerin, die eine Hithnerfarm betrieb, lief} ihre Hithner durch
einen Tierarzt gegen die Hithnerpest impfen, die wenige Tage spiter in ihrem
Betrieb ausbrach. Die Klidgerin nahm darauthin die Herstellerin des Impfstofts
auf Schadensersatz in Anspruch.

Angenommen, im Zeitpunkt der damaligen Urteilsberatungen hitte bereits
ein fir die Ermittlung von Schadensersatzanspriichen konstruiertes CBR-Sys-
tem existiert — ein solches System hitte einen Anspruch der damaligen Kligerin
gegen die Herstellerin des kontaminierten Impfstoffs wohl verneinen miissen:
Eine von der Vorinstanz gepriifte und bejahte Drittschadensliquidation, welche
der Kligerin einen Schadensersatzanspruch gegen den Herstellerin verschafft
hitte, hat der Bundesgerichtshof ebenso abgelehnt wie die Anwendung der
Grundsitze des Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten Dritter. Demnach war

’2BGH, Urt. v. 26.11.1968 — VI ZR 212/66, NJW 1969, 269.
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die Kligerin in Ermangelung einer vertraglichen Haftung der Beklagten auf de-
liktische Schadensersatzanspriiche angewiesen. Eine Haftung der Herstellerin
aus § 831 Abs. 1 BGB wire jedoch an deren Exkulpationsméglichkeit geschei-
tert, und diejenige aus § 823 Abs. 1 BGB - ohne die vom Bundesgerichtshof
nunmehr eingehend begriindete Beweislastumkehr — am Nachweis des Ver-
schuldens.

Diesen letztgenannten Anspruch kénnte man als einen ,,Beinahe-Treffer in-
terpretieren, weil seine Bejahung nach den bis dahin anerkannten Grundsitzen
der deliktischen Produkthaftung an einem einzigen Merkmal, nimlich dem Ver-
schulden der Herstellerin, scheitert. Dies war sodann gewissermaflen die ,,Soll-
bruchstelle” der gesamten Prifung, an der der Bundesgerichtshof zur Fortent-
wicklung des Rechts angesetzt hat. Ganz generell sind derartige ,,Beinahe-Tref-
fer“ sowohl fiir Gerichte als auch fiir Rechtsanwilte von besonderem Interesse,
da sie sich fiir eine rechtliche Argumentation am besten anbieten — hier besteht
der beste Ansatzpunkt, um das Ergebnis der Entscheidung zu verindern.

Allerdings ist zu beachten, dass bei einem solchen ,,umgekehrten® Retrieval
die eigentliche juristische Kerntitigkeit, ndmlich die im Rahmen der Auslegung
stattfindende Verfeinerung und Fortentwicklung des Begriffsverstindnisses,
nicht durch den Computer, sondern ausschliellich durch den menschlichen
Anwender verrichtet wird.” Das System ermittelt und priorisiert nur nahelie-
gende Alternativen — die Entwicklung einer Argumentation, die die Anwen-
dung der Norm auf den neuen Fall zu begriinden vermag, kann jedoch nur der
menschliche Anwender unter Heranziehung des ihm zur Verfiigung stehenden
Weltwissens leisten.

3. Entwurf einer exemplarischen Fallbasis

Dieser Schritt entfillt, da bereits die Parametrisierung und Segmentierung des
Losungsraums gescheitert ist.

? Hier sei angemerke, dass die fiir die Entwicklung eines CBR-Systems erforderliche Para-
metrisierung des Losungsraums eine hervorragende Ubung darstellt, um das eigene Begriffsver-
stindnis zu schirfen und die Grenzen eines Gesetzesbegriffs zu untersuchen. Sie kénnte sich
insbesondere als Lern- und Arbeitstechnik far Studenten empfehlen, weil sie — anders als das
Auswendiglernen von Definitionen — zur aktiven Auseinandersetzung mit dem Begriff anhilt.
In dhnlicher Weise fiir die Entwicklung von Dialogprogrammen durch Studenten Bund, jurPC
1988, 273 (275): ,vorziigliche rechtsdogmatische Schulung®.
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4, Diskussion

Wihrend CBR-Systeme den Schluss von einem (parametrisierten) Fall auf eine
oder mehrere Losungen erlauben, kann das Fallbasierte Schlieflen die ,,umge-
kehrte“ Operation im Justiz-Syllogismus, den Schluss von Begriffsinhalten auf
Fille, schlechter bewiltigen. Der unmittelbare Grund hierfiir ist, dass die vom
Fallbasierten Schlieflen vorausgesetzte Parameterstruktur sich nicht daftr eig-
net, den Auslegungsprozess zu modellieren. Dartiber hinaus erfordert diese
Operation ein umfangreiches Weltwissen, das sich derzeit nicht im erforderli-
chen Maf formalisieren lisst.

Insgesamt erweist sich das Fallbasierte SchliefSen als besser geeignet, um be-
reits etablierte Argumente aufzufinden und ihre Einschligigkeit fiir einen erfass-
ten Fall zu beurteilen, als fiir die Ermittlung oder Generierung neuer Argu-
mente; dies gilt zumindest fiir eine analytische, vom Begriff ausgehende Argu-
mentation.” Daher ldsst sich mithilfe des Fallbasierten Schlieflens die Kluft zwi-
schen abstrakter Rechtsnorm und konkretem Sachverhalt nicht vom (Rechts-
)Begriff her, sondern lediglich ausgehend vom Fall {iberbriicken. Fiir den Ein-
satz des CBR-Systems folgt daraus, dass die Suche nach Argumenten im Rah-
men der Auslegung ebenfalls nicht vom Rechtsbegriff, sondern vom zu bearbei-
tenden Fall ausgehen muss.

Bislang wurde gezeigt, dass ein CBR-System fiir einen anhand sinnvoller Pa-
rameter erfassbaren Sachverhalt die rechtlich relevanten Informationen — also
Definitionen, Priifungsmaf3stibe, Auslegungsmoglichkeiten sowie die fiir und
gegen eine bestimmte Auslegung sprechenden Argumente — ermitteln kann. Die
Bereitstellung dieser Informationen kann insbesondere zur Unterstiitzung der
durch einen menschlichen Juristen vollzogenen Rechtsanwendung sehr niitzlich
sein.” Eine wirkliche ,R echtsanwendung® ist dies jedoch noch nicht: Hierfiir ist
unter dem Subsumtionsmodell erforderlich, dass das CBR-System die Passung
zwischen Rechtsbegriff und Sachverhaltselement im Einzelfall beurteilt.

Wie bereits erwihnt, steht mit dem Scheitern des Auslegungs-Schrittes noch
nicht fest, dass das klassische Subsumtionsmodell mit dem Fallbasierten Schlie-
en nicht abgebildet werden kann. Das liegt daran, dass der folgende Schritt, die

% Demgegeniiber kann ein CBR-System aus einem Fallvergleich durchaus Argumentations-
ansitze entwickeln, wie bereits HYPO bewiesen hat (hierzu oben Kapitel 3 B.II).

% Gegeniiber einer unterstiitzenden Rolle des Computers in der Rechtsberatung aufge-
schlossen ist auch Buchholtz, JuS 2017, 955 (959).
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Auswertung und Subsumtion des Sachverhalts, seinen Ausgang wiederum vom
Einzelfall nimmt. Wihrend bisher nur potenziell einschligige Normen gefun-
den wurden, soll nunmehr geklirt werden, ob ein CBR-System auch eine Norm
oder wenigstens ein einzelnes Tatbestandsmerkmal abschliefend auf einen
Sachverhalt anwenden kann.

IV.  Auswertung des Sachverhalts und Subsumtion

Aus den vorangegangen Ausfithrungen ist deutlich geworden, dass das von
CBR-Systemen verwendete Schlussverfahren grundsitzlich auch im juristi-
schen Kontext verwendbar ist. Bislang wurde dieses Verfahren lediglich fiir po-
tenziell einschligige Normen — also ,,Kandidaten® fiir die weitere Priifung — de-
monstriert. Im Folgenden soll untersucht werden, inwieweit ein CBR-System
auch eine inhaltliche Beurteilung eines Tatbestandsmerkmals vornehmen kann.
In diesem Zuge sollen auch anspruchsvollere Parameterdarstellungen — insbe-
sondere Parameter mit einer grofleren Anzahl an méglichen Ausprigungen und
einem hoheren Skalenniveau — betrachtet werden.

1. Eingangsdaten und Losungsraum

Wie wir gesehen haben, konnte der vorangegangene Arbeitsschritt des Justiz-
Syllogismus — insbesondere die Auslegung — nicht mithilfe des Fallbasierten
Schlieffens modelliert werden. Die Konsequenz hieraus ist, dass fiir den Sub-
sumtionsschritt lediglich dieselben Eingangsdaten zur Verfigung stehen, die
auch fir die Ermittlung der potenziell einschligigen Normen verwendet wur-
den. Dies gilt zumindest hinsichtlich der Art (nicht notwendigerweise hinsicht-
lich des Detailgrads) der Eingangsdaten: Auch in diesem Arbeitsschritt wird das
CBR-System mithin Sachverhaltsangaben und Informationen iiber das Aus-
kunftsinteresse des Anwenders entgegennehmen. Der Unterschied ist lediglich,
dass sie so umfangreich, detailliert und eindeutig sein miissen, dass eine inhaltli-
che Beurteilung der Prifungsfrage erfolgen kann.

In diesem Arbeitsschritt soll nicht mehr eine blofie Hypothese tiber nur mog-
licherweise einschligige Normen generiert werden, sondern vielmehr die inhalt-
liche Priifung eines Tatbestandsmerkmals erfolgen. Der Losungsraum wird da-
her rechtliche ,,Ergebnisse® in einem engeren Sinne enthalten. Im einfachsten
Fall entspricht ein solches Ergebnis der Bejahung oder Verneinung eines Tatbe-
standsmerkmals. Es kann aber auch in der Angabe eines bestimmten Ergebnis-
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werts bestehen, wie beispielsweise der Hohe einer Geldbufle in Euro, der Dauer
einer Freiheitsstrafe in Monaten oder einer Prozentangabe bei der Herabsetzung
des Mietzinses gemifd § 536 Abs. 1S. 2 BGB.

Wiederum kann die Lésung neben dem blofien Ergebnis weitergehende In-
formationen beinhalten. Denkbar ist insbesondere die Ausgabe einer von den
Eingangsparametern abhingigen Begriindung des gefundenen Ergebnisses.
Weiterhin kénnen, je nach Struktur und Inhalt der Fallbasis, auch alternative
Losungsansitze berticksichtigt werden. So ist es beispielsweise einerseits mog-
lich, dass das CBR-System auf ein naheliegendes abweichendes Ergebnis hin-
weist;” andererseits ist denkbar, dass eine Lésung mit gleichgerichtetem Ergeb-
nis und leicht abweichender Begriindung aufgefunden wird, sodass das gefun-
dene Resultat mit einer Alternativbegriindung abgestiitzt werden kann. Das ist
insbesondere dann naheliegend, wenn beispielsweise ein Anspruch an mehreren
Voraussetzungen scheitert.

Im Rahmen des Retrievals wird lediglich eine Auswahl zwischen bereits im
Vorwege hinterlegten Begriindungselementen getroffen; es ist aber auch denk-
bar, dass das CBR-System — entsprechend der Reuse-Phase des CBR-Prozessmo-
dells” — die gefundenen Losungen durch weitere Operationen auf den konkre-
ten Einzelfall anpasst. Auf der Grundlage dieser Informationen kénnen auto-
matisch auch Handlungsempfehlungen generiert werden, gegebenenfalls sogar
unter Angabe der Erfolgsaussichten des empfohlenen Vorgehens.

Zur Illustrierung dieses und der folgenden Arbeitsschritte soll erneut ein
rechtliches Beispiel angefithrt werden. Wir verlassen dabei das Zivilrecht und
wenden uns dem strafrechtlichen Begriff der ,,Gewerbsmifligkeit“ zu, wie er an
zahlreichen Stellen im Strafgesetzbuch” und in einigen Vorschriften des Neben-
strafrechts” verwendet wird. Zur Wahl dieses Beispiels sind einige Vorbemer-
kungen vonnéten. Es wurde bewusst ausgesucht, weil es sowohl Aspekte einer

% Diese Eigenschaft von CBR-Systemen kann sowohl dazu verwendet werden, auf nahelie-
gende Einwinde und Gegenbeispiele aufmerksam zu werden, als auch dazu, Strategien zur Ver-
meidung eines unerwiinschten Ergebnisses zu entwickeln. Die Betrachtung von (hypotheti-
schen) Fallabwandlungen wurde bereits von HYPO realisiert, und ein dhnlicher Ansatz wird von
Kowalski, Lésungsansitze fir juristische Expertensysteme, S. 174 geschildert. Ein Beispiel fir die
Verwendung im Beratungskontext findet sich im Praxiskapitel (unten Kapitel 6 C.II1.3.b)).

7 Hierzu oben Kapitel 2 C.I1.2.b).

8 Das Merkmal findet sich beispielsweise in § 243 Abs. 1S. 2Nr. 3,in § 263 Abs. 3S. 2Nr. 1
und Abs. S, in § 267 Abs. 3 S. 2 Nr. 1 und Abs. 4 sowie in § 253 Abs. 4 S. 2 StGB.

?? So beispielsweise in § 29 Abs. 3 S. 2 Nr. 1 BtMG und in § 95 Abs. 3 S. 2 Nr. 2 AMG.
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rechtlichen Problemstellung enthilt, die sich besonders fiir eine Bearbeitung
mithilfe des Fallbasierten Schlieflens anbieten, als auch solche, deren Formalisie-
rung einige Schwierigkeiten bereitet.

Vorteilhaft ist zunichst der ,,modulare® Charakter des Tatbestandsmerk-
mals: Die Frage der Gewerbsmifigkeit stellt sich bei zahlreichen Delikten in
dhnlicher Weise, wobei eine systematische Gesetzesauslegung fir die Wahl
(weitgehend) einheitlicher Parameter sprechen mag;'® zugleich — und durch die
Modularitit bedingt — sind die Voraussetzungen des Tatbestandsmerkmals in
verhiltnismiflig starkem Umfang von denjenigen des spezifischen Delikts abge-
koppelt, in dessen Rahmen es gepriift wird. Dies erleichtert eine isolierte Beur-
teilung und entlastet den Ersteller des CBR-Systems von der Einbeziechung zahl-
reicher weiterer Dimensionen. Zudem ist es mdglich, anhand verhiltnismiflig
weniger Parameter eine recht gute (Erst-)Einschitzung tiber das Vorliegen oder
Nichtvorliegen des Merkmals der GewerbsmifSigkeit abzugeben. Zugleich sind
diese Dimensionen jedoch hinreichend komplex, um die hier interessierenden
Probleme der Abbildung des Sachverhalts auf das informatische Modell disku-
tieren zu konnen.

Schlieflich wurde bewusst ein strafrechtliches Beispiel gewihlt, um auf ein
praktisches Umsetzungsproblem hinzuweisen, das sich bei der Entwicklung von
CBR-Systemen stellt: Straftaten sind irregulire Geschehnisse. Von ihnen liegen
in der Regel keine strukturierten Daten vor, die einer computergestiitzten Aus-
wertung ohne Weiteres zuginglich wiren. Wenngleich der Strafprozess auf die
Bewertung der Realitit unter Zugrundelegung des materiellen Wahrheitsbe-
griffs'™ gerichtet ist, handelt es sich hierbei lediglich um ein theoretisches Ideal:
Die zu beurteilende Realitit wird dem Strafgericht iiberwiegend in sprachlicher
Form vermittelt. Die Verlisslichkeit dieser Informationen ist nicht allein auf-
grund der hinlinglich bekannten menschlichen Wahrnehmungsverzerrungen
eingeschrinkt; vielmehr ist insbesondere die sprachliche Reprisentation der
»Realitit“ mit erheblichen Ungenauigkeiten behaftet.'”

Die Abbildung einer verzerrt wiedergegebenen, ungeordneten, oft nur sche-
menhaft bekannten Realitit auf die Reprisentationsebene eines CBR-Systems
ist mit erheblichen Schwierigkeiten verbunden. In anderen Rechtsbereichen —

1% Einschrinkend jedoch Schmitz, in: MiiKo-StGB, § 243 Rn. 40: ,,je nach Delikt konnen
die Voraussetzungen aber im Detail verschieden sein.“

"Vgl. Schmitt, in: Meyer-Gofiner, Einl. Rn. 10.

192 Zu beiden Aspekten niher unten Kapitel 5 EL2.
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insbesondere im Felde der vorsorgenden und gestaltenden Rechtspflege — kann
die Einschitzung der Erfiilllung von Parametern leichter dem Ermessen des An-
wenders iiberlassen werden. Gleichwohl sollte hier zu Demonstrationszwecken
ein strafrechtliches Beispiel gewihlt werden, um das praktische Problem der Ab-
bildung des unstrukturierten Lebenssachverhalts auf die Parameter eines CBR-
Systems zu verdeutlichen.

Kehren wir nach diesem Exkurs zu dem gewihlten Beispiel zuriick: Die Ein-
gangsdaten dieses Arbeitsschritts miissen Informationen iiber ein tatsichliches
Geschehen abbilden, das zur Prifung einer Straftat Anlass gibt, deren gewerbs-
miflige Begehung maoglich ist. Diese Angaben miissen so umfangreich und dif-
ferenziert sein, dass auf ihrer Grundlage die Gewerbsmifigkeit bejaht oder ver-
neint werden kann. Der Lsungsraum dieses Arbeitsschrittes umfasst mindes-
tens diese beiden méglichen Ergebnisse, nimlich die Bejahung oder Verneinung
der GewerbsmifSigkeit.

2. Parametrisierung und Segmentierung des Lésungsraums

Gewerbsmif$ig handelt nach einer anerkannten Definition, wer sich aus wieder-
holter Tatbegehung eine nicht nur vortibergehende, nicht ganz unerhebliche
Einnahmequelle verschaffen will, wobei eine zumindest mittelbare Eigenntitzig-
keit vorausgesetzt wird.'”

a) Auswahl aussagekriftiger Entscheidungsparameter

Die GewerbsmifSigkeit einer Tat hingt mithin von der Bewertung des Verhiltnis-
ses dieser Tat zu anderen — bereits begangenen oder beabsichtigten — Taten ab.
Ausgehend von der eingangs zitierten Definition erscheinen insbesondere drei Pa-
rameter geeignet, um die GewerbsmifSigkeit einer bestimmten Tat zu beurteilen:
Erstens die Gesamtzahl der einschligigen Taten, zweitens der zeitliche Abstand
zwischen diesen Taten, und drittens die Hohe der jeweils erzielten Tatbeute.

Der Umstand, dass die Anzahl der einschligigen Taten von Bedeutung ist,
ergibt sich aus den Begriffen ,wiederholte Tatbegehung® und ,Einnahme-
quelle®. Eine einzelne Tat kann, wenn nicht andere Taten entweder bereits be-
gangen oder zumindest geplant'™* sind, niemals ,,gewerbsmiflig“ sein. Die Be-

193 Fischer, Vor § 52 StGB Rn. 61.
104 Zur Einbezichung kiinftig geplanter Taten Bosch, in: Schonke/Schréder, § 243 StGB
Rn. 31.
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deutung des zeitlichen Abstands zwischen den Taten folgt aus der Formulie-
rung ,nicht nur voriibergehende [...] Einnahmequelle®, wobei insbesondere der
Begriff der ,,Quelle” suggeriert, dass aus der Tatbegehung mehrmals und fortge-
setzt Ertrige flieflen missen,'” damit die Gewerbsmifigkeit bejaht werden
kann. Die Hohe der Tatbeute spielt zum einen deswegen eine Rolle, weil eine
»nicht ganz unerhebliche Einnahmequelle® verlangt ist. Zum anderen - hier
wird die Modularitit des Merkmals ein Stiick weit durchbrochen — sieht bei-
spielsweise § 243 Abs. 2 StGB einen Ausschlusstatbestand fiir den Fall vor, dass
sich die Tat auf eine geringwertige Sache bezicht.

Allerdings kann nicht behauptet werden, dass diese Parameter hinreichen
wiirden, um in jedem Fall die Gewerbsmifigkeit einer Straftat zuverlissig zu be-
urteilen. So wird hier insbesondere die erforderliche (subjektive) Eigenntitzig-
keit'* der Tatbegehung noch nichtabgebildet, und es wird zudem das Vorliegen
von gleichartigen Straftaten vorausgesetzt. Weiterhin zeichnet sich die Gewerbs-
mifligkeit, wie aus der obenstehenden Definition ersichtlich, durch ein zusitz-
liches subjektives Moment aus:'”” Das bedeutet insbesondere, dass bereits die
erste ins Auge gefasste Tat gewerbsmifig sein kann,'” wenn die Begehung wei-
terer gleichartiger Taten vom Titer bereits geplant war. Auf die Differenzierung
zwischen begangenen (beziehungsweise versuchten) und konkret in Aussicht
genommenen Straftaten wird hier jedoch verzichtet. Uberdies blendet diese
Auswahl von Parametern deliktspezifische Unterschiede aus: In vielen Straftat-
bestinden, insbesondere in nahezu allen der oben zitierten,'® miisste dem Um-
stand Rechnung getragen werden, dass die GewerbsmifSigkeit in Form eines Re-
gelbeispiels ausgestaltet ist;"' hier miisste durch eine geeignete Auswahl von Pa-
rametern die Indizwirkung des Regelbeispiels reprisentiert werden.

Die Auswahl und Beschreibung des Kreises der zu berticksichtigenden Para-
meter ist ein allgemeines Problem, mit dem sich nicht allein die informatische
Modellierung rechtlicher Zusammenhinge befassen muss: Auch bei der ,hin-
dischen Rechtsanwendung ist die Moglichkeit, einen relevanten Gesichts-

15 Sehmitz, in: MiiKo-StGB, § 243 Rn. 40.

1¢Vgl. Bosch, in: Schénke/Schréder, § 243 StGB Rn. 31; Sternberg-Lieben/Bosch, in:
Schonke/Schroder, Vor §§ 52 ff. StGB Rn. 95.

197 Fischer, Vor § 52 StGB Rn. 61a.

18 Fischer, Vor § 52 StGB Rn. 61a.

19 Weitere Gegenbeispiele sind — neben dem oben zitierten § 263 Abs. 5 StGB - die §§ 146
Abs. 2, 152a Abs. 3, 152b Abs. 2 sowie 260 Abs. 1 Nr. 1 StGB.

1OVl Schmitz, in: MiiKo-StGB, § 243 Rn. 41.
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punkt nicht oder unzureichend berticksichtigt zu haben, eine nie v6llig auszu-
schlielende Gefahr.!"! Auf eine weitere Auseinandersetzung mit diesem Aspekt
soll an dieser Stelle verzichtet und mit den drei genannten Parametern fortge-
fahren werden, wobei diese Beschrinkung zugleich den Vorteil hat, dass eine
grafische Darstellung ohne groflere Schwierigkeiten méglich bleibt.

Ausgehend von den drei beschriebenen Parametern lisst sich die folgende
Aussage formulieren: Die Annahme der GewerbsmifSigkeit liegt umso niher, je
grofler die Anzahl der einschligigen Taten, je geringer der zeitliche Abstand zwi-
schen diesen Taten und je héher die Tatbeute aus jeder Tat ist.'"?

b)  Ausprigungen der Parameter

Wenden wir uns zunichst der Frage zu, welche Ausprigungen diese Parameter
im Einzelnen aufweisen konnen.

Das Merkmal ,Anzahl der Taten“ wird durch eine natiirliche Zahl ein-
schliefflich der Null beschrieben. Dieser Parameter erscheint zunichst leicht be-
stimmbar, insbesondere wenn man die Differenzierung zwischen begangenen
und lediglich geplanten Taten zuriickstellt, die ohnehin vor allem aus Gesichts-
punkten der Beweisbarkeit''® problematisch ist. Allerdings muss man an dieser
Stelle bedenken, dass jeder Parameter — als eine begrifflich beschriebene Dimen-
sion — auslegungsbediirftig ist. Es kann daher im Einzelfall unklar sein, welches
Verhalten als eine eigenstindige Tat im Sinne dieses Parameters zu beurteilen ist.
Hierbei handelt es sich um ein generelles Problem, das sich aus der mangelnden
Trennschirfe von nattrlichsprachlichen Begriffen ergibt, und auf das im Fol-
genden noch genauer zuriickzukommen sein wird."**

Das Merkmal ,,Zeitlicher Abstand zwischen den Taten® setzt ein Verstindnis
vom Begrift der eigenstindigen Tat voraus. Seine Bemessung wirft eine weitere
Frage auf: Wihrend sich der zeitliche Abstand zwischen jeweils zwei Taten recht
trivial beschreiben lisst, kann das zeitliche Verhiltnis zwischen drei oder mehr
Taten auf sehr unterschiedliche Weise berechnet werden. Naheliegend ist bei-
spielsweise, nur den zeitlichen Abstand zwischen jeweils aufeinander folgenden

" Zu der Auswahl von Abwigungsgesichtspunkten niher unten Kapitel 5 D.II.

12 So beispielsweise Wittig, in: BeckOK-StGB, § 243 Rn. 20: ,,Fiir die Feststellung der Wie-
derholungsabsicht gentigt es dabei nicht, dass der Titer die Tat mehrfach begangen hat, insbes.
wenn die Taten zeitlich weit auseinander liegen und jeweils nur eine geringe Beute erlangt wurde.*

'3 Hierzu Bosch, in: Schonke/Schrdder, § 243 StGB Rn. 31 unter Verweis auf Vogel.

"4 Hierzu niher unten Kapitel 5 E.12.
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Taten zu berticksichtigen. Jedenfalls ist eine Entscheidung dartiber erforderlich,
wie diese Zeitabstinde zueinander ins Verhiltnis zu setzen sind, wobei unter-
schiedliche Verfahren zur Errechnung des Mittelwerts denkbar sind.

Entsprechendes gilt fiir das Merkmal ,,Umfang der Tatbeute®: Auch inso-
fern ist — neben den Mafistiben der Wertberechnung selbst — zu prizisieren, wie
mehrere unterschiedlich hohe Tatertrige miteinander verrechnet werden sollen.
Denkbar ist ferner, auch das Verhiltnis des ermittelten durchschnittlichen Tat-
ertrags auf anderweitige finanzielle Mittel zu beziehen, die dem Titer zur Ver-
fiigung stehen.'

Zu beachten ist bei all diesen Operationen, dass mit der Wahl eines bestimm-
ten Berechnungsverfahrens zugleich bereits eine rechtliche Interpretation ver-
bunden ist; dies gilt insbesondere dann, wenn hiermit — wie bei der Bildung von
Mittelwerten — zugleich ein Informationsverlust'® verbunden ist. Eine gewisse
Parallele besteht hier zu den unterschiedlichen Berechnungsverfahren, die zur Er-
mittlung des Ergebnisses von Verhiltniswahlen existieren: Es ist bekannt, dass
manche dieser Verfahren tendenziell kleinere, andere hingegen grofere Parteien
begtinstigen.""” Ein dhnlicher Effekt ist auch bei den Verfahren zur Bildung des
Mittelwerts im obigen Beispiel zu erwarten. Fiir die Transformation der Zweit-
stimmen einer Bundestagswahl in Listenplitze enthilt § 6 des Bundeswahlgeset-
zes detaillierte Berechnungsgrundlagen. Im Gegensatz dazu existieren fiir das
Verhiltnis der oben beschriebenen Merkmale keine vergleichbar genauen Regeln
mit legislativer Verbindlichkeit. Dieser Umstand kann prinzipiell jedem entspre-
chenden Vorschlag mit einer gewissen Berechtigung entgegengehalten werden.

Dies ist jedoch kein durchgreifendes Argument gegen das hier gewihlte Vor-
gehen: Es ist selbstverstindlich, dass ein Computersystem, das rechtliche

15 Schmitz, in: MiiKo-StGB, § 243 Rn. 40: Nicht verlangt ist, dass die Tatertrige die
»Haupt- oder gar alleinige Einnahmequelle des Titers* darstellen.

116 Zur Verdeutlichung dieses Umstands mag man sich das sogenannte Anscombe-Quartett
(https://de.wikipedia.org/wiki/ Anscombe-Quartett, abgerufen am 09.07.2020) vor Augen hal-
ten, das hochst unterschiedliche Verteilungen von Datenpunkten zeigt, bei denen jedoch eine
Reihe statistischer Kenngroflen (arithmetisches Mittel und Varianz auf beiden Achsen, Korre-
lation zwischen x- und y-Achse sowie lineare Regression) jeweils identisch sind.

17 So beginstigt das Sitzzuteilungsverfahren nach d Hondt eher grofiere Parteien, was zu sei-
ner Ersetzung durch das Hare/Niemeyer-Verfahren bei Bundestagswahlen geftihrt hat, das sei-
nerseits inzwischen dem Verfahren nach Sainte-Lagué/Schepers gewichen ist; vgl.
https://www.bundeswahlleiter.de/service/glossar/d/d-hondtsche-sitzverteilung. html, abgeru-
fen am 11.07.2020.


https://de.wikipedia.org/wiki/Anscombe-Quartett
https://www.bundeswahlleiter.de/service/glossar/d/d-hondtsche-sitzverteilung.html
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Schlussfolgerungen anstellen soll, tiber bestimmte Entscheidungsgrundlagen
verfiigen muss. Dass diese, wie im rechtswissenschaftlichen Diskurs tiblich, un-
terschiedlicher Kritik ausgesetzt sind, ist nicht bedenklich, sondern vielmehr ge-
rade wiinschenswert.""® Solange die hier getroffenen Entscheidungen transpa-
rent und damit kritisierbar sind, spricht nichts dagegen, dem System einen be-
stimmten Entscheidungsmafistab vorzugeben. Ohne einen solchen ist eine Ent-
scheidung oder Stellungnahme tiberhaupt nicht denkbar. Die Projektion von
Fillen auf — wenn auch unvollkommene und kritisierbare — Skalen bietet im-
merhin die Moglichkeit, eine Vielzahl von Taten unter einem teilweise objekti-
vierbaren Maf$stab zu vergleichen und Prognosen fiir die Entscheidung kiinfti-
ger Fille zu treffen.

c) Versuch einer schematischen Darstellung

Die Auswahl von Parametern und die Beschreibung ihrer Ausprigungen er-
moglicht es, einzelne Fille in einer strukturierten Weise zu beschreiben. Begin-
nen wir zunichst mit einem Blick auf die einzelnen Dimensionen:

A Anzahl der A Umfang A Zeitlicher Abstand
Taten der Tatbeute zwischen den Taten

+5 —+ 125 (in EUR) —+ 30 (in Tagen)

4 4 100 -4 25

+3 475 =+ 20

-+ 2 -1 50 + 15

41 -+ 25 + 10

4o . 45

Abb. 5: Dimensionen einer gewerbsmifSigen Tatbegehung

118 Zutreftend Kersten, JuS 2015, 481 (484): ,Die juristische Methode kann und will unter-
schiedliche Auslegungen von Gesetzen nicht verhindern, sondern sogar erméglichen. Und es ist
die Sache des Rechtssystems mit diesen unterschiedlichen, ,vertretbaren® Auffassungen kon-
struktiv umzugehen. Dafiir setzt das Rechtssystem auf Wettbewerb und Verfahren. Anwilte
treten vor Gericht mit ihren Rechtsauslegungen in einen Wettbewerb, Wissenschaftler konkur-
rieren in der Scientific Community mit ihren Rechtsauffassungen.®



158 Kapitel S Anséitze zur Integration des Fallbasierten SchliefSens in den Rechtsanwendungsvorgang

Ein Fall kann nunmehr unter Zugrundelegung eines geeigneten Abbildungsver-
tahrens auf diese Achsen aufgetragen werden. Dies konnte beispielsweise zu fol-
gender Darstellung fithren:

A Anzahl der A Umfang A Zeitlicher Abstand
Taten der Tatbeute zwischen den Taten

45 —+ 125 (in EUR) — 30 (in Tagen)

44 <+ 100 O + 25

+3 0O 75 =+ 20

42 = 50 4 15

—+1 - 25 <+ 10 O

40 40 45

Abb. 6: Auftragung eines Falls auf die Dimensionen

In diesem Fall wurde bei drei Taten im Abstand von zehn Tagen eine Tatbeute
von knapp 100 Euro erzielt. Das Minuszeichen in dem Kreis soll andeuten, dass
in diesem Fall eine GewerbsmifSigkeit verneint wurde. Man kann sich nunmehr
leicht vorstellen, weitere Fille auf diesen Achsen aufzutragen.

Dabei wird man hinsichtlich der einzelnen Dimensionen gewisse Regelmi-
Rigkeiten feststellen: Beispielsweise kann ein Fall, in dem nur eine einzige Tat
begangen (und keine weitere geplant) wurde, nach den obigen Ausfithrungen
das Merkmal der GewerbsmifSigkeit nicht erfiillen. Tendenziell werden sich im
unteren Bereich der beiden linken Achsen und im oberen Bereich der rechten
Skala eher Fille hiufen, in denen die Gewerbsmifligkeit verneint wurde; am je-
weils anderen Ende der Achsen wird man dagegen hiufig Fille erwarten, in de-
nen die Gewerbsmifligkeit bejaht wurde. Dazwischen werden sich auf jeder
Achse Bereiche bilden, in denen sich positive und negative Fille mischen: Es
kann durchaus sein, dass in einem Fall mithoherer Tatbeute die Gewerbsmifig-
keit verneint und in einem Fall mit niedrigerer Tatbeute die Gewerbsmifligkeit
bejaht wird. Unter der Annahme, dass die drei Dimensionen die Griinde fur die
Bejahung oder Verneinung der GewerbsmifSigkeit abschlieflend beschreiben, ist
dies dann jeweils auf die Ausprigung der anderen beiden Dimensionen zurtick-
zuftihren: Die Tatbeute ist eben nicht allein fiir das Ergebnis ausschlaggebend.
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Ausgehend von diesen Annahmen liefe sich ein neuartiger Fall genau dann
zweifelsfrei entscheiden, wenn er auf simtlichen Dimensionen hinter einem
Grenzfall zurtickbliebe: Unter Gleichheitsgesichtspunkten miisste von demsel-
ben Entscheider — beziehungsweise unter Zugrundelegung desselben Bewer-
tungsmafistabs — die Gewerbsmifligkeit in einem Fall verneint werden, bei dem
durch zwei Taten innerhalb von 20 Tagen lediglich 75 Euro erbeutet wurden.
Dieser Fall ist fiir den Titer unter jedem der zu beriicksichtigenden Aspekte
glinstiger als der bereits aufgetragene Referenzfall.'”” Es ldsst sich auf dieser
Grundlage jedoch nicht sagen, wie ein Fall zu entscheiden wire, bei dem die Tat-
beute leicht iiber 100 Euro betrug: Hierzu wire eine Aussage tiber das wechsel-
seitige Verhiltnis der Achsen zueinander erforderlich.'*

Um zu verdeutlichen, wie leicht dieser Zusammenhang aus dem Blick gera-
ten kann, wird die vorige Darstellung leicht abgewandelt und die Achsen in Ge-
stalt eines dreidimensionalen Koordinatensystems angeordnet.”" Abweichend
von der obigen Darstellung wird hier der Kehrwert'** der Dimension ,,Zeitlicher
Abstand zwischen den Taten® aufgetragen, sodass sich die Ausrichtung simtli-
cher Achsen hinsichtlich ihrer Bedeutung fiir das Merkmal der Gewerbsmif3ig-
keit entspricht: Je niher ein Fall auf einer bestimmten Achse am Ursprung des
Koordinatensystems liegt, desto eher ist tendenziell die GewerbsmifSigkeit zu
verneinen.

2 Ahnlich Kowalski, Losungsansitze fiir juristische Expertensysteme, S. 170 ff. und - fiir
mehrdimensionale Vergleiche - S. 179 ff.

2 Dies ist — neben den von Ashley: Artificial Intelligence, S. 83 explizit benannten Griinden
(Kontextabhingigkeit der Gewichte, Uniiblichkeit und mangelnder Konsens tiber numerische
Gewichte) - ein impliziter Grund fiir die Vorgehensweise von HYPO, nur Mengen und Unter-
mengen von Faktoren miteinander zu vergleichen: Von aufSerhalb solcher Beziehungen stehen-
den Faktoren ist ohne Festlegung eines Ahnlichkeitsmafles unklar, welches Gewicht sie hinsicht-
lich des (Gesamt-)Ergebnisses aufweisen; daher auch von jandach, Juristische Expertensysteme,
S. 44 beschriebene Beschrinkung der von HYPO durchfithrbaren Vergleiche.

2! Eine dhnliche Darstellung findet sich fiir die Problematik der angemessenen ,, Wartezeit*
im Sinne des § 142 Abs. 1 Nr. 2 StGB bei Kowalski, Lésungsansitze fiir juristische Expertensys-
teme, S. 162 ff. sowie im Anhang (S. 203 ff.).

122 Auf die Frage, welches Skalenniveau die hier gezeigten Achsen aufweisen, ist sogleich zu-
riickzukommen; der Kehrwert wurde hier lediglich gewihlt, um die ,Orientierung® dieser
Achse umzukehren.
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A Anzahl der Taten

1

Zeitlicher Abstand
zwischen den Taten

Umfang
der Tatbeute

Abb. 7: Transformation der Dimensionen in ein dreidimensionales Koordinatensystem

Bereits an dieser Stelle muss nachdriicklich vor den Risiken einer falschen Inter-
pretation dieser Darstellung gewarnt werden. Die folgenden Ausfithrungen ver-
stehen sich vornehmlich als Versuch einer Erklirung, warum die Abbildung der
Voraussetzungen einer rechtlichen Priifung in dem gezeigten Koordinatensys-
tem — ohne weitere Kontrolliiberlegungen — zu falschen rechtlichen Schliissen
verleiten kann.

Wie auch bei der isolierten Darstellung der Dimensionen ist es selbstver-
stindlich moglich und zulissig, einzelne Entscheidungen tiber die Bejahung
oder Verneinung der Gewerbsmifdigkeit als Datenpunkt in diesem Koordina-
tensystem aufzutragen. Aufgrund der Zusammenfassung der Dimensionen zu
einem einheitlichen Koordinatensystem ist es auch nicht mehr erforderlich, ei-
nen Fall durch drei separate Datenpunkte darzustellen; vielmehr erscheint jeder
Fall als einzelner Datenpunkt in diesem Koordinatensystem. So konnte sich bei-

spielhaft das folgende Bild ergeben:
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Abb. 8: Fille als Punkte in einem dreidimensionalen Koordinatensystem

Man wird erwarten, dass sich — in Abhingigkeit von der Einteilung der Achsen
— solche Fille, in denen die GewerbsmifSigkeit verneint wurde, tendenziell in
der Nihe des Koordinatenursprungs hiufen. In einer solchen Darstellung kénn-
ten sich beispielsweise — eine hinreichend umfangreiche Auswertung von Fillen
vorausgesetzt — auch Regelungen wie § 243 Abs. 2 StGB grafisch abzeichnen:
Sofern sich ein Diebstahl auf eine geringwertige Sache bezieht, schliefit diese
Vorschrift die Annahme des Regelbeispiels der Gewerbsmifligkeit aus:
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Abb. 9: Grenze des § 243 Abs. 2 StGB in der Darstellung des Koordinatensystems
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Es mag nun zutreffen, dass sich bei einer Abbildung einer Reihe von Gerichts-
entscheidungen ein dhnliches Bild einstellen wiirde. Problematisch an der grafi-
schen Darstellung ist indessen, dass die Abstinde der Datenpunkte im Koordi-
natensystem eine inhaltliche Beziehung zwischen diesen nahelegen, die so nicht
ohne Weiteres besteht. Betrachten wir zur Erklirung dieses Phinomens zu-
nichst das Skalenniveau jeder Dimension fiir sich und sodann das Verhiltnis der
Dimensionen untereinander.

d)  Skalenniveaus der einzelnen Dimensionen

Bei den oben beschriebenen Skalen handelt es sich (zumindest) um Ordi-
nalskalen'”: Unabhingig davon, wie Taten voneinander abgegrenzt, der Wert
der Tatertrige geschitzt oder die Tatfrequenz bemessen wird, lassen sich die Er-
gebniswerte stets in eine Relation von ,,mehr oder weniger® setzen: Jede zusitz-
liche Tat — in absoluten Zahlen oder in einem bestimmten zeitlichen Rahmen -
und jeder zusitzlich erbeutete Euro machen die Annahme eines gewerbsmafsi-
gen Vorgehens bei im tbrigen gleichbleibenden Umstinden allenfalls wahr-
scheinlicher, nie unwahrscheinlicher. Innerhalb jeder Skala besteht daher, ein
zuvor im Wege der Auslegung festgelegtes Bemessungsverfahren vorausgesetzt,
eine gualitative Vergleichbarkeit der Datenpunkte.

Demgegeniiber sind die Werte innerhalb einer Skala nicht dergestalt ver-
gleichbar, dass zwischen ihnen gleiche Abstinde auch stets die gleiche rechtliche
Bedeutung hitten; sie sind also nicht ohne Weiteres'** in einer sinnvollen Weise
quantitativ vergleichbar. Hierfir lassen sich zahlreiche Beispiele anfithren: Die
erste Tat bildet die Schwelle vom unbescholtenen Biirger zum Straftiter, und
eine gewerbsmiflige Tatbegehung kommt erst jenseits dieser Schwelle tiber-
haupt in Betracht. Demgegentiber diirfte die rechtliche Bedeutung der achten
Tat gegentiber der siebten regelmiflig deutlich geringer sein.'* Ein anderes Bei-
spiel lisst sich anhand des Umfangs der Tatbeute bilden: Die Grenze der Ge-
ringwertigkeitin § 243 Abs. 2 StGB wird von der Rechtsprechung bei ungefihr

123 Zum Begriff oben Kapitel 2 C.L5.b).

124 Im Ausgangspunkt ist daher die von Haman, Integration neuronaler Netze, S. 81 ff. an
dem oben unter Kapitel 3 C.VI. vorgestellten System WZ zutreffend, dass eine lineare Interpo-
lation zwischen zwei Werten nicht dem ,,wertungsmif3ig® richtigen Ergebnis entsprechen und
bei auflergewohnlichen Situationen zu offensichtlich unrichtigen Ergebnissen fithren muss.

125 Aus diesem Grund scheitert das Merkmal an der Voraussetzung der ,,schwachen Ord-
nung von Paaren®, vgl. Bortz/Schuster, Statistik fiir Human- und Sozialwissenschaftler, S. 21.
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25 Euro gezogen.'* Diesseits und jenseits dieser Schwelle haben Zuwichse der
Tatbeute also einen wesentlich geringeren Einfluss auf die Annahme der Ge-
werbsmifdigkeit als gerade an dieser Schwelle.

Aus diesem Grund kénnen im vorliegenden Beispiel die Achsen fiir die Zwe-
cke einer juristischen Einschitzung eines neuen Falls lediglich als Ordinalskalen,
nicht aber als Kardinalskalen behandelt werden. Diese Erkenntnis hat weitrei-
chende Konsequenzen fiir die Behandlung der abgebildeten Werte, und zwar
sowohl innerhalb der jeweiligen Skala, als auch im Verhiltnis der Skalen unter-
einander. Fiir die Verhiltnisse innerhalb jeder Skala bedeutet dies, dass die ver-
zeichneten Datenpunkte zwar miteinander verglichen, aber — im Hinblick auf
ihre Bedeutung fiir das Ergebnis, nimlich die Frage nach der Gewerbsmifigkeit
— nicht miteinander ,verrechnet® werden konnen:'”” Eine Verdoppelung der
Taten oder eine Halbierung des Zeitabstands zwischen den Taten machen die
Annahme der Gewerbsmifdigkeit nicht ,doppelt® so wahrscheinlich.

Dies ist bei einem biniren Merkmal wie der Gewerbsmifigkeit nicht beson-
ders augenfillig, lisst sich aber gut anhand der Strafzumessung verdeutlichen:
Beispielsweise werden gemifs § 46 Abs. 2 StGB die ,verschuldeten Auswirkun-
gen der Tat“ bei der Strafzumessung berticksichtigt. Es ist aber keineswegs so,
dass sich ein Zuwachs des verursachten Vermdgensschadens (beispielsweise eine
Verdoppelung desselben) rechnerisch in die Hohe der Strafe tibersetzen liefie.
Der Grund hierfiir ist auch nicht etwa, dass die anderen im Rahmen der Strafzu-
messung berticksichtigungsfihigen Gesichtspunkte dieses ,an sich® zutreffende
Ergebnis verindern wiirden.'”® Vielmehr werden diese Gesichtspunkte von vorn-
herein nur in komparativen Skalen — also Ordinalskalen — ausgedriicke, sodass
eine ,,Verrechnung® bereits aufgrund des Skalenniveaus ausgeschlossen ist.

e) Wechselseitiges Verhiltnis der Skalen

Fiir das Verhiltnis zwischen den Skalen bedeutet dies weiterhin, dass die (eukli-
dischen) Abstinde innerhalb des Koordinatensystems keine unmittelbare Aus-
sagekraft hinsichtlich der Ahnlichkeit zweier Fillen haben. Der mathematische
Grund hierfur ist, dass die zur Abstandsbestimmung erforderlichen Rechen-
operationen — insbesondere die Anwendung des Satzes des Pythagoras — auf

126 Fischer, § 243 StGB Ran. 25.
?” Insofern tibereinstimmend Riebm, Abwigungsentscheidungen, S. 61 ff.
128 So zutreffend Riehm, Abwigungsentscheidungen, S. 80.
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nicht-metrischen Skalen unzulissig sind.'* Zwar werden die Ausprigungen der
einzelnen Merkmale im Rahmen einer Entscheidung durchaus berticksichtigt
und auch argumentativ herangezogen. Es ist jedoch nicht — jedenfalls nicht ohne
Weiteres — bekannt, an welchem ,Schwellenwert die Beurteilung umschligt.
Wenngleich also beispielsweise jede zusitzliche Tat fir die Bejahung der Ge-
werbsmifdigkeit streitet, ist (noch) nicht gesagt, an welchem Punkt ,,das Maf3
vollist“. Dies bedeutet allerdings nicht, dass es nicht gesagt werden konnte, und
noch weniger, dass es nicht sinnvoll wire, sich — nach einer Diskussion tiber die
zu berticksichtigenden Parameter und ein zuverlissiges Messverfahren fiir ihre
Ausprigungen — iiber derartige Schwellenwerte zu verstindigen oder dies zu-
mindest zu versuchen.!*

Bei der Bemessung dieser Schwellenwerte ist zusitzlich eine wechselseitige
Abhingigkeit der Dimensionen zu berticksichtigen. Als Beispiel hierfiir mag
man sich das Verhiltnis zwischen Tatfrequenz und Tatertrag vor Augen halten:
Bei kleinen Tatertrigen diirfte sich der zunehmende zeitliche Abstand zwischen
den Taten deutlich schneller dahingehend auswirken, dass eine Gewerbsmifiig-
keit verneint wird, als dies bei hoheren Tatertrigen der Fall ist. Dies liegt schlicht
daran, dass beide Gesichtspunkte sich auf den Gesamtumfang der ,Einkom-
mensquelle® auswirken. Wer wochentlich stiehlt, diirfte eine nennenswerte Ein-
kommensquelle auch dann generieren, wenn die Tatertrige jeweils nur im zwei-
stelligen Euro-Bereich liegen; bei einem zeitlichen Abstand der Taten von zwei
bis drei Monaten wird es jedoch einen erheblichen Unterschied machen, ob der
Tatertrag bei 80 oder 800 Euro liegt."!

122 Zu den zulissigen Rechenoperationen bei den jeweiligen Skalenniveaus bereits oben Ka-
pitel 2 C.LS.

1 Dies bestreitet Riehm, Abwigungsentscheidungen, S.65: ,Derartige mathematische
bzw. logische Modelle [sc.: die Fuzzy Logic] mbgen zwar Rechenoperationen auf der Basis von
verbalen Skalen erméglichen oder mathematisch zuverlissiger gestalten und damit evtl. sogar
eine formal-logische Abbildung der richterlichen Titigkeit erleichtern. Thre tatsichliche Nut-
zung in der Rechtsanwendung wiirde aber voraussetzen, dass die richterliche Uberzeugungsbil—
dung selbst eine Rechenoperation ist oder zumindest die mathematische Operationalisierung
der Rechtsanwendung ein erstrebenswertes Ziel darstellt. Dieses Ziel widerspricht indessen
schon intuitiv dem wertenden Charakter der Rechtsanwendung und wird insbesondere der
Komplexitit der mit der Rechtsanwendung verbundenen Bewertungstitigkeit nicht gerecht.;
eine nihere Auseinandersetzung mit der Position Riehms erfolgt unten Kapitel 5 D.

B1Vgl. BGH, Beschl. v. 24.08.2016 — 2 StR 6/16, BeckRS 2016, 18889; Bosch, in:
Schénke/Schréder, § 243 StGB Rn. 31: ,,Bei geringer Tatbeute und weit auseinanderliegenden
Taten, steigen die Anforderungen an die Feststellung der GewerbsmifSigkeit im Urteil [...] .
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Zur geometrischen Veranschaulichung dieses Umstands mag man sich vor-
stellen, dass die Achsen in unregelmifiiger und im Einzelnen nicht bekannter
Weise unterteilt sind, sodass der zugehérige Koordinatenraum entsprechende
Stauchungen und Dehnungen aufweist. Mangels Standardisierung dieses Mafs-
stabs kann zudem ein anderer Entscheider zu einer abweichenden, aber gleich-
ermaflen vertretbaren Einschitzung desselben Falls gelangen.

f) Diskussion

Die rechtliche Einordnung selbst quantitativ leicht erfassbarer Umstinde berei-
tet erhebliche Schwierigkeiten. Die vorstehenden Ausfithrungen sollten insbe-
sondere die Gefahren einer vorschnellen Interpretation vermeintlich auf der
Hand liegender Zusammenhinge aufzeigen. Dies ist nicht zuletzt deswegen ge-
tihrlich, weil mathematische und statistische'** Darstellungen eine hohe vorder-
grindige Plausibilitit aufweisen. Der Umstand allein, dass die Ausprigungen
der verwendeten Parameter quantitativ beschrieben werden kénnen, bedeutet
nicht auch, dass eine (naive) Verwendung des euklidischen Abstands im Rah-
men des k-Nearest-Neighbour-Verfahrens moglich ist.

Diese Einsicht ist insbesondere aufgrund der wachsenden Bedeutung der
Methoden der subsymbolischen Kiinstlichen Intelligenz von grofier Bedeutung,
da diese in hohem Mafle auf quantitativen und statistischen Verfahren beru-
hen'®: Juristen missen sich des Umstands bewusst sein, dass quantitative Be-
ziige zwischen statistischen Merkmalen fiir sich genommen - also ohne die wer-
tende Stellungnahme durch einen Menschen — nur eine eingeschrinkte Bedeu-
tung fiir rechtliche Beurteilungen haben. Dabei muss besonders betont werden,
dass dies nicht allein auf der Auflerachtlassung weiterer Gesichtspunkte, wie
hier subjektiver Komponenten des Tatbestands oder im Rahmen der Indizwir-
kung von Regelbeispielen zu berticksichtigender Aspekte,'** beruht. Vielmehr
handelt es sich um eine strukturelle Eigenschaft juristischer Wertungsentschei-
dungen, die unabhingig von der Vollstindigkeit der parametrischen Reprisen-
tation ist, und daher uneingeschrinkt auch bei der ,,herkémmlichen®, analogen
Rechtsanwendung gilt.

132 Zur bereits in den Neunzigerjahren wachsenden Bedeutung der Statistik und den Implika-
tionen fiir wertende Entscheidungen Ring, Computergestiitzte Rechtsfindungssysteme, S. 137.

133 Zum Begriff der subsymbolischen KI bereits oben Kapitel 4 C.1.3.¢); ferner Grupp, in:
Legal Tech, Rn. 1109 ff.

13 Hierzu oben Kapitel 5 B.IV.2.a).
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Allerdings macht die Prizision, zu der die informatische Formalisierung
zwingt, gerade auch die Schwachstellen der klassischen Rechtsanwendung deut-
licher erkennbar: Zum einen kann sich ein menschlicher Rechtsanwender regel-
miflig auf die Unvollstindigkeit des Kreises der Entscheidungsparameter zu-
riickziehen - legt man sich insofern nicht fest, so kann schon ein einzelner hin-
zutretender Parameter jederzeit eine abweichende Entscheidung rechtfertigen.
Man konnte hier von einer ,Flucht in die hohere Dimensionalitit® sprechen
und leicht schelmisch hinzuftigen, dass die Gerichte sich derartige ,,Fluchtwege®
im Allgemeinen hochst ungern verstellen.

Zum anderen verdient diese Vielschichtigkeit rechtlicher Entscheidungen
deshalb einen genaueren Blick, weil einiges daftir spricht, dass ein menschlicher
Rechtsanwender gar nicht in der Lage ist, mit einer Vielzahl von Dimensionen
gleichzeitig sinnvoll umzugehen.'® Dann jedoch besteht das Risiko, der Kom-
plexitit durch Beschrinkung auf einzelne Aspekte — und unter Ausblendung
anderer — Herr werden zu wollen und dabei fiir einfache statistische Vergleiche
(»fast doppelt so viele Taten®, ,,mehr als dreimal so viel Tatbeute®) besonders
empfinglich zu werden.’® Wohlgemerkt: Solche Versuche, sich im Geflecht
von Referenzentscheidungen zu orientieren, sind selbstverstindlich notwendig.
Hier soll lediglich erwogen werden, ob dieser Prozess mit informatischen Mit-
teln nachvollziehbarer und transparenter strukturiert werden kann.

Nach den bisherigen Ausfithrung ist es nun keineswegs so, dass ein informa-
tisch unterstiitzter Ahnlichkeitsvergleich im rechtlichen Kontext stets ausschei-
den wiirde. Vielmehr verlagert sich die entscheidende Frage auf die Auswahl ei-
nes geeigneten Ahnlichkeitsmafies. Dieses muss zum einen den bereitgestellten
Eingangsdaten gerecht werden — was eine sachgerechte Erfassung derselben ver-
langt und damit die Bedeutung der Sachverhaltsfeststellung unterstreicht — und
zum anderen die Entscheidungsmafistibe in einer transparenten, iiberschauba-
ren und dadurch kritisierbaren Weise beschreiben.

3 Insofern ist — ohne der weiteren Darstellung vorzugreifen — Haft, Rechtsinformatik,
S. 18 darin beizupflichten, dass formal komplizierte Zusammenhinge, wie sie beispielsweise
durch die Eréffnung mehrdimensionaler Entscheidungsriume gegeben sind, bei inhaltlicher
Denkweise nur unzuginglich [sic] oder tiberhaupt nicht bewiltigt werden kénnen.; ein Zu-
stand, von dem dieser hofft, er mége sich ,,[i]n einer durch die automatisierte Datenverarbeitung
bestimmten Zukunft [...] vielleicht indern®, Haft, Juristische Rhetorik, S. 84.

13 Zur Uberforderung des menschlichen Abstraktionsvermdgens durch mehrdimensionale
Vergleiche zutreffend Kowalskz, Lésungsansitze fiir juristische Expertensysteme, S. 147 ff.



B. Klassisches Subsumtionsmodell 167

3. Entwurf einer exemplarischen Fallbasis

Aus einer Falldarstellung, die sich an den oben beschriebenen Parametern ori-
entiert, kénnen also zunichst nur sehr wenige Schliisse gezogen werden. Dies
lasst sich verbessern, indem der Ersteller des CBR-Systems wertende Entschei-
dungen trifft und auf diese Weise eine informatisch aufbereitete Dogmatik er-
schafft. Nun ist die mathematische Formulierung von Ahnlichkeitsmaflen eine
tir Juristen ungewohnte Titigkeit,"”” die angesichts der vielen zu berticksichti-
genden Dimensionen schnell zur Uberforderung wird. Dabei ist schnell eine
drei- oder gar vierstellige Zahl von unterschiedlichen Fillen zu beurteilen,"® die
praktisch niemand gleichzeitig verarbeiten kann. Gerade diese Komplexitit ist ja
der Grund dafiir, sich um technische Vereinfachungen zu bemihen.

Eine mégliche Strategie kann darin liegen, rechtlich erhebliche Grenzen
durch Schwellenwerte zu markieren. Dieses Vorgehen entspricht der Sache nach
dem zuvor beschriebenen Ubergang von HYPO-Dimensionen zu CATO-Fak-
toren'*”” und erlaubt es, die rechtliche Bedeutung des dergestalt abgesteckten
Wertebereichs genauer zu beschreiben. Ein solches Vorgehen ist in der juristi-
schen Praxis fiir univariate' Entscheidungssituationen durchaus verbreitet:
Beispiele fuir derartige Grenzziehungen durch Gerichte sind etwa die Einfiih-
rung der Wertgrenze von 25 Euro fiir geringwertige Sachen oder die Grenze der
absoluten Fahruntiichtigkeit bei einer BAK von 1,1 Promille oder mehr.

Dieses Vorgehen lisst sich auf die mehrdimensionale Parameterdarstellung
Ubertragen: Fiir das vorliegende Beispiel mag man etwa die These aufstellen, dass
bis zu einer Grenze von drei Taten ein zusitzlicher Schwellenwert von 50 Euro
gelten moge. Derartige Annahmen konnen auf bestimmten Zweckiiberlegun-
gen, auf dogmatischen Argumenten oder auf praktisch-empirischen Einsichten
beruhen. Sie sind insofern nicht rechtlich verbindlich, sondern lediglich ein -
allerdings prizise artikulierter und damit dem wissenschaftlichen Diskurs zu-
ginglicher — Vorschlag fiir eine mogliche Entscheidungspraxis.

137 Vgl. die bereits erwihnte Begriindung fiir die Gestaltung des Programms HYPO bei A4sh-
ley, Artificial Intelligence, S. 83.

13 Fir den im Praxiskapitel (unten Kapitel 6) vorgestellten Prototyp mussten — selbst nach
einer erheblichen Reduzierung der Parameter und ihrer Ausprigungen — immer noch fast
200 Fallvarianten beurteilt werden.

13 Hierzu oben Kapitel 3 C.III.

140 Univariat“ bedeutet ,nur eine Variable besitzend; eindimensional®, https://www.du-
den.de/rechtschreibung/univariat, abgerufen am 15.07.2020.


https://www.duden.de/rechtschreibung/univariat
https://www.duden.de/rechtschreibung/univariat
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In praktischer Hinsicht verliuft eine Parametrisierung in einem iterativen
Prozess, indem zunichst einige nahe liegende Schwellenwerte festgelegt werden.
Anhand von Beispielen wird dann jede Kombination dieser Schwellenwerte —
oder, bei einer groflen Zahl von Parametern und Ausprigungen, zumindest ein
substantieller Teil — betrachtet und rechtlich bewertet. Der iterative Charakter
der Parametrisierung ergibt sich daraus, dass nach jeder Verinderung der Eintei-
lung einer Dimension die tibrigen Dimensionen darauthin tiberpriift werden
miissen, ob sie nach wie vor sachgerecht eingeteilt sind, und ob sich die Bewer-
tung der bislang zugeordneten Fille verindert.

Dabei kann sich einerseits erweisen, dass bestimmte Differenzierungen sich
regelmifig nicht auf das Ergebnis auswirken: Beispielsweise mag der oben ange-
sprochenen Differenzierung zwischen sieben und acht Taten in der Regel kein
bestimmender Einfluss auf das Ergebnis zukommen. In diesen Fillen wird man
die Differenzierung aufheben und den Wertebereich so skalieren, dass er — zu-
mindest bei einer bestimmten Einteilung und Ausprigung der anderen Parame-
ter — fiir das Ergebnis relevant wird.

Umgekehrt kann sich eine Einteilung als zu grob erweisen. Lisst sich in einer
bestimmten Konstellation keine deutliche Aussage tiber das Ergebnis treffen, so
mag das unterschiedliche Ursachen haben. Ein denkbarer Grund ist, dass ein fiir
das Ergebnis relevanter Parameter tibersehen wurde und daher auf der Grund-
lage eines reprisentierten Sachverhalts mehrere unterschiedliche und damit wi-
derspriichliche Ergebnisse erzielt werden kénnen. Moglich ist aber auch, dass
der Wertebereich (mindestens) eines Parameters zu weit gewihlt wurde, sodass
er mehrere Ergebnisse tiberspannt.

Auf diese Weise kann man gréflere Riume des Losungsraums auf eine nach-
vollziehbare Weise segmentieren. Wihrend es freilich denkbar erschiene, auf
diese Weise ein komplexes Regelwerk zu formulieren und damit einen umfang-
reichen Entscheidungsbaum zu konstruieren, erlaubt es das Fallbasierte Schlie-
Ben zudem, auch das Ahnlichkeitsmafl zu einem Verstindigungsmafistab fiir
den Umgang mit unterschiedlichen Fillen zu machen. Dabei wird nicht nur
tber einzelne ,Marksteine®, sondern tiber ganze Entscheidungsreihen entschie-
den. Die Anpassungen von lokalen und globalen Ahnlichkeiten mag man sich
dabei als eine ,kompensierende Stauchung und Dehnung des Koordinatensys-
tems vorstellen, in deren Folge das Distanzmafl die Fallihnlichkeit korrekt be-
schreibt.
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Alternativ kann man, unter Belassung der Einteilung der Koordinatenach-
sen, die wertungsmifligen Zusammenhinge als Trennlinie im Koordinatensys-
tem auffassen. Die oben dargestellten Erst-Recht-Schliisse fithren zu einer Seg-
mentierung des Koordinatensystems.'*!
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Abb. 10: Bedeutung von Grenzfillen in einem zweidimensionalen Koordinatensystem

Hierbei kann nicht der Auffassung von Kowalsk: beigepflichtet werden, dass
sich das Verhiltnis zwischen zwei Entscheidungen im Wege einer linearen Inter-
polation ermitteln lasse.'** Dem geometrischen Abstand zwischen zwei Daten-
punkten in diesem Koordinatensystem kommt erst durch eine wertende Ent-
scheidung eine rechtliche Bedeutung zu. Diese Wertung liegt eben in der Festle-
gung eines Ahnlichkeitsmafes.

4 Kowalski, Ldsungsansitze fiir juristische Expertensysteme, S. 187 verwendet insofern den
Begriff ,,Extremagebilde®.

"2 So Kowalski, Losungsansitze fiir juristische Expertensysteme, S. 181 ff., der zwar eine
»Extrapolation® hinsichtlich des ,auflerhalb der beiden jeweils zu verbindenden Urteile® als un-
zulissig ansieht, aber streckenweise mit wissenschaftstheoretischen Argumenten fiir eine lineare
Interpolation plidiert; allerdings raumct er abschliefSend (S. 183) wiederum ein, dass dieses Vor-
gehen nicht dem Anspruch ,eines zwingenden juristischen Schlusses® geniigt.
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Abb. 11: Grafische Veranschaulichung des Ahnlichkeitsmafles im zweidimensionalen Koordi-
natensystem

Diese Operation ist fir Juristen im Allgemeinen schwieriger zu vollzichen, da
ein unmittelbarer Vergleichsmaf$stab fiir die gewihlte Grenzzichung fehlt. Eine
entsprechende Stauchung kann beispielsweise zu der Aussage fiihren, dass in ei-
nem bestimmten Ausprigungsbereich der Parameter der Zuwachs um eine wei-
tere Tat dasselbe rechtliche Gewicht haben mége wie der Zuwachs um 50 Euro
an Tatbeute; in einem anderen Bereich — beispielsweise bei sehr hoher Tatfre-
quenz — mag die Schwelle niedriger liegen. Bei der Formulierung solcher Zusam-
menhinge kann wiederum die Informatik unterstiitzen: So ist es beispielsweise
moglich, eine Reihe von Fillen zu entscheiden und aus diesen Entscheidungen
automatisch einen Entscheidungsbaum zu generieren, der die — teilweise nur
implizit zugrunde gelegten — Entscheidungsprinzipien deutlich macht.'*

4, Diskussion

Esist grundsitzlich méoglich, das Fallbasierte Schlieflen nicht nur zur Ermittlung
potenziell einschligiger Entscheidungsmafistibe, sondern auch zur Anwendung
dieser Entscheidungsmaf$stibe auf einen konkreten Einzelfall einzusetzen.

' Eine dhnliche Funktionsweise lag offenbar auch der Software zugrunde, die Gerathewobl,
Erschliefung unbestimmter Rechtsbegriffe, S. 35 ff. zur Konstruktion seines Expertensystems
verwendet hat.
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Im ersten Schritt missen der zu modellierenden Norm die entsprechenden
Parameter und Ausprigungen durch Auslegung entnommen werden, wobei ein
hoher Grad an Vollstindigkeit und Aussagekraft fiir alle antizipierbaren Fille
erforderlich ist. Insbesondere miissen die Regeln, nach denen tiber die Auspri-
gung jedes Parameters zu entscheiden ist, so eindeutig und unmissverstindlich
wie moglich sein; auflerdem konnen zusammenfassende Operationen (wie etwa
die Bildung von Mittelwerten) zum Verlust relevanter Informationen fithren.
Im besten Fall ist es moglich, die Ausprigung eines Parameter mit technischen
Mitteln zu messen oder auf dhnlich zuverlissige Weise zu bestimmen.'**

Auf der Grundlage eines gefundenen Modells kann sodann ein CBR-System
eingerichtet werden. Dabei ist jedoch sehr genau auf das Skalenniveau der ein-
zelnen Dimensionen zu achten; insbesondere darf nicht vorschnell von quanti-
tativen statistischen Zusammenhingen auf rechtliche Ergebnisse geschlossen
werden.

Dabei erscheint es durchaus moglich, auf der Grundlage eines derartigen
Modells einen sinnvollen und fruchtbringenden Diskurs tber juristische
Fallihnlichkeiten zu fithren. Die informatische Stellschraube fiir diesen Zusam-
menhang ist das Ahnlichkeitsmaff. Die Etablierung eines solchen Vergleichs-
mafSstabes erscheint allerdings nur in Situationen sinnvoll, in denen sich ein
Kreis hinreichend aussagekriftiger Parameter finden lisst, deren Ausprigungen
sich zudem in der Mehrheit der Fille tiberwiegend eindeutig ermitteln lassen.

Das Merkmal der Gewerbsmifigkeit wird, wie soeben gesehen, im Einzelfall
auch noch durch andere Gesichtspunkte beeinflusst, die nicht in die hier vorge-
schlagene Parameterdarstellung eingeflossen sind. In manchen Wissensdomi-
nen — also beispielsweise bei bestimmten Rechtsnormen oder Tatbestandsmerk-
malen - kann der Einfluss von Aspekten, deren informatische Modellierung zu
anspruchsvoll ist, so grofl sein, dass die Sinnfilligkeit einer informatischen Mo-
dellierung tiberhaupt in Frage gestellt wird. Teilweise ist es dann moglich, durch
Bildung von Fallgruppen oder durch explizite Benennung von Ausnahmen den-
noch ein entsprechendes Modell zu realisieren. In manchen Situationen, insbe-
sondere wenn Entscheidungen in hohem Mafie von einer Betrachtung aller Um-
stinde des Einzelfalls abhingen, kann eine informatische Modellierung jedoch
auch ginzlich ausscheiden.

14 Beispielhaft verweist Kowalski, Losungsansitze fiir juristische Expertensysteme, S. 178
auf die Einbeziehung von behérdlich ermittelten Wetterdaten.
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V. Zwischenergebnis

Das klassische Subsumtionsmodell lisst sich fiir die informatische Formalisie-
rung in drei Arbeitspakete aufspalten, nimlich erstens die Auswahl und Bereit-
stellung von Tatbestinden und Rechtsfolgen, zweitens die Obersatzbildung
und Auslegung sowie drittens die Auswertung des Sachverhalts und die Sub-
sumtion. Bei zwei dieser drei Aufgaben erscheint eine Modellierung mithilfe des
Fallbasierten Schlieflens grundsitzlich méglich: CBR-Systeme konnen einer-
seits dazu verwendet werden, einschligige rechtliche Fachinformationen aufzu-
finden und auf diese Weise den Rechtsanwender zu unterstiitzen; andererseits
erscheint es mit zusitzlichem Entwicklungsaufwand grundsitzlich méglich, in
bestimmten Kontexten CBR-Systeme zur Rechtsanwendung im Einzelfall ein-
zusetzen. Das Fallbasierte Schlieflen eignet sich hingegen nicht dazu, Aufgaben
der rechtlichen Begriffsentfaltung zu tibernehmen; die Auslegung und Interpre-
tation der Rechtsgrundlagen, mit denen ein CBR-System umgehen soll, muss
daher durch den Entwickler dieses Systems vorgenommen werden.

CBR-Systeme besitzen gegeniiber regelbasierten Expertensystemen einige
strukturelle Vorziige, wie den Verzicht auf eine starre Entscheidungsreihen-
folge, die Moglichkeit zur Abbildung gradueller Unterschiede und zur Bertick-
sichtigung von ,,Beinahe-Treffern®.

Eine wesentliche Bedeutung kommt im Rahmen der Entwicklung und Ver-
wendung von CBR-Systemen der Bestimmung eines geeigneten Ahnlichkeits-
mafles zu. Rechtliche Entscheidungen sind jedoch, wenn sie (zumindest teil-
weise) auf quantitativen Aspekten beruhen, oftmals nur durch ordinale — also
auf einem Vergleich von ,mehr oder weniger beruhende — Skalen darstellbar.
In diesem Kapitel wurde gezeigt, dass die fehlerhafte Einschitzung des Skalen-
niveaus sowie eine vorschnelle Orientierung an quantitativen Verhiltnissen zwi-
schen Fillen das Risiko fehlerhafter Einschitzungen erhohen. Allerdings sind
entsprechende Denkfehler zugleich eine Mahnung an den Rechtsanwender, die
tber den Bereich der informatischen Formalisierung des Rechtsanwendungs-
vorgangs hinausweist: Implizite Annahmen iiber die Maf8stibe fiir eine Ahn-
lichkeit zwischen Fillen existieren stets; sie werden durch den Versuch, den Ent-
scheidungsmaf3stab explizit zu artikulieren, lediglich sichtbar gemacht.

Dementsprechend sind zwei miteinander verbundene Aspekte genauer zu
beleuchten: Zum einen die Verstindigung tiber einen im rechtlichen Bereich
tauglichen Ahnlichkeitsmaflstab, und zum anderen die Anforderungen an eine
prizise Sachverhaltserfassung. Beide Aspekte bedingen einander: Ohne eine ak-
kurate Erfassung des Sachverhalts ist eine Aussage tiber Ahnlichkeiten zwischen
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Fillen ohnehin nicht denkbar. Umgekehrt muss das AhnlichkeitsmaR die tat-
sichlichen Besonderheiten, die einer rechtlichen Maf3stabsbildung zugrunde lie-
gen, in vertretbarer und kritisierbarer Weise modellieren.

C.  Begriffsverwendungslehre nach Haft

I. Einfithrung

Die Untersuchung eines informatischen Modells, das ,,Fallbasiertes SchliefSen® ge-
nannt wird, legt die Einbeziechung eines ebenfalls ,fallorientierten® Rechtsanwen-
dungsmodells nahe. Im Rahmen dieser Untersuchung fiel die Wahl auf die von
Haft entwickelte Begriffsverwendungslehre, fiir deren informatische Modellie-
rung Ring ebenfalls bereits ein umfangreiches Anforderungsmodell erstellt hat.'*

Die Begriffsverwendungslehre wurde von Haft als Gegenmodell zu dem von
ihm kritisierten Justiz-Syllogismus entwickelt.'* Er hilt der klassischen Metho-
denlehre vor, als Fassade eines anderen Schlussverfahrens zu fungieren, welche
den bloflen Eindruck einer rationalen Entscheidungspraxis vermittele. Wortlich
bescheinigt er ihr: ,Die klassische juristische Methodenlehre kann nur dann
sinnvoll verwendet werden, wenn ihr unbewufSt eine andere Methode zugrunde
gelegt wird.“*

Die Begriffsverwendungslehre versteht er dabei als ,,die eigentlich anzuwen-
dende Methode®."** Sie geht davon aus, dass den vom Gesetz verwendeten Be-
griffen ein ,Normalfall“ entnommen werden kann. Ein zu entscheidender Fall
muss zunichst mit den charakteristischen Merkmalen dieses Normalfalls abge-
glichen werden.'” Auf diese Weise soll es entweder moglich sein, bereits zu einer

% Ring, Computergestiitzte Rechtsfindungssysteme, S. 35 f.

14 Zum Begriff Haft, Juristische Rhetorik, S. 75: ,,Juristische Begriffsverwendungslehre“.

¥ Haft, Juristische Rhetorik, S. 87; dhnlich kritisch Groschner, in: Die Sprache des Rechts,
Bd. 2: Recht verhandeln, 2005, 203 (203): ,,Der syllogistische Dreisatz eines deduktiven Schlus-
ses vom gesetzlichen Tatbestand als Obersatz iiber den lebensweltlichen Sachverhalt als Unter-
satz auf die Rechtsfolge als Schlusssatz trigt daher zur Erhellung der Entscheidungsfindung
nichts bei; er bietet noch nicht einmal ein adiquates Modell der Entscheidungsbegriindung®.

8 Haft, Juristische Rhetorik, S. 87.

¥ Fiir Haft ist die Notwendigkeit dieses Vorgehens eng mit den Beschrinkungen der natiir-
lichen Sprache verbunden, die zu ,schrecklichen Vereinfachungen® zwinge; aus diesem Grund
setzt er grofle Hoffnungen in einen computergestiitzten Fallvergleich, der der in der Umgangs-
sprache nicht hinreichend genau auszudriickenden Mehrdimensionalitit abhelfen konnte; vgl.
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Entscheidung zu gelangen, oder aber zumindest die entscheidungserheblichen
Probleme genauer zu lokalisieren. Im letztgenannten Fall schligt Haft eine soge-
nannte ,Extremfalltechnik“**° vor, bei welcher der aktuelle Problemfall mithilfe
von Extremfillen, deren Ergebnis feststeht, gewissermaflen ,eingekreist® wird.

Auch bei der Begriffsverwendungslehre handelt es sich trotz der von Haft
betonten Unterschiede zum klassischen Subsumtionsmodell’*! um ein begrift-
lich operierendes Rechtsanwendungsmodell.’> Allerdings mag die Betonung
des fallorientierten Zugangs die Parallelen zum Fallbasierten Schlieflen deutli-
cher hervortreten lassen; im Ubrigen sieht Ring eine gewisse Kompatibilitit der
Begriffsverwendungslehre mit dem klassischen Subsumtionsmodell;*** er kon-
statiert: ,,Die Begriffsverwendungslehre zerstort den grundsitzlichen Aufbau
des Justizsyllogismus nicht.“** Nach Auffassung von Ring stellt sich die Be-
griffsverwendungslehre als Alternative zur Auslegung dar. Er hilt es daher fiir
denkbar, die Vorteile beider Methoden bei der ,,Realisierung der Rechtsanwen-
dung durch den Computer® zu verbinden."

Haft zihlt acht Arbeitsschritte auf, die seine ,juristische Begriffsverwen-
dungslehre® kennzeichnen."® Die Begriffsentfaltung nimmt ihren Ausgang von
einem Kontext, in dem der Begriff entfaltet werden soll: Es wird also nicht die
Bedeutung des Begriffs ,,schlechthin®, sondern die Bedeutung im Rahmen einer
bestimmten Norm oder eines bestimmten Regelungsprogramms gesucht.”” In

hierzu die Zusammenfassung bei Jandach, Juristische Expertensysteme, S. 39 f. sowie das Zitat
von Haft, Rechtsinformatik, S. 18: ,,[die Fesseln verbaler Anstrengungen] liegen darin, daf§ for-
mal komplizierte Zusammenhinge, wie sie beispielsweise durch die Eréffnung mehrdimensio-
naler Entscheidungsriume gegeben sind, bei inhaltlicher Denkweise nur unzuginglich [sic] oder
tiberhaupt nicht bewiltigt werden kénnen.

50 Haft, Juristische Rhetorik, S. 89.

! Haft, Juristische Rhetorik, S. 92: ,,Vom klassischen Subsumtionsschema bleibt bei einer
solchen Begriffsverwendungslehre nicht viel tibrig. An seine Stelle tritt ein Verfahren, bei dem
Begriffe entfaltet und zugleich vom Gesetz wie vom Fall her in die Entsprechung gebracht wer-
den. An jeder Stelle dieses Vorgangs ist ein Fallvergleich die methodische Grundiibung.®

132 Dies stellt auch Ring, Computergestiitzte Rechtstfindungssysteme, S. 34, ausdriicklich fest.

133 Ring, Computergestiitzte Rechtsfindungssysteme, S. 28 f.

15 Ring, Computergestiitzte Rechtsfindungssysteme, S. 28.

155 Ring, Computergestiitzte Rechtsfindungssysteme, S. 28 u. 37.

3¢ Haft, Juristische Rhetorik, S. 92 f.

57 Haft, Juristische Rhetorik, S. 70 spricht von einem ,,Sprachspiel®, offenbar in Anlehnung
an Wittgenstein; zu dessen Sprachphilosophie niher Haft, Rechtsinformatik, S. 76 ff. sowie Ad-
rian, Rechtstheorie 1/2017, 77 (83 f.).
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diesem Kontext ist sodann der sogenannte ,Normalfall“ zu bestimmen. Es han-
delt sich dabei um die ,,Summe aller Fille, fiir die der Begriff problemlos gilt*."*
Dieser Normalfall soll sodann durch ,junterscheidbare Elemente“ charakteri-
siert werden; es werden also Merkmale gesucht, die den Normalfall méglichst
umfassend beschreiben.' Aus diesen Elementen wird ein Satz gebildet, der den
Normalfall zusammenfassend beschreibt. In einem weiteren Schritt ist eine ent-
sprechende Charakterisierung auch fiir den konkret zu entscheidenden Sachver-
halt vorzunehmen. Durch einen Abgleich zwischen der Beschreibung des Nor-
malfalls und des aktuellen Falls lassen sich Passungen und Problemstellen iden-
tifizieren. Bei weitgehender Passung kann der aktuelle Fall an dieser Stelle bereits
entscheidbar sein.!°

Fir die strukturierte Bearbeitung von Problemfillen schligt Haft eine soge-
nannte ,Extremfall-Technik“!! vor, die dem aktuellen Fall reale oder fiktive
Vergleichsfille gegentiberstellt: Dem liegt die Uberlegung zugrunde, dass sich
aus dem Vergleich des aktuellen Falls mit mehreren Extremfillen, deren Losung
feststeht, eine Entscheidung fiir den aktuellen Fall ableiten ldsst, wenn dieser be-
stimmten Referenzfillen dhnlicher ist als anderen. Am Ende steht eine Abwi-
gung und die Formulierung von Herleitung und Ergebnis des Rechtsanwen-
dungsvorgangs.

Das von Ring entwickelte Anforderungsprofil umfasst nicht weniger als
zwolf Punkte. Wiederum kann fiir die hier verfolgten Zwecke eine deutlich ge-
ringere Anzahl von Arbeitspaketen angegeben werden. Die Suche nach der po-
tenziell einschligigen Norm ist nicht Gegenstand der Haf#’schen Begriffsver-
wendungslehre. Thre Uberlegungen setzen bei einer vorliegenden Norm an, de-
ren Begriffe zu entfalten sind. Hinsichtlich des ersten Gesichtspunkts des von
Ring entwickelten Anforderungsprofils — ,,Auswahl und Bereitstellung von an-
wendbaren abstrakten Tatbestinden, die in ihre Tatbestandsmerkmale zerlegt
sind“'*> — kann daher auf die Ausfithrungen im Rahmen des Subsumtionsmo-
dells verwiesen werden; es wurde bereits demonstriert, dass das Fallbasierte
Schlieflen in diesem Zusammenhang erfolgreich eingesetzt werden kann.'¢?

58 Haft, Juristische Rhetorik, S. 75 unter Hinweis darauf, dass auch unproblematisch nega-
tive Fille zur Konturierung des ,,Normalfalls“ beitragen kénnen.

'3 Haft, Juristische Rhetorik, S. 75.

10Vgl. Ring, Computergestiitzte Rechtsfindungssysteme, S. 33 f.

1! Haft, Juristische Rhetorik, S. 89 ff.

12 Ring, Computergestiitzte Rechtsfindungssysteme, S. 35 f.

13 Hierzu oben Kapitel 5 B.IL
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Der erste wesentliche Schritt der Begriffsverwendungslehre ist somit die Be-
stimmung und Charakterisierung des Normalfalls sowie die entsprechende Cha-
rakterisierung des aktuellen Problemfalls. Der zweite Schritt ist die Suche nach
Ubereinstimmungen und Problemstellen beim Abgleich zwischen Normalfall
und aktuellem Problemfall. Der dritte Schritt ist schliellich die Verortung des
aktuellen Problemfalls im Hinblick auf Referenzfille mit eindeutigem Ergebnis
und die begriindete Zuordnung des Problemfalls zu einer bestimmten Losung.

1. Bestimmung und Charakterisierung des Normalfalls

Haft entwickelt beispielhaft den Normalfall fiir den Begriff des Geldes im Kon-
text des § 146 Abs. 1 Nr. 1 StGB. Er beschreibt diese Titigkeit als die Suche nach
dem ,,ganz alltiglichen Normalfall, wie ihn das Gesetz im Auge hat und wie er
sich unzihlige Male abgespielt hat, ohne daf$ irgend jemand Besonderheiten da-
ran festgestellt hat.“'* Prizisierend ftigt er hinzu, dass es diesen Normalfall ,,ei-
gentlich® nicht gebe: Wegen der Atypizitit jedes (sc.: realen) Falls erscheine der
Normalfall als ,, Typus®, als ,aufsummierte Erfahrung relativ normaler Fille®.'*
Auf diese Weise ermittelt Haft die Merkmale des Normalfalls: Geld im Sinne
der §§ 146 ff. StGB diene als Zahlungsmittel, sei vom Staat ausgegeben worden
und laufe in einem Kreislauf um.!® Diese Merkmale lassen sich sodann in eine
Definition tiberfiihren.

Nach Haft ist hinsichtlich des Lebenssachverhalts in ,ganz entsprechender
Weise® zu verfahren.'” Gemeint ist mit dieser Entsprechung offenbar die Zerglie-
derung des Begriffs in charakterisierende Merkmale, wobei freilich nicht die allge-
mein typischen Charakteristika gemeint sein kénnen, sondern vielmehr nur die
konkreten Eigenschaften des aktuellen Problemfalls. Hierbei kann gedanklich auf
die Ergebnisse der Entfaltung des Tatbestandsmerkmals zuriickgegriffen werden:
Man kann sich also eine Vielzahl von Zahlungsmitteln aller Art vorstellen, und
sich jeweils fragen, unter welchen Aspekten sie dem Normalfall entsprechen.

Ausgehend von den bisherigen Ausfiihrungen lisst sich bereits erkennen,
dass die Entwicklung des ,Normalfalls“ keine mittels eines CBR-Systems auto-
matisierbare Aufgabe ist: Es handelt sich um eine klassische Begriffsentfaltung.

164 Haft, Juristische Rhetorik, S. 70.
1> Haft, Juristische Rhetorik, S. 70.
1% Haft, Juristische Rhetorik, S. 71 f.
17 Haft, Juristische Rhetorik, S. 88.
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Als solche ist sie nicht auf die Verortung eines Falls in einem (parametrisierten)
Losungsraums gerichtet, sondern vielmehr auf die méglichst allgemeinverbind-
liche und tiberzeugende Erliuterung eines Tatbestandsmerkmals. Fiir derartige
Aufgaben eignet sich, wie bereits gesehen,'*® das Fallbasierte SchliefSen nicht.
Allerdings lasst sich an diesem Arbeitsschritt gut verdeutlichen, wie anspruchs-
voll die kognitive Leistung des Rechtsanwenders — und damit auch des Konstruk-
teurs eines CBR-Systems — ist, wenn es um die Interpretation von begrifflich ge-
fasstem Fallwissen geht: Das Tatbestandsmerkmal ,,Geld ldsst auf den ersten
Blick kaum die Dimensionen erahnen, auf denen im Einzelfall die Auslegungs-
probleme liegen kénnen. Im Rahmen der Parametrisierung miissen diese Dimen-
sionen moglichst vollstindig aufgefunden werden, da anderenfalls das CBR-Sys-
tem fiir die entsprechende Differenzierung ,,blind“ ist. Das setzt voraus, dass der
Konstrukteur die Probleme bei der Anwendung des Begriffs antizipiert und ihre
Randbedingungen mit Parametern und ihren Ausprigungen modelliert.

II.  Abgleich zwischen Normalfall und Problemfall

Im vorangegangenen Arbeitsschritt waren nach Haft der Normalfall einerseits
und der aktuelle Problemfall andererseits in ihre charakterisierenden Merkmale
aufzuspalten. An dieser Stelle ist nunmehr ein Abgleich zwischen Normalfall
und Problemfall anhand dieser Merkmale méglich. Dieser Abgleich hat im klas-
sischen Justiz-Syllogismus seine Entsprechung in der Subsumtion, verstanden
als das In-Entsprechung-Setzen zwischen den durch Definition und Auslegung
generierten Mittelbegriffen einerseits und der Sachverhaltsbeschreibung ande-
rerseits. Hierfiir schligt Ring einen ,Begriffsvergleichsalgorithmus® vor, der die
Entsprechung von Subbegriffen auf Tatbestands- und Sachverhaltsebene her-
stellen soll; er vermerke, dass es zweifelhaft sei, ob insofern ein alphabetischer
Vergleich der Begriffe gentigen kénne.'”

An dieser Stelle vermag das Fallbasierte Schlieflen, eine sachgerechte Para-
metrisierung des Losungsraums vorausgesetzt, einen differenzierteren Abgleich
zu leisten: Anstelle unstrukturierter Subbegriftfe bietet die Parameterdarstellung
eine geordnete, systematische Beschreibung des Falls. Problemfall und Refe-
renzfall werden durch Datenobjekte reprisentiert, die eine prinzipiell beliebig

18 Hierzu bereits oben Kapitel 5 B.III.
1 Ring, Computergestiitzte Rechtsfindungssysteme, S. 36 und vertiefend auf S. 146 f. in
der Auseinandersetzung mit einem ,, Wertungsalgorithmus®.
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umfangreiche Beschreibung aufnehmen kénnen. Der blof8 ,,alphabetische® Be-
griffsvergleich wird aufgewertet durch die Mglichkeit, graduelle Ahnlichkeiten
und Unterschiede auf Ebene des einzelnen Parameters auszudriicken, und
durch den Einsatz von Gewichten kann auch der unterschiedlichen Wichtigkeit
der Subbegriffe Rechnung getragen werden. Schliefflich erméglicht der Um-
stand, dass diese Parameter maschinenlesbar sind, einen deutlich schnelleren
Zugriff auf Referenzerfahrungen.

Insofern kann konstatiert werden, dass ein ,,Begriffsvergleichsalgorithmus®,
wie er Ring vorschwebte, durchaus in gewisser Hinsicht realisierbar ist — und in
seiner konkreten Ausprigung sogar deutlich iiber einen blof lexikalischen Ver-

gleich hinausgeht.

IV.  Vollzug der Extremfallmethode

Der Abgleich zwischen dem aktuellen Problemfall und dem Normalfall auf
Ebene der Subbegriffe offenbart in der Regel einerseits unproblematische Pas-
sungen und andererseits Friktionen. Haft verdeutlicht dies anhand der Fragen,
obein ,beschuhter Fufl* beziehungsweise ein ,,scharfer Hund“ das Merkmal des
»gefihrlichen Gegenstands®in § 223a StGB a. F. erfiillen: Beim beschuhten Fuf$
sei die Qualitit als Gegenstand unproblematisch, jedoch die Gefihrlichkeit
problematisch — beim Hund sei es umgekehrt.'”

Die Extremfallmethode setzt an den Subbegriffen an, die sich als problema-
tisch erweisen. Der aktuelle Problemfall muss daher unter dem Gesichtspunkt
dieser Dimension ins Verhiltnis zu Referenzfillen gesetzt werden, fiir die ein
eindeutiges Ergebnis feststeht. Haft verdeutlicht dies, indem er den Fall der ge-
waltlosen Beibringung eines Betiubungsmittels unter dem Gesichtspunkt der
»Gewalt® im Sinne des § 249 Abs. 1 StGB analysiert: Er setzt diesen Fall ins Ver-
hiltnis zur Austibung von vis compulsiva (als positivem Referenzfall) und zur
Ablenkung des Opfers durch einen Trick (als negativem Referenzfall). Er sieht,
allerdings ohne nihere Begriindung,'" den erstgenannten Fall als dhnlicher an

« 172

und gelangt daher zur Bejahung des Merkmals ,,Gewalt®.

70 Haft, Juristische Rhetorik, S. 89.

7 Kritisch Klein, Automatisierter Fallvergleich, S. 73 f., der sowohl die Kriterien zur Aus-
wahl der Referenzfille als auch den Vergleichsmafdstab fiir unbestimmct hilt.

72 Haft, Juristische Rhetorik, S.90; Ring, Computergestiitzte Rechtsfindungssysteme,
S. 36 f,, sicht hierfiir das Erfordernis eines ,, Tendenzbewertungsalgorithmus®.
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Ubertréigt man diese Uberlegungen auf das Fallbasierte Schlieflen, so zeigen
sich strukturelle Parallelen, aber auch deutliche Unterschiede: Beide Modelle
verbindet die Suche nach einschligigen Referenzerfahrungen, sowie der punk-
tuelle Abgleich zwischen aktuellen Problemfall und Referenzfillen. Die Ge-
meinsamkeit ist mithin, dass man sich vom Riickgriff auf Vergleichstfille eine
sachgerechte und begriindbare Losung des aktuellen Falls verspricht. Allerdings
hat das Fallbasierte Schlielen diesen Abgleich perfektioniert und mathemati-
siert. Die Vorziige der Verwendung von entsprechenden Datenobjekten wur-
den bereits erliutert, was hier nicht wiederholt werden soll.

Auftillig ist weiterhin, dass in einem CBR-System von vornherein keine
strikte Trennung zwischen dem ,,Normalfall“ und den ,,Extremfillen existiert:
Jeder Datenpunkt in der Fallbasis eines CBR-Systems stellt eine — unter diesem
Gesichtspunkt prinzipiell gleichberechtigte — Referenzerfahrung dar. Ob diese
sich hinsichtlich eines kiinftigen Problemfalls als ,Normalfall“ oder als ,,Ext-
remfall darstellen wird, ist nicht von vornherein vorgegeben; dies erweist sich
vielmehr erst dann, wenn der Problemfall in Bezug zu den existierenden Refe-
renzfillen gesetzt wird.

Im Rahmen der Begriffsverwendungslehre werden die Extremfille ad hoc ge-
bildet, indem der aktuelle Problemfall unter dem Gesichtspunkt der problembe-
hafteten Dimension(en) abgewandelt wird. Auf diese Weise lassen sich extremale
Fallvarianten erzeugen, fiir die ein gesichertes Ergebnis angegeben werden kann.
Dabei kann es sich auch um bereits (gerichtlich) entschiedene Prizedenzfille
handeln; zwingend erforderlich ist dies, wie auch Haft betont, freilich nicht.'”

Beachtenswert ist allerdings, dass im Rahmen der Begriffsverwendungslehre
das Konzept einer ,falliibergreifenden Kontinuitit“ von Entscheidungsparame-
tern offenbar nur hinsichtlich des Normalfalls existiert, nicht aber hinsichtlich
der Extremfille. Aus der Ermittlung des Normalfalls gewinnt der Rechtsanwen-
der eine Definition, die er aufschreiben und fiir kiinftige Fallbearbeitungen spei-
chern kann. Die Extremfille hingegen werden, soweit ersichtlich, allenfalls als
praktisches Erfahrungswissen des Rechtsanwenders gespeichert. Damit korres-
pondiert der — von Klein kritisierte’* — Umstand, dass die (ausschlaggebende)
groflere Ahnlichkeit zwischen dem Problemfall und dem einen Referenzfall von
Haft kaum eingehender begriindet wird.'”

173 Haft, Juristische Rhetorik, S. 91 f.

174 Klein, Automatisierter Fallvergleich, S. 73 f.

175 Man muss hier freilich zugeben, dass Haft, Juristische Rhetorik, S. 90 f. an dieser Stelle
ausschliefllich bezwecke, die ,,Makrostruktur® der Begriffsverwendungslehre zu illustrieren.
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Im Rahmen des Fallbasierten Schliefens erhilt hingegen jeder einzelne Fall
einen festen Ort in der Fallbasis, die mithin ein formalisiertes Entscheidungsge-
tuge derartiger Fille bildet. Die Methodik des Fallbasierten Schlieflens zwingt
dazu, die anderenfalls nur ad hoc gebildeten Referenzerfahrungen so exakt zu
beschreiben, dass ihr Verhiltnis zu allen unter Verwendung der gewihlten Pa-
rametrisierung vorstellbaren Fallkonstellationen deutlich wird.'”

Dieser Ansatz ist aufwindiger, weil er eine stirkere Durchdringung der gesam-
ten Wissensdomine erfordert. Ist mit einer sachgerechten Parametrisierung jedoch
ein tauglicher Referenzrahmen fiir kiinftige (oder fiktive) Fille geschaftten, erleich-
tert dieses Vorgehen die automatisierte Verarbeitung einer deutlich gréfleren Zahl
von Erfahrungen. Aus juristischer Sicht ist daran begriiflenswert, dass einschligige
Referenzerfahrungen mit héherer Sicherheit gefunden werden kénnen.

Zudem ist die spontane Bildung von Extremfillen mit dem Risiko behaftet,
dass der Referenzrahmen mit Blick auf ein (bewusst oder unbewusst) vorweg-
genommenes Ergebnis gebildet wird."”” Im schlimmsten Fall kénnen die Ext-
remfille zur Konstruktion eines ,Strohmann-Arguments“'”®
den. Demgegeniiber erleichtert die strukturierte Darstellung, die das Fallbasierte
Schlieflen vorgibt, das Auffinden aller einschligigen Referenzerfahrungen. Zu-
dem ist es — nach Festlegung eines Ahnlichkeitsmafles — moglich, diese Daten-
punkte beispielsweise absteigend nach dem Grad ihrer ,,Einschligigkeit® (Ahn-
lichkeit) und nach dem Ergebnis zu sortieren, fiir welches sie streiten. Hierdurch
wird eine schnelle Orientierung tiber den gesamten Referenzrahmen eines Prob-
lemfalls erméglicht.

Freilich gelten auch in diesem Zusammenhang die obigen Ausfithrungen zur
prizisen Aufklirung der Sachverhaltsgrundlage und zur Bestimmung eines
sachgerechten Ahnlichkeitsmafes; da sich die Anforderungen im Rahmen der
Begriffsverwendungslehre insofern nicht von denjenigen im Rahmen des klassi-
schen Subsumtionsmodells unterscheiden, wird hier lediglich auf die obigen Er-
klirungen verwiesen.'”

verwendet wer-

17¢ Freilich ist es moglich, hiervon gewisse Abstriche zu machen, indem bei der Modellierung
einer komplexen Wissensdomine zunichst nicht alle Beispielfille hinsichtlich aller Parameter
beschrieben werden.

77 Eingehend zu Denkfehlern und Rationalititsschwichen Nink, Justiz und Algorithmen,
S. 45 ff.

178 Zu dieser Argumentationsfigur niher Metz, Case-Based Reasoning, S. 68 ff.

17 Hierzu oben Kapitel 5 B.IL
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V. Zwischenergebnis

Fir die informatische Formalisierung der Begriffsverwendungslehre lassen sich
ebenfalls drei Arbeitspakete unterscheiden: Erstens die Bestimmung und Cha-
rakterisierung des Normalfalls, zweitens der Abgleich zwischen Normalfall und
Problemfall sowie drittens der Vollzug der Extremfallmethode. Bei genauerer
Betrachtung weist die Begriffsverwendungslehre deutliche strukturelle Paralle-
len zu der Methodik des Fallbasierten SchliefSens auf; mit Ausnahme der Ope-
rationen der Begriffsentfaltung sind daher ihre Teilaufgaben mit informati-
schen Mitteln modellierbar.

Als besonderer Vorzug dieser Formalisierung erscheint insbesondere der
Umstand, dass die Trennung zwischen aktuellen Problemfillen und Extremfil-
len aufgegeben und durch einen einheitlichen Referenzrahmen ersetzt wird, der
der Bildung von Ad-hoc-Argumenten (und mdéglicherweise Strohmann-Argu-
menten) entgegenwirke.

D. Integrationsmodell nach Riehm

1. Einftthrung

Die Entscheidungsform der Abwigung durchzieht die gesamte Rechtsanwen-
dung.' Sie ist dadurch gekennzeichnet, dass im Rahmen eines Entscheidungspro-
zesses verschiedene Gesichtspunkte gesammelt, gewichtet und wertend verglichen
werden.”®! Riehm hat die tibergreifende Struktur des Abwigungsvorgangs einge-
hend untersucht und ein Integrationsmodell erarbeitet, welches das klassische Sub-
sumtionsmodell und die Entscheidungsform der Abwigung zusammenfiihre.'*
Beide Modelle der rechtlichen Entscheidungsfindung stehen sich nach sei-
nem Verstindnis nicht kontrir gegeniiber. Er sicht sie vielmehr als sich wechsel-
seitig erginzende Elemente eines ,einheitlichen Rechtsanwendungsprozesses®
an:'® Nach seiner Konzeption finden Abwigungsvorginge auf allen Stufen des

180 So zutreffend Riehm, Abwigungsentscheidungen, S. 1 u. 4; Alexy, in: Gedichtnisschrift
fir Jiirgen Sonnenschein, S. 771 (771) bezeichnet die Abwigung als eine der ,,zwei Grundope-
rationen der Rechtsanwendung®.

181 Riehm, Abwigungsentscheidungen, S. 4 u. 7.

182 Riehm, Abwigungsentscheidungen, S. 1 u. 7.

183 Riehm, Abwigungsentscheidungen, S. 6 f.
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Subsumtionsmodells statt — bei der Bildung des Obersatzes, der Ermittlung des
Sachverhalts und der wertenden Zuordnung des Falls zur Norm."®* Riehm ver-
steht das Subsumtionsmodell als die ,,grofle Linie der Rechtsanwendung“'®, die
Abwigung jedoch als die ,,spezifische Form rechtlicher Entscheidungen®'®, die
die juristische Probleml6sung im Detail bestimmt.

Wie ftigen sich nun beide Elemente zusammen? Der Justiz-Syllogismus ver-
mittelt nach seiner dufleren Struktur den Eindruck, dass mit seiner Hilfe zwin-
gende Schliisse gezogen werden konnten;'” dass gerade dies nicht der Fall sei,
war insbesondere von Haft bemingelt worden.'® Das dezisionistische'® Ele-
ment der Rechtsanwendung verortet Riehm nunmehr im Rahmen der Abwi-
gung, die seiner Auffassung nach gerade ,kein logisch zwingendes Verfahren ist,
das auf streng deterministische Weise ein eindeutiges Ergebnis erzeugt“."

Anders als die Primissen des Justiz-Syllogismus, die entweder ganz oder gar
nicht erftllt sein kénnen, zeichnen sich Abwigungsgesichtspunkte (regelmi-
Rig)"”" durch ihre graduelle Erfullbarkeit und unterschiedliche Gewichtung
aus;'”* diese Eigenschaften erinnern prima facie bereits stark an die Parameter
im Rahmen des Fallbasierten Schliefens. Hiermit korrespondiert ein Entschei-
dungsverfahren, in welchem die Abwigungsgesichtspunkte in eine Gesamtbe-
trachtung eingestellt werden; jeder Gesichtspunkt streitet fiir ein bestimmtes Er-
gebnis, doch keiner fiir sich genommen determiniert dasselbe.’” Eine unver-
kennbare Ahnlichkeit mit dem Fallbasierten Schliefen besteht auch insofern, als

184 Riehm, Abwigungsentscheidungen, S. 1 u. 4.

185 Riehm, Abwigungsentscheidungen, S. 6.

18¢ Riehm, Abwigungsentscheidungen, S. 2.

187 Riehm, Abwigungsentscheidungen, S. 6.

188 Haft, Juristische Rhetorik, S. 19 f.: ,,Der lapidare Verzichtstil in der dritten Person hat
wesentlich dazu beigetragen, daff Generationen von Juristen glaubten, das Geschift der Sub-
sumtion funktioniere als rein logischer Vorgang, ohne zu erkennen, wieviel an Vor-Urteilen und
Vor-Verstindnis, schépferischer Gestaltung, aber auch blanker Willkiir in diesen Vorgang —
notwendig — einfloff und weiter einflieflen wird.“

'8 Riehm, Abwigungsentscheidungen, S. 7.

%0 Riehm, Abwigungsentscheidungen, S. 6.

P! Allerdings sieht Riehm, Abwigungsentscheidungen, S. 70, die Mdglichkeit bindr skalier-
ter Abwigungsgesichtspunkte, sofern ein entscheidungsrelevantes Merkmal, das nur entweder
erfiillt oder nicht erfiillt sein kann, das Ergebnis der Rechtsanwendung nicht determiniert, son-
dern lediglich mitentscheidet.

22 Riehm, Abwigungsentscheidungen, S. 8.

1% Riehm, Abwigungsentscheidungen, S. 8.
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der einzelnen Dimension nur eine sehr eingeschrinkte Bedeutung fiir das Ge-
samtergebnis zukommt: Zwar kann in Grenzfillen ein einzelner Parameter fir
sich genommen das Ergebnis bestimmen,* im Regelfall wird eine Losung je-
doch erst im Zusammenwirken mehrerer Dimensionen gefunden.

Riehm sicht den Rechtsanwendungsvorgang als mehrmalige Anwendung
dieses Entscheidungsverfahrens an:'”® Zunichst sind im Rahmen der Bildung
des Obersatzes'” Argumente fiir und gegen die in Betracht kommenden Ausle-
gungsoptionen abzuwigen. Sodann sind bei der Feststellung des Sachverhalts
tatsichliche Gesichtspunkte abzuwigen, die fiir und gegen die Annahme eines
bestimmten Sachverhaltselements sprechen.”” Schliefilich erfordert die Sub-
sumtion des Sachverhalts unter den Obersatz eine wertende Zuordnung zwi-
schen Sachverhalts- und Tatbestandsmerkmalen.'”® Riehm sieht dieses Erforder-
nis nur bei ,,wertungsoffenen Obersitzen®.'”’

Nachdem bereits einige Parallelen zwischen dem von Riebhm herausgearbei-
teten Abwigungsmodell und dem Fallbasierten Schliefen festgestellt wurden,
wird im Folgenden der Frage nachgegangen, wie weit diese im Detail reichen.
Allerdings sollen dabei die Ausfithrungen zum klassischen Subsumtionsmodell
nicht wiederholt werden, weswegen sich die weitere Untersuchung nicht an den
zuvor erwihnten ,Stationen des Rechtsanwendungsvorgangs — Obersatzbil-
dung, Feststellung des Sachverhalts, wertende Subsumtion des Einzelfalls — ori-
entieren wird, sondern vielmehr an der von Riebm herausgearbeiteten tibergrei-
tenden Struktur des Abwigungsvorgangs: Sammeln, Gewichten und wertendes
Vergleichen der Abwigungsgesichtspunkte.® Auf jeder Stufe ist zu fragen, wo
die Gemeinsamkeiten und Unterschiede zwischen dem Abwigungsmodell und
der Vorgehensweise des Fallbasierten Schliefiens liegen.

* Vergleiche hierzu das Beispiel oben Kapitel 5 B.IV.2.a): Bei einer Tatbeute im Wert von
unter 25 Euro ist ein gewerbsmifdiger Diebstahl gemifl § 243 Abs. 2 StGB ausgeschlossen; die
Ausprigungen der iibrigen Dimensionen sind in diesem Fall ohne Belang.

1% Riehm, Abwigungsentscheidungen, S. 1 u. 4.

% Riehm, Abwigungsentscheidungen, S. 16 ff.

Y7 Riehm, Abwigungsentscheidungen, S. 36 ff.

%8 Riehm, Abwigungsentscheidungen, S. 42 ff.

%> Riehm, Abwigungsentscheidungen, S. 42.

2% Riehm, Abwigungsentscheidungen, S. 57 ff.
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II. Auswahl der Abwigungsgesichtspunkte

Die Abwigungsgesichtspunkte sind die im Rahmen der Abwigung zu verarbei-
tenden Argumente, die fiir oder gegen ein bestimmtes Abwigungsergebnis spre-
chen.* Insofern liegt die Entsprechung zu den Parametern und ihren Auspri-
gungen im Rahmen eines CBR-Systems auf der Hand: Hier wie dort werden
diese Einzelaspekte gleichsam wie Gewichte in eine Waagschale geworfen. Diese
Metapher wird sogleich bei der Gewichtung der einzelnen Gesichtspunkte
nochmals bemiitht werden.

Zur Auswahl der Gesichtspunkte konstatiert Rzehm, dass es mehr oder we-
niger bestimmte Regeln gebe, die dariiber entscheiden, welche Aspekte bertick-
sichtigt werden miissen oder diirfen und welche Aspekte bei der Abwigung au-
fen vor bleiben miissen.*** Diese Regeln sind, je nach Kontext der zu treffenden
Abwigungsentscheidung, unterschiedlich.*”® Die Abwigungsentscheidungen
im Rahmen der Obersatzbildung miissen, wie sich aus den bisherigen Ausfiih-
rungen ergibt, vom Ersteller des CBR-Systems zu dessen Entwicklungszeit ge-
troffen werden. Demgegentiber vollzieht das CBR-System die Feststellung des
Sachverhalts und die eigentliche Rechtsanwendung zur Laufzeit.

Welche Parameter bei der Entwicklung zu berticksichtigen sind, ermittelt der
Ersteller des CBR-Systems durch Auslegung der Normen, auf die sich das System
bezichen soll. Konkret werden bei der Parametrisierung des CBR-Systems zwei
voneinander zu trennende, wenngleich in engem praktischen Zusammenhang
stehende Titigkeiten vollzogen, nimlich die Auswahl der Parameter und die
Festlegung ihrer Ausprigungen. Infolge des Umstands, dass Parameter dazu die-
nen, Ausprigungen thematisch zu gruppieren, lassen sich — wie gesehen — Di-
mensionen mit zahlreichen Ausprigungen auf binire Faktoren zurtickfiihren.>**

Die rechtlichen Entscheidungsmaf$stibe werden auf dieser Stufe vorgezeich-
net, wenngleich nicht vollstindig festgelegt. Die Auswahl und inhaltliche Be-
schreibung der Parameter steckt dabei die dufleren und inneren Erkenntnisgren-
zen des Systems ab: Die Gesamtheit der Parameter bestimmt, wie grofd der Aus-
schnitt der Realitit ist, den das System erfassen kann. Sieht der Ersteller des
CBR-Systems fiir bestimmte Sachverhaltsaspekte keinen korrespondierenden

2! Riehm, Abwigungsentscheidungen, S. 57.

292 Riehm, Abwigungsentscheidungen, S. 57 f.; zweifelnd Klezn, Automatisierter Fallver-
gleich, S. 76.

2% Riehm, Abwigungsentscheidungen, S. 57 ff.

204 Dies wurde bereits oben unter Kapitel 3 C.III dargestellt.
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Parameter vor, weil er diese auf der Grundlage seiner Auslegung fiir rechtlich
unerheblich hilt, so ist das System fiir die betreffenden Umstinde ,,blind“; darin
mag man die duflere Grenze des Wahrnehmungsfeldes dieses Systems erblicken.
Dabei ist nicht allein die Existenz oder Nichtexistenz eines Parameters ausschlag-
gebend, sondern vielmehr die Gesamtheit der Regeln, anhand derer dessen Aus-
prigung im Einzelfall beurteilt werden soll.

Die inneren Grenzen des Systems betreffen nicht den ,,Gesichtskreis“ des
Systems, sondern seine inhaltliche Unterscheidungskraft, die ihrerseits von den
gewihlten Ausprigungen der Parameter und dem hieran ankntipfenden Ahn-
lichkeitsmaf$ abhingt. Hieraus erklirt sich die Aussage Bench-Capons, dass mit
dem Wechsel von HYPO-Dimensionen auf CATO-Faktoren der Einfluss, den
der Ersteller des CBR-Systems auf dessen Ergebnisse hat, gewachsen ist:**® Mit
der Verengung der Fragestellung werden méglicherweise entscheidungserhebli-
che Informationen ,vorsortiert. Auf das oben vorgestellte Beispiel tibertragen
lautet dann die Frage beispielsweise nicht mehr: ,Wie viele Taten wurden be-
gangen?“ sondern stattdessen: ,, Wurden mehr als vier Taten begangen?“

Allerdings kann und sollte bei der Auswahl der Parameter nach Méglichkeit
eine inhaltliche Positionierung in bestimmten Streitstinden moglichst noch ver-
mieden werden. Zwar kann eine Kritik des Systems immer auch an der Paramet-
risierung selbst ansetzen; im glinstigsten Fall gelingt es jedoch, durch die Wahl
der Parameter einen konsensfihigen Referenzrahmen fiir die weitere Diskussion
zu schaffen. Es ist allemal einfacher, einem griftig beschriebenen Parameter die
Relevanz fiir das Ergebnis abzusprechen und ihn daher mit dem Gewicht ,,null®
zu bewerten, als ein unvollstindiges Modell zu erginzen. Allerdings wird es hiu-
tig vorkommen, dass sich fiir atypische Situationen keine hinreichend klar um-
rissenen Parameter finden lassen.

Die einzelnen Stadien der Parametrisierung lassen sich sodann gut anhand
der sogenannten Abwigungsfehlerlehre®* nachvollziehen.

1. Abwigungsausfall

Erstens muss eine Abwigung in den gesetzlich vorgesehenen Fillen tiberhaupt
stattfinden. Das Unterlassen einer gebotenen Abwigung heiflt Abwdgungsaus-

2% Hierzu ebenfalls bereits oben unter Kapitel 3 C.IIL
2 Wysk, in: Kopp/Ramsauer, § 74 VwVG Rn. 100 ff.; Riese, in: Schoch/Schneider, § 114
VwGO Rn. 208 ff.
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fall > Diese Konstellation ist dadurch gekennzeichnet, dass die entscheidende
Verwaltungsbehorde den ihr eingeriumten Abwigungsspielraum gar nicht aus-
tbt, oftmals weil sie ihn verkennt.*®® Lost man diese Kategorie vom Verwal-
tungsverfahren (und den aus § 114 S. 1 VwGO flielenden prozessualen Konse-
quenzen der eingeschrinkten Fehlerkontrolle), so gelangt man zu dem Bild eines
Rechtsanwenders, der an einer bestimmten Stelle seiner Prifung versiumt, in
eine nihere Auseinandersetzung mit widerstreitenden Gesichtspunkten einzu-
treten — moglicherweise deshalb, weil er das ,,richtige® Ergebnis fiir derart offen-
sichtlich hilt, dass er keine weiteren Kontrolliiberlegungen mehr anstellt.

Bei der Gestaltung eines CBR-Systems obliegt die Vorwegnahme bertick-
sichtigungspflichtiger Gesichtspunkte des Einzelfalls dem Entwickler. Eine
ginzliche Auflerachtlassung jedweder entscheidungserheblicher Aspekte ist, zu-
mindest mit Blick auf das konkrete Problem, fiir dessen Entscheidung das CBR-
System konstruiert wird, schwer vorstellbar. Das liegt daran, dass im Rahmen
der Entwicklung des Systems in jedem Fall eine Parametrisierung vorgenommen
werden muss, sodass zwangsliufig eine Auseinandersetzung mit den hierfiir ein-
schligigen Entscheidungsgrundlagen erfolgen wird. Insofern kann ein Abwi-
gungsausfall wohl allenfalls hinsichtlich von Teilproblemen auftreten, deren
Wertungsbediirftigkeit vom Entwickler verkannt wird — etwa durch die oben
erwihnte Hinterlegung eines festen Zahlenwerts fiir eine ,angemessene® Frist,
wobei auf eine situationsbezogene Bewertung ginzlich verzichtet wird.>”

2. Abwigungsdefizit

Zweitens miissen fiir eine vollstindige Abwigungsentscheidung alle relevanten
Gesichtspunkte berticksichtigt werden. Das Auflerachtlassen von entschei-
dungsrelevanten Aspekten fithrt zu einem Abwdgungsdefizit*® Ein solches
kann sowohl in der vom menschlichen Rechtsanwender vollzogenen Abwi-
gung, wie auch bei der Konstruktion eines CBR-Systems eintreten. Wird ein
entscheidungsrelevanter Umstand nicht von mindestens einem korrespondie-
renden Parameter aufgegriffen, so tritt insofern die oben erwihnt ,,Blindheit®

27 Schwarz, in: Fehling/Kastner/Stérmer, § 114 VwGO Rn. 80; Riese, in: Schoch/Schnei-
der, § 114 VwGO Rn. 209.

298 Schwarz, in: Fehling/Kastner/Stérmer, § 114 VwGO Rn. 80; Riese, in: Schoch/Schnei-
der, § 114 VwGO Rn. 209.

? Siehe oben Kapitel 4 C.1.3.a).

10 Schwarz, in: Fehling/Kastner/Stormer, § 114 VwGO Rn. 81.
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des Systems fiir diesen Umstand ein. Das bedeutet, dass mehrere Fille, die auf
dieser Dimension - in entscheidungserheblicher Weise — differieren miissten,
zusammenfallen. Dieser Fehler ist gravierend, weil das CBR-System auf dieses
Defizit nicht aus sich selbst heraus ,aufmerksam® werden kann; er kann nur
dadurch behoben werden, dass infolge von Kritik an den Entscheidungen des
Systems die Entscheidungsparameter tiberarbeitet werden und die fehlende Di-
mension nachgetragen wird.*!!

Aus diesem Grund missen zur Entwicklungszeit des Systems die rechtlich
relevanten Dimensionen zumindest dem Grunde nach bereits erkennbar sein.
Dies ist bei der von Riehm beschriebenen Einzelfallabwigung nicht der Fall, da
dort tiber die Berticksichtigungsfihigkeit von Gesichtspunkten auf der Grund-
lage des betreffenden Einzelfalls zu entscheiden ist.>"

In Umkehrung der soeben geschilderten Fehlerkategorie miissen sachfremde
und anderweitig unzulissige Erwigungen bei der Abwigung auflen vor blei-
ben.””* Insofern besteht ein vélliger Gleichlauf zwischen dem Abwigungsmo-
dell und der Entwicklung eines CBR-Systems. Es wire fehlerhaft, solche Di-
mensionen oder Ausprigungen vorzusehen, die richtigerweise keinen Einfluss
auf das rechtliche Ergebnis haben diirfen, und infolgedessen Fille einem unter-
schiedlichen Ergebnis zuzufiihren, die richtigerweise gleich zu beurteilen sind.
Man denke beispielsweise an einen Amtstriger, der einen Antragsteller auf-
grund personlicher Vorliebe oder Bestechung vorzieht: Seine Entscheidung
sollte gegeniiber vergleichbaren Fillen identisch austallen, weil alle zuldssiger-
weise berticksichtigungsfihigen Parameter gleich ausgeprigt sind. Tatsichlich
tillt sie nur deshalb anders aus, weil unzulissigerweise anhand eines sachfrem-
den Aspekts differenziert wurde.

In dieser Hinsicht bietet die informatische Formalisierung rechtlicher Frage-
stellungen wiederum den Vorzug einer gewissen ,Unbestechlichkeit®: Es ist ge-
rade das Wesen der Parametrisierung, die CBR-Systemen zugrunde liegt, dass
Fille, die hinsichtlich simtlicher berticksichtigter Dimensionen identisch ausfal-
len, zwingend in gleicher Weise entschieden werden miissen.?™* Diese abschlie-

! Dieser Umstand ist eines von mehreren Argumenten fiir die beschriebene Notwendigkeit
einer fortlaufenden Evaluation — hierzu bereits oben Kapitel 4 C.1.3.).

12 Riehm, Abwigungsentscheidungen, S. 59.

*BVgl. Decker, in: BeckOK-VwGO, § 114 Rn. 36a.

?YIn der Sache entsprechend Kowalski, Losungsansitze fiir juristische Expertensysteme,
S. 90.
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ende Natur des informatisch modellierten Fallvergleichs wirkt einer — bewuss-
ten oder unbewussten — Parteinahme des Entscheidungstrigers und dem Ein-
fliefen personlicher Sympathien oder Antipathien entgegen.

3. Abwigungsfehleinschitzung

Drittens muss das Abwigungsmaterial hinsichtlich der tatsichlichen Auspri-
gung einzelner Belange sowie des rechtlichen Gewichts derselben zutreffend ge-
wichtet werden. Fehler in diesem Stadium fithren zu einer Abwdigungsfeblein-
schitzung >

Die vorbeschriebene Konsequenz, dass eine identische Fallreprisentation
stets zu derselben rechtlichen Beurteilung fithren muss, zieht Riehm offenbar
nicht, was darauf zuriickzufiihren sein diirfte, dass eine Identitit simtlicher Ab-
wigungsgesichtspunkte — genauer: eine Identitit der Ausprigungen aller dieser
Gesichtspunkte — in seinem Modell realistischerweise kaum je eintreten dirfte.
Dies wiederum liegt daran, dass er eine jede weitergehende (mathematische) For-
malisierung dieser Gesichtspunkte ablehnt.*'¢

Legt man keinen (verbindlichen) Maf$stab fiir die Ausprigungen eines Ab-
wigungsgesichtspunkts fest, dann kann eine Identitit von zwei Fillen nicht ein-
treten. Das erleichtert den Umgang mit einer unendlich vielgestaltigen Realitit,
in der keine identischen Fille existieren. Prizisierend muss man allerdings wohl
sagen, dass nur die Realitit selbst in unwiederholbarer Weise vorbeizieht, wih-
rend tiber den Fall — als Abstraktion dieser Realitit — durchaus ausgesagt werden
kann, dass er Gesichtspunkte mit anderen Fillen teile oder sich in anderen Ge-
sichtspunkten von anderen Fillen unterscheide.*”

Fir das Funktionieren eines CBR-Systems ist hier eine stirkere Festlegung
erforderlich. Das eigentliche Problem ist daher erkenntnistheoretischer Natur
und betrifft die Frage, wie sich die immer wieder unterschiedliche Realitit in
hinreichend zuverlissiger Weise auf eine abschlieSende®'® Anzahl von Parame-
tern abbilden lisst, die zumindest im Regelfalls eine sachgerechte rechtliche Ent-

215 Schwarz, in: Fehling/Kastner/Stormer, § 114 VwGO Rn. 82.

216 Riehm, Abwigungsentscheidungen, S. 72 ff. u. 76 .

7 Dies entspricht der von Riehm, Abwigungsentscheidungen, S. 22 ff. vorgeschlagenen
Konzeption des Obersatzes, der hinreichend abstrakt sein miisse, um fiir ,ihnliche® Fille ver-
wendbar zu sein.

18 Dieses Problem hebt Jandach, Juristische Expertensysteme, S. 41 an dem von Gerathe-
wohl konstruierten System WZ hervor (hierzu oben Kapitel 3 C.VI).



D. Integrationsmodell nach Riehm 189

scheidung dieser Realitit ermdglichen. Dies fithrt zu einer Verlagerung der Dis-
kussion von der inexakten, weil sprachlichen ,,Gewichtung® der Abwigungsge-
sichtspunkte zur Frage der Abbildung der zu beurteilenden Realitit auf die Ent-
scheidungsparameter. Damit wird der Schritt der bloflen Auswahl von Parame-
tern verlassen und die Frage nach ihrer Gewichtung aufgeworfen.

II.  Gewichtung der Abwigungsgesichtspunkte

Der nichste Arbeitsschritt nach der Identifizierung der Abwigungsgesichts-
punkte ist deren Gewichtung, wobei eine abstrakte und eine konkrete Dimen-
sion zu unterscheiden sind. Erstere bestimmt das Gewicht des Gesichtspunkts
unabhingig vom konkreten Fall, also seine abstrakte Wichtigkeit, wihrend letz-
tere den konkreten Erfiillungsgrad dieses Aspekts im vorliegenden Fall wider-
spiegelt.”"” Uber das Verhiltnis dieser beiden Gewichte auf das Abwigungser-
gebnis sagt Riehm: ,Der Einfluss des Abwigungsgesichtspunktes im konkreten
Fall bestimmt sich dann durch eine multiplikationsihnliche Kombination von
abstraktem und konkretem Gewicht.“??°

An dieser Stelle enden die Parallelen zwischen dem Abwigungsmodell und
dem (Wissens-)Modell des Fallbasierten Schlieflens: Die Differenzierung zwi-
schen abstrakten und konkreten Gewichten ist in diesem Sinne die letzte Ge-
meinsamkeit. Das Fallbasierte Schlieflen bemiiht sich um eine exakte Formali-
sierung des Ahnlichkeitsmafles. Dies setzt eine mathematische Beschreibung des
einzelnen Parameters nebst seiner Ausprigungen und des Verhiltnisses aller Pa-
rameter untereinander voraus, was freilich auch die Verrechnung deren abstrak-
ten und konkreten Gewichts mit einschliefit.

Riehm hingegen spricht sich vehement gegen jede ,Mathematisierung® des
Abwigungsvorgangs aus: Fiir ihn erschopft sich die Rede von ,,Gewichten®, die
den einzelnen Abwigungsgesichtspunkten zukommen, in der ,intuitiven Vor-
gehensweise bei abwigenden Entscheidungen®!. Zur mathematischen Opera-
tionalisierung der Rechtsanwendung sagt er: ,,Dieses Ziel widerspricht indessen
schon intuitiv dem wertenden Charakter der Rechtsanwendung und wird ins-
besondere der Komplexitit der mit der Rechtsanwendung verbundenen Bewer-

Y Riehm, Abwigungsentscheidungen, S. 61.
0 Riehm, Abwigungsentscheidungen, S. 61.
*! Riebhm, Abwigungsentscheidungen, S. 61.
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tungstitigkeit nicht gerecht.“*** Diese Einschitzung deckt sich mit der Beschrei-
bung seines Abwigungsmodells als ,,kein logisch zwingendes Verfahren [...], das
auf streng deterministische Weise ein eindeutiges Ergebnis erzeugt.“**

Zutreffend ist an Riehms Kritik an einer Mathematisierung der Rechtsan-
wendung zunichst, dass er auf einer Einhaltung des fur das jeweilige Skalenni-
veau geltenden ,,Regelwerks® besteht: Wie er richtig herausstellt, stellt es einen
unzulissigen Vorgang dar, wenn ordinalskalierte Werte solchen Rechenoperati-
onen unterworfen werden, die ausschliefflich kardinalskalierten Werten vorbe-
halten sind.** Der entscheidende Teil der Kritik scheint sich jedoch nicht auf
die Rechenoperationen zu beziehen, die auf Kardinalskalen méglich wiren, son-
dern vielmehr auf die Unméglichkeit, rechtlich erhebliche Sachverhalte auf der-
artigen Skalen abzubilden. Riehm konstatiert fiir abstrakte und konkrete Ge-
wichte gleichermaflen, dass diese Erfullungsgrade regelmifSig nicht anhand in-
tersubjektiver Mafistibe zuverldssig ermittelbar seien,” und setzt sogleich noch
hinzu, dass jeder derartige Versuch dem ,,Vorwurf der Willkiir ausgesetzt® sei.?*

Dem ist nur teilweise zuzustimmen. Zutreffend ist, dass bei der Beschreibung
von Parametern grofite Sorgfalt auf die Bestimmung des adiquaten Skalenni-
veaus zu verwenden ist. Dabei darf insbesondere nicht der Fehler begangen wer-
den, in durch Zahlenwerte ausgedriickten bzw. ausdriickbaren Verhiltnissen
stets Kardinalskalen erblicken zu wollen. Nicht selten lassen sich lediglich binire
Parameter oder bestenfalls ordinale Skalen bestimmen. Das tiefere Problem die-
ser Skalenbildung liegt in der mangelnden Trennschirfe rechtlicher (und tat-
sichlicher) Begriffe — auf diesen Umstand wird noch detaillierter einzugehen
sein.??’

Insofern verdient es Zustimmung, dass Riehm sich gegen eine (pseudo-)ma-
thematische Bearbeitung von Problemen ausspricht, die sich bereits im Aus-
gangspunkt nicht angemessen quantifizieren lassen: Es ist nicht sachgerecht, die
»Schwere® einer Personlichkeitsverletzung in Zahlenwerten auszudriicken, so-
lange keine plausible Anweisung dafiir existiert, wie sich jedes menschliche Ver-

2 Riehm, Abwigungsentscheidungen, S. 65.

3 Riehm, Abwigungsentscheidungen, S. 6; dementsprechend muss er — auf S. 171 — auch
den Fallvergleich als ein ,,nicht deterministisches Verfahren® ansehen.

4 Riehm, Abwigungsentscheidungen, S. 66.

5 Riehm, Abwigungsentscheidungen, S. 69 u. 71.

¢ Riehm, Abwigungsentscheidungen, S. 69.

7 Hierzu unten Kapitel 5 E.L2.
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halten zuverlissig auf diese Zahlenwerte abbilden lisst;**® jedenfalls darf man in
Abwesenheit einer solchen Anweisung nicht erwarten, dass die so postulierten
Zahlenwerte irgendwelche Plausibilitit oder Uberzeugungskraft gegeniiber
Dritten hitten.

Riebm ist indessen darin zu widersprechen, dass bereits der Versuch einer
entsprechenden Modellbildung per se mit dem Vorwurf der Willkiir behaftet
sei. Freilich macht auch er eine Einschrinkung fir gesetzlich vorgesehene Re-
chenoperationen, etwa bei der Verrechnung von Vornoten zur Bildung einer
Endnote.”” Aber auch jenseits derartiger Normbefehle ist eine derartige Opera-
tion keineswegs willktirlich, sondern entspricht vielmehr — wenngleich in weni-
ger formaler und mathematischer Form — dem alltiglichen Geschehen rechts-
wissenschaftlicher Auseinandersetzung und justizieller Entscheidungspraxis.

Fir eine informatische Bearbeitung eines Rechtsanwendungsproblems, ja
tir jede vorstellbare Bearbeitung schlechthin, ist zrgendeine Reprisentation
zwingend erforderlich. Auch im menschlichen Geist spiegelt sich ja in gewisser
Weise das Wissen von Recht und Sachverhalt, und auch dieser gelangt auf der
Grundlage solcher Abbilder zu einem rechtlichen Ergebnis. Die informatische
Formalisierung unterscheidet sich hiervon zunichst dadurch, dass die Art und
Weise, in der diese Reprisentation umgesetzt wird, ausdriicklich und im Detail
beschrieben werden muss.

Dies hat einerseits zur Konsequenz, dass zunichst unter erheblichem Auf-
wand bestimmt werden muss, welche Aspekte einer Situation fiir eine be-
stimmte Entscheidung wesentlich sind, und welchen Einfluss ihre Ausprigung
oder Abwandlung auf diese Entscheidung hat. Jeder Definitionsversuch eines
juristischen Begriffs lisst sich interpretieren als Vorschlag fiir das abstrakte und
konkrete Gewicht von als einschligig erachteten Entscheidungsparametern,
auch wenn mangels entsprechender mathematischer Formalisierung des Ge-
samtkontextes keine Quantifizierung vorgenommen werden kann. Dabei ist es
keineswegs erforderlich, dass das abstrakte und das konkrete Gewicht gerade
durch eine Multiplikation miteinander verrechnet werden. Es sind auch zahlrei-
che andere Rechenoperationen denkbar, und es ist nicht einmal zwingend, dass
die entsprechenden Ausprigungen durch Zahlenwerte beschrieben werden.

8 Insofern ist der von Riehm, Abwigungsentscheidungen, S. 66 ff. u. 72 ff. vorgetragenen
Kritik am Vorgehen von Alexy, in: Gedichtnisschrift fir Jiirgen Sonnenschein, S. 771 beizu-
pflichten.

*? Riehm, Abwigungsentscheidungen, S. 72.
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Es ist auch keineswegs willkiirlich, wenn ein Diskutant im rechtswissen-
schaftlichen Diskurs sich auf der Grundlage eines bestimmten ,,Berechnungs-
modells“ fiir ganz konkrete Zahlenwerte ausspricht. So weist ein Diskutant, der
einen von einer Gegenauffassung als entscheidungserheblich angesehenen As-
peke fiir belanglos hilt, diesem Aspekt der Sache nach ein abstraktes Gewicht
von ,null“ zu. Das ist fraglos zuldssig — und zwar nicht nur fiir den Gesetzgeber,
der eine abschlieSende Zahl von berticksichtigungstihigen Gesichtspunkten be-
nennen und andere Gesichtspunkte ausdriicklich ausschlieflen kann. Es ist
selbstverstindlich auch fiir jeden Teilnehmer der rechtswissenschaftlichen Dis-
kussion zuldssig. SchliefSlich ist es — letztlich ebenso selbstverstindlich, weil un-
umginglich — fiir den Richter zulissig, der durch seine Maf$stabsbildung eben-
falls entsprechende Gewichtungen festlegt und sogar im selben Zuge verbindli-
che Entscheidungen fiir den Einzelfall schafft.

Es mag also sein, dass sich die Maf$stibe fiir rechtliche Entscheidungen nicht
in jedem Fall so abschlieflend angeben lassen, dass sie informatisch in zufrieden-
stellender Weise formalisiert werden konnen. Der Umstand, dass sie nicht auf
diese Weise beschrieben werden konnen, bedeutet jedoch weder, dass eine der-
artige Beschreibung nicht prinzipiell wiinschenswert — und die Weiterentwick-
lung entsprechender Modelle nicht lohnenswert — sei, noch bedeutet es einen
»Ritterschlag® fiir die wertende juristische Entscheidungspraxis. Auch sie ope-
riert mit Mafistiben, die jedoch nur im Geist des Rechtsanwenders gebildet wer-
den und nicht auf zuverlissige Weise intersubjektiv vermittelbar sind. Dies hat
ein betrichtliches Maf$ an Unsicherheit zu Folge, die von den Wahrnehmungen
und Pridispositionen des konkreten Entscheiders ausgeht.

IV. Abwéigung im engeren Sinne

Der abschlieflende Charakter der Parametrisierung eines CBR-Systems erlaubt
tir sich genommen keine wertende Einzelfallbetrachtung: Neuartige Fille wer-
den nach den (deterministischen) Regeln des Ahnlichkeitsmafes eingeordnet.
Eine eigenstindige Wertung wird daher nicht mehr vorgenommen - die Funk-
tion des CBR-Systems erschopft sich im Nachvollzug einer vorweggenomme-
nen Wertung.

Prizisierend ist klarzustellen, dass der konkrete Fall mit seinen Eigenarten
nur einer generischen Wertung hinsichtlich eines ,,derartigen® Falls unterzogen
wird. Fiir Gesichtspunkte jenseits der hinterlegten Parameter istim Rahmen des
Retrievals kein Raum. Infolge der Funktionsweise von CBR-Systemen kann es
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sogar sein, dass die konkrete Fallsituation selbst im Rahmen der eingegebenen
Parameter nie ausdriicklich von dem Entwickler bedacht wurde.

Denkbar ist dies zum einen in dem problematischen Fall einer zu ,selbstsi-
cheren® Festlegung eines Ahnlichkeitsmafles, wenn dessen Implikationen vom
Ersteller des Systems nicht im Einzelnen bedacht wurden. Fiir ein Beispiel kann
wiederum auf die obigen Ausfithrungen zur Modellierung des Merkmals der
»Gewerbsmifligkeit verwiesen werden:*° Hat der Ersteller beispielsweise die
Interdependenz zwischen Tatbeute und zeitlichem Abstand zwischen den Ta-
ten verkannt, mag das System die Gewerbsmifligkeit bei hoher Tatfrequenz
filschlicherweise verneinen.

Zum anderen kénnen Lernerfahrungen des CBR-Systems im Rahmen der
Retain-Phase dessen Einschitzungen verindern, ohne dass dies notwendiger-
weise von einem menschlichen Ersteller tiberpriift wurde. Wegen der damit ver-
bundenen Risiken sollte dieser Schritt regelmifSig nur unter Supervision eines
Entwicklers vollzogen werden.

An dieser Stelle sind noch weitere Uberlegungen zur ,Entscheidungskon-
fidenz“ von CBR-Systemen erforderlich. Hier sind zunichst zwei erfreuliche
Befunde zu erheben: Erstens vermégen CBR-Systeme innerhalb des durch die
Parameter vorgegebenen Rahmens durch das Ahnlichkeitsmaf eine grobe Ein-
schitzung hinsichtlich der Giite ihrer eigenen Entscheidung abzugeben, und
zweitens ist es moglich, diese Information ihrerseits in das Arbeitsergebnis des
CBR-Systems einflieflen zu lassen. Auf diese Weise kann das System beispiels-
weise unterscheiden, ob der von dem Nutzer eingegebene Fall — unter den be-
riicksichtigten Dimensionen — exakt deckungsgleich mit einem durch den Er-
steller vorgegebenen Fall ist, oder ob lediglich eine gewisse Ahnlichkeit besteht.
In gewissen Grenzen kénnen auch grob atypische Fille (,,Ausreifler”) zumindest
erkennbar gemacht werden.

Zudem kann, was im Rahmen des nachstehenden Praxiskapitels noch einmal
erldutert wird, zusitzlich die (rechtliche) Entscheidungssicherheit auf Ebene je-
des einzelnen Falls hinterlegt werden.”' Dieser Ansatz erlaubt es dem Dominen-
experten, rechtliche Zweifel an der Belastbarkeit einer bestimmten Entschei-
dung in das System einflieflen zu lassen. Diese Form von Unsicherheit unter-
scheidet sich von der tatsichlichen Frage der Fallihnlichkeit insofern, als es hier
um die argumentative Begriindbarkeit eines rechtlichen Ergebnisses geht. Auf

> Die entsprechenden Ausfithrungen befinden sich oben unter Kapitel 5 B.IV.2.
»! Hierzu niher unten Kapitel 6 C.IIL3.b).
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diese Weise ldsst sich der Kenntnisstand der rechtswissenschaftlichen Forschung
in dem System abbilden und dem Umstand Rechnung tragen, dass auch die
rechtliche Einschitzung eines unstreitigen Sachverhalts problematisch sein
kann.

Die Hinzunahme dieser weiteren Information kann zunichst dem Ersteller
des CBR-Systems bei der Festlegung auf ein bestimmtes Ergebnis helfen, weil es
ihn von der Wahl zwischen Entscheidungsalternativen entlastet, die in Grenz-
bereichen nicht zu leisten ist: Anstelle einer Entscheidung ,,zwischen schwarz
und weif3“, auf die sich auch ein menschlicher Berater in dieser Situation nicht
festlegen wollen wiirde, kann die rechtliche Unsicherheit auf eindeutiger Tatsa-
chengrundlage in das System aufgenommen werden. Weiterhin kann diese In-
formation auch verwendet werden, um dem Anwender zusitzliche hilfreiche
Informationen anzubieten: Die Aussage tiber die rechtliche Zuverlissigkeit ei-
ner Entscheidung ist ein Parameter wie alle anderen auch und kann daher an
dem Retrieval-Prozess teilhaben.

Dies ermdglicht eine gezielte Suche nach Fillen mit einem hohen Grad an
rechtlicher Sicherheit, so wie sie von eher risikoaversen Mandanten gewiinscht
werden konnte. Denkbar ist es, diese Option als eine zweite Retrieval-Phase aus-
zugestalten, die nur in dem Fall angestofien wird, dass im Rahmen des ersten
Retrievals ein fir den Mandanten ungiinstiges Ergebnis erzielt wurde. Dies
kann insbesondere bei rechtlichen Gestaltungsaufgaben hilfreich sein, wo auf
die Entwicklung des Sachverhalts ein gewisser Einfluss genommen werden
kann. Die zusitzliche Verwertung der rechtlichen Zuverlissigkeit der Ergebnisse
erspart dem Anwender in diesem Fall die Auseinandersetzung mit Szenarien, die
ein Berater wegen der mit ihnen verbundenen rechtlichen Unsicherheiten eben-
falls zuriickstellen wiirde.

Der Umstand schliefilich, dass ein CBR-System nicht auf auf8erhalb seines
»Gesichtskreises” liegende Umstinde aufmerksam werden kann, macht einige
Uberlegungen zu kompensatorischen Mafnahmen erforderlich. Auf der Hand
liegt zunichst, dass rechtliche Priifungen, bei denen iiberwiegend schwer mess-
und quantifizierbare Umstinde zu berticksichtigen sind, sich schlecht fiir eine
Bearbeitung mit CBR-Systemen eignen. Beispielsweise sind die zur Feststellung
des (Eventual-)Vorsatzes*” zu berticksichtigenden Umstinde so vielgestaltig

2 Dazu eingehend Puppe, NStZ 2012, 409 (413 £.).
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und unstrukeuriert, dass eine Vorwegnahme praktisch aussichtslos erscheint.**
Dies wird zusitzlich durch die zumeist nur in sprachlicher Form erfolgende Ver-
mittlung der betreffenden Informationen erschwert. Es erscheint nicht sinnvoll,
mit der mathematischen Exaktheit eines standardisierten Ahnlichkeitsmafes die
Relationen zwischen Umstinden zu beschreiben, deren exakte Feststellung im
Einzelfall nicht anndhernd gewihrleistet ist.

Demgegeniiber existieren Beispiele fir rechtliche Zusammenhinge, die sich
zumindest im Regelfall auf eine beschrinkte Anzahl von Parametern herunter-
brechen lassen, deren Ausprigungen mit einer gewissen Zuverldssigkeit und
Wiederholbarkeit ermittelbar sind. Auf verbleibende Umstinde, die Anlass zu
einer abweichenden Beurteilung im Einzelfall geben kénnten und schwer para-
metrisierbar sind, kann das System den Anwender erforderlichenfalls hinweisen.

V. Zwischenergebnis

Der Abgleich des Riehm’schen Integrationsmodells mit den Methoden des Fall-
basierten SchliefSens offenbart Parallelen wie auch deutliche Unterschiede. Das
Sammeln von Gesichtspunkten und die Beschreibung ihrer Verhiltnisse unter-
einander sind zur Entwicklungszeit eines CBR-Systems zu erledigende Aufga-
ben. Auf der Grundlage dieser Informationen koénnen zur Laufzeit des CBR-
Systems (teilweise) antizipierte Abwigungsentscheidungen getroffen werden.
Der Umstand, dass die Voraussetzungen fiir eine Entwicklung derartiger Sys-
teme nicht bei allen rechtlichen Problemen gegeben sind, stellt die grundsitzli-
che Nutzlichkeit dieser Modellbildung nicht infrage. Soweit die Entwicklung
tir eine bestimmte Wissensdomine grundsitzlich durchfiithrbar erscheint, be-
stehen unterschiedliche Méglichkeiten, um tatsichlichen oder rechtlichen Un-
sicherheiten zur Laufzeit zu begegnen. Schlieflich ist dringend empfehlenswert,
entsprechende Systeme mit einem Hinweis auf die prinzipiellen Beschrinkun-
gen einer automatisierten rechtlichen Beurteilung durch informationsverarbei-
tende Systeme zu versehen.

3 Dabei sind es keineswegs nur die in diesem Kontext vielzitierten Generalklauseln wie
§ 242 BGB und in hohem Mafle der Konkretisierung bediirftige unbestimmte Rechtsbegriffe
wie das Merkmal der ,,Unzuverlissigkeit® im Sinne des § 35 Abs. 1 GewO, die hier Schwierigkei-
ten bereiten kénnen — daher kann Buchboltz, JuS 2017, 955 (956 ft.) nicht vollumfinglich in
der These zugestimmt werden, dass die Dogmatik ,,bei der Rechtspriifung durch den juristi-
schen Laien® oder durch ,die unterinstanzlichen Gerichte® (meist) keine Rolle spiele.
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E. Chancen und Grenzen des Einsatzes von
CBR-Systemen in der Praxis

In der Zusammenschau der in diesem Kapitel gewonnenen Erkenntnisse wird
deutlich, dass CBR-Systeme auf unterschiedlichen Ebenen des Rechtsanwen-
dungsprozesses eingesetzt werden kénnen, nimlich zum zielgerichteten Auffin-
den von Rechtsinformationen einerseits und — in gewissen Grenzen — zur voll-
stindigen und abschliefenden rechtlichen Beurteilung eines gegebenen Sach-
verhalts andererseits. Ein Beispiel fuir eine Problemstellung und ein prototypi-
sches CBR-System der letztgenannten Kategorie wird im Rahmen des Praxiska-
pitels** dieser Arbeit vorgestellt.

Zuvor sollen jedoch die unterschiedlichen Perspektiven, die sich aus der Be-
trachtung der verschiedenen Rechtsanwendungsmodelle ergeben haben, zu-
sammengeftihrt und gewissermaflen ,bilanziert“ werden. Als Grund fiir den ho-
hen Entwicklungsaufwand von CBR-Systemen wird zunichst das Erfordernis
einer abschlielenden Vorwegnahme der Entscheidungssituation unter Bertick-
sichtigung simtlicher denkbarer Sachverhaltskonstellationen identifiziert. Die
von dem informatischen Modell verlangte Prizision legt hier eine Komplexitit
des Rechtsanwendungsvorgangs offen, die bei dessen Vollzug durch Menschen
kaum erkennbar ist. Ausgehend von der Erkenntnis, dass die Beschreibung von
Fallihnlichkeiten eine zuverlissige Erfassung des zugrundeliegenden Sachver-
halts erforderlich macht, wird der Rechtsbegrift als Klassifikator und die
Rechtsanwendung als Abbildungsproblem interpretiert. Anhand der Metapher
eines ,Rechtsanwendungs-Trichters” werden tibergreifende Charakteristika der
Rechtsanwendung mit informatischen Mitteln herausgearbeitet. Auf dieser
Grundlage wird nach geeigneten Anwendungsfeldern fir das Fallbasierte
Schlieffen im Recht gefragt.

L Grunde fur den hohen Entwicklungsaufwand von CBR-Systemen im
Recht

Die bisher angestellten Uberlegungen zeigen, dass insbesondere CBR-Systeme,
die eine abschlieflende rechtliche Beurteilung abgeben kénnen sollen, einen er-
heblichen Entwicklungsaufwand erfordern. Die notwendige Formalisierung ge-
lingt nur bei manchen Rechtsbegriffen und muss sich regelmifSig auf einen ver-

34 Hierzu unten Kapitel 6.
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hiltnismiflig schmalen Anwendungsbereich beschrinken. Die Auswahl der Pa-
rameter und ihrer moglichen Ausprigungen muss schrittweise und mit grofler
Sorgfalt betrieben werden. Im Folgenden soll den Griinden fiir diese Schwierig-
keiten weiter nachgegangen werden.

1. Vorwegnahme der Entscheidungssituation

Ein erster Erklirungsansatz fr diesen hohen Aufwand ist, dass bei der Entwick-
lung eines CBR-Systems eine rechtliche Teilfrage abschliefend — das heif$t: fiir
alle denkbaren Sachverhaltskonstellationen — entschieden werden muss. Stellt
man dies in Rechnung, so relativieren sich die hierfiir erforderlichen Investitio-
nen: Die informatische Formalisierung zwingt zu einer Vollstindigkeit und Pri-
zision, die unter gewShnlichen Umstinden — also im Rahmen der ,,analogen
Rechtsanwendung — kaum je zu beobachten ist.>* Hierbei handelt es sich auch
um kein spezifisches Problem der Methodik des Fallbasierten Schliefens, zumal
die Mithen der Wissensakquisition sich auch bei anderen juristischen Experten-
systemen als entscheidendes Hemmnis erwiesen haben.*** Im Folgenden soll ver-
deutlicht werden, dass die eigentlichen Schwierigkeiten aus der Eigenart juristi-
schen Denkens selbst herriihren, jedoch bei der von Menschen vollzogenen
Rechtsanwendung im Einzelfall weniger deutlich zutage treten.

Generelle Aussagen tiber rechtliche Entscheidungsmaf$stibe lassen sich ver-
hiltnismifig leicht aufstellen, und je abstrakter sie gefasst sind, desto unverfing-
licher sind sie. Die Anforderungen an Prizision und Widerspruchsfreiheit ent-
sprechender Aussagen wachsen mit zunehmendem Bezug zum Einzelfall sowie
mitihrer (rechtlichen oder faktischen) Bindungswirkung. Bei der von Gerichten
und Verwaltungsbehérden betriebenen Maf$stabsbildung fallen beide Effekte
zusammen: Den Anlass zur Formulierung des Entscheidungsmafistabs bildet
ein konkreter Fall, und das Bemiihen um Belastbarkeit, Konsistenz und Vertrig-

5 Beispielhaft sei auf die Ausfihrungen im Praxiskapitel (unten Kapitel 6 B.IL.2.) verwie-
sen: Zur Entwicklung des dort beschriebenen Prototyps wurden knapp 200 verschiedene Sach-
verhaltskonstellationen rechtlich bewertet. Eine derart umfangreiche Rechtspriifung wird im
Einzelfall kaum je (explizit) vorgenommen werden.

¢ Ebenso Arkenbead, Santa Clara High Technology Law Journal 1996, Bd. 12/1, Art. 2, 31
(33), allerdings mit Blick auf regelbasierte Expertensysteme: ,, The problem of trying to symbo-
lically formalize knowledge can be enormous.“ sowie ,,Secondly, the actual construction and
maintenance of the system is complex and time consuming due to a knowledge acquisition bott-
leneck.
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lichkeit eines neuen Entscheidungsmafistabs mit dem System bestehender Wer-
tungen und Entscheidungen lisst die Anforderungen an die sprachliche Genau-
igkeit steigen.

Man kann nun mit guten Griinden behaupten, dass der Entwurf einer Para-
metrisierung fir ein CBR-System eine noch anspruchsvollere Aufgabe ist: Wih-
rend Gerichte bei der Entwicklung von rechtlichen Maf$stiben immerhin da-
rauf rechnen kénnen, dass ihre begrifflich gefassten Judikate kiinftig von ver-
standesbegabten Rechtsanwendern interpretiert werden, muss der Ersteller ei-
nes CBR-Systems gewihrleisten, dass dieses System innerhalb der von ihm mo-
dellierten Domine fiir jede denkbare Situation ein sachgerechtes Ergebnis aus-
gibt.

Das CBR-System muss eine Balance zwischen einer inhaltlichen Festlegung
auf eine bestimmte Interpretation der Wissensdomine einerseits und einer Fle-
xibilitit der Interpretation hinsichtlich der entgegengenommenen Informatio-
nen andererseits halten. Ohne eine Auslegung der zu modellierenden Normen
ist eine Festlegung von Entscheidungsparametern nicht méglich. Der Entwick-
ler muss sich daher oftmals bereits bei der Auswahl der Parameter und ihrer Aus-
prigungen, spitestens aber bei der Bewertung von Fillen und der Festlegung des
Ahnlichkeitsmafles inhaltlich positionieren und das gewihlte rechtliche Kon-
zept dann konsistent umsetzen.>”

Andererseits miissen bei der Formalisierung auch abweichende Interpretati-
onen insofern berticksichtigt werden, als der Anwender des CBR-Systems
durch die Beschreibung der Parameter und gegebenenfalls weitere Benutzungs-
hinweise vor moglichst jedem erwartbaren Bedienungsfehler geschiitzt werden
muss. Die erwihnte (gedankliche) Flexibilitit bezieht sich mithin auf den - im
CBR-System angelegten — Prozess der Erhebung des Sachverhalts. Bei der For-
mulierung von an den Anwender gerichteten Fragen muss der Entwickler dabei
eine Aufgabe vorwegnehmen, fiir die dem Rechtsberater ansonsten regelmifSig
(mindestens) ein Beratungsgesprich zur Verfiigung steht: Die Eingangsdaten
des CBR-Systems miissen mit der vom Anwender beschriebenen Realitit zur
Deckung gebracht werden; Anwender und CBR-System miissen mit anderen

7 Dieser Aspekt der inhaltlichen Positionierung bei der Erstellung des CBR-Systems ist
kein Manko, sondern vielmehr eine Notwendigkeit, mit der offen umgegangen werden sollte;
zu den mehr oder weniger expliziten Vorannahmen bei der Erstellung von Expertensystemen
vgl. Schneider, in: Informatik in Recht und Verwaltung: Gestern — Heute — Morgen, S. 37 (39).
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Worten am Ende der Eingabephase ein hinreichend iibereinstimmendes Ver-
stindnis von der zu beurteilenden Faktenlage haben.>

Der Ersteller des CBR-Systems muss zugleich sicherstellen, dass auf der
Grundlage dieser Informationen — das {ibereinstimmende Verstindnis des An-
wenders Giber deren zutreffenden Inhalt vorausgesetzt — mit hinreichender Zu-
verlissigkeit ein bestimmtes rechtliches Ergebnis ermittelt werden kann: Wie be-
reits dargestellt,”” kann ein dominenspezifisches CBR-System nur diejenigen
Aspekte eines Falls verarbeiten, die ihm vom Systemersteller vorgegeben wur-
den, und Systeme mit einem weit ausgreifenden Anwendungsbereich sprengen
zumindest den Rahmen des aus wirtschaftlicher Sicht derzeit Realisierbaren.
Fir einen menschlichen Rechtsanwender naheliegende, ja sich aufdringende
Schlussfolgerungen, die eine abweichende Beurteilung nahelegen, kann ein
CBR-System nur dann ziehen, wenn sie sich in den bei seiner Entwicklung an-
gelegten Parametern widerspiegeln.

Die Kombination dieser Anforderungen bedingt einen hohen Aufwand bei
der Entwicklung, Evaluierung und Auditierung derartiger Systeme. Dement-
sprechend sind bislang auch nur vereinzelte ,,Inseln® der Gesamtrechtsordnung
mithilfe solcher Systeme modelliert worden.

2. Sprachliche Grenzen bei der Sachverhaltserfassung

Nach den bisherigen Ausfithrungen verdient insbesondere die Erfassung und
Beschreibung des Sachverhalts eine gesonderte Betrachtung. Sie ist eine notwen-
dige Voraussetzung fiir sinnvolle Aussagen {iber die Ahnlichkeit von Fillen.
Dass hier ein wesentliches Hemmnis der Entwicklung von CBR-Systemen liegt,
ist eine generelle Erkenntnis, die sich iiberdies auf jede informatische Modellie-
rung rechtlicher Titigkeiten tibertragen lisst: Vorginge der elektronischen Da-
tenverarbeitung setzen das Vorhandensein adiquater und sinnvoll strukturier-

»8 Eindrucksvoll ist in diesem Zusammenhang die linguistische Aufbereitung von rechtli-
chen Beratungsgesprichen durch Pick, Das anwaltliche Mandantengesprich, die detaillierte
Einblicke in den Prozess gibt, vermittels dessen Anwalt und Mandant schrittweise ein tiberein-
stimmendes Verstindnis von dem bestehenden Sachverhalt entwickeln, und zugleich illustriert,
wie dieser Verstindigungsprozess fehlschlagen kann.

7 Hierzu oben Kapitel 5 D.IL
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ter Daten voraus.** Die von Juristen ,verarbeiteten® Informationen®! sind in-
dessen regelmiflig ungenau, vage, unstrukturiert und fehlerbehaftet.

Entscheidend ist in diesem Zusammenhang die Erkenntnis, dass diese Fest-
stellung nicht allein auf solche Bereiche zutrifft, in denen sich dies Juristen auch
ohne informatisches Vorverstindnis unmittelbar erschlieflt: Dass die im Rah-
men eines Strafverfahrens vernommenen Zeugen oft bestenfalls zwar (subjektiv)
aufrichtige, aber durch Wahrnehmungs- und Erinnerungsdefizite*** getriibte
Aussagen machen, nicht selten hingegen bewusst die Unwahrheit*** sagen, ist
jedem Praktiker bewusst. Unter solchen Bedingungen ist die materielle Wahr-
heit natiirlich besonders schwer zu rekonstruieren. Dennoch scheint an dieser
Stelle nicht die eigentliche Wurzel des hier zu besprechenden Problems zu lie-
gen. Die Ungenauigkeiten der Sprache machen den Einsatz von informatischen
Modellen im Recht vielmehr auch dort anspruchsvoll, wo eine glaubhafte, wi-
derspruchsfreie und scheinbar unzweideutige Sachverhaltsdarstellung existiert
— also beispielsweise in dem sprachlich fixierten Tatbestand eines Urteils.

Um sich das Problem der mangelnden Trennschirfe sprachlicher Beschrei-
bungen vor Augen zu fiihren, sollte man daher gerade nicht auf Sachverhalte
blicken, die sich der Rechtsanwender erst durch den Abgleich und die Wiirdi-
gung mehrerer Zeugenaussagen erschlieflen konnte. Deutlicher wird das Prob-
lem bei Beschreibungen von Sachverhalten, von denen er sich eine eigene An-
schauung verschaftfen kann: Auch die priziseste Beschreibung durch den gewis-
senhaftesten Richter kommt in Anschaulichkeit und Detailgrad bei Weitem
nicht an das Vorstellungsbild des Beschreibungsgegenstandes heran, welches
dieser Richter zuvor in seinem Geiste ausgeprigt hat.

Sprachzeichen sind selbst nicht dergestalt bedeutungstragend, dass sie ,aus
sich heraus® eine Vorstellung von dem Gegenstand vermitteln wiirden, den sie

40 Es ist daher kein Zufall, dass sich die in Kapitel 3 genannten Pionierarbeiten vornehmlich
auf die Prozesssituation vor Rechtsmittelgerichten konzentrierten, in denen die Tatsachen be-
reits festgestellt waren; 4/-Abdulkarim/Atkinson/Bench-Capon, Proceedings of ICAIL 2015, 3
sehen hierein eine wichtige Voraussetzung fiir die dimensionale bzw. faktorielle Darstellung.

41 Zur begrifflichen Unterscheidung zwischen Daten und Informationen bereits oben Ka-
pitel 2 C.1.2.

242 Hierzu Hoblweck, JuS 2002, 1105 (1106 ff.).

3 Allerdings wird immerhin angenommen, dass die Liige gegeniiber der unbewussten
Falschaussage deutlich seltener sei, so Hoblweck, JuS 2002, 1207 (1207); zu Scheinerinnerungen
auch Nink, Justiz und Algorithmen, S. 82 f.
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bezeichnen oder beschreiben.?* Man muss sie sich vielmehr als ,,Denkanstofde”
in dem Sinne vorstellen, dass sie im Geist des Rezipienten dem Grunde nach
bereits angelegte Assoziationsketten anzustofSen vermogen® — das setzt jedoch
voraus, dass dieser sich unter dem verwendeten Begrift im wahrsten Sinne be-
reits ,etwas vorstellen“ kann. Dieses Vorverstindnis?® ist zwischen unterschied-
lichen Menschen niemals identisch, und bestenfalls bestehen leidliche Uber-
einstimmungen zwischen der vom Verwender des Begriffs intendierten Aussage
und dem beim Empfinger hervorgerufenen Vorstellungsbild.*”

Beide Groflen kénnen sich im Wege von Feedback-Schleifen annihern,*®
und sie liegen aulerdem typischerweise umso niher beieinander, je dhnlicher die
Vorerfahrungen der Kommunikationspartner sind.**’ Selbst bei einem Ge-
sprich unter Juristen, die infolge ihrer Ausbildung eine sehr dhnliche ,,Sozialisa-
tion“ erlebt haben und von denen daher zu erwarten ist, dass sich ihre Vorstel-
lungsbilder — vom Recht und den typischen Sachverhalten, welche es regelt —
weitgehend decken oder zumindest iberschneiden, treten regelmifig kleinere
oder grofiere Verstindigungsschwierigkeiten auf. Es ldsst sich daher in aller Re-
gel nicht garantieren, dass ein anderer Rechtsanwender auf der Grundlage eines
sprachlich vermittelten Sachverhalts auch nur ein (hinreichend) dhnliches Vor-
stellungsbild vom geschilderten Fall haben wird, von einer gleichgelagerten
rechtlichen Beurteilung natiirlich ganz zu schweigen.

Eine abweichende rechtliche Bewertung erscheint jedoch — was hier beson-
ders betont werden soll — gerade nicht als das Kernproblem der informatischen
Modellierung von rechtlichen Entscheidungen: Fiir rechtliche Streitfragen kon-
nen Informatiker keine Losungen anbieten, und sie miissen es auch nicht.?

24 So zutreffend Adrian, Wissenschaftstheorie, S. 99 f.; Adrian, Rechtstheorie 1/2017, 77
(84); hierzu auch das von Ring, Computergestiitzte Rechtsfindungssysteme, S. 54 zitierte Dik-
tums Bunds, dass Schriftzeichen lediglich ,auf Papier in Mustern angeordnete Drucker-
schwirze® seien; plakativ Klesn, Automatisierter Fallvergleich, S. 123: ,,Die verwendeten Worte
selbst bedeuten nichts.”

245 Anschaulich Schulz von Thun, Miteinander Reden, Band 1, S. 76 ff.; Adrian, Rechtsthe-
orie 1/2017, 77 (85 f.) spricht davon, dass die natiirliche Sprache ,assoziativ, und damit individu-
ell, erlernt wird® und tibertrigt diesen Befund (auf S. 88) zutreffend auch auf die Rechtssprache.

246 I arenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 209 ff.

47 Klein, Automatisierter Fallvergleich, S. 123.

248 Schulz von Thun, Miteinander Reden, Band 1, S. 76 ff.

9 Zu diesem Aspekt Klein, Automatisierter Fallvergleich, S. 122.

0 Zu der Modellierung rechtlicher Unsicherheiten oben Kapitel 5 D.IV sowie unten Kapi-
tel 6 C.IIL3.b).
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Man kann von einem Computersystem ohnehin keine (befriedigende) ,,L6-
sung“ von Streitfragen erwarten, fir die selbst Dominenexperten lediglich ver-
tretbare Losungsvorschlige formulieren kénnen.** Dies ist jedoch auch nicht
weiter problematisch, solange — im Sinne des zuvor herausgearbeiteten Mafi-
stabs fiir die ethische Vertretbarkeit von informatischen Systemen im Recht**
— das Computersystem in seiner Ginze dem rechtswissenschaftlichen Diskurs
zuginglich bleibt.**

Die Auslegung des Rechts ist, wie gesehen, keine von einem CBR-System zu
ibernehmende Aufgabe. Uberdies ist ganz generell zweifelhaft, ob die Bestim-
mung des inhaltlichen Gehalts von Rechtsnormen in die Verantwortung eines
informationstechnischen Systems gelegt werden kann oder auch nur sollte. Da-
mit wire die implizite Annahme verbunden, dass dieses System tiber menschli-
che Wertevorstellungen®* besser Bescheid wiisste als der Mensch selbst und aus
dieser ,, Weisheit heraus — die die Bedingungen einer Existenz unter der condicio
bhumana und des menschlichen Zusammenlebens in einer Gesellschaft ein-
schlieffen misste — imstande wire, die ,beste Interpretation eines Rechtsbe-
griffs zu bestimmen. Eine derartige Entwicklung scheint auf absehbare Zeit
kaum denkbar,* und als deutlich wahrscheinlicher dringt sich die Befiirchtung
auf, dass ein Computer durch von den Entwicklern nicht mehr unmittelbar
durchschaubare Extrapolationen allenfalls zu ,halbgaren® statistischen Zusam-

»! Das von Jandach, Juristische Expertensysteme, S. 33 geschilderte Problem der ,,vermeint-

lichen Objektivitit der Fallbasis“ erledigt sich damit gewissermafSen: Das System 13st juristische
Streitfragen nicht, es ist funktional lediglich eine Stellungnahme im rechtswissenschaftlichen
Fachgesprich; abweichende Meinungen bleiben mdéglich, so wie sie es heute auch beispielsweise
gegen eine Entscheidungspraxis moglich sind, die deswegen nicht notwendig sofort aufgegeben
wird.

2 Hierzu zusammenfassend oben Kapitel 4 C.1.3.f).

53 Zutreffend daher Jandach, Juristische Expertensysteme, S. 33: ,,Wegen der unvermeidli-
chen Subjektivitit der Wissensbasis ist es notwendig, hohe Anforderungen an die Transparenz
des Systemverhaltens zu stellen, welche die Subjektivitit erkennbar macht.“

54 Zur (mangelnden) Fihigkeit des Computers, wertende Entscheidungen zu treffen Roll-
berg, Algorithmen in der Justiz, S. 74 ff.; zur analogen Rechtsanwendung als ,sozialer Akt“
Buchholtz, JuS 2017, 955 (956 £.).

%5 Ein entsprechendes Szenario wird unter dem Begriff ,,Singularitit” diskutiert, den Frese,
NJW 2015, 2090 (2092) definiert als den ,,Zeitpunkt, in dem sich Maschinen mit Hilfe kiinstli-
cher Intelligenz selbst verbessern konnen®; die hier vertretene Position ist zugleich eine Absage
an die von Ring, Computergestiitzte Rechtsfindungssysteme, S. 26 f. erwogenen ,,Auslegungs-
algorithmen®.
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menhingen gelangen wiirde, die jedoch mit der zuvor beschriebenen Weisheit
wenig gemein hitten.

Eine entsprechende Fehlvorstellung liegt auch beispielsweise dem Versuch
zugrunde, die Bestimmung ,,gerechter Erbquoten einem kiinstlichen neurona-
len Netz tiberlassen zu wollen.?*® Die entsprechenden Wertungen missen viel-
mehr von Menschen angestellt, iiberblicke, kritisiert und aktualisiert werden.
Dies bedarf deshalb besonderer Betonung, weil der gegenwiirtige Siegeszug da-
tengetriebener Innovationen leicht den Blick fir den fundamentalen Unter-
schied zwischen statistischen und priskriptiven Aussagen verstellen kann. Ein
angemessener Einsatzort fir die bauartbedingt intransparente, subsymbolische
Mustererkennung ist nach der hier vertretenen Auffassung allenfalls die Erfas-
sung eines Sachverhalts, nicht aber die rechtliche Bewertung desselben.*”

Die Erkenntnisse, dass Begriffe unscharf sind und sich ein hinlinglich tiber-
einstimmendes Vorstellungsbild selbst in der Alltagskommunikation oft nur
mittels mehrerer Feedback-Schleifen herstellen lisst, sind selbstverstindlich kei-
neswegs neu, sondern beispielsweise der Gesprichspsychologie bereits lange be-
kannt.>® Die Auswirkungen dieser mangelnden Exaktheit und Unterschei-
dungskraft sprachlicher Ausdrucksformen verschirfen sich im Bereich der
Rechtsanwendung erheblich, da dort ein Begrift nicht allein zur Bezugnahme
auf ein bestimmtes tatsichliches Geschehen, sondern vielmehr zur rechtlichen
Klassifikation aller zukiinftigen Sachverhalte dient. In der Alltagskommunika-
tion, fiir deren Bewiltigung die natiirliche menschliche Sprache sich herausge-
bildet hat, ist das Auseinanderfallen von Sender- und Empfingerhorizontinner-
halb gewisser Toleranzgrenzen akzeptabel >

¢ Einen entsprechenden Versuch beschreibt Philipps, jurPC 1990, 820; zu Recht kritisch
Klein, Automatisierter Fallvergleich, S. 109 ff.

»7 Auch Jandach, Juristische Expertensysteme, S. 62 hilt neuronale Netze ,,fiir Anwendun-
gen im Bereich juristischer Entscheidungsfindung* fiir ,,ungeeignet; nicht ginzlich klar ist, was
er unter ,Hypothesen tiber einen Fall oder eine Situation® versteht — es kénnte sich dabei um
tatsichliche Interpretationen oder rechtliche Wertungen handeln.

28 Schulz von Thun, Miteinander Reden, Band 1, S. 76 ff.

7 Soweit es bei der Bezugnahme auf reale Sachverhalte eines hdheren Detailgrades bedarf,
als die natiirliche Sprache im Einzelfall bereitzustellen vermag, kann der Empfinger erforderli-
chenfalls eine eigene Anschauung von dem Sachverhalt erwerben, sich also ,selbst ein Bild von
der Situation machen“; im Ubrigen kénnen die Kommunikationspartner verbleibende Missver-
stindnisse durch Feedback erkennen und korrigieren.
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Bei der Rechtsanwendung lastet jedoch die gesamte Entscheidung auf dem
jeweiligen Rechtsbegriff.>® Dieser hat insofern die Funktion eines Klassifika-
tors, der prinzipiell fiir jeden zu entscheidenden Fall die Realitit in zwei Katego-
rien aufspaltet — nimlich ,Begrift erfullt und ,Begriff nicht erfiillt. Diese
Klassifikationsaufgabe kann der Begriff selbst jedoch schon deshalb nicht leis-
ten, weil er nicht bedeutungstragend ist.**! In diesem Sinne ist auch der Vorstel-
lung zu widersprechen, dass es ,einfache“ Tatbestandsmerkmale gibe, die ge-
wissermaflen ,,mechanisch® und ohne weitere Denktitigkeit auf einen Sachver-
halt angewendet werden koénnten.’** Diese Vorstellung riihrt teilweise daher,
dass eine vordergriindige Synonymitit**® zwischen dem Begrift des Obersatzes
und der Sachverhaltsbeschreibung festgestellt wird. In Wirklichkeit setzt jede
Rechtsanwendung eine Interpretation voraus, und nicht selten fithrt diese dazu,
dass das vermeintlich ,,offensichtliche® und ,eindeutige Ergebnis doch in Frage
gestellt und méglicherweise sogar revidiert wird.

Bei der Entwicklung von CBR-Systemen muss die Erfassung des Sachver-
halts so prizise und unzweideutig erfolgen, dass sich darauf belastbare rechtliche
Erwigungen griinden lassen. Dabei stehen — wenn man von einigen Méglich-
keiten visueller Veranschaulichung absieht — wiederum im Wesentlichen die
Mittel der Sprache zur Verfiigung, sofern der Sachverhalt von einem menschli-
chen Anwender erhoben werden soll oder muss. Eine weitere Komplikation
liegt darin, dass die in Mandantengesprichen zur Verfiigung stehenden Feed-
back-Schleifen nur eingeschrinkt eingesetzt werden kénnen: Der menschliche
Rechtsberater kann die vom Ratsuchenden berichteten Informationen mit ei-
genen Worten zusammenfassen und dadurch zuriickmelden, wie diese bei ihm
»angekommen® sind.

290 Zur Problematik der Klassifikation zukiinftiger Objekte in einer open worid bereits Klein,
Automatisierter Fallvergleich, S. 53; zum Begrift der closed world siche Jandach, Juristische Ex-
pertensysteme, S. 54.

21 Hierzu bereits oben Kapitel 5 E.I.2.

*2Das Bild einer ,mechanischen Rechtsanwendung bei einem ,Standardfall ordnet
Klein, Automatisierter Fallvergleich, S. 131 zutreffend als Fehleinschitzung — konkret als Un-
terschitzung der menschlichen Interpretationsleistung — ein.

2% Riehm, Abwigungsentscheidungen, S. 42 weist zutreffend darauf hin, dass die Begriffe
des Obersatzes und die Begriffe des Sachverhalts kategorial unterschiedlich sind und zwischen
ihnen aus diesem Grund keine ,,Identitit®, sondern allenfalls ,,Synonymitit® festgestellt werden
kann; allerdings scheint auch er von der Existenz ,einfacher” und ,,mechanisch anwendbarer
Tatbestandsmerkmale auszugehen.
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Wenngleich auch CBR-Systeme durch Dialogkomponenten eine solche
Kommunikationsstrategie teilweise imitieren kénnen,** sind die Moglichkeiten
zur Klirung komplexer Sachverhalte dadurch begrenzt, dass dem Computer
eben ein umfangreiches Weltwissen fehlt: Das typische Muster in einer Feed-
back-Schleife ist ja, dass der Empfinger die Nachricht des Senders moglichst ak-
kurat, aber in eigenen Worten zusammenfasst und damit gewissenhaft zurtick-
meldet, was er verstanden hat. Das gibt dem Sender die Gelegenheit, den De-
ckungsgrad zwischen dem von ihm intendierten und dem tatsichlich verstande-
nen Nachrichteninhalt abzuschitzen, und gegebenenfalls korrigierend einzu-
greifen. Eine solche Kommunikations-Strategie setzt jedoch das Vorhandensein
einer Vorstellungswelt der Gesprichspartner voraus, die aufgrund von Vorer-
fahrungen deutlich vielschichtiger ist, als das im einzelnen Sprechakt vermittelte
,, Teilstiick® derselben.?®

Der Ersteller eines CBR-Systems hat jedoch keine Gelegenheit, derartige Be-
griffsklirungen situativ und kontextbezogen vorzunehmen. Vielmehr missen
moglichst viele denkbare Interpretationen jeder Fragestellung — und damit auch
zahlreiche Fehl-Interpretationen — bei der Erstellung des Systems antizipiert und
bei der Beschreibung der Parameter mitbedacht werden. Doch selbst bei grofiter
Sorgfalt lassen sich nicht alle Eventualititen in dem System abbilden: Das wire
zum einen deshalb unpraktikabel, weil dann die Beschreibungen der Parameter,
die Fragen an den Anwender und die erforderliche Dokumentation immer um-

264 Zu diesem Aspekt Bergmann, Experience Management, S. 155 ff.; Richter/Weber, Case-
Based Reasoning, S. 465 ff.

265 Zur Illustration moge der folgende, an das Beispiel bei Pick, Das anwaltliche Mandanten-
gesprich, S. 247 f. angelehnte Fall dienen: Der Mandant (als Sender) fragt seinen Rechtsanwalt
(als Empfinger) nach familienrechtlichen Anspriichen gegen seinen ,Lebenspartner. Der
Rechtsanwalt wird darauthin aufgrund seines Vorwissens um Prizisierung bitten, ob es sich bei
dieser ,,Partnerschaft® um eine Ehe oder um eine eingetragene Lebenspartnerschaft im Sinne des
Lebenspartnerschaftsgesetzes (LPartG) handelt, oder ob mit dem ,,Lebenspartner vielmehr nur
ein auflereheliches Verhiltnis besteht. Der Mandant, dem die rechtliche Relevanz dieser Diffe-
renzierung fiir seinen Fall bislang unklar gewesen sein mag, kann dann prizisierend klarstellen,
ob er eine Ehe nach biirgerlichem Recht begriindet hat oder nicht. Im Lichte einer anderen Fra-
gestellung mag hingegen die formale Eheschlieung irrelevant sein: Beispielsweise kann ein ver-
sicherungsrechtlicher Anspruch davon abhingen, ob der ,,Lebenspartner mit dem Mandanten
als Versicherungsnehmer ,,in hiuslicher Gemeinschaft* lebt, und zwar unabhingig von einem
formalen Eheverhiltnis. Welche Riickfragen zur Klirung der entscheidungserheblichen As-
pekte eines Begriffs erforderlich sind, ist also kontextabhingig und ldsst sich nur eingeschrinkt
im Vorwege und losgelost von einem konkreten Sachverhalt bestimmen.
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fangreicher und detaillierter werden miissten. Zum anderen stellt eben gerade
die unendlich vielgestaltige Realitit jede Begriffsbildung immer wieder auf die
Probe. Findet der Anwender eines CBR-Systems keine Optionen vor, auf eine
verbleibende Unsicherheit hinzuweisen, besteht die Gefahr, dass er eine fehler-
hafte Annahme trifft und zu einem unrichtigen Ergebnis gefithrt wird.>*¢
Dieses Risiko — also die Gefahr, dass Mandant und Rechtsberater mit unter-
schiedlichen Vorstellungen iiber den rechtlich erheblichen Sachverhalt ausei-
nander gehen — besteht freilich bei jeder Rechtsberatung. Entscheidend ist da-
her allein die Frage, inwieweit es gelingt, dieses Risiko bei der Verwendung von
CBR-Systemen (oder anderen informatischen Anwendungen) im rechtlichen
Kontext zu minimieren. Bei der durch Menschen vorgenommenen Rechtsan-
wendung wird die mangelnde Trennschirfe jedes Begriffs durch Interpretation
kompensiert — gleichviel, ob man diesen Vorgang nun als Auslegung, Be-
griffsentfaltung oder Abwigung zwischen alternativen Interpretationen be-
schreibt. Gewissermaflen spiegelbildlich zu den Feedback-Schleifen, die der
Rechtsanwender mit dem Mandanten durchliuft, um ein klares Vorstellungs-
bild von der tatsichlichen Entscheidungsgrundlage zu erhalten, vollzieht er zur
Begriffsklirung einen Interpretationsprozess, um die rechtliche Entscheidungs-

grundlage zu durchdringen.

I1. Rechtsanwendung als Abbildungsproblem
1. Parameter als Zwischenebene der Sachverhaltsreprisentation

Diese Beschreibung mag dazu dienen, besser zu erkliren, mit welchen Schwie-
rigkeiten eine informatische Formalisierung des Rechtsanwendungsvorgangs
konfrontiert ist: Ihr stehen beide Interpretationsmdéglichkeiten nur in sehr ein-
geschrinktem Maf3e zur Verfiigung. Vielmehr muss die gesamte Zuordnung des
Sachverhalts zu einer Rechtsfolge ohne weitere menschliche Intervention erfol-
gen. Ein ,monistisches“ Modell kdnnte gar den Vorgang der Rechtsanwendung
als Abbildungsproblem beschreiben, bei dem jeder Sachverhalt aus einer unend-
lichen Menge von Sachverhalten — oder vielmehr: einer unendlich vielgestalti-

266 Aus diesem Grund kann es ratsam sein, in den Auswahlmasken eines CBR-Systems die
Option ,,weif$ nicht® oder ,keine Angabe“ vorzuschen, damit der Anwender nicht zu spekulati-
ven Antworten gezwungen wird, wenn er den Programmablauf fortsetzen méchte.
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gen Realitit, die nicht einmal in Gestalt von ,Sachverhalten vorliegt,*” sondern
schlicht vorbeizieht — auf einen begrenzten Satz von Rechtsfolgen abgebildet
werden muss.

Da die Menge der Sachverhalte unbeschrinkt grof3 ist und sich die Aspekte
eines Lebenssachverhalts, die zu einer rechtlichen Differenzierung Anlass geben,
nichtim Vorwege abschliefend erkennen und beschreiben lassen,**® wird bei der
Entwicklung eines CBR-Systems durch die Auswahl und Beschreibung von Pa-
rametern eine ,Zwischenebene® eingezogen.*” Dadurch wird — zu einem gewis-
sen Grad kontrafaktisch — unterstellt, dass man sich zumindest iiber die Bedeu-
tung dieser ,,stereotypen Sachverhaltselemente einigen konnte. Ausgehend von
dieser Annahme kann man ,oberhalb® dieser Zwischenebene vertretbare —
wenngleich kaum je zwingende — rechtliche Interpretationen anstellen: Die
Ebene der Parameter wird dadurch zu einem Terrain fiir rechtliche Diskussion,
und die Bezichungen zwischen den Parametern zum tauglichen Diskussionsge-
genstand einer solchen Auseinandersetzung.

Man darf jedoch nicht aus den Augen verlieren, dass diese Parametrisierung —
auf welchem Abstraktionsniveau sie auch immer angesiedelt sein mag — eben
stets eine begriffliche Zwischenebene darstellt: Aufgrund ihrer sprachlichen Na-
tur sind die Parameter letztlich nur so trennscharf, wie es auch Begriffsdefinitio-
nen im Recht sind. Sie erhellen einzelne Aspekte des Begriffs, ohne diesen je er-
schopfend erkliren zu kénnen. Durch die Parametrisierung wird mithin das zu-
vor beschriebene Abbildungsproblem lediglich verlagert: Die Realitit muss nun-
mehr anstelle der Rechtsnorm auf die Parameter abgebildet werden, die diese
Rechtsnorm vertreten. Der Sache nach vertreten die Parameter damit funktionell
die rechtliche Dogmatik, allerdings eine informatisch aufbereitete Dogmatik.

Das Abbildungsproblem jedoch bleibt, und es verschirft sich sogar noch ein
Sttick weit: Nachdem die auf Basis der Parameter gebildeten Fille die Entschei-
dungsgrundlage des CBR-Systems darstellen, miissen die Ausprigungen dieser
Parameter mit hoher Zuverlissigkeit ermittelbar sein. Fiir die informatische Be-

%7 Diese Prizisierung entspricht der Aufgabe naturalistischer Vorstellungen; hierzu Puppe,
Kleine Schule des juristischen Denkens, S. 26 ff.

2% Vgl. hierzu die Ausfithrungen von Ring, Computergestiitzte Rechtsfindungssysteme,
S. 143 zu dem philosophischen ,,Universalienstreit®.

*9 Aikenbead, Santa Clara High Technology Law Journal 1996, Bd. 12/1, Art. 2, 31 (59):
»It is unavoidable that when an issue in the real world is to be considered by a computer, it has
to be circumscribed by a limited number of factors.“
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handlung von Rechtsfragen folgt hieraus, dass sich das Interesse auf die zuver-
lissige Erfassung des zu beurteilenden Sachverhalts konzentrieren muss. Die Be-
schreibung des Verhiltnisses von Dimensionen oder Faktoren schwebt ohne
eine solide Verankerung in einer (wiederholbar) zuverlissig feststellbaren Sach-
verhaltsgrundlage gewissermafien ,,im luftleeren Raum®.

2. Trichter-Modell der informatisch unterstiitzten Rechtsanwendung

Zur Illustration der bisherigen Uberlegungen soll hier ein Anschauungsmo-
dell”” vorgeschlagen werden. Man stelle sich einen umgekehrten Trichter vor,
der mit seiner groflen C)ffnung nach unten auf einer Tischplatte ruht. Im obe-
ren, sich verjiingenden Drittel dieses Trichters befinden sich die Rechtsbegriffe.
Unterhalb derselben erffnet sich die an diesen Begriffen gewissermaflen ,auf-
gehingte® Rechtsdogmatik, also insbesondere Definitionen, Abgrenzungen so-
wie positive und negative Fallbeispiele.

Die Erweiterung dieses Trichters nach unten hin mag den Umstand verdeut-
lichen, dass diese Explikationen des Oberbegriffs immer umfangreicher und dif-
ferenzierter werden. Der wachsende Radius des Trichter-Querschnitts versinn-
bildlicht den zunehmenden Zeichensatz der Reprisentation: Ein tiberschauba-
rer Kreis von Rechtsbegriffen wird durch eine immer gréfiere Zahl von Begrif-
fen der natiirlichen Sprache beschrieben. Im unteren Drittel des Trichters ver-
liuft eine Trennlinie zwischen symbolischer und subsymbolischer Reprisenta-
tion: Dort residieren etwa Wahrnehmungen des Rechtsanwenders, die dieser
nicht einmal sprachlich auszudriicken vermag.

Der Trichter steht mithin fiir eine Reprisentation der Realitit. Die Tisch-
platte hingegen versinnbildlicht die unendlich vielgestaltige und als solche ge-
rade nicht begrifflich reprisentierte Realitit. Zwischen beiden klafft eine un-
tberbriickbare Kluft: Wie detailliert man auch einen Oberbegriff zergliedern
und prizisieren mag, jedes Definiens teilt das Schicksal des Definiendum - als
Begrift ist es seinerseits erklirungsbediirftig und damit notwendig unscharf. Die
klassische Subsumtion muss sich damit bescheiden, an einer bestimmten Stelle
die Synonymitit zwischen dem zergliederten Rechtsbegriff und einer konkreten

770 Das Modell ist inspiriert durch die Vorlesungsmaterialien ,,Kinstliche Intelligenz und Ju-
ristisches Entscheiden® von Adrian, https://www.str2.rw.fau.de/files/2020/07/vorlesung-ki-
u-jur-entscheiden-legal-tech-ss-2020-kurz-zur-veroeffentlichung-2-7-2020.pdf, abgerufen am
25.07.2020, dort insb. die Folien 132 ff., wobei die dort abgebildeten Grafiken dem Werk Ad-
rian, Methodenlehre, S. 375 ff. entnommen sind.


https://www.str2.rw.fau.de/
https://www.str2.rw.fau.de/files/2020/07/vorlesung-ki-u-jur-entscheiden-legal-tech-ss-2020-kurz-zur-veroeffentlichung-2-7-2020.pdf
https://www.str2.rw.fau.de/files/2020/07/vorlesung-ki-u-jur-entscheiden-legal-tech-ss-2020-kurz-zur-veroeffentlichung-2-7-2020.pdf
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Sachverhaltsbeschreibung festzustellen. Aller Verbesserung und Verfeinerung
der juristischen Dogmatik zum Trotz dringt der Rand des Trichters zu keiner
Zeit durch die Oberfliche der Tischplatte; die Realitit und die Begriffswelt blei-

ben stets voneinander getrennt.

Rechtsbeg;iff

Defmltlon
Definition
symbolische
Reprisentation
Fallbeispiel \ Fallbeispiel

Fallbeispiel
Sachverhaltsbeschreibung

subsymbolische
Reprisentation

Eindriicke Wahrnehmungen

Realitiit

Abb. 12: Trichter-Modell der informatisch unterstiitzten Rechtsanwendung

Im Rahmen der Rechtsanwendung finden nun, je nach Betrachtungsweise, ein
oder mehrere Klassifikationsvorginge statt. Die Realitit muss, um fiir eine
rechtliche Beurteilung handhabbar zu werden, durch den Rechtsanwender re-
prisentiert werden. Dieser setzt die unmittelbare Reprisentation — sein geistiges
Vorstellungsbild der Realitit — in eine sprachliche Reprisentation um. Von die-
sen Abbildern ausgehend, die in unserem Beispiel im unteren Drittel des Trich-
ters angesiedelt sind, wird eine rechtliche Klassifikation vorgenommen, indem
die natiirlich-sprachlichen Begriffe in Bezichung zu den dariiber liegenden Be-
griffen der Rechtsdogmatik gesetzt werden.

Im Subsumtionsmodell wird diese Zuordnung durch eine Reihe von gegen-
liufigen Argumentationsbewegungen dargestellt: Die Suche nach einer ein-
schligigen Norm entspricht dem Aufstieg von der Reprisentation des Sachver-
halts zu einem (potenziell einschligigen und daher der rechtlichen Priifung be-
diirftigen) Rechtsbegriff; die Auslegung entspricht dem Abstieg von dem aus
dem Rechtsbegriff gewonnen Obersatz zu den dogmatischen Konzepten, bis
hin zu einer alltagssprachlichen Beschreibung, die mit der Sachverhaltsbeschrei-
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bung in Entsprechung gebracht werden soll; die Subsumtion ist die positive
oder negative Bekriftigung dieser Entsprechung.

Wo liegt nun in diesem Bild der Anwendungsbereich fiir informatische Sys-
teme? Das Fallbasierte Schlieflen kann einen Teil des Aufstiegs innerhalb des
soeben beschriebenen Trichters automatisieren, indem es von den tiefer liegen-
den Eingangsdaten auf die Erfuillung (beziehungsweise den Erfiillungsgrad) ei-
nes héher liegenden Begriffs schliefSt. Die absteigenden Argumentationsziige,
die der Auslegung und Begriffserliuterung dienen, werden hingegen bereits zur
Zeit der Entwicklung des Systems vorweggenommen. Dabei ist es insbesondere
erforderlich, simtliche zur Beurteilung einer Situation relevanten Aspekte zu
antizipieren und in Parameter umzusetzen. Weiterhin miissen Regeln fiir die
Erfiillung eines Parameters fiir sich (lokales Ahnlichkeitsmaf) einerseits sowie
tir die wechselseitige Bedeutung der Parameter hinsichtlich des Ergebnisses der
Klassifikation (globales Ahnlichkeitsmafl) andererseits im Vorwege festgelegt
werden.

Anhand des Trichter-Modells kénnen weitere Aspekte des Rechtsanwen-
dungsvorgangs erhellt werden, wie insbesondere der Aufwand der informati-
schen Formalisierung. Man kann sich dabei den einzelnen Rechtsbegriff und die
zugehorigen Konzepte, wie Definitionsmerkmale und Fallgruppen, als kleinere,
eigenstindige Trichter vorstellen. Der informatische Aufwand einer Formalisie-
rung dieses Gebildes wichst, je grofler die tiberbriickte Strecke zwischen der
(niedrigeren) Sachverhaltsbeschreibung und dem (hoheren) Rechtsbegriffist. Je
mehr Fallgruppen beispielsweise modelliert werden miissen, desto umfangrei-
cher muss die informatische Reprisentation werden.

Neben der iiberbriickten Abstraktionshohe hat auch die Differenzierung auf
der Eingangsebene Einfluss auf den Modellierungsaufwand: Eine abschliefende
Beurteilung eines Oberbegriffs erfordert es, den gesamten Querschnitt des be-
treffenden Kegelbodens zu durchschreiten — das heifdt: durch sachgerechte Pa-
rameter und Ausprigungen vollstindig zu erschlieffen. Demgegentiber kann es
leichter fallen, Parameter lediglich fiir ,,sichere® Aussagen zu suchen (klare Beja-
hung oder Verneinung eines Merkmals).

Die erkenntnisleitende Funktion der Metapher reicht jedoch noch weiter:
Nachdem die jeweils hohergelegenen Abstraktionsebenen auf den darunterlie-
genden Schichten ruhen, ist die akkurate Erfassung des Sachverhalts von mafi-
geblicher Bedeutung. Es ist vertane Miihe, die Grenzen eines Mittelbegrifts mit-
hilfe von ausgefeilten Parametern zu beschreiben, wenn sich die hierfiir zur Ver-
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fiigung stehenden Eingangsdaten nicht in hinreichend akkurater, standardisier-
ter und damit wiederholbarer Weise messen®” lassen. Es ist daher beispielsweise
unsinnig, die Stirke einer Beleidigung mit einem Zahlenwert zu belegen, solange
die hierftr erforderlichen Bemessungskriterien nicht abschlieend benannt wer-
den kénnen.

Diese Uberlegung gibt dazu Anlass, tiber eine Verbesserung der Sachverhalts-
erfassung durch den Computer nachzudenken. Méglicherweise ist nimlich in
manchen Bereichen eine sprachliche Vermittlung des Sachverhalts mit ihren
Unschirfen gar nicht erforderlich, oder sie kann zumindest auf ein Mindestmaf3
reduziert werden. Jedenfalls wiirde es einen mafigeblichen Unterschied bedeu-
ten, wenn der Computer zumindest in Teilen den Sachverhalt selbst erfassen
konnte, ohne dass es einer durch menschliche Wahrnehmung vermittelten Ein-
gabe noch bediirfte.”

Der in einem informatischen Modell angelegte, intersubjektive Entschei-
dungsmafistab sollte daher méglichst wenig durch vorgeschaltete menschliche In-
terpretationen des Sachverhalts beeinflusst werden.”” Die informatische Forma-
lisierung bietet allerdings die Mdglichkei, fiir bestimmte rechtliche Zusammen-
hinge ein von menschlicher Intervention im Einzelfall unabhingiges Entschei-
dungsverfahren zu erschaffen. Man kann sich dieses wie einen ,,Lackmus-Test*
vorstellen, der in geeigneten Kontexten eine abschlieende Entscheidung trifft.

Eine entsprechende Situation zeichnet sich dadurch aus, dass strukturierte
Eingangsdaten zur Verfigung stehen, die entweder maschinell oder zumindest
moglichst zweifelsfrei durch einen Menschen erhoben werden kénnen, und dass
tir die entsprechende Fragestellung ein abschlieflender Satz von geeigneten Pa-

77! Zum Begriff des Messens bereits oben Kapitel 2 B.1.

272 Dieser Ansatz unterscheidet sich daher auch fundamental von dem Versuch, die rechtlich
erheblichen Informationen aus natiirlichsprachlichen Texten zu extrahieren, den Ashley, Arti-
ficial Intelligence, S. 125 fir wegweisend hilt: ,,Indeed, this is a key question about the role of
legal prediction in cognitive computing: to what extent can the features that predictive models
employ be identified automatically in the case texts?“ Dem Ansatz, auf diese Weise entschei-
dungserhebliche Umstinde zu ermitteln, soll keineswegs die Niitzlichkeit abgesprochen wer-
den; allerdings geben die auf Textebene bestehenden Unschirfen zumindest Anlass dazu, auch
andere Informationsquellen zu erschlieflen, um einen mdéglichst unverstellten Zugriff auf den
zu beurteilenden Sachverhalt zu erméglichen.

7 Dies diirfte in der Sache dem entsprechen, was Kowalskz, Losungsansitze fiir juristische
Expertensysteme, S. 178 meint, wenn er eine ,,systemintern festgelegte Zuordnung® zum Zwe-
cke des Ausschlusses ,menschlich-geistiger Unschirfe® fordert.
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rametern angegeben werden kann, deren Ausprigungen mit den Eingangsdaten
korrespondieren.

3. Trennung zwischen Sachverhalts- und Rechtsebene

Im oben vorgestellten Trichter-Modell wurde die Trennung zwischen dem Er-
kenntnisgegenstand und der Reprisentationsebene betont. An dieser Stelle sol-
len auch die unterschiedlichen Schichten innerhalb der Reprisentationsebene
hervorgehoben werden. Die unterste Ebene ist dabei die Reprisentation des
Sachverhalts, auf der tendenziell eine grofle Zahl von einzelnen Informationen
zu betrachten ist. Zur weiteren Strukturierung bietet es sich an, zwischen der
symbolischen Reprisentation von Sachverhaltsinformationen und den ,dar-
tber® liegenden rechtlichen Wertungen zu trennen. Schwierigkeiten im Rah-
men der Rechtsanwendung kénnen auf beiden Ebenen auftreten, was zu fol-
genden vier Szenarien fihrt.

a) Sachverhaltserfassung und Rechtsanwendung einfach

Im trivialsten Fall ist sowohl die Erfassung des Sachverhalts als auch die Anwen-
dung des Rechts auf diesen Sachverhalt wenig komplex. Ein Beispiel hierftir ist
die automatisierte Geschwindigkeitsmessung durch Radarfallen: Das wesentli-
che rechtserhebliche Datum, das diese Gerite bereitstellen, ist die gemessene Ge-
schwindigkeit des Verkehrsteilnehmers (abztiglich einer Fehlertoleranz).”* Die-
ses ist mithilfe technischer Verfahren zuverldssig messbar, sodass der entschei-
dungserhebliche Sachverhalt leicht feststellbar ist. Die rechtliche Bewertung
desselben ist ebenfalls trivial: Hierbei gentigt im Regelfall*”> der Abgleich der ge-
messenen Geschwindigkeit mit einem Schwellenwert. Da die Schwellenwerte
und zugehorigen Rechtsfolgen bei Geschwindigkeitstibertretungen in weiten
Teilen normiert sind, sind solche ,,.Standardsituationen® in hohem Mafe auto-
matisierbar.

%74 Hinzu kommen als weitere Daten die Lichtbildaufnahme selbst sowie die hierzu gespei-
cherten Metadaten, wie etwa Datum und Uhrzeit des Messvorgangs.

75 Ausnahmetatbestinde, die eine Geschwindigkeitsiibertretung rechtfertigen oder ent-
schuldigen kénnen, bleiben bei der technischen Priifung aufer Betracht. Freilich wire es denk-
bar, bei stirkerer Automatisierung des Buflgeldverfahrens beispielsweise Einsatzfahrzeuge, die
unter Wahrnehmung von Sonderrechten die Tempolimits tiberschreiten, automatisiert auszu-
sortieren. In anderen Fillen — etwa einer privaten Rettungsfahrt — diirfte jedoch eine menschli-
che Intervention nahezu unumginglich sein.
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b)  Sachverhaltserfassung und Rechtsanwendung schwierig

Wesentliche Vorbedingungen fiir den Einsatz von CBR-Systemen im Rechtist
einerseits, dass die entscheidungserheblichen Parameter im Vorwege (nahezu)
abschlieflend bekannt oder bestimmbar sind, und andererseits, dass die betref-
fenden Ausprigungen im Einzelfall zuverlissig bestimmbar sind.

An beiden Voraussetzungen fehlt es etwa bei der bereits angesprochenen
Prifung des Tatvorsatzes im Sinne des § 16 Abs. 1 StGB: Die von der Recht-
sprechung geforderte Betrachtung aller Umstinde des Einzelfalls lisst eine Para-
metrisierung nahezu aussichtslos erscheinen. Hinzu kommt erschwerend, dass
viele der betreffenden Angaben in unstrukturierter Form durch Zeugenaussa-
gen zu vermittelt werden pflegen, und sich kaum je in wiederholbarer Weise in
eine strukturierte Beschreibung tiberfiihren lassen.

c) Sachverhaltserfassung schwierig, Rechtsanwendung einfach

Bisweilen ist zur rechtlichen Einordnung einer Situation vor allem eine sinnvolle
Aufbereitung der Angaben zum Sachverhalt erforderlich, wohingegen die recht-
liche Beurteilung derselben wenig Schwierigkeiten bereitet. Derartige Situationen
sind oftmals dadurch gekennzeichnet, dass eine Teiletappe des Aufstiegs im unte-
ren Bereich des zuvor beschriebenen Trichters unter Verwendung von techni-
schen Hilfsmitteln absolviert werden kann. Hierfiir sollen zwei Beispiele gegeben
werden, und zwar ein chemisch-technisches und ein informationstechnisches.

Man denke zunichst an die Anlage I zum Betiubungsmittelgesetz: Die dort
genannten Substanzen sind ,nicht verkehrsfihige Betdiubungsmittel. Wird bei
einem Tatverdichtigen eine unbekannte Substanz aufgefunden, so wird deren
chemische Zusammensetzung durch eine kriminaltechnische Untersuchung er-
mittelt. Die dabei verwendeten Verfahren sind technischer, nicht juristischer
Natur. Am Ende dieser Untersuchung ist der Name der Substanz”® bekannt;
die rechtliche Bewertung erschépft sich sodann in einem Abgleich dieses Na-
mens mit der Aufzihlung im Gesetz. Eine Abwigung rechtlich widerstreitender
Interessen ist insofern nicht erforderlich.

Ein weiteres, von Genesereth geschildertes Beispiel®”” illustriert die Einsatz-
moglichkeiten von informatischen Systemen im Bereich der Sachverhaltserfas-

77¢ Dabei verwendet das Betiubungsmittelgesetz unterschiedliche Nomenklaturen, die je-
doch hier nicht von Interesse sind.
77 Genesereth, Computational Law: The Cop in the Backseat, Abschnitt 4.
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sung: Der Anwender fotografiert mit der Kamera seines Smartphones eine am
Wegesrand stehende Blume. Durch anspruchsvolle technische Mustererken-
nung — wie sie beispielsweise mithilfe kiinstlicher neuronaler Netze*”® realisiert
werden konnte — ermittelt eine App, um was fiir eine Blume es sich handelt. Mit
dieser Information wird eine Datenbank mit Pflanzen durchsucht, die unter Ar-
tenschutz stehen.”” Der Anwender erhilt sodann eine Riickmeldung, ob er diese
Blume pfliicken darf oder nicht. Die wesentliche Schwierigkeit dieser Aufgabe
liegt ersichtlich in der zutreffenden Klassifizierung der Blume, also der Sachver-
haltserfassung. Demgegentiber ist die Klirung der Frage, ob es sich um eine ge-
schiitzte Art handelt, mittels einer schlichten Datenbank-Abfrage zu leisten.

Die vorgenannten Beispiele zeichnen sich dadurch aus, dass allein die Ermitt-
lung und Verquickung der rechtserheblichen Tatsachen (technisch) anspruchs-
vollist. Die betreffenden Tatsachen lassen sich jedoch zu einer Einzelangabe (,,a-
Ethyltryptamin® oder ,Frithlings-Kiichenschelle) zusammenfiihren, die so-
dann durch schlichten Abgleich mit einer geeigneten Datenbank ein rechtliches
Ergebnis liefert.

Derartige Situationen bieten sich fiir eine technische Bearbeitung an. Da die
zutreffende Sachverhaltserfassung ohne Weiteres durch einen Sachverstindigen
Uberpriifbar ist, bestehen noch nicht einmal besonders ausgeprigte Bedenken ge-
gen ein wenig transparentes Messverfahren: So kann beispielsweise ein kiinstliches
neuronales Netz — dessen interne Wirkungsweise im Allgemeinen schwer durch-
schaubar ist — dazu verwendet werden, um die Pflanzensorte zu bestimmen. Eine
tehlerhafte Tatsachenermittlung kann schliefflich — ganz ohne das Erfordernis ei-
ner rechtlichen Wertung — durch einen Sachverstindigen korrigiert werden.

d) Sachverhaltserfassung einfach, Rechtsanwendung schwierig

Weiterhin sind Situationen denkbar, in denen die relevanten Sachverhaltsinfor-
mationen durchaus zuverlissig ermittelbar sind — also insbesondere die (wohl)
relevanten Entscheidungsparameter abschlieffend benannt und die Ausprigun-
gen im Einzelfall zuverlissig bestimmt werden kénnen —, bei denen jedoch die
eigentliche Schwierigkeit in der Bewertung und Gewichtung eines (unstreiti-
gen) Sachverhalts liegt.

78 Zur Einordnung kiinstlicher neuronaler Netze als Ausprigung subsymbolischer KI-Ver-
fahren siche oben Kapitel 4 C.1.3.¢).
%7 Beispielhaft sei hier die Anlage 1 zur Bundesartenschutz-Verordnung genannt.
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Oftmals sind schwierige rechtliche Abwigungsprozesse mit unsicherem und
unvollstindigem Tatsachenwissen verkniipft, wie dies im obigen Beispiel zur
Vorsatzfeststellung®® der Fall war. Dieser Zusammenhang ist jedoch nicht zwin-
gend: Teilweise ist es erforderlich, eine grofSere Anzahl von fiir sich genommen
leicht feststellbaren Umstinden zu einem Gesamtbild zusammenzufiigen.

Ein Beispiel hierfiir ist die Vorschrift des § 1 Abs. 3 S. 1 KSchG, die den Ar-
beitgeber dazu verpflichtet, bei einer betriebsbedingten Kiindigung eine Sozial-
auswahl anhand der dort abschlielend®' genannten Parameter vorzunehmen.
Fir die zulissige Verkniipfung der dort genannten Gesichtspunkte haben sich
Punkteschemata®? herausgebildet, deren Verwendung durch Rechtsprechung
des Bundesarbeitsgerichts gebilligt wurde.”*® Hier besteht die Besonderheit da-
rin, dass nicht die Kiindigungsentscheidung hinsichtlich des einzelnen Arbeit-
nehmers, sondern die Rechenformel selbst gewissermafSen als ,,Fall“ interpre-
tiert werden kann — und naturgemif§ sind auch ,dhnliche” Punkteschemata
moglicherweise zulissige Konkretisierungen dieser Vorschrift.?*

Auch im Offentlichen Recht lassen sich Beispiele fiir vergleichbare Situatio-
nen finden, so beispielsweise im Baurecht: Die Vorschrift des § 34 BauGB stellt
tatbestandlich auf ,im Zusammenhang bebaute Ortsteile“ ab, worunter eine
statsichlich aufeinanderfolgende, eben zusammenhingende Bebauung“*® zu
verstehen ist, die den ,,Eindruck der Geschlossenheit vermittelt“.2% Diese letzt-
verbindliche Klirung dieser Frage im Einzelfall obliegt den Verwaltungsgerich-
ten. Allerdings sind die Anzahl, die Hohe, der Abstand und die Bauweise von
Bauwerken durchaus Angaben, die sich sehr exakt messen lassen. Es wire daher
durchaus denkbar, die tatbestandliche Grenze zwischen Innen- und Aufienbe-
reich durch ein CBR-System zu modellieren.

Gleiches gilt fiir das in derselben Vorschrift vorkommende Merkmal des
»Sich-Einftigens“: Die hierfiir maf§geblichen Parameter sind im Gesetz genannt
und liefSen sich daher ebenfalls in ein CBR-System tiberfithren. Auf diese Weise

2% Siehe oben Kapitel 5 EIL3.b).

81 Niher Hergenrider, in: MiKo-BGB, § 1 KSchG Rn. 433 ff.

82 Osnabriigge, in: Kindigungsschutzrecht, § 1 KSchG Rn. 327 ff.

* Osnabriigge, in: Kindigungsschutzrecht, § 1 KSchG Rn. 328 m.w.N.

%4 Der Arbeitgeber muss nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts nicht die
»bestmégliche® Sozialauswahl vorgenommen haben; BAG, Urt. v. 18.09.2018 — 9 AZR 20/18,
AP AGG§22Nr. 16.

2% Sifker, in: Baugesetzbuch, § 34 Rn. 18.

28 Jarass/Kment, § 34 BauGB Rn. 6.
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konnte der rechtlichen Unsicherheit in Grenzfillen abgeholfen werden, die sich
letztlich daraus ergibt, dass kein Bauherr zuverlissig antizipieren kann, ob sich
dem zustindigen Verwaltungsrichter am Ende eines gedachten Rechtsstreits
nun der ,Eindruck der Geschlossenheit” vermitteln wird oder nicht. Eine in ein
CBR-System ,,gegossene® technische Losung konnte die Frage ohne Inan-
spruchnahme von verwaltungsbehérdlichen oder gerichtlichen Kapazititen in
kiirzester Zeit kliren — im Idealfall konnte ein Bauherr sein Vorhaben mithilfe
eines von der Baubehdorde bereitgestellten Programms sogar selbst priifen.

Dieses Beispiel ist noch in einer weiteren Hinsicht aufschlussreich, denn es
liegt hinsichtlich des erforderlichen Datenumfangs an einer Grenzlinie: Es ist
denkbar, die Abstinde zwischen Gebiuden, ihre Hohe, die tiberbaute Fliche
und die Bauweise hindisch an einem Computer einzugeben. Dabei muss es
nicht notwendigerweise so sein, dass der Anwender gezwungen ist, tiber un-
handliche Eingabemasken Zahlenwerte einzutippen. Denkbar ist beispielsweise
auch, dass das Programm ihm erlaubt, die nihere Umgebung grafisch zu model-
lieren. Das Programm kénnte dann eigenstindig die rechtlich erheblichen Stre-
cken, Winkel und Flichen ermitteln. Das sind jedoch Uberlegungen, die ledig-
lich die moglichst nutzerfreundliche Gestaltung der Dateneingabe betreffen,
und daher hier nicht vertieft werden sollen.

Jenseits der Grenze einer manuellen Eingabe liegen hingegen Ansitze, den
Computer die erheblichen Informationen in einem (teil-)automatisierten Ver-
tahren aus komplexen Sensordaten extrahieren zu lassen. Denkbar wire es also,
dem Computer unmittelbar (akkurate) Lagepline oder gar Satellitenbilder vor-
zulegen, und die Moglichkeiten der automatischen Mustererkennung zu nut-
zen, um die rechtlich erheblichen Informationen automatisch erfassen zu lassen.

III.  Anforderungen fiir unterschiedliche Einsatzgebiete

Das soeben beschriebene Trichter-Modell lisst auch erkennen, in welchen Berei-
chen eine praktische Verwendung von CBR-Systemen vergleichsweise grofleren
Erfolg verspricht. Diese sollen hier nochmals systematisch vorgestellt werden.

1. Information Retrieval im rechtlichen Kontext

Das blofle Auffinden méglicherweise einschligiger Referenzinformationen ist
die vergleichsweise einfachste Form des Einsatzes von CBR-Systemen im Recht.
Auf diese Weise kann beispielsweise der Aufwand fiir die Recherche von Ge-
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richtsentscheidungen, Kommentarliteratur und sogar vorgefertigten Textbau-
steinen stark verringert werden. Da bei diesem Szenario davon ausgegangen
wird, dass die Ergebnisse des CBR-Systems ohnehin durch einen Volljuristen
weiterverwendet werden, kann ein Grofiteil der anderenfalls erforderlichen Si-
cherheitsmafinahmen - insbesondere Warnungen vor méglichen Fehlinterpre-
tationen der Fragen und Antworten — entfallen oder auf ein Minimum reduziert
werden.?¥

Die Entwicklung von CBR-Systemen erfordert stets eine Auseinanderset-
zung mit dem zu verwendenden Ahnlichkeitsmaf3. Diese »bauartbedingte Be-
sonderheit ist gewissermafien ,,Fluch und Segen zugleich. Die nachteilige Kon-
sequenz dieses Umstands ist, dass die Fallihnlichkeit explizit beschrieben wer-
den muss, was sich in einem erh6hten Entwicklungsaufwand niederschligt. Die
positive Kehrseite dieses Erfordernisses ist, dass dieser Entwicklungsaufwand zu
einer besseren Aufbereitung und Durchdringung der zur Verftigung stehenden
Referenzerfahrungen fiihrt.

Man mayg sich hierzu beispielhaft die Suche nach einschligigen Referenzer-
fahrungen bei Mingeln der Mietsache vor Augen halten. Ein Rechtsanwalt, des-
sen Mandant tiber storenden Baulidrm in der Nachbarschaft klagt, wird in einer
Datenbank nach Entscheidungen suchen, in denen ebenfalls der Begrift ,Lirm*
verwendet wurde, und tendenziell Referenzerfahrungen iiber ,,Schimmelbefall
ignorieren. Werden simtliche Entscheidungen jedoch beispielsweise danach in-
dexiert, ob sie gesundheitliche Probleme verursacht haben, so kénnen sich unter
diesem Gesichtspunkt durchaus auch Entscheidungen zu Schimmelbefall als
einschligig erweisen. Dies kann im Ubrigen selbst dann der Fall sein, wenn die
Entscheidungen keinerlei begriffliche Ubereinstimmung aufweisen, weil die Ka-
tegorie ,gesundheitliche Beeintrichtigung® lediglich eine Abstraktion tiber be-
stimmte Krankheitsbilder ist, die bei unterschiedlichen Mietmingeln ganz ver-
schieden sein kénnen.

*In diesem Zusammenhang kénnen freilich auch Aspekte in die Fallbasis einfliefen, die
nicht zum methodischen Kernbereich der Rechtsanwendung gehéren: Wie oft ist ein bestimm-
ter Fall bereits zitiert worden, wie oft wurde er sodann von einem Gericht im Urteil aufgegriffen,
und wie oft hat sich das Gericht der betreffenden Begriindung auch inhaltlich angeschlossen?
Man kann sich Angaben dariiber vorstellen, welche Argumente bei welchen Kammern oder Se-
naten am chesten verfangen. CBR-Systeme kénnen auch vor der Verwendung bestimmter Be-
grindungselemente warnen, wenn sich herausstellt, dass sie als wenig tiberzeugend wahrgenom-
men werden. Diese Uberlegungen fihren jedoch von der eigentlichen Thematik dieser Arbeit
weg und sollen daher hier nicht vertieft werden.
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CBR-Systeme koénnen hier die Organisation grofSer Wissensmengen erleich-
tern und zugleich einen Anreiz zur besseren Strukturierung von Fallwissen bil-
den. Im Ubrigen kann eine derartige Strukturierung eines umfangreichen Fall-
wissens auch Forschungsliicken aufdecken, wenn sich Fille im Rahmen der For-
malisierung zu Clustern zusammenfiigen und bestimmte Bereiche des Losungs-
raums weder durch Fille noch durch andere Wissenselemente erschlossen sind.

2. Rechtliche Prifung im Einzelfall

Aus den beschriebenen Griinden deutlich anspruchsvoller ist die Entwicklung
von CBR-Systemen, die von Nichtjuristen dazu verwendet werden kénnen, um
eine rechtliche (Erst-) Einschitzung eines Sachverhalts einzuholen. An dieser Stelle
sollen einige Bemerkungen zu den Méglichkeiten in diesem Bereich erfolgen.

Zunichstist festzustellen, dass die Entwicklung solcher Systeme einen erheb-
lichen Entwicklungsaufwand birgt, da die betreffende Wissensdomine zugleich
abschlieflend und méglichst prizise beschrieben werden muss. Erfordert ein
Rechtsbegriff eine Einzelfallabwigung, fir die im Vorwege keine einigermafien
»griffigen® Kriterien angegeben werden kénnen, oder ist eine sprachlich treffsi-
chere Artikulation dieser Kriterien regelmifig nicht méglich, kann die Entwick-
lung eines entsprechenden CBR-Systems sogar aussichtslos sein.

Wo sich diese Voraussetzungen indes herstellen lassen, kann ein entsprechen-
des CBR-System durchaus zu rechtlich sinnvollen Einschitzungen gelangen.
An dieser Stelle sollte man sich vor Augen fiihren, welche Alternativen einem
Nichtjuristen regelmifig zur Verfiigung stehen, wenn er eine Rechtsfrage ,auf
eigene Faust® — also ohne Inanspruchnahme teuren Rechtsrats — kliren méchte:
Im hiufigsten Fall wird er wohl versuchen, sich durch eine Internetsuche tiber
die Rechtslage zu unterrichten. Dabei werden die eingegebenen Suchbegrifte —
wie etwa ,,Kiindigung Arbeitsvertrag rechtswidrig“ oder ,Nachbar Rasenmiher
Lirm“ - von einer Suchmaschine mit einer grofSen Zahl von indexierten Doku-
menten verglichen.

Die hierbei zutage geférderten Suchtreffer — wie etwa Online-Zeitungsartikel
oder Forenbeitrige - stellen den Nichtjuristen jedoch vor eine ganze Reihe von
Problemen. Dabei ist die mangelnde Auffindbarkeit von inhaltlich einschligi-
gen Quellen, in denen jedoch nicht die eingegebenen Suchbegriffe vorkommen,
noch verhiltnismiflig unbedenklich. Schwerer wiegt — neben der oft zweifelhaf-
ten inhaltlichen Qualitit derartiger ,Auskiinfte“ — der Umstand, dass der
Rechtssuchende nicht zuverlissig erkennen kann, wie sich die aufgefundenen
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Informationen zur gesamten Rechtslage in seinem konkreten Fall verhalten. Es
kann also zum einen sein, dass die dort gegeben Informationen falsch, unvoll-
stindig oder veraltet sind; zum anderen ist es moglich, dass der dort beschriebene
Fall zwar fur sich genommen zutreffend beurteilt wurde, dass jedoch eine
(leicht) unterschiedliche Sachverhaltsgestaltung vorlag, die ein anderes Ergebnis
rechtfertigte oder gar bereits von vornherein Anlass zur Priffung ganz unter-
schiedlicher Rechtsfragen gab.

Die Information, dass man sich als Verbraucher nach §§ 312¢, 312g, 355 ff.
BGB binnen 14 Tagen von einem tiber das Internet geschlossenen Vertrag 16sen
kann, mag im Kontext einer fritheren Fragestellung durchaus akkurat gewesen
sein. Der Rechtssuchende kann jedoch nicht erkennen, von welchen Vorausset-
zungen die damalige Einschitzung abhingig gewesen ist. Er konnte, um nur ei-
nige Beispiele zu nennen, filschlich seine Verbrauchereigenschaft annehmen
oder die — in der damaligen Antwort nicht relevanten und daher auch nicht er-
wihnten — Ausschlusstatbestinde des § 312g Abs. 2 BGB iibersehen.

Besonders gefihrlich ist hieran, dass der Rechtssuchende nicht einmal erken-
nen kann, wo die méglichen Fallstricke liegen, denn er erhilt méglicherweise
eine — in ihrem Anwendungsbereich — richtige Antwort, wihrend seine Frage
schon wegen ihres verschiedenen Anwendungsbereichs nach einer ginzlich an-
deren Priifung verlangt hitte.

Zudem ist bei der automatisierten Rechtsanwendung noch ein weiterer As-
pekt zu bedenken, der — soweit ersichtlich — auch in der Forschung zu CBR-
Systemen im Recht kaum je**® erértert wurde: Wihrend beim Information Ret-
rieval ein genuines Interesse des Anwenders an einer moglichst genauen Be-
schreibung des Sachverhalts besteht, um die Wahrscheinlichkeit fiir einschligige
Treffer zu erhShen, kann dies bei einer automatisierten Rechtsanwendung zu-
mindest nicht pauschal unterstellt werden: Vielmehr ist je nach Einsatzbereich
eines solchen Systems denkbar, dass sich seine Anwender bewusst oder unbe-
wusst bereits bei der Beschreibung des Sachverhalts von dem antizipierten Er-
gebnis leiten lassen kénnten.**”

%8 Wie bereits erwihnt (oben Kapitel 5 E.I.2), umgingen viele Forschungsarbeiten diesen
Aspekt durch Beschrinkung auf das Rechtsmittelrecht.

*% Ein dhnliches Phinomen beschreibt Riehm, Abwigungsentscheidungen, S. 72, mit Blick
auf die von einigen Priifungsordnungen vorgesehene rechnerische Ermittlung der Gesamtnote
aus Einzelnoten - die ,,Priifungspraxis® zeige, dass die Priifer dann bisweilen die Einzelnoten so
wihlen, dass sich das von ihnen fiir richtig und ,,stimmig® gehaltene Gesamtergebnis einstelle.
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Demgegeniiber unterrichtet ein gut durchdachtes CBR-System den Anwen-
der explizit tiber den Priffungsumfang und dessen Grenzen. Durch die Beant-
wortung von Fragen wird dem Anwender bereits verdeutlicht, welche Aspekte
seines Falls fiir die zu priifende Rechtsfrage wesentlich sind; dabei auftretende
Unsicherheiten konnen ebenfalls erfasst und verarbeitet werden.

F.  Zusammenfassung der Ergebnisse

Das Fallbasierte Schlieflen lisst sich auf unterschiedlichen Ebenen in den
Rechtsanwendungsprozess einbinden. Es kann dazu verwendet werden, rechtli-
che Entscheidungsmafistibe — in Gestalt von Rechtsnormen, Obersitzen oder
Definitionen — aufzufinden, aber auch dazu, einen konkreten Sachverhalt auf
der Grundlage sachgerecht gewihlter Parameter rechtlich einzuschitzen.

Das Fallbasierte Schlieflen erlaubt es dabei, umfangreiche Wissensbestinde
in einer Weise zu erschlieflen, die eine leistungsfihige, robuste und transparente
informatische Modellierung rechtlicher Dominen erlaubt. CBR-Systeme sind
lernfihig, wartungsfreundlich und kénnen Begriindungen fiir die von ihnen er-
zielten Ergebnisse bereithalten. Sie sind ferner in der Lage, mit sogenannten
»Beinahe-Treffern“ umzugehen.

Anhand des Fallbasierten Schliefens lisst sich die erhebliche Bedeutung ei-
ner akkuraten Erfassung und Beschreibung des entscheidungserheblichen Sach-
verhalts ersehen. Versteht man die Rechtsanwendung als Abbildungsproblem,
so dienen die vermittelnden Ebenen des hier vorgeschlagenen Trichter-Modells
dazu, eine unendliche Vielzahl von Lebenssachverhalten auf eine begrenzte An-
zahl von Rechtsfolgen zu projizieren. Das Fallbasierte Schlieflen vermag einen
Teilabschnitt dieser Projektionsaufgabe zu automatisieren.

CBR-Systeme sind im Rahmen ihres Dominenmodells bis zu einem gewis-
sen Grad in der Lage, die Belastbarkeit der von ihnen aufgefundenen Losungen
einzuschitzen. Entsprechend der im vorangegangenen Kapitel formulierten An-
forderungen an einen verantwortungsvollen Einsatz von informatischen Syste-
men im Recht kénnen und missen die Entscheidungsgrundlagen von CBR-
Systemen - als eine informatisch aufbereitete Dogmatik — dem rechtswissen-
schaftlichen Diskurs unterworfen bleiben. Unter dieser Voraussetzung kénnen
CBR-Systeme zur Unterstiitzung von Juristen und Nichtjuristen im Zusam-
menhang mit einer Vielzahl von rechtlichen Aufgaben eingesetzt werden.



Kapitel 6

Praxiskapitel: Das INWEND-Projekt als interdisziplinires
Forschungsvorhaben

A. Einfihrung

In diesem Kapitel werden der Verlauf und die Ergebnisse des Forschungsprojekts
SJINWEND - Intelligente Wissensbasierte Entscheidungsunterstiitzung fir ju-
ristische Fragestellungen am Beispiel des Datenschutzrechtes beschrieben. Bei
diesem Projekt handelte es sich um ein vom Bundesministerium fiir Bildung und
Forschung (BMBF) gefrdertes, interdisziplinires Forschungsvorhaben des Cen-
ter for Informatics Research Trier (CIRT) und des Instituts fiir Recht und Di-
gitalisierung Trier (IRDT), an welchem der Verfasser beteiligt war.!

L Motivation und Zielsetzung des Projekts

Die Zielsetzung des Projekts bestand in der Entwicklung eines prototypischen
CBR-Systems zur Erteilung rechtlicher Auskiinfte und Handlungsempfehlun-
gen in einem Teilbereich des Datenschutzrechts. Die Motivation fur seine
Durchfithrung speiste sich im Wesentlichen aus zwei Quellen: Auf der einen
Seite stand der Wunsch nach einer besseren wissenschaftlichen Durchdringung
der Einsatzmdoglichkeiten kiinstlich intelligenter Systeme im Recht, und zwar
mit einem besonderen Fokus auf der Verwendbarkeit von CBR-Systemen im
rechtlichen Kontext. Auf der anderen Seite bestand — und besteht — ein prakti-
sches Bediirfnis nach einer automatisierten und leicht zuginglichen ,,Rechtsaus-
kunft® im Bereich des Datenschutzrechts.

1. Einsatz von KI-Systemen im Recht

Was den erstgenannten Aspekt betrifft, so ldsst sich hinsichtlich des Einsatzes
kiinstlich intelligenter Systeme im Recht® eine erhebliche Disparitit gegeniiber

"Hierzu niher Dietrich/Schriml/Bergmann/Raue, in: Proceedings of the LWDA 2020
Workshops: KDML, FGWM, FGWI-BIA, and FGDB, 192.
*Zu den Problemen dieses Begriffs bereits oben Kapitel 1 A.IIL6 sowie Kapitel 4 C.13.¢).
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anderen wissenschaftlichen, wirtschaftlichen und gesellschaftlichen Dominen
teststellen: Die wissenschaftliche Auseinandersetzung und die produktive Ver-
wendung von KI-Systemen hat in vielen Feldern bereits Fahrt aufgenommen;
die Kiinstliche Intelligenz wird daher als Schliisseltechnologie mit erheblichem
(Verinderungs-)Potenzial in Forschung und Wirtschaft angesehen.?

Zugleich ist der Einsatz kiinstlich intelligenter Systeme in der rechtlichen
Praxis noch wenig verbreitet. In den vorangegangenen Kapiteln wurden wesent-
liche Hiirden aufgezeigt, die den Einsatz informatischer Systeme im Recht ge-
nerell erschweren. Es bestand und besteht jedoch die Hoffnung, entsprechen-
den Softwarel6sungen durch intensivierte Forschung neue Anwendungsfelder
bei der Bearbeitung rechtlicher Aufgaben zu erschlieflen und diese — ohnehin
stattfindende — Entwicklung mit ihren Chancen und Risiken auch wissen-
schaftlich zu begleiten. Insbesondere die Monita der Datenethikkommission*
machen es erforderlich, die aufkommenden Technologien auch in ihren theore-
tischen Hintergriinden und méglichen Auswirkungen auf das Gesamtrechtssys-
tem besser zu verstehen.

2. Projektgegenstand: Datenschutzrecht

Das durch die europiische Datenschutzgrundverordnung (DSGVO) refor-
mierte Datenschutzrecht bietet sich aus mehreren Griinden fiir ein solches Vor-
haben an. Eine wesentliche Triebfeder ist dabei das praktische Bediirfnis nach
niedrigschwellig verfiigbaren und gleichzeitig hochwertigen sowie verlisslichen
Informationen tiber die neue Rechtslage. Die Reform des Datenschutzrechts
hat manche Verunsicherung bei seinen Normadressaten ausgelost. Aus rechts-
staatlicher Sicht ist dies, nicht zuletzt aufgrund der Ubiquitit von Datenverar-
beitungsvorgingen, bedenklich: Praktisch jeder Einzelne geht unentwegt mit
personenbezogenen Daten anderer um und kann dadurch schnell zum Adressa-
ten der Vorschriften der DSGVO werden; fir jemanden, der beispielsweise pri-
vat bloggt, Fotos auf sozialen Medien teilt oder eine ,,Fanpage® betreibrt, ist es

*In diesem Zusammenhang sei nochmals auf die oben unter Kapitel 4 C.1.3.¢) bereits er-
wihnte Nationale KI-Strategie verwiesen; https://www.bmbf.de/bmbf/shareddocs/down-
loads/files/nationale_ki-strategie.pdf, abgerufen am 26.06.2023.

* Hierzu bereits oben Kapitel 2 C.IL.2.b) und Kapitel 4 C.L3.


https://www.bmbf.de/bmbf/shareddocs/downloads/files/nationale_ki-strategie.pdf
https://www.bmbf.de/bmbf/shareddocs/downloads/files/nationale_ki-strategie.pdf
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jedoch mitunter schwer, die datenschutzrechtlichen Vorschriften zu verstehen
und richtig anzuwenden.’

Eine Verunsicherung tiber die Rechtslage kann zudem Unternehmen - und
hier insbesondere Griinder — von der Umsetzung innovativer Ideen und Ge-
schiftsmodelle abhalten. Die Situation von Start-ups wird hier besonders her-
vorgehoben, weil Compliance,’ also die vom Unternehmen sicherzustellende
Einhaltung aller einschligigen Rechtsvorschriften, finanzielle Ressourcen bin-
det, die gerade in der Griindungsphase sowie bei jungen Unternehmen oft nicht
zur Verfugung stehen. Es besteht daher die Gefahr, dass das Datenschutzrecht
ungewollte chilling effects” auslost, weil neuartige und besonders innovative Ge-
schiftsmodelle aus Sorge vor Verstoflen und Sanktionen gar nicht erst entwi-
ckelt werden.

Das geltende Recht muss von seinen Normadressaten verstanden werden
konnen. Neben den datenschutzrechtlich Verantwortlichen stellen sich auch
die Betroffenen von Datenverarbeitungsvorgingen regelmiflig die Frage, ob
diese Vorginge rechtmiflig und datenschutzkonform sind. Alle Beteiligten wiir-
den daher von der Mdglichkeit profitieren, auf unkomplizierte Weise eine erste
Einschitzung der Rechtslage im Hinblick auf einen konkreten Sachverhalt er-
halten zu kénnen.

Es besteht die — durch die erfolgreichen Geschiftsmodelle mancher Legal-
Tech-Anbieter gendhrte — Hoffnung, dass informatische Systeme in diesem Be-
reich einige ihrer wesentlichen Vorziige besonders zur Geltung bringen kénn-
ten: Der verstirkte Einsatz solcher Werkzeuge, die einer Vielzahl von Personen
niedrigschwelligen Zugriff auf hochwertige und verstindlich aufbereitete Infor-
mationen erlauben, konnte den Grenzen des Datenschutzrechts zu besserer Be-
achtung verhelfen und zugleich die Freiriume zulissiger Datennutzung besser
erhellen.

5 Vgl. die Projektbeschreibung auf der Webseite https://irdt.uni-trier.de/projekte/inwend/,
abgerufen am 11.08.2021; im Kontext des [nternet of Things hierzu vertiefend Wagner, ZD
2018, 307.

¢ Zum Begrift Grob, in: Creifelds Rechtsworterbuch, s. v. ,,Compliance®.

7 Das Oxford Dictionary definiert den Begriff als ,,a discouraging or deterring effect on the
behaviour of an individual or group, especially the inhibition of the exercise of a constitutional
right, such as freedom of speech, through fear of legal action., https://www.lexico.com/defini-
tion/chilling_effect, abgerufen am 16.07.2020.


https://irdt.uni-trier.de/projekte/inwend/
https://www.lexico.com/definition/chilling_effect
https://www.lexico.com/definition/chilling_effect
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1L Grundsitzliche Vorgehensweise

Im Gegensatz zu den im deutschsprachigen Raum zuletzt iberwiegend verfolg-
ten Forschungsansitzen lag der Fokus des INWEND-Projekts nicht auf der au-
tomatischen Erschliefung juristischer Texte. Einige Forschungsvorhaben kon-
zentrieren sich vorrangig darauf, juristische Texte mit Verfahren wie Text M-
ning oder Argument Mining fiir Suchmaschinen besser erschliefSbar zu machen
oder mit linguistischen Verfahren und Informationsextraktion bedeutungstra-
gende Merkmale in juristischen Schriftsitzen zu identifizieren, um diese dann
statistisch analysierbar zu machen.® Trotz guter Erfolge in diesem Bereich ist das
vollautomatische Erschlieffen der komplexen Semantik juristischer Texte noch
immer auf absehbare Zeit kaum mit hinreichender Qualitit fiir die Nutzung zur
automatisierten Entscheidungsunterstiitzung einsetzbar.’

Im Rahmen von INWEND stand hingegen nicht der juristische Text — wie
Urteil, Kommentar oder Schriftsatz — im Vordergrund, sondern vielmehr das
rechtliche Fachwissen, verkérpert in dem fiir das juristische Denken charakteris-
tischen Fall. Die Erfassung und Aufbereitung der Fille fiir die informatische
Verarbeitung wurde dabei manuell vorgenommen. Das Ziel des INWEND-Pro-
jekts war es, ausgehend von den dominenspezifischen Wissensstrukturen ein
CBR-System zu entwickeln, das in der Lage sein sollte, neue Entscheidungssitu-
ationen zu bewerten und fiir diese eine rechtliche Ersteinschitzung und Hand-
lungsempfehlung abzugeben.

Um ein solches System zu erstellen, mussten die juristischen Wissensstruktu-
ren in Gestalt von Ontologien, Regeln, Fillen und Ahnlichkeitsmaflen erschlos-
sen und informatisch modelliert werden. Ontologien und Regeln beschreiben
die juristischen Konzepte und deren Beziehungen untereinander, also beispiels-
weise Tatbestandsmerkmale und die ihnen zugrundeliegende dogmatische

¥So beispielsweise das (abgeschlossene) Forschungsvorhaben ARGUMENTUM an der
Universitit des Saarlandes, hierzu Howy/Niesen/Hake/Fettke/Loos, IWi-Heft Nr. 200, 2015; vgl.
auch Ruppert/Hartung/Sittig/Gschwander/Ronneburg/Killing/Biemann, in: Machine Learning
and Knowledge Extraction, Proceedings, International Cross-Domain Conference, CD-MAKE
2018, 212; ferner das laufende Forschungsvorhaben am Institut fiir Recht und Digitalisierung
der Universitit Trier namens Mining and Modeling Text, hierzu niher https://irdt.uni-
trier.de/projekte/, abgerufen am 27.07.2020; weitere Projekte werden bei Schweighofer, in: In-
formatik in Recht und Verwaltung: Gestern — Heute — Morgen, S. 89 (101) erwihnt, wie etwa
auch das oben Kapitel 3 C.IV bereits beschriebene Programm SMILE.

? Zum Umgang mit natiirlichsprachlichen Informationen am Rande oben Kapitel 2 C.1.4.a).
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Struktur.'® Auf diesen Grundlagen bauen die Fille auf, die die relevanten Merk-
male einer Situation und die daraus abgeleitete Entscheidung modellieren. Fille
und Merkmalsausprigungen lassen sich sodann durch Ahnlichkeitsmafle zuei-
nander in Beziehung setzen.

III.  Gang der weiteren Darstellung

Im Folgenden wird einerseits die Zielstruktur des entwickelten CBR-Systems
beschrieben — also die konkret gewihlten Parameter und ihre Ausprigungen,
die modellierten Fille sowie die konkreten Leistungsmerkmale, Stirken und
Schwichen des entwickelten Prototyps.

Darin erschopft sich die Beschreibung aber nicht. Vielmehr soll zu einem ge-
wissen Grad auch der Entwicklungsprozess selbst nachgezeichnet werden: Das
INWEND-Projekt war von Beginn an als Pilotprojekt ausgelegt, und es besteht
die Erwartung, dass es weitere Forschung anregt. Mit ihm verband sich, neben
den eingangs dargestellten Primirzielen, die Hoffnung auf eine verbesserte in-
terdisziplinire Zusammenarbeit und Vernetzung zwischen den Fachrichtungen
Informatik und Rechtswissenschaft."" Das Forschungsvorhaben sollte dazu bei-
tragen, dass die Angehérigen beider Disziplinen einen Einblick in die Grundla-
gen des jeweils anderen Gebiets gewinnen. Fiir den Rahmen des Projekts kann
dieses Ziel nach Meinung des Verfassers als erreicht gelten.

Die folgenden Ausfithrungen sollen dazu beitragen, dass dhnliche ,,Metho-
dentandems® es kiinftig etwas leichter haben, indem sie auf die Vorerfahrungen
des INWEND-Projekts zurtickgreifen kénnen. Zu diesem Zweck darf und soll
sich das mitgeteilte Erfahrungswissen — ganz im Sinne des Fallbasierten Schlie-
Bens'® — auf positive wie negative Erfahrungen gleichermaflen erstrecken. Es
wird daher im Folgenden versucht, erfolgreiche Ansitze ebenso gewissenhaft zu
schildern wie Hiirden und Fehlschlige.

10 Zum Begrift der juristischen Ontologie Schweighofer, in: Informatik in Recht und Verwal-
tung: Gestern — Heute — Morgen, S. 89 (95 ft.); Raabe/Wacker/Oberle/Baumann/Funk, Recht
ex machina, S. 126 ff.

" Diese Hoffnung wurde bereits in den frithen Tagen der Rechtsinformatik gedufert, so
etwa von Haft, Rechtsinformatik, S. 9 f: ,Entscheidend ist die Kenntnis der methodischen
Grundlagen, die eine sinnvolle Zusammenarbeit mit Informatikern angesichts juristischer Prob-
lemstellungen erméglicht.*

12 Auch das Wissen um abtrigliche oder wirkungslose Losungsstrategien kann bei der Bewilti-
gung einer neuen Problemsituation hilfreich sein, wie oben Kapitel 2 C.I1.2.b) beschrieben.
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B.  Datenschutzrechtlicher Hintergrund

Das INWEND-Projekt war, wie bereits beschrieben, im Datenschutzrecht an-
gesiedelt. Im Folgenden soll zunichst der Prozess der Themenfindung und Auf-
bereitung der rechtlichen Domine niher beschrieben werden.

I Auswahl des zu modellierenden Regelungsbereichs

Im Rahmen einer Sondierungsphase wurden zu Beginn des Projekts zunichst
mehrere Regelungsbereiche der Datenschutz-Grundverordnung auf ihre Eig-
nung fiir das Forschungsvorhaben untersucht, darunter insbesondere die prak-
tisch sehr relevante Vorschrift des Art. 6 Abs. 1 lit. f DSGVO und die Regelung
zu den ausreichenden technischen und organisatorischen Mafinahmen (TOM)
in Art. 25 DSGVO. Als Ergebnis dieser Voruntersuchung wurde schliefSlich die
Vorschrift des Art. 2 Abs. 2 lit. ¢ DSGVO - die sogenannte ,Haushaltsaus-
nahme® der DSGVO - ausgewihlt.

Die Vorschrift nimmt Datenverarbeitungen aus dem sachlichen Anwen-
dungsbereich des DSGVO aus, die ,,durch natiirliche Personen zur Austibung
ausschliefSlich personlicher oder familidrer Titigkeiten vorgenommen werden.
Einige Hinweise zur Auslegung dieser Vorschrift lassen sich dem 18. Erwi-
gungsgrund der DSGVO entnehmen, in dem der Begriff der ,ausschlieflich

personlichen oder familidren Titigkeiten niher konkretisiert wird.

1. Hohe praktische Relevanz der Haushaltsausnahme

Die Entscheidung, diese Vorschrift zum Gegenstand eines CBR-Systems zu ma-
chen, beruhte auf mehreren Griinden: Zunichst handelt es sich um eine Norm
mit grofler praktischer Bedeutung, da die Bejahung ihres Tatbestands zur voll-
stindigen Unanwendbarkeit der tibrigen Vorschriften der DSGVO fiihrt. Die
Haushaltsausnahme ist damit ein wichtiger Ausnahmetatbestand fiir das sehr
weitreichende, anspruchsvolle und von empfindlichen Sanktionen begleitete
Pflichtenprogramm der DSGVO.

Durch ihren Zuschnitt auf die personliche und familidre Entfaltung des Ein-
zelnen schaftt die Haushaltsausnahme eine — grundrechtlich gebotene™ — Ni-
sche, in der der Biirger von der Einhaltung datenschutzrechtlicher Anforderun-

3 Zur grundrechtlichen Ausgleichsfunktion der Norm Roffnagel, in: Simitis/Hornung/
Spiecker, Art. 2 DSGVO Rn. 23.
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gen dispensiert ist. Zugleich darf dieser Bereich freilich nicht zu weit gezogen
werden, um die Schutzwirkung des Datenschutzrechts fiir Dritte nicht zu ent-
werten."* Aufgrund dieser Schliisselstellung der Haushaltsausnahme steht zu er-
warten, dass die Vorschrift auch kiinftig Gegenstand engagierter Diskussionen
und moglicherweise auch von Gerichtsentscheidungen bis hin zum Europii-
schen Gerichtshof sein wird.

2. Struketurelle Eignung fir die informatische Modellierung

Neben der praktischen Relevanz der Vorschrift weist sie eine Struktur auf, die
sie als besonders geeignete Kandidatin fiir eine informatische Erschliefung er-
scheinen lisst: Thre Anwendung hingt von der Auslegung von Tatbestands-
merkmalen ab, die in vielerlei Hinsicht der Konkretisierung bediirfen. Gleich-
zeitig lassen sich die zu betrachtenden Konstellationen gut parametrisieren; auf
die Auswahl der Parameter und ihrer méglichen Ausprigungen ist sogleich ein-
gehend zurtickzukommen.

Die Vorschrift ist andererseits in ihrer Anwendung auch nicht in einem sol-
chen Maf3e von anderen Vorschriften abhingig, dass man bei der Parametrisie-
rung gleichsam ,,vom Hoélzchen aufs Stéckchen kommt. Die Zahl der sich er-
gebenden Parameter ist damit hinreichend grof$, um den Einsatz von informati-
schen Methoden zu ihrer Bearbeitung zu rechtfertigen, und gleichzeitig nicht
derart iberbordend, dass eine Modellierung dieser Wissensdomine im Zeitrah-
men des INWEND-Projekts von vornherein aussichtslos erschienen wire.

11. Entwicklung von Anwendungsfeld und Kontext des CBR-Systems

1. Thematischer Rahmen: ,Kommunikation von Biirgern Giber Online-
Plattformen®

Auf der Grundlage dieser Vorentscheidung galt es sodann, eine geeignete Para-
metrisierung zu entwickeln, um (potenziell) unter die Haushaltsausnahme zu
subsumierende Fille in einer fur die informatische Bearbeitung geeigneten
Weise beschreiben zu konnen. Zu diesem Zweck musste die Vorschrift in einen
bestimmten Verarbeitungskontext gestellt werden. Dabei wurde zunichst ledig-
lich ein thematischer Rahmen ausgewihlt, in dem die zu modellierenden Fall-
konstellationen sich bewegen sollten; die Wahl fiel hier auf das (noch sehr grob

" Ebenso Roffnagel, in: Simitis/Hornung/Spiecker, Art. 2 DSGVO Ra. 23 m.w.N.
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umschriebene) Thema ,Kommunikation von Biirgern @iber Online-Plattfor-
men“. Dieses Arbeitsfeld erschien aufgrund seiner hohen praktischen Relevanz
als besonders lohnenswert.

2. Herstellung eines konkreten Fallbezugs

Dabei erwies es sich als hilfreich, unmittelbar nach der Festlegung des themati-
schen Rahmens einen konkreten, schriftlich fixierten Ausgangsfall zu entwer-
fen, der den Anwendungsrahmen des zu entwickelnden CBR-Systems vorgab.
Die Entwicklung der Parameter und ihrer méglichen Ausprigungen geschah
dann durch die schrittweise Abwandlung dieses Ausgangsfalls. Hierdurch
wurde sichergestellt, dass jeder beschriebene Einzelfall eine tiberschaubare Zahl
moglichst eindeutig formulierter Merkmale aufwies.

Dies war auch erforderlich, um den Prototypen fiir Juristen und Informati-
ker gleichermaflen verstindlich und diskutierbar zu erhalten. Dieser Umstand
wiederum erklért sich durch einen schlichten Blick auf die potenziell zu bertick-
sichtigende Menge an Fillen: Schon bald nach der Entwicklung der ersten Para-
meter-Kataloge ergab sich ein Satz von tiber einem Dutzend Parametern, die je-
weils zwischen zwei und fiinf Ausprigungen aufwiesen." Die rechnerisch még-
liche Gesamtzahl von Fillen hitte bei dieser Parametrisierung im zweistelligen
Millionenbereich gelegen. Zwar ist die maximale Zahl der sinnvollen Fallkons-
tellationen stets deutlich kleiner, da nicht alle Ausprigungen der Parameter un-
tereinander sinnvoll kombinierbar sein miissen. Gleichwohl mussten die Ent-
wickler des Systems den Uberblick iiber die aktuelle Fallbasis behalten und zu
diesem Zweck die bereits erfassten, die noch zu erfassenden und die nicht zu be-
riicksichtigenden Fille voneinander unterscheiden. Dies ist bei derart umfang-
reichen Losungsriumen selbst mit technischen Hilfsmitteln sehr anspruchsvoll.

Nach einer ersten Verringerung der Zahl der Parameter wurde zeitweise ein
kurzes Skript — verfasst in der Programmiersprache Python — verwendet, um
simtliche Kombinationen aller Ausprigungen dieser Parameter zu generieren.
In dem Skript wurden die einzelnen Ausprigungen der Parameter als Listenele-
mente hinterlegt und sodann durch Iteration iiber diese Listen die gesamte Fall-
basis generiert. Hierbei wurden zudem noch einige Regeln angewandt, um bei-
spielsweise von vornherein unzulissige Parameter-Kombinationen entspre-
chend zu kennzeichnen.

15 Zu den einzelnen erwogenen und schliefllich verwendeten Parametern und ihren Auspri-
gungen sogleich unten Kapitel 6 C.III
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Diese Liste wurde sodann in eine Tabellenkalkulations-Software ibertragen,
um den Loésungsraum schnell nach bestimmten Ausprigungen durchsuchen
und filtern zu kénnen. In dieser Ansicht wurde dann eine grofie Zahl von Fillen
durch den Verfasser und spiter durch andere Juristen als Dominenexperten be-
wertet, wobei neben einer Einschitzung hinsichtlich des rechtlich zutreffenden
Ergebnisses auch zusitzliches dominenspezifisches Wissen gesammelt wurde:
Beispielsweise wurden Entscheidungen von Grenzfillen als solche markiert und
Begriindungen fiir die jeweilige Entscheidung formuliert. Zudem wurde jede
Fallabwandlung um eine Angabe dariiber erginzt, wie ,rechtlich eindeutig® die
jeweilige Einschitzung ist.'®

Die endgtiltige Parameterliste umfasste schliefflich lediglich fiinf Parameter,
zuziiglich einer Vorpriifung, die drei Anwendungsvoraussetzungen'” der Haus-
haltsausnahme umfasste. Durch die Zusammenfassung von Parametern und die
Verdichtung ihrer méglichen Ausprigungen wurde die maximale Anzahl der
Fallkonstellationen auf 240 verringert. Die tatsichlich erarbeitete Fallbasis um-
fasste schliefillich 192 (rechtlich sinnvolle) Fallabwandlungen.

3. Wortlaut des Ausgangsfalls

Der entwickelte Ausgangsfall durchlief eine ganze Reihe von Uberarbeitungen.
Die finale Fassung dieses Falls hatte den folgenden Wortlaut:

»Biirger B eréffnet einen Account bei Plattformbetreiber P, um sich tiber ein
bestimmtes Thema auszutauschen. Auf der Plattform des P kann jeder Benutzer
ein Kommunikationsforum zu einem beliebigen Thema er6ffnen, um mit an-
deren Benutzern in Kontakt zu treten. Er kann insbesondere Fragen an diese Ge-
spriachsgruppe richten, die andere Benutzer dann beantworten und diskutieren
konnen; aulerdem ist es moglich, andere Benutzer um die Teilnahme an einer
Umfrage zu bitten und Riickfragen zu den Antworten anderer zu stellen. Der
Forenersteller kann den Teilnehmerkreis des Forums schlieflich nach bestimm-
ten Kriterien beschrinken und die Beitrige anderer ,moderieren’, also beispiels-
weise Antworten 16schen oder Teilnehmer von der Diskussion ausschlieffen.

1¢ Hierzu unten Kapitel 6 C.IIL3.b).
7 Diese Vorpriifung ist aus Griinden der Vereinfachung gegentiber der engeren ,,Abwi-
gungsentscheidung® ausgegliedert; hierzu unten Kapitel 6 C.IIIL.1.
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Die Diskussionsbeitrige der Teilnehmer in dem von B eréffneten Forum be-
inhalten personenbezogene Daten. B fragt sich, ob ihn Pflichten aus der Daten-
schutz-Grundverordnung treffen.*

Weiterhin musste — zumal das INWEND-Projekt auf die Entwicklung eines
experimentellen Prototypen gerichtet war — ein Hinweis auf den Gegenstand
der rechtlichen Priifung sowie ein Haftungsausschluss aufgenommen werden.
Dabei war insbesondere auch zu bedenken, dass das System ausschliefSlich der
datenschutzrechtlichen Einschitzung des Verhaltens des Forenerstellers B die-
nen sollte, der durch die Einrichtung des Forums mit personenbezogenen Daten
der Diskussionsteilnehmer umgeht. Dabei musste auf8er Betracht bleiben, dass
auch der Diskussionsgegenstand des Forums selbst die Rechtspositionen Dritter
bertihren kann - insofern kommt neben datenschutzrechtlichen Aspekten, wie
etwa der nicht offensichtlich gerechtfertigten Preisgabe schiitzenswerter Daten
von Dritten, auch jede andere Rechtsverletzung in Betracht, etwa durch belei-
digende, diffamierende oder anderweitig rechtswidrige Inhalte.

Aus diesen Erwigungen wurde ein Hinweis mit dem folgenden Wortlaut
aufgenommen

»Dieses Programm erlaubt lediglich eine erste, vorldufige Orientierung hin-
sichtlich der Rechtslage, die sich zudem auf eine isolierte Rechtsfrage be-
schrinkt. Es kann eine Rechtsberatung im Einzelfall nicht ersetzen. Die Verant-
wortung fiir rechtskonformes Verhalten obliegt — unabhingig von dem ange-
zeigten Ergebnis — ausschliefSlich dem Verwender.®

4, Bedeutung des Ausgangsfalls

Man hat sich den soeben zitierten Sachverhalt als einen Grundfall vorzustellen,
der im Folgenden anhand zahlreicher Parameter vielfiltig abgewandelt wird.
Anders als in juristischen Lehrveranstaltungen (und manchen Klausuren) fin-
den hier allerdings nicht lediglich eine Handvoll Abwandlungen statt, sondern
hunderte. Durch die Parameterdarstellung ist es méglich, jede denkbare Kom-
bination von Ausprigungen durch den Computer generieren zu lassen.'® Dabei
werden freilich nicht alle Merkmale des Sachverhalts verindert: Die paramet-

'8 Dieser Aspekt wird auch im Rahmen der Gestaltung der Benutzeroberfliche relevant.
Stellt man sich zu jedem Satz im Sachverhalt eine Reihe von alternativen Formulierungen vor,
die mit den Ausprigungen der gewihlten Parametern verkniipft sind, so lassen sich computer-
technisch alle denkbaren Sachverhalte in kiirzester Zeit generieren.
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risch erstellten Sachverhalts-Abwandlungen sind allesamt ,,Variationen tiber ein
Thema®, nimlich das Dreiecksverhiltnis zwischen dem Plattformbetreiber P,
dem Forenersteller B und dem einzelnen Diskussionsteilnehmer.

Bevor im Folgenden die einzelnen Parameter und ihre Ausprigungen erliu-
tert werden, sollen noch einige Vorteile des bisherigen Vorgehens hervorgeho-
ben werden: Die frithzeitige (schriftliche) Fixierung eines Ausgangsfalls hat sich
unter zahlreichen Gesichtspunkten als sehr hilfreiche Strategie erwiesen, die ein
»falsches Abbiegen an einigen Stellen verhindert hat. Als wichtige Funktionen
dieses ,,Grundgertists“ sind insbesondere eine Limitierungsfunktion, eine Kom-
munikationsfunktion und eine Kontrollfunktion zu nennen.

a) Limitierungsfunktion

Der formulierte Sachverhalt — einschliefSlich einer méglichst prizisen Fallfrage
— gibt den Rahmen dafiir vor, welche rechtlichen Einschitzungen das zu entwi-
ckelnde CBR-System leisten kénnen soll. Der hier gewihlte Sachverhalt greift
den zuvor festgelegten thematischen Rahmen - ,,Kommunikation von Biirgern
tber Online-Plattformen® — auf und gestaltet diesen aus.

Gleichzeitig, und das ist eine wichtige Aufgabe im Rahmen der Modellie-
rung, zicht der Sachverhalt dem Anwendungsbereich des CBR-System Gren-
zen. Hierfir gentigt die Angabe einer Norm — wie beispielsweise des Art. 2
Abs. 2 lit. ¢ DSGVO - nicht, da diese auf eine Vielzahl anders gelagerter Fille
ebenfalls anwendbar ist, wie beispielsweise die auf auflerhalb von Plattformen
oder ginzlich offline gefithrte Korrespondenz oder auf die Pflege von Adresslis-
ten und Geburtstagskalendern.'” Der Sachverhalt macht damit fiir den Ersteller
wie auch fir den Verwender des CBR-Systems die konkreten tatsichlichen
Konstellationen deutlich, fiir deren Beurteilung das System konzipiert ist.

b)  Kommunikationsfunktion

Hiermit in einem engen Zusammenhang steht die Kommunikations- oder Ver-
stindigungsfunktion: Erst der ausformulierte Sachverhalt erméglicht ein tiber-
einstimmendes Verstindnis aller Beteiligten — also der Ersteller des CBR-Sys-
tems wie seiner Anwender — von der Situation, die einer rechtlichen Beurteilung
unterworfen werden soll. Dies gilt im besonderen Mafle auch fiir die Inan-
spruchnahme von externem Feedback: In einem fortgeschrittenen Stadium des

Y RofSnagel, in: Simitis/Hornung/Spiecker, Art. 2 DSGVO Rn. 27.
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Projekts wurde entschieden, das bisherige rechtliche Modell durch externe Do-
minenexperten im Datenschutzrecht validieren zu lassen. Ein solches Vorgehen
setzt jedoch zwingend voraus, dass die projektinternen Uberlegungen in ge-
dringter Form auch Auflenstehenden vermittelt werden kénnen.

Aus diesen Griinden muss auf die Formulierung des Sachverhalts besondere
Sorgfalt verwendet werden, und gegebenenfalls miissen dem Anwender bei ver-
bleibenden Unklarheiten iiber den Sachverhalt zusitzliche Erkenntnismdéglich-
keiten — insbesondere erliuternde Beispiele — zur Verfiigung gestellt werden.

Dieser Aspekt wird eingehender bei der Beschreibung der Parameter und ih-
rer Ausprigungen thematisiert,” gilt aber durchaus bereits hinsichtlich des ,,sta-
tischen® — also nicht durch Parameter abwandelbaren — Sachverhalts. Der Un-
terschied ist insofern lediglich, dass der Benutzer bei den Ausprigungen zusitz-
lich gezwungen ist, sich fiir die am besten auf seine Situation passende Variante
zu entscheiden, und bei einer missverstindlichen oder unklaren Beschreibung
die Gefahr eines Bedienungsfehlers besteht. Allerdings kann dasselbe Problem
bereits bei einer unrichtigen Interpretation des Ausgangsfalls auftreten — denk-
bar ist das insbesondere dann, wenn der Benutzer den Anwendungsbereich des
CBR-Systems insgesamt iberdehnt und es dann aufSerhalb seiner zugedachten
Domine einsetzt.

c) Kontrollfunktion

Schliefflich kommt dem Sachverhalt auch eine Kontrollfunktion zu. Diese tritt
besonders dann zutage, wenn der Sachverhalt durch den Ersteller des Systems
oder Diritte rechtlich eingeschitzt wird: Auf diese Weise lassen sich moglicher-
weise nicht bedachte Liicken aufdecken, die eine Anpassung des Sachverhalts
oder der ausgewihlten Parameter erforderlich machen kénnen.

Zumindest dort, wo ein Anwender auch im Gesprich mit einem Rechtsan-
walt berechtigterweise annehmen diirfte, dass er auf mogliche Komplikationen
oder rechtliche Risiken hingewiesen wiirde, muss auch ein ,rechtsberatendes®
informatisches System einen entsprechenden Hinweis liefern. Aus diesem
Grund wurde in dem oben zitierten Bedienungshinweis die Klarstellung aufge-
nommen, dass das System sich auf die Priifung einer ,isolierten Rechtsfrage®
beschrinkt. Anderenfalls kénnte bei einem Nichtjuristen die Erwartung entste-
hen, dass der Prototyp eine umfassende Prifung aller in diesem Kontext zu be-

0 Dazu unten Kapitel 6 C.IIL1 und Kapitel 6 C.IIL2.
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denkenden Rechtsfragen vornehmen konnte, und dass das (positive) Ergebnis
dieser Priifung als eine Art umfassender ,Unbedenklichkeitsbescheinigung fiir
das in Aussicht genommene Verhalten zu deuten wire.”

Im Folgenden sollen die einzelnen Parameter und ihre moglichen Auspri-
gungen im Einzelnen vorgestellt werden. In diesem Zuge sollen auch einige
Uberlegungen erldutert werden, die zur besseren Strukturierung und Erhéhung

der Ubersichtlichkeit des Modells beigetragen haben.

C. Entwicklung der Entscheidungsparameter und ihrer

Ausprigungen

L. Initiale Suche nach rechtlich relevanten Gesichtspunkten

Nachdem der thematische Rahmen des Projekts festgelegt und ein erster Ent-
wurf des Ausgangsfalls beschrieben war, mussten Dimensionen ermittelt wer-
den, anhand derer der Ausgangsfall sachgerecht abgewandelt werden konnte.
Das Auffinden von Kandidaten fur entsprechende Parameter erwies sich als ver-
hiltnismifig einfach, da sowohl die DSGVO selbst (im 18. Erwigungsgrund)
als auch die verfiigbare juristische Sekundirliteratur eine Reihe von Beispielen
bereithilt.

Insgesamt wurden in dieser Suchphase tiber ein Dutzend Gesichtspunkte er-
mittelt, die im Rahmen der Haushaltsausnahme von Bedeutung sein kénnen.
Zunichst existieren ,echte Vorbedingungen® fur die Anwendung der Haus-
haltsausnahme: Der sachliche Anwendungsbereich der DSGVO ist nach Art. 2
Abs. 1 DSGVO nur dann eréffnet, wenn B tiberhaupt personenbezogene Da-
ten verarbeitet; ist dies nicht der Fall, eriibrigt sich eine Priifung der Haus-
haltsausnahme. Umgekehrt setzt Art. 2 Abs. 2 lit. ¢ DSGVO - als Rickaus-
nahme vom sachlichen Anwendungsbereich der DSGVO - im Grundsatz vo-
raus, dass B eine natiirliche Person ist, die zudem keine wirtschaftlichen Zwecke
verfolgt. Fehlt es an einer dieser Voraussetzungen, ist kein Raum mehr fiir eine
Bejahung der Haushaltsausnahme und das Prifungsergebnis steht fest.

Kommt man iiber diese Hiirden hinweg, so miissen als nichstes Kriterien da-
tir angegeben werden, wann eine Kommunikation der ,,Austibung ausschlief3-

' In ganz dhnlicher Weise kann freilich auch eine Rechtsberatung auf bestimmte Gesichts-
punkte beschrinkt werden — worauf ein Mandant ebenso ausdriicklich hingewiesen werden muss.
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lich personlicher oder familidrer Titigkeiten® dient. Hier lassen sich nun eine
ganze Reihe von Uberlegungen anstellen, die im Folgenden zunichst kursorisch
vorgestellt werden sollen, bevor dann die schliefSlich ausgewihlten Parameter
und ihre moglichen Ausprigungen eingehend besprochen werden: Nicht alle
der hier vorgestellten Gedanken wurden spiter unmittelbar in dem Prototypen
umgesetzt; teilweise wurden mehrere Uberlegungen in einem Parameter zusam-
mengefasst, wenn dadurch die Typizitit bestimmter Situationen hinreichend
erfasst werden konnte.

Eine naheliegende Frage ist zunichst, wer tiber das von B eroffnete Forum
kommuniziert: Sind dies ausschliefflich Familienmitglieder des B, engere
Freunde, ein erweiterter Bekanntenkreis oder ist das Forum vielmehr 6ffentlich
zuginglich? Wie viele Personen haben Zugrift auf das Forum? Weiterhin kann
man nach dem Grad der Zugriffsrechte differenzieren — etwa der Sichtbarkeit
von Informationen ohne eine Anmeldung durch einen Nutzer.

Fir die Prifung der Haushaltsausnahme kénnen neben dem Teilnehmer-
kreis auch Verlauf und Inhalt des gefithrten Gesprichs von Bedeutung sein: Was
fir Informationen geben die einzelnen Teilnehmer tiberhaupt von sich preis?
Beschrinken sich diese auf ihre Wortmeldungen, oder werden zusitzliche Me-
tadaten erfasst, die moglicherweise datenschutzrechtlich sensibler sein konnen
als die expliziten Gesprichsbeitrige?

Hieran schliefit sich auch die Frage nach der Rolle des B im Gesprichsprozess
an, die wiederum auf unterschiedlichen Dimensionen abgewandelt werden
kann: Unter dem Gesichtspunkt einer Kontroll-Asymmetrie kann danach ge-
fragt werden, inwieweit B den Kommunikationsprozess steuert, indem er bei-
spielsweise Gesprichsbeitrige 16scht oder anderweitig ,moderiert“. Daneben
kann auch eine Informations-Asymmetrie bestehen, sofern B einen weitergehen-
den Zugriff auf Daten der anderen Gesprichsteilnehmer hat — hier sind insbe-
sondere Metadaten von Interesse, etwa wenn B als Ersteller des Forums exklusiv
— beispielsweise statistische — Informationen iiber die Teilnehmer einsehen kann.

Umgekehrt kann es natiirlich ebenfalls sein, dass B ein weitgehend gleichbe-
rechtigter Gesprichsteilnehmer ist, oder allenfalls nominell bestimmte Modera-
tionsrechte besitzt, die er aber kaum je austiben wird: So wird der Ersteller eines
Familien-Chats, selbst wenn ihm technisch die Mglichkeit hierzu eingerdumt
wird, kaum je die Beitrige seiner Verwandten ,zensieren® oder diese aus dem
Forum ,,verbannen®.
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Daneben kann man noch eine ganze Reihe weiterer Fragen stellen: Ist fir den
Zugriff auf das Forum eine Freischaltung erforderlich und unter welchen Vo-
raussetzungen wird diese tiblicherweise gewihrt? Auf welche Dauer ist das Fo-
rum ausgelegt? Wie stark werden die von Teilnehmern bereitgestellten Informa-
tionen durch das Forum strukturiert, und damit fiir den Zugriff durch B aufbe-
reitet? Ist bereits bei der Erstellung des Forums absehbar, dass dieses daten-
schutzrechtliche Konflikte aufwerfen wird — oder ist dies im Gegenteil nahezu
ausgeschlossen?

1. Erginzende Uberlegungen zur Bedeutung der Haushaltsausnahme im
Social-Media-Kontext

An dieser Stelle sind noch einige erginzende Bemerkungen, insbesondere zum
Verhiltnis der Haushaltsausnahme zur Frage einer gemeinsamen Verantwort-
lichkeit im Sinne des Art. 26 DSGVO, erforderlich. Hier wurde von zwei
Grundannahmen ausgegangen — erstens, dass die Prifung der Haushaltsaus-
nahme gegentiber der Frage einer gemeinsamen Verantwortlichkeit streng vor-
gelagert ist; zweitens, dass diese Priifung fiir Plattformbetreiber und Forenerstel-
ler getrennt vorzunehmen ist und zu divergenten Ergebnissen fithren kann.

1. Vorrang der Haushaltsannahme

Die erste Annahme beruht auf der Uberlegung, dass die Haushaltsausnahme
eine Bestimmung zum sachlichen Anwendungsbereich der DSGVO darstellt.
Eine gemeinsame Verantwortlichkeit® gemif Art. 26 Abs. 1 DSGVO setzt eine
Verantwortlichkeit im Sinne des Art. 4 Nr. 7 DSGVO voraus. Wer jedoch die
Voraussetzungen der Haushaltsausnahme erfiillt, kann weder allein noch ge-
meinsam mit anderen ,,Verantwortlicher” im Sinne der DSGVO sein — denn
ihre Bestimmungen gelten fiir ihn insgesamt nicht. Das Verhiltnis zwischen
Haushaltsausnahme und gemeinsamer Verantwortlichkeit ist allerdings, soweit
ersichtlich, gerichtlich bislang nicht ausdriicklich geklirt. Die Entscheidungen
des EuGH in Sachen ,Wirtschaftsakademie Schleswig-Holstein“* sowie
»Fashion ID“** sind zu dieser Frage unergiebig, da fur die involvierten juristi-

*Niher hierzu Specht-Riemenschneider/Schneider, MMR 2019, 503; Hirting/Gossling,
NJW 2018, 2523.

2 EuGH, Urt. v. 05.06.2018 — C-210/16 (,,Wirtschaftsakademie®), ECLI:EU:C:2018:388.

2 EuGH, Urt. v. 29.07.2019 — C-40/17 (»,Fashion ID“), ECLLI:EU:C:2019:629.
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schen Personen die Haushaltsausnahme nie in Betracht kam. In der Entschei-
dung ,Zeugen Jehovas“* wurde die Haushaltsausnahme zwar geprift, aber

letztlich abgelehnt.

2. yIndividueller Bezug® der Haushaltsannahme

Die zweite Annahme betrifft den Ankniipfungspunkt bei der Prifung der
Haushaltsausnahme. Dafiir, dass hier auf Ebene einzelner Personen differen-
ziert werden muss, lisst sich insbesondere der 18. Erwigungsgrund der DSGVO
anftihren, in dem ausdriicklich auch die ,Nutzung sozialer Netze“ als moglicher
Anwendungsfall der Haushaltsausnahme erwihnt und gleichzeitig im letzten
Satz klargestellt wird, dass der Dispens gerade nicht fiir den Plattformbetreiber
gelten soll.*

Klar erscheint immerhin, dass der EuGH im Interesse eines hohen Daten-
schutzniveaus die Haushaltsausnahme im Zweifel eng” und die gemeinsame
Verantwortlichkeit im Zweifel weit*® auslegt. Insbesondere ist fiir eine gemein-
same Verantwortlichkeit keine Zugriffsmaéglichkeit beider Akteure auf simtli-
che Daten erforderlich, sofern diese nur ,iiber die Zwecke und Mittel der Ver-
arbeitung® entscheiden.”” Insofern — also mit Blick auf Art. 26 DSGVO - zicht
der EuGH unter anderem den Veranlassungsgedanken heran, wobei er in der
Entscheidung ,,Fashion ID“ insbesondere auch auf das wechselseitige wirt-
schaftliche Interesse der Akteure abstellt.*® Dieser Aspekt ist jedoch wiederum
im Rahmen der Haushaltsausnahme, die wirtschaftliche Aktivititen ausklam-
mert, nicht von Belang.

» EuGH, Urt. v. 10.07.2018 - C-25/17 (,,Zeugen Jehovas“), ECLI:EU:C:2018:551.

26 Zweifelhaft v. Lewinski, in: Auernhammer, Art. 2 DSGVO Rn. 24, der eine Dispenswir-
kung der Haushaltsausnahme auch fur Plattformbetreiber anzunehmen scheint, soweit es infor-
mationelles Handeln im ausschlieflich persénlichen oder familidren Bereich betrifft.

¥ EuGH, Urt. v. 10.07.2018 - C-25/17 (,,Zeugen Jehovas“), ECLI:EU:C:2018:551, zu
Art. 3 Abs. 2 der Datenschutzrichtlinie 95/46/EG.

2 Ausdriicklich  EuGH, Urt. v. 05.06.2018 - C-210/16 (,Wirtschaftsakademie®),
ECLIL:EU:C:2018:388, Rn. 40: ,Der Umstand, dass ein Betreiber einer Fanpage die von Face-
book eingerichtete Plattform nutzt, um die dazugehérigen Dienstleistungen in Anspruch zu
nehmen, kann diesen nimlich nicht von der Beachtung seiner Verpflichtungen im Bereich des
Schutzes personenbezogener Daten befreien.®

¥ EuGH, Urt. v. 29.07.2019 — C-40/17 (,Fashion ID“), ECLLI:EU:C:2019:629; Urt. v.
05.06.2018 — C-210/16 (,,Wirtschaftsakademie®), ECLI:EU:C:2018:388.

3Zu den unklaren Implikationen dieser Mafdstabsbildung im Falle nicht-kommerzieller
Zwecke kritisch Lee/Cross, MMR 2019, 559 (561 f.).
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3. Konsequenzen fir das INWEND-Projekt

Auf der Grundlage dieser Erwigungen wurde der Grundfall des CBR-Systems
exakt in dem Dreiecksverhiltnis zwischen Plattformbetreiber, Forenersteller
und Diskutanten angesiedelt. Wihrend der Plattformbetreiber ohnehin regel-
miflig datenschutzrechtlich verantwortlich ist, kann der Forenersteller nach hier
vertretener Auffassung durch Erfiillung der Voraussetzungen der Haushaltsaus-
nahme eine gemeinsame datenschutzrechtliche Verantwortlichkeit, das Erfor-
dernis einer entsprechenden Vereinbarung nach Art. 26 DSGVO und das Er-
fordernis einer eigenen Datenschutzerklirung vermeiden.

Hilt man dies fiir iberzeugend, dann kann die Haushaltsausnahme fiir (pri-
vate) Forenersteller in sozialen Medien eine attraktive Gestaltungsmoglichkeit
darstellen.? Sie ist dann zwar immer noch restriktiv auszulegen, aber zumindest
nach einem allein auf den Forenersteller zugeschnittenen Maf3stab. Insofern
kann und sollte es durchaus eine Rolle spielen, hinsichtlich welcher Informati-
onen der Plattformbetreiber dem Forenersteller Einsicht gewihrt — und der Ver-
zicht auf eine solche Weitergabe konnte fiir den Forenersteller den Weg zu ei-
nem Dispens von dem datenschutzrechtlichen Pflichtenprogramm ebnen.

Dieses Ergebnis erscheint fiir eine Reihe von privaten, nicht-kommerziellen
Kommunikationsforen mit tiberschaubarem Teilnehmerkreis und geringem da-
tenschutzrechtlichen Gefihrdungspotenzial auch {iberzeugend. Uber die Gren-
zen kann und muss man diskutieren; die fiir den Prototypen im Rahmen des
INWEND-Projekts vorgeschlagene Parametrisierung soll insofern lediglich ein
moglicher Ausgangspunkt sein. Hieran wird zugleich deutlich, wie wichtig es
ist, dass die systemintern getroffenen Entscheidungen transparent und kritisier-
bar®* bleiben: Die mit der Entwicklung des Systems zwingend erforderliche Fest-
legung auf ein bestimmtes dogmatisches Konzept ist daher mit einem ,,geschlos-
senen® Ansatz ginzlich unvertriglich, der dieses Konzept in einer programm-
technischen Blackbox verbirgt.

* Bedenklich ist in diesem Zusammenhang, dass die Haushaltsausnahme die méglichen chzl-
ling effects des Datenschutzrechts hinsichtlich solcher Foren, in denen 6ffentliche Meinungsbil-
dung unter Beteiligung vieler Diskutanten erfolgt, kaum mildern kann; insofern diirfte die LOf
fentlichkeitsfeindlichkeit® der Haushaltsausnahme im Ergebnis nur wenig Spielraum lassen;
vergleichsweise liberal v. Lewinskz, in: Auernhammer, Art. 2 DSGVO Rn. 24, strenger Gola, in:
Gola, Art. 2DSGVO Rn. 25 sowie Ernst, in: Paal/Pauly, Art. 2 DSGVO Rn. 16 ff.

%2 Hierzu eingehend oben Kapitel 4 C.1.3.
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II.  Die Entscheidungsparameter im Einzelnen

Im Folgenden werden die einzelnen Entscheidungsparameter des INWEND-
Prototypen und ihre Ausprigungen vorgestellt.

1. Vorpriifung

Eine Strategie, um mit der potenziell gewaltigen Anzahl von Fillen umzugehen,
lag darin, zuerst nach Parametern zu suchen, die fiir sich genommen auf die Be-
jahung oder Verneinung der Haushaltsausnahme maf$geblichen Einfluss haben.
Es konnten insgesamt drei solche Parameter gefunden werden, die zuerst vorge-
stellt werden sollen.

a) Verarbeitung personenbezogener Daten

Dieser binire Parameter zielt darauf ab, ob der Anwender tiberhaupt personenbe-
zogene Daten® verarbeitet. Wenn sich dies zuverldssig ausschliefSen ldsst, ist der
sachliche Anwendungsbereich der Datenschutz-Grundverordnung nach Art. 2
Abs. 1 DSGVO bereits nicht eréffnet, sodass sich jede weitere Priifung ertibrigt.

Eine Verarbeitung personenbezogener Daten lisst sich beispielsweise aus-
schlieffen, wenn ausschliefflich der Plattformbetreiber mit solchen Daten in Be-
rithrung kommt, diese aber nicht oder ausschlieSlich in einer Form an den An-
wender weitergibt, die keinen Personenbezug mehr enthilt — etwa bei anony-
men Umfragen oder Statistiken, oder bei der blofSen Anzahl von ,Likes“ oder
dergleichen, sofern ein Riickschluss auf einzelne Personen nicht méglich ist. Die
Kernfrage lautete mithin, ob der Anwender ausschlieflen kann, personenbezo-
gene Daten anderer Benutzer tiber das Forum zu erfahren.

Positive Beispiele fur diesen Fall sind etwa Foren, die von Freunden oder Be-
kannten genutzt werden, sowie jedwede Kommunikation unter Klarnamen
oder einem auch anderweitig verwendeten Pseudonym, vermittels dessen eine
personliche Zuordnung méglich ist. Weiterhin fthrt jede Preisgabe von ander-
weitig identifizierenden Angaben im Rahmen der Kommunikation, wie etwa
von (Profil-)Bildern oder detaillierten Angaben zum personlichen, gesellschaft-
lichen oder beruflichen Umfeld, zur Herstellung des Personenbezugs.

Negative Beispiele sind etwa die anonyme Umfrage oder die blofle Méglich-
keit, einen Beitrag anonym und nicht zuordenbar zu ,liken®. In einem Diskus-

33 Zum Begriff statt vieler Gola, in: Gola, Art. 2DSGVO Rn. 12 ff.
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sionsforum lisst sich die personliche Identifizierbarkeit dadurch ausschalten,
dass Nutzer ausschliefSlich unter einem — nirgendwo sonst verwendeten — Pseu-
donym kommunizieren.**

b)  Forenersteller muss eine natiirliche Person sein

Aus dem insofern eindeutigen Wortlaut des Art. 2 Abs. 2 lit. ¢ DSGVO geht
hervor, dass die Haushaltsausnahme ausschliefSlich auf natiirliche Personen an-
wendbar ist. Handelt der Anwender fur eine juristische Person, eine Personen-
gesellschaft, eine Behorde oder eine andere Institution oder Stelle, so kommt die
Anwendung der Haushaltsausnahme nicht in Betracht. Da die anderen Aus-
nahmetatbestinde des Art. 2 Abs. 2 DSGVO nicht durch das System gepriift
werden, fihrt dies bei gleichzeitiger Bejahung des erstgenannten Parameters
zum Ergebnis, dass Pflichten aus der DSGVO bestehen.

Negativbeispiele wiren etwa der Fall, dass ein Vereinsmitglied das Forum fiir
seinen Verein eroffnet, einige Mitarbeiter eines Unternehmens fiir dieses eine
»Fanpage® einrichten oder eine Polizeidienststelle einen Social-Media-Kanal be-
reitstellt.

) Kein Zusammenhang mit wirtschaftlicher Titigkeit

Die Haushaltsausnahme greift ausweislich Art. 2 Abs. 2 lit. ¢ DSGVO nur bei
sausschlieSlich personlichen oder familidren Titigkeiten®. In Erwigungs-
grund 18 der Verordnung heif$t es hierzu, dass diese ,,somit ohne Bezug zu einer
beruflichen oder wirtschaftlichen Titigkeit” vorgenommen werden muss. Da-
her schadet jede Monetarisierung durch den Anwender, auch wenn die erlang-
ten wirtschaftlichen Vorteile nicht alleiniger oder hauptsichlicher Zweck der
Titigkeit sind.”

Beispiele fiir einen Zusammenhang mit einer wirtschaftlichen Titigkeit wi-
ren etwa ein Gastronom, der auf seiner ,Hobbyseite“ tiber das Bergwandern
eine Werbeanzeige fiir sein Lokal schaltet, oder eine Influencerin, die bei der

3 Zur Steigerung der Sicherheit kann erwogen werden, dieses Pseudonym automatisch ge-
nerieren zu lassen; dessen Funktion im Gesprichsverlauf beschrinkt sich sodann darauf, die ein-
zelnen Gesprichsbeitrige unterschiedlicher Teilnehmer auseinanderhalten zu kénnen.

% Ebenfalls streng v. Lewinskz, in: Auernhammer, Art. 2 DSGVO Rn. 26 unter Hinweis da-
rauf, dass die erwogene Einschrinkung ,ohne jede Gewinnerzielungsabsicht® gerade nicht
Recht geworden ist.
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Vorstellung von Schminktipps auch die Produkte eines bestimmten Unterneh-
mens hervorhebt.

2. Parameter im Kern der Abwigungsentscheidung

Die nunmehr vorzustellenden Parameter wirken sich in ihrem Zusammenspiel
auf die Frage aus, ob die Haushaltsausnahme greift oder nicht. Der Anwender
wurde bei dieser und allen folgenden Entscheidungen durch eine prizise Frage-
stellung sowie durch zusitzliche Hilfestellungen, Erklirungen und Beispiele an-
geleitet.

a) Nutzerkreis

Die Haushaltsausnahme greift lediglich fiir ,ausschliellich personliche oder fa-
milidre T4dtigkeiten®. Sie wird daher auch als ,,6ffentlichkeitsfeindlich“ bezeich-
net.* Eine Massenkommunikation, die sich an eine prinzipiell unbeschrinkte
Offentlichkeit richtet oder von ihr wahrgenommen werden kann, kann daher
der Haushaltsausnahme nicht unterfallen.?” Sie kann allenfalls, wenn die Disku-
tanten nur unter Pseudonym auftreten, ebenfalls datenschutzrechtlich unbe-
denklich sein.

Im Ubrigen, also solange die Kommunikation keiner breiten Offentlichkeit
zuginglich ist, kommt es fiir die Anwendbarkeit der Haushaltsausnahme auf
den Zuschnitt des Nutzerkreises an.* Dieser Parameter zielt dabei auf eine qua-
litative Erfassung des Nutzerkreises. Es geht darum, wen der Ersteller des Fo-
rums erreichen mochte.

Dementsprechend wird der Anwender in diesem Kontext gefragt: ,,Fiir wel-
chen Personenkreis ist das Forum zuginglich?“ Dabei stehen vier Auswahlmdg-
lichkeiten zur Verfugung: ,Familie“ - ,,(enge) Freunde® — ,Bekannte® — LOf-
tentlichkeit; auflerdem kann der Benutzer ,keine Angabe® machen. Unter der
»JFamilie“ sind zunichst Personen zu verstehen, mit denen der Forenersteller ver-
wandt oder verschwigert ist. Da allerdings keine streng familienrechtliche Be-

% Ernst, in: Paal/Pauly, Art. 2DSGVO Rn. 21.

%7 RofSnagel, in: Simitis/Hornung/Spiecker, Art. 2DSGVO Rn. 29 zieht die Grenze in Social-
Media-Netzwerken bei ,,geschlossenen Gruppen® und ,engsten Freunden; eine Beschrinkung
der Haushaltsausnahme auf geschlossene Gruppen ablehnend v. Lewinskz, in: Auernhammer,
Art. 2DSGVO Rn. 24.

3 Ebenso Gola, in: Gola, Art. 2 DSGVO Rn. 25.
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trachtung geboten ist — andere Sprachfassungen der DSGVO verweisen nicht
ausdriicklich auf die Familie, sondern sprechen von ,household activity®, ,acti-
vité [...] domestique® oder ,attivita a carattere [...] domestico“*” — kénnen auch
im selben Haushalt lebende Personen Zugriff auf das Forum nehmen.*

Unter ,(engen) Freunden® ist ein Personenkreis von maximal neun Personen
zu verstehen, der sowohl mit dem Ersteller des Forums als auch untereinander eng
befreundet ist. Dabei kann es sich beispielsweise um eine schulische oder univer-
sitire Lerngruppe handeln, um ein Nachbarschaftsforum oder um eine Freizeit-
gruppe (etwa Mitglieder einer Hobbyband, ein Lauftreff oder ein Strickkreis).

Der Personenkreis ,,Bekannte“ kann hingegen maximal 35 Personen umfas-
sen, die untereinander bekannt sind. Dabei ist es — anders als bei Freunden —
nicht erforderlich, dass jedes Mitglied der Gruppe mit jedem anderen Mitglied
befreundet ist; vielmehr kann es in einem Bekanntenkreis auch Untergruppen
geben, zwischen denen einige Mitglieder eine Art ,,Brickenfunktion® inneha-
ben, solange nur alle Personen untereinander zumindest bekannt sind.

Beispiele fiir einen Bekanntenkreis wiren etwa eine Schulklasse, die Teilneh-
mer eines Seminars, die Arbeitskollegen in einer Abteilung eines Unternehmens
oder die Mitglieder einer Mannschaft in einem Sportverein.

Der Personenkereis ,,Offentlichkeit umfasst jedes Forum mit einem Teilneh-
merkreis, der iiber die vorgenannten Dimensionen hinausgeht — also insbeson-
dere nicht zugangsbeschrinkte Foren, und zwar auch dann, wenn sie gegenwir-
tig nur von engen Freunden verwendet werden, und selbst zugangsbeschrinkte
Foren, sofern sie von untereinander nicht bekannten Personen verwendet wer-
den. Das Paradebeispiel wire hier ein Forum, in dem sich etwa Schiiler einer
ganzen Jahrgangsstufe oder Mitarbeiter eines ganzen Betriebs oder Vereins aus-
tauschen konnen.

b)  Nutzeranzahl

Die Anzahl der Benutzer erginzt den Parameter ,Nutzerkreis“ um ein quantita-
tives Kriterium. Dieses spielt allerdings eine geringere Rolle, wenn der Teilneh-
merkreis auf die Familie beschrinkt ist — zumindest, wenn man moglicherweise
von echten ,,Grofffamilien absieht. Auch wenn die Offentlichkeit prinzipiell

% Kiibling/Raab, in: Kihling/Buchner, Art. 2DSGVO Rn. 23.
“ Kiihling/Raab, in: Kithling/Buchner, Art. 2 DSGVO Ra. 23.
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Zugriff auf das Forum nehmen kann, spielt die tatsichliche Nutzeranzahl nur
eine untergeordnete oder gar keine Rolle.*!

Dieser Parameter dient mithin vorrangig dazu, im Freundes- und Bekannten-
kreis eine weitere Differenzierung zwischen Individual- und Massenkommuni-
kation zu erméglichen. Grundsitzlich spricht eine eher geringe Zahl von Benut-
zern fur die Bejahung der Haushaltsausnahme, was auch durch Erwigungs-
grund 18 der Verordnung gestiitzt wird, der das ,,Fiihren eines Schriftverkehrs®
als mogliches Beispiel nennt.

Die fiir diesen Parameter entscheidende Frage lautet daher: ,,Wie viele Perso-
nen haben insgesamt (schreibenden oder lesenden) Zugriff auf das Forum?“*

c) Datenkategorien

Dieser Parameter soll abbilden, welche Arten von Daten der einzelne Nutzer des
Forums tiber sich preisgibt: Sind dies lediglich die verfassten Gesprichsbeitrige,
oder auch andere Daten, die den Benutzer selbst betreffen? Hierbei ist nochmals
zu differenzieren zwischen Metadaten, die der Benutzer wissentlich und willent-
lich von sich preisgibt (bspw. auf einer Profilseite), und solchen Metadaten, die
die Plattform automatisch tiber ihn sammelt und bereitstellt (bspw. zum Nut-
zungsverhalten).

Dementsprechend lautet die Frage an den Anwender: ,Welche Arten von
Daten gibt der einzelne Benutzer beim Besuch des Forums von sich preis? Die
geringste Ausprigung, die dieser Parameter annehmen kann, ist der ausschlief3-
liche Austausch von (expliziten) Gesprichsbeitrigen. Dies bedeutet, dass (na-
hezu) keine Metadaten {ibermittelt werden: Im Forum erscheint im Wesentli-
chen nur das, was der einzelne Benutzer selbst ausdriicklich eingegeben hat. Da-
bei sind minimale Metadaten, wie beispielsweise ein Zeitstempel des jeweiligen
Beitrags, unschidlich.

Auf der nichsten Stufe steht der zusitzliche Austausch von expliziten Metada-
ten: In diesem Fall kann man auf dem Forum neben den Gesprichsbeitrigen auch
weitere Informationen iiber den jeweiligen Benutzer abrufen, die dieser explizit
bereitgestellt hat. Das klassische Beispiel hierfiir sind Angaben auf einer vom Be-

“ Dies hingt davon ab, ob man auch in dieser Konstellation ausnahmsweise die Anwend-
barkeit des Haushaltsausnahme fiir méglich hilt.

> Hierbei muss gegebenentfalls auf die bisher erfolgten Zugriffe abgestellt werden; insbeson-
dere bei dem Nutzerkreis ,,Offentlichkeit® hat ja prinzipiell eine unbestimmte Vielzahl von Per-
sonen die Moglichkeit des Zugriffs.
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nutzer eingerichteten Profilseite, wie Geschlecht, Alter und persénliche Vorlie-
ben. Ebenfalls in diese Kategorie fallen aktualisierbare Statusangaben, zu denen
der Benutzer von manchen Plattformen angeregt wird (,, Wie geht es dir heute?).

Auf der hochsten Stufe stehen implizite Metadaten, also die Bereitstellung
von Informationen tber den einzelnen Benutzer, die dieser nicht explizit von
sich aus bereitgestellt hat, sondern die die Plattform durch technische Mittel
tber ihn gesammelt hat. Hierunter fillt etwa der Wohnort des Benutzers, sofern
dieser aufgrund der verwendeten IP-Adresse ermittelt wurde, die Anzahl der
verfassten Beitrige oder ein automatisch aufgrund des bisherigen Nutzungsver-
haltens generiertes Interessenprofil.

d)  Asymmetrie

Fir die Frage, ob die Anwendung der Haushaltsausnahme gerechtfertigt ist,
kann es weiterhin einen Unterschied machen, ob der Ersteller des Forums ge-
geniiber anderen Kommunikationsteilnehmern eine herausgehobene Stellung
einnimmt oder nicht. Eine gleichberechtigte Rollenverteilung unter allen Kom-
munikationsteilnehmern kann fiir eine Individualkommunikation sprechen,
hinsichtlich derer sich die Haushaltsausnahme eher bejahen lisst. Ist demgegen-
tber der Ersteller des Forums gegentiber den anderen Diskutanten bevorrech-
tigt (Moderationsrechte, Einsichtnahme in zusitzliche Daten), so spricht dies
cher gegen die Haushaltsausnahme.

Dementsprechend lautet die Frage an den Anwender: ,Haben Sie als Ersteller
des Forums nennenswert weitergehende Rechte als die einzelnen Benutzer? Die
Frage istjedenfalls dann zu bejahen, wenn der Ersteller des Forums (Meta-)Daten
der Benutzer einsehen kann, die andere Benutzer nicht sehen konnen, oder wenn
er Beitrige freischalten muss, bevor andere Benutzer diese sehen konnen.

Die Frage diirfte im Regelfall verneint werden kénnen, wenn es zufillig war,
wer von den Benutzern das Forum eréffnet hat. Dem liegt die folgende Uberle-
gung zugrunde: Oftmals richten Personenkreise spontan eine Kommunikations-
Gruppe ein, um — etwa als Seminarteilnehmer — untereinander in Kontakt zu
bleiben. Derjenige, der diese Gruppe einrichtet, hat oftmals technisch weiterge-
hende (Moderations-)Rechte als die tibrigen Benutzer. In derartigen Situationen
hingt es jedoch allein vom Zufall ab, welcher Teilnehmer die Initiative ergreift,
das Forum fiir alle einzurichten. Da auch jeder andere Diskutant die Rolle des
Moderators hitte einnechmen konnen, ist eine Asymmetrie daher zu verneinen.
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€) Kurzzeitigkeit

Fir nur kurzzeitig und gewissermaflen ,,ad hoc“ eingerichtete Foren kann in ge-
wissen Kontexten ein grofiziigigerer Mafistab gelten. Hierzu wird der Anwender
gefragt: , Wird das Forum innerhalb von 14 Tagen nach Erstellung mit allen Bei-
trigen gelosche?®

3. Weitere Elemente der Fallreprisentation
a) Rechtliche Bewertung

Zu jedem der aus den vorgenannten Parametern generierten Fillen wurde eine
rechtliche Bewertung erhoben. Dies ist an sich in diesem Detailgrad fiir das Fall-
basierte Schlieflen nicht erforderlich, da sich unentschiedene Fille auf der
Grundlage eines geeigneten Ahnlichkeitsmafles entscheiden lassen sollten. Da
die Beschreibung eines Ahnlichkeitsmafies jedoch fiir Juristen ungewohnt ist,
wurde zunichst versucht, einen Uberblick iiber die gesamte Wissensdomine zu
erlangen, indem jeder Fall einzeln entschieden wurde.

b)  Eindeutigkeit der rechtlichen Bewertung

Ein weiterer Parameter, der im Laufe des Projekts eingefithrt wurde, sollte die
(rechtliche) Sicherheit des Dominenexperten bei der Einschitzung des jeweili-
gen Falls abbilden. Im Gegensatz zur moglichen ,tatsichlichen® Unsicherheit,
die sich beispielsweise aus einer unzureichenden Beschreibung eines Parameters
oder seiner Ausprigungen ergeben kann, soll dieses Merkmal den Grad der
rechtlichen Uberzeugung des Dominenexperten widerspiegeln.

Fiir dieses Merkmal wurden drei mégliche Ausprigungen vorgesehen: ,ein-
deutig® — ,iberwiegend — ,,unklar®. Ein ,eindeutiger Fall ist definiert als eine
Situation, die sich mit sehr guten Argumenten in der dargestellten Weise ent-
scheiden lisst. Ein ,iiberwiegender® Fall hingegen ist ein solcher, bei dem sich
trotz vertretbarer Gegenauffassung im Ergebnis die besseren Argumente fuir die
vorgestellte Losung vorbringen lassen. Ein ,unklarer® Fall ist schliefSlich ein sol-
cher, der entweder gar nicht entschieden werden konnte, oder bei dem die Ent-
scheidung in hohem Maf3e diskutabel ist. Man kdnnte insofern auch von einem
sargumentativen Patt® sprechen, bei dem sich Argumente und Gegenargu-
mente die Waage halten.
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Die Einfithrung dieses Parameters hat sich unter zwei Gesichtspunkten als
sehr niitzlich erwiesen. Zum ersten zeigt sich, dass die rechtliche Unsicherheit
bei der Bewertung einer Vielzahl von Fillen eher die Regel als die Ausnahme ist.
Die Schaffung eines Parameters, mit dem der Dominenexperte verbleibende
rechtliche Zweifel zum Ausdruck bringen kann, erleichtert die Stellungnahme
tiir ein bestimmtes Ergebnis. Dies mag im ersten Zugrift tiberraschend wirken,
da der Dominenexperte seine Unsicherheit dabei ausdricklich einriumen
muss. Es ist jedoch zu beobachten, dass die entlastende Wirkung dieser Angabe
im Ergebnis tiberwiegt. Dies diirfte insbesondere daran liegen, dass bei der ,,rei-
henweise“ erfolgenden Entscheidung von hunderten Abwandlungen keine ei-
nem Urteil vergleichbare Begriindung zu jedem Einzelfall abgegeben werden
kann. Erfahrungsgemif bereitet es jedoch grofle Schwierigkeiten, einen ,,grenz-
wertigen Fall abschlieflend zu entscheiden, ohne dabei wenigstens auf die Ge-
genargumente einzugehen. Durch diesen zusitzlichen Parameter kann dieser
Ambivalenz Rechnung getragen werden.

Der zweite Gesichtspunkt, unter dem sich die Schaffung dieses (internen)
Parameters als niitzlich erwiesen hat, ist technischer Natur: Sofern der Anwen-
der auf der Grundlage der eingegebenen Informationen tiber den Sachverhalt
das Ergebnis erhilt, dass die Haushaltsausnahme nicht einschligig ist, kann der
Prototyp in einem weiteren Schritt nach méglichen Abwandlungen des Sach-
verhalts suchen, bei denen die Haushaltsausnahme doch noch in Anspruch ge-
nommen werden konnte.”® So kénnte beispielsweise durch die Einschrinkung
des Personenkreises erreicht werden, dass die Haushaltsausnahme eingreift. Bei
der Betrachtung derartiger hypothetischer Szenarien besteht jedoch das Bediirf-
nis, nur rechtlich besonders belastbare Fille aufzufinden.

Hier besteht eine gewisse Parallele zum anwaltlichen Rat: Wird im Rahmen
eines Mandantengesprichs darauf hingewiesen, dass die beabsichtigte rechtliche
Gestaltung bedenklich oder undurchfiihrbar ist, so erwartet der Mandant bei
einem alternativen Gestaltungsvorschlag, dass der Anwalt den ,,sichersten Weg®
geht und die rechtlichen Risiken minimiert. Mit einer Gestaltung, die mit ver-
gleichbar grofien rechtlichen Risiken verbunden ist, wird dem Mandanten in
aller Regel nicht gedient sein. Dementsprechend kann unter Verwendung dieses
Parameters bei der Suche nach Abwandlungen des gegenwirtigen Falls der

“ Den Umstand, dass ein computergestiitzter Fallvergleich die Suche nach Umstinden er-
leichtert, die einer gewiinschten Rechtsfolge entgegenstehen, hebt bereits Kowalskz, Losungsan-
sitze fur juristische Expertensysteme, S. 174 hervor.
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Suchradius auf solche Fille beschrinkt werden, deren rechtliche Einschitzung
als sicher gilt.

c) Entscheidungsbegriindung

Der Prototyp gibt nach Eingabe der Antworten eine schriftliche Zusammenfas-
sung des erhobenen Falls, eine rechtliche Ersteinschitzung sowie eine Informa-
tion dartiber aus, wie sicher diese Ersteinschitzung in rechtlicher Hinsicht er-
scheint. Sofern die Anwendbarkeit der Haushaltsausnahme verneint wird, er-
hilt der Anwender die Méglichkeit, sich weitere Gestaltungsmaoglichkeiten an-
zeigen zu lassen.

Es wiire technisch ohne Weiteres méglich, zu einzelnen Fillen noch weitere
Begriindungselemente zu hinterlegen, etwa Verweise auf einschligige Recht-
sprechung oder eine fiir die konkrete Entscheidung tragende Uberlegung. Dies
wurde jedoch im Rahmen des INWEND-Projekts nicht mehr implementiert.

D.  Besprechung der Funktionsweise des Prototypen

Der Prototyp ist aus mehreren Komponenten zusammengesetzt: Die vom An-
wender zu bedienende grafische Benutzeroberfliche ist als Webseite realisiert.
Auf dieser werden zunichst der Ausgangsfall und die rechtlichen Belehrungen
anzeigt, bevor der Anwender zu dem Fragenkatalog gefithrt wird. Zu jeder Frage
ist, neben den oben beschriebenen Antwortméglichkeiten, eine Option ,keine
Angabe“ hinzugesetzt. Dies soll es dem Anwender ermdglichen, bei Unkenntnis
der betreffenden Tatsachen oder Verstindnisschwierigkeiten seine Unfihigkeit
zur korrekten Beantwortung der Frage zum Ausdruck zu bringen. Auf diese
Weise ldsst sich vermeiden, dass ein Anwender zu einer Stellungnahme gendtigt
wird, die er trotz grofitmoglicher Anstrengung nicht zuverlissig abgeben kann;
zudem kann die Hiufung solcher Angaben ein Indiz dafiir sein, dass eine Frage
unprizise gestellt ist oder weitere Hilfestellungen erforderlich sind. Wird die
Option ,keine Angabe“ ausgewihlt, so wird die betreffende Frage von dem
CBR-System ginzlich ignoriert.

Zu jeder Frage werden aufSerdem in einer eigenen Spalte umfangreiche Hin-
weise und Erlduterungen angezeigt. Die Auswahl der vorgegebenen Antworten
wird dem Anwender zudem dadurch zuriickgespiegelt, dass das System einen
kurzen Sachverhalt in Textform generiert, der sich entsprechend der gemachten
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Angaben verindert. Auf diese Weise konnte der Anwender sich nochmals da-
von uberzeugen, dass der von ihm mitgeteilte Sachverhalt zutreffend erfasst
wurde.

Sobald die Eingabe des Sachverhalts abgeschlossen ist, kann der Anwender
eine Anfrage an das CBR-System durch Betitigung eines Buttons starten. Die
Webseite generiert sodann aus den eingegeben Informationen ein Datenobjekt,
das an einen Server tibermittelt wird. Dieser leitet diese Abfrage sodann an die
Plattform ProCAKE* weiter, auf der das eigentliche CBR-System implemen-
tiert ist. Dort wird dann aufgrund der eingegeben Daten ein Retrieval tber die
Fallbasis ausgefiithrt und die dhnlichsten Fille zurtickgegeben. Diese werden als
Antwort des Servers an die Webseite tibermittelt. Die Webseite bereitet dieses
Informationen in nutzerfreundlicher Weise auf, indem die oben beschriebenen
Angaben angezeigt werden.

Sofern die Einschligigkeit der Haushaltsausnahme zu verneinen ist, wird ein
zusitzlicher Bereich mit ,weiteren Handlungsméglichkeiten angezeigt. Der
Anwender wird in einem kurzen Text dartiber aufgeklirt, dass die Moglichkeit
besteht, durch die Verinderung einiger Parameter doch noch in den Genuss der
Haushaltsausnahme zu kommen. Besteht hieran Interesse, so kann der Benutzer
durch einen weiteren Klick nach méglichst dhnlichen Abwandlungen seines
Falls suchen, in denen die Haushaltsausnahme zuverlissig bejaht werden kann.

E.  Entwicklung und Verfeinerung des Ahnlichkeitsmafies

Im Laufe des Projekts wurden mehrere Uberlegungen angestellt, wie die Fallba-
sis verkleinert und vereinfacht werden konnte. Hintergrund dieser Uberlegun-
gen war, dass zu Anfang eine vollstindige Entscheidungsgrundlage® zusammen-
getragen worden war: Jeder der 192 Fille, die sich aus der Kombination der Aus-
prigungen aller Parameter ergaben, war eigenstindig beurteilt worden. Ein der-
artiges Vorgehen fiihrt zwar zu sehr sicheren Entscheidungen, macht jedoch kei-
nen Gebrauch von den Vorziigen des Fallbasierten Schliefens und fiihrt letzt-
lich nur zu einer schlichten Falldatenbank.

# ,The Process-Oriented Case-Based Knowledge Engine of the CAKE framework®,
https://www.uni-trier.de/index.php?id=69939&L=2, abgerufen am 08.03.2021.
® Dies wurde bereits oben unter Kapitel 6 C.II1.3.a) erwihnt.
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Zur Reduktion des Fallbasis wurde in einem ersten Schritt der Parameter
»Nutzerkreis“ als mengenwertiges Attribut dargestellt. Hierbei handelt es sich
um einen Datentyp, der den hierarchischen Bezug zwischen den Ausprigungen
des Parameters zum Ausdruck bringt: Der Nutzerkreis ist wie ein ,,Zwiebelscha-
lenmodell* aufgebaut, bei dem kleinere Nutzergruppen wertungsmifiig von gro-
Beren Nutzergruppen eingeschlossen werden. Was bereits im Freundeskreis zur
Ablehnung der Haushaltsausnahme fiihrt, kann im Bekanntenkreis nicht ihre
Bejahung rechtfertigen; umgekehrt muss das, was im Freundeskreis ihre Beja-
hung rechtfertigt, erst recht zu ihrer Bejahung in einem familidren Kreis fithren.
Dieses Verhiltnis zwischen Fillen, das auf einem argumentum a fortiori beruht,
lasst sich informatisch als mengenwertiges Attribut abbilden. Hierdurch lieff sich
die Fallbasis — ohne inhaltlichen Informationsverlust — um 30 Fille verringern.

In einem zweiten Schritt wurde nach Wegen gesucht, um die Fallbasis noch
weiter zu verkleinern, ohne jedoch die Entscheidungsgenauigkeit zu verringern.
Hierzu wurde das Ahnlichkeitsmodell verfeinert. Fiir den Parameter ,,Nutzer-
kreis“ wurde die hierarchische Struktur mit absteigenden Ahnlichkeitsmaflen
versehen. Exakte Ubereinstimmungen erhielten das Ahnlichkeitsmaf 1,0. Je
weiter die Kategorien auseinanderlagen, desto geringer wurde die Ahnlichkeit
angesetzt: So wurden beispielsweise bei einem Query-Fall, der in der Familie an-
gesiedelt war, Referenzfille aus dem Familienkreis mit einer Ahnlichkeit von 1,0
berticksichtigt, solche aus dem Freundeskreis mit 0,7, aus dem Bekanntenkreis
mit 0,5 und aus der Offentlichkeit mit 0,3.

Fiir den Parameter ,,Nutzeranzahl“ wurde angenommen, dass eine exakte
Ubereinstimmung zu einem Ahnlichkeitsmaf? von 1,0 fithrte; bei Auseinander-
fallen der Werte zwischen Query-Fall und Referenzfillen wurde jeweils nur die
nichsthohere und nichstgeringere Stufe betrachtet. Dabei wurde den Referenz-
fillen der nichsthéheren Stufe das Ahnlichkeitsmafl 0,5 und denjenigen der
nichstgeringeren Stufe das Ahnlichkeitsmafd 0,3 zugeordnet. Hierdurch sollte
erreicht werden, dass im Zweifel aus Vorsichtsgriinden ein Referenzfall mit gro-
3erer Nutzerzahl aufgefunden wird, bei dem die Haushaltsausnahme eher abge-
lehnt werden wird.

Fiir das globale Ahnlichkeitsmafd wurden Annahmen hinsichtlich der Bedeu-
tung der einzelnen Parameter getroffen. Durch das Ausprobieren unterschied-
licher Werte wurde die folgende Verteilung gefunden:
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Nutzerkreis 0,9
Datenkategorie 0,8
Nutzeranzahl 0,7
Asymmetrie 0,7
Kurzzeitigkeit 0,4

Um das Testen unterschiedlicher Werte zu erleichtern und zu beschleunigen,
wurde zudem ein Algorithmus entworfen, der dieses Vorgehen automatisiert:
Dieser sucht zunichst zufillig einen Fall aus der Fallbasis heraus. Anhand dieses
Falls wird sodann ein Retrieval durchgefithre. Falls der dhnlichste aufgefundene
Fall dasselbe Ergebnis aufweist, wird der ausgewihlte Fall aus der Fallbasis ge-
16scht; anderenfalls wird der Fall behalten.

Es zeigte sich, dass mit den oben gewihlten Werten eine Reduktion der Fall-
basis auf 80 Fille moglich ist, ohne dass hiermit ein Informationsverlust verbun-
den ist. Die resultierende Fallbasis ist mithin um fast 60 Prozent kleiner als die
Ausgangsbasis, auf der lediglich exakte Retrievals ausgefithrt werden konnten.
Im Gegensatz dazu kommen bei der Suche in dieser neuen, verkleinerten Fallba-
sis die oben beschriebenen Ahnlichkeitsmafle zum Tragen.

F.  Zusammenfassung der Ergebnisse

Der INWEND-Prototyp ist in der Lage, auf der Grundlage eines iberschauba-
ren Kreises von Fragen eine rechtliche Ersteinschitzung zur Anwendbarkeit der
Haushaltsausnahme in Art. 2 Abs. 2 lit. ¢ DSGVO abzugeben.

Abschlieffend soll noch ein Vergleich zwischen dem hier entwickelten System
und insbesondere den Programmen HYPO, CATO und IBP gezogen werden.
Die Vorgehensweise im INWEND-Projekt ldsst paradigmatische Unterschiede
gegeniiber den im Common Law entwickelten Programmen erkennen: Der kon-
tinental-europiische Jurist strebt oftmals ein geschlossenes System mit einem ho-
hen Grad an Strukturierung und dogmatischer Durchdringung der konkreten
Domine an. Bei der Suche nach einer rechtlichen Lésung wird grundsitzlich je-
der Parameter einbezogen. Das System generiert keine Argumente, die im Ge-
richtssaal gegeneinander gehalten werden, sondern rechtliche (Erst-)Einschit-
zungen. Wo der Common-Law-Jurist den Wettstreit der Begriindungen und die
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prozedurale Findung des Ergebnisses betont, erwartet der kontinental-europi-
isch geprigte Jurist System, Dogmatik und handfeste Ergebnisse.

Freilich sind nicht alle Unterschiede zwischen den Systemen auf Vorannah-
men in den jeweiligen Rechtssystemen zuriickzufithren: Die Zielsetzung des IN-
WEND-Projekts machte es erforderlich, dass das CBR-System inhaltlich zu ei-
nem Fall in einer Weise ,,Stellung nehmen® konnte, die fur einen Nichtjuristen
verstindlich und hilfreich sein sollte. Diese Anforderung konnte nicht durch eine
blofe Argumentationshilfe erreicht werden, sondern nur dadurch, dass das CBR-
System eine Position beziechen und diese Entscheidung rechtfertigen konnte.

Auch die Wahl des Rechtsgebiets hatte einen — sicherlich nicht zu unter-
schitzenden — Einfluss: Das durch die DSGV O gerade novellierte Datenschutz-
recht bot nur eine geringe Anzahl an Referenzfillen. Dieser Umstand bedingte
einen groferen Einfluss von synthetischen Fillen in der Fallbasis und damit in-
direkt auch die Entwicklung eines stirkeren Dominenmodells.

Trotz der vorbeschriebenen Unterschiede nimmt der INWEND-Prototyp
einige Anleihen an den amerikanischen Systemen. Zu nennen ist in diesem Zu-
sammenhang die (namensgebende) Funktion von HYPO, den Ausgangsfall ab-
zuwandeln und aus diesen hypothetischen Fallkonstellationen weitere Argu-
mente zu generieren. Das INWEND-System kombiniert zwei Informations-
quellen, um ebenfalls eine strukturierte Suche nach Alternativszenarien durch-
zufithren: Ist auf der Grundlage des eingegebenen Falls die Haushaltsausnahme
zu verneinen, sucht das System nach naheliegenden Abwandlungen, durch die
der Anwender doch noch in den Anwendungsbereich der Haushaltsausnahme
gelangen konnte.

Dabei verwendet das System einen zusitzlichen Parameter, der die Zuverlis-
sigkeit der rechtlichen Einschitzung des konkreten Falls abbildet. Auf diese
Weise kann der Ersteller des Systems ein Maf dafiir hinterlegen, wie ,sicher®
oder ,grenzwertig“ das Ergebnis dieses Falls aus rechtlicher Sicht ist. Bei der Er-
mittlung von hypothetischen Sachverhalten werden — entsprechend dem Inte-
resse eines Rechtssuchenden - diejenigen Fille priorisiert, bei denen eine sichere
Einschitzung méglich ist. Dies gibt dem Anwender zugleich die Moglichkeit,
bei mehreren denkbaren ,,Gestaltungen® diejenige zu wihlen, die aus rechtlicher
Sicht am verlisslichsten ist — es handelt sich gewissermafien um die informati-
sche Umsetzung des ,,Gebots des sichersten Wegs®.



Kapitel 7

Zusammenfassung und Schlussbemerkungen

Das wissenschaftliche und praktische Interesse an der informatischen Bearbei-
tung rechtlicher Fragestellungen hat in den letzten Jahren erneut einen erhebli-
chen Aufschwung erfahren. Am Anfang der vorliegenden Arbeit wurde heraus-
gestellt, dass diese aktuelle Entwicklung eine bereits lange zurtickreichende Tra-
dition fortsetzt. Wihrend die Rechtsinformatik vorwiegend einem wissenschaft-
lichen Impetus folgte, ist das heutige Phinomen Legal Tech in stirkerem Mafie
von kommerziellen Interessen getrieben. Dies hat unter anderem zur Folge, dass
nur ein kleiner Teil der zahlreichen Produkte und Forschungsprojekte, die in der
jingeren Vergangenheit unter diesem Sammelbegriff entwickelt wurden, Aufga-
ben im Kernbereich der Rechtsanwendung adressiert. Weiterhin ldsst sich fest-
stellen, dass die vielfiltigen Potenziale informationstechnischer Systeme von
Rechtswissenschaft und Praxis noch nicht vollstindig ausgeschopft werden.

Im ersten Kapitel dieser Arbeit wurde zunichst ein gedringter Uberblick
tber die ,,Legal-Tech-Landschaft in Deutschland gegeben. Die hierbei verwen-
dete Systematik diente der Fokussierung auf den eigentlichen Kernbereich der
Rechtsanwendung, der in dieser Arbeit den Ankntipfungspunkt fur die Ver-
wendung einer informatischen Methodik bilden sollte. GewissermafSen als ,,Ne-
benprodukt® dieser Auseinandersetzung mit Legal Tech war an dieser Stelle die
Einsicht festzuhalten, dass dieser Begrift zuriickhaltender verwendet werden
und letztlich der Kennzeichnung des betreffenden zeitgeschichtlichen Phino-
mens vorbehalten bleiben sollte. In der Auseinandersetzung mit dem Einsatz in-
formatischer Methoden im Recht ist regelmiflig eine genauere Bezeichnung des
spezifischen Ansatzes vorzugswiirdig.

Die vorliegende Forschungsarbeit behandelt Fragen der Modellierung recht-
lichen Denkens und Entscheidens mithilfe informatischer Methoden. Aus dem
weiten Kreis informatischer Teilgebiete fiel hierbei die Wahl auf das Fallbasierte
Schlieflen, im Englischen Case-Based Reasoning (CBR) genannt. Dieses stellt In-
strumente zur strukturierten Problemlésung bereit, die deutlich erkennbare Pa-
rallelen zu juristischen Denkformen aufweisen. CBR-Systeme speichern das zur
Problemldsung erforderliche Wissen in Gestalt von Fillen, die in eine Problem-
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beschreibung einerseits und eine Losungsbeschreibung andererseits zerfallen.
Zur Losung eines neuartigen Problems werden einschligige Referenzerfahrun-
gen identifiziert und — gegebenenfalls in abgewandelter Form — wiederverwen-
det. Das von CBR-Systemen verwendete, auf einem Ahnlichkeitsvergleich be-
ruhende Schlussverfahren kann erfolgreich in Wissensdominen eingesetzt wer-
den, die noch nicht vollstindig und systematisch durchdrungen sind. Es erlaubt
eine transparente, wartungsfreundliche und skalierbare Verwaltung von Erfah-
rungswissen, das Auffinden sogenannter ,,Beinahe-Treffer” und die automati-
sierte Generierung begriindeter Entscheidungen.

Die Methoden des Fallbasierten Schlieflens wurden im Rechtskreis des Comz-
mon Law bereits erfolgreich zur Modellierung verschiedener juristischer Aufga-
benstellungen verwendet. Mit ihrer Hilfe wurden Systeme entwickelt, die das
Potenzial demonstriert haben, rechtliche Denk- und Entscheidungsprozesse mit
informatischen Mitteln nachzuahmen. Es ist jedoch nicht davon auszugehen,
dass die von CBR-Systemen verwendeten Losungsstrategien ausschlieflich im
Common Law verwendbar wiren.

Bevor sich die vorliegende Arbeit den eher handwerklich-pragmatischen Fra-
gen widmete, die die Modellierung des Rechtsanwendungsvorgangs mit infor-
matischen Mitteln aufwirft, befasste sie sich mit dem Verhiltnis der Methoden
beider Fachrichtungen zueinander. Die betreffenden Uberlegungen sind not-
wendig, da die Rechtswissenschaft ihren eigenen Methodenkanon besitzt und
der Einsatz informatischer Methoden im Kernbereich der Rechtsanwendung
nicht zur Verdringung der juristischen Methodik fithren darf. Allerdings ist das
hier vorgeschlagene ,Methoden-Tandem® aus Rechtswissenschaft und Infor-
matik als solches — nachdem hier das abstrakte Verhiltnis der Methoden beider
Fachrichtungen betroffen ist — keiner rechtlichen Regelung zuginglich. Daher
wurde ein meta-rechtlicher MafSstab fiir das Methoden-Tandem entwickelt, der
sich an der Anforderungstrias ,Methodenbindung — Normbindung — Diskurs-
bindung® orientiert. Im Ergebnis bedeutet dies, dass die Rechtswissenschaft an
rechtsanwendende Software dieselben Anforderungen stellen sollte, wie sie fiir
Beitrige im wissenschaftlichen Forschungsgesprich gelten: Insbesondere miis-
sen die von derartigen Softwareprodukten erzielten Ergebnisse mit den Mitteln
der juristischen Methodenlehre kritisierbar bleiben. Aufgrund mangelnder
Nachvollziehbarkeit und Transparenz subsymbolischer KI-Systeme wird gegen
deren Einsatz im Kernbereich der Rechtsanwendung plidiert.
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Die Integration des Fallbasierten Schliefens in den Rechtsanwendungspro-
zess erfordert eine informatische Formalisierung des betreffenden Rechtsan-
wendungsmodells, in deren Rahmen die einzelnen Arbeitsschritte als Suchvor-
ginge in einem parametrisierten Losungsraum interpretiert werden. Dies wurde
in der vorliegenden Arbeit anhand des ,klassischen® Subsumtionsmodell im
Larenz’schen Sinne, der von Haft entwickelten Begriffsverwendungslehre und
des von Riehm herausgearbeiteten Integrationsmodells eingehend beschrieben.
Das Fallbasierte Schlieflen lisst sich dabei auf unterschiedlichen Ebenen in den
Rechtsanwendungsprozess einbinden: CBR-Systeme konnen einerseits dazu
verwendet werden, auf der Grundlage vorstrukturierter Sachverhaltsinformati-
onen (potenziell) einschligige Rechtsnormen, Definitionen, Priffungs- und
Entscheidungsmaf$stibe aufzufinden; andererseits kdnnen sie mit zusitzlichem
Entwicklungsaufwand dazu befihigt werden, das Recht unter Angabe von Be-
grindungselementen auf einen Einzelfall anzuwenden.

Die Arbeitsweise von CBR-Systemen weist einige fuir die Bearbeitung recht-
licher Aufgaben relevante Vorteile gegentiber regelbasierten Expertensystemen
auf. Durch eine elegantere Reprisentation gradueller Fallunterschiede bei
gleichzeitigem Verzicht auf die von Entscheidungsbiumen vorausgesetzte Rei-
henfolge der Parameter wird neben der Erstellung und Wartung des Systems
auch das Auffinden von Losungen und Beinahe-Treffern erleichtert. Das Fall-
basierte Schlieflen ist dabei strukturell auf einen Schluss vom Einzelfall auf eine
abstraktere Losungsebene ausgerichtet. Es eignet sich daher nicht fiir eine Ver-
wendung zur Begriffsklirung im Rahmen der Auslegung von Tatbestandsmerk-
malen. Im Rahmen der Entwicklung eines CBR-Systems muss dieser Schritt
durch die Systementwickler vollzogen werden; als Nebenprodukt dieser infor-
matischen Formalisierung entsteht eine hochgradig strukturierte juristische
Dogmatik. Diese beinhaltet — trotz der mit jeder Reprisentation der Realitit
notwendigerweise verbundenen Unschirfen — innerhalb ihres Anwendungsbe-
reichs eine abschlieflende und verbindliche Zuordnung von Eingangsdaten und
Losungselementen.

Anhand des Fallbasierten Schlieflens lisst sich die erhebliche Bedeutung ei-
ner akkuraten Erfassung und Beschreibung des entscheidungserheblichen Sach-
verhalts ersehen. Versteht man die Rechtsanwendung als Abbildungsproblem,
so dienen die vermittelnden Ebenen des hier beschriebenen Trichter-Modells
dazu, eine unendliche Vielzahl von Lebenssachverhalten auf eine begrenzte An-
zahl von Rechtsfolgen zu projizieren. CBR-Systeme kénnen einen Teilabschnitt
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dieser Aufgabe tibernehmen. Hierbei verlagert sich das Abbildungsproblem von
den urspriinglichen Rechtsbegriffen auf die dem CBR-System vorgegebenen
Parameter.

CBR-Systeme sind im Rahmen ihres Dominenmodells bis zu einem gewis-
sen Grad in der Lage, die Belastbarkeit der von ihnen aufgefundenen Losungen
einzuschitzen. Entsprechend der in dieser Arbeit formulierten Anforderungen
an einen verantwortungsvollen Einsatz von informatischen Systemen im Recht
kénnen und missen die Entscheidungsgrundlagen von CBR-Systemen — als
eine informatisch aufbereitete Dogmatik — dem rechtswissenschaftlichen Dis-
kurs unterworfen bleiben. Unter dieser Voraussetzung kénnen CBR-Systeme
zur Unterstiitzung von Juristen und Nichtjuristen im Zusammenhang mit einer
Vielzahl von rechtlichen Aufgaben eingesetzt werden.

Im letzten Kapitel dieser Arbeit wurde die praktische Realisierung eines pro-
totypischen CBR-Systems im Rahmen des Forschungsprojekts ,INWEND -
Intelligente Wissensbasierte Entscheidungsunterstiitzung fiir juristische Frage-
stellungen am Beispiel des Datenschutzrechtes beschrieben. Dabei wurden ne-
ben der Funktionsweise des schliefflich umgesetzten Prototypen auch die Vor-
tberlegungen, die Einzelschritte der informatischen Modellierung des Art. 2
Abs. 2 lit. ¢ DSGVO sowie weitere Verfeinerungen des Modells vorgestellt.

Rechtliche Wertungen erschdpfen sich nicht in einer Heranziehung statisti-
scher Informationen tiber Prizedenzfille. Juristen miissen sich des Umstands
bewusst sein, dass quantitative Beziige zwischen statistischen Merkmalen fiir
sich genommen — also ohne die wertende Stellungnahme durch einen Men-
schen — im Rahmen rechtlicher Beurteilungen nur eine eingeschrinkte Aussa-
gekraft besitzen. Die Grundlagen einer rechtlichen Entscheidung missen stets
von einem menschlichen Rechtsanwender vorgegeben werden. Die Rechtswis-
senschaft darf diese Kompetenz zur Wertung nicht aus der Hand geben. Die da-
mit verbundene Verantwortung, sich tiber normative Entscheidungsmaf$stibe
zu verstindigen, obliegt dem Menschen — und keiner Maschine.
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