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Eine juristische Datenbank fiir Probleme
und Argumente

von
LOTHAR PHILIPPS

Mit juristischen Datenbanken hat sich Werner Maihofer meines
Wissens nie befafit. Und doch wird er vieles von sich in meinem Bei-
trag wiederfinden. In dem Anfang der Ausfithrungen sowieso, in der
Verwunderung iiber die Sicherheit des Wissens, dafl in bestimmten
Lebenslagen Bestimmtes zu tun sei. Aber auch im weiteren wird er,
denke ich, auf viel Eigenes stoffen. Nur sind das Dinge, die er in sei-
nen Schriften nicht oder nur beildufig thematisiert hat. Weniger wich-
tig sind sie deshalb gewifd nicht, im Gegenteil, denn es handelt sich da-
bei um Prinzipien, die sein Rechtsdenken leiten, ganz selbstverstiand-
lich und doch reflektiert; in seinen Gesprichen hat er sie immer wie-
der ausgesprochen. (Von seinem groflen Gegenspieler Welzel wird in
meinem Beitrag ein vergleichbares Leitprinzip vermutet.)

Es sind dies Prinzipien der Symmetrie. Im Gesprich betonte Wer-
ner Maihofer immer wieder, dafl die Welt von Symmetrie durch-
herrscht sei. Im sozialen Leben bedeute sie Gerechtigkeit. Durch und
durch ontologisch gestimmt, sah er dariiber hinaus einen Weltzusam-
menhang, der bis in den Mikrokosmos der Physik mit seinen gesi-
cherten Symmetrieprinzipien hineinreiche. Uberall kénne man sich
auf Prinzipien der Symmetrie stiitzen, um bisher Ungesehenes zu
entdecken.

1. Die Logik der Topoi

Robert Musil bemerkt einmal zum fragwiirdigen Nutzen der Lite-
ratur fiir das Leben:

»In den Romanen finden sich die wundervollsten Verhaltenswei-
sen fiir unzihlige Lebenslagen beschrieben. Der grofie Nachteil ist
aber der, daf§ sich die Lebenslagen, in die man gerit, niemals ganz mit
denen decken, fiir die in den Romanen vorgesehen ist, was man zu tun
und zu sagen hat. Die Weltliteratur ist ein ungeheures Magazin, wo
Millionen Seelen mit Edelmut, Zorn, Stolz, Liebe, Hohn, Eifersucht,
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Adel und Gemeinheit bekleidet werden. Wenn eine angebetete Frau
unsere Gefiihle mit Fiiflen tritt, so wissen wir, daff wir ihr einen stra-
fend seelenvollen Blick zuzuwerfen haben; wenn ein Schurke eine
Waise miffhandelt, so wissen wir, daf wir thn mit einem Schlag zu Bo-
den schmettern miissen. Aber was sollen wir tun, wenn die angebe-
tete Frau unmittelbar, nachdem sie unsere Gefiihle mit Fiiflen getre-
ten hat, die Tiir thres Zimmers zuschlagt, so daf} sie unser seelenvoller
Blick nicht erreicht? Oder wenn zwischen dem Schurken, der die
Waisen mifthandelt, und uns ein Tisch mit kostbaren Glisern steht?
Sollen wir die Tiir einschlagen, um dann durch das Loch einen sanften
Blick zu werfen; und sollen wir sorgfiltig die teuren Glaser abriu-
men, ehe wir zum empdrten Schlag ausholen? In solchen wirklich
wichtigen Fillen 1afit einen die Literatur immer im Stich; vielleicht
wird es erst in einigen hundert Jahren, wenn noch mehr beschrieben
ist, besser sein.“!

Es liegt auf der Hand, dafl dies auch ein Problem juristischer ,Ma-
gazine“, sprich: Datenbanken ist. Die Lebenslagen, iiber die man als
Richter zu entscheiden hat, decken sich niemals ganz mit denen, tiber
die andere Richter schon entschieden haben. In den ,,wirklich wichti-
gen Fillen“ lassen einen die Prijudizien immer im Stich. Wird es
»vielleicht ... in einigen hundert Jahren“, wenn noch mehr entschie-
den und gespeichert worden ist, besser sein? Ach, das kann nicht
mebhr als eine fliichtige Hoffnung sein: in einigen hundert Jahren wer-
den die wirklich wichtigen Fille anders aussehen.

Vielleicht ist dies Problem aber doch nicht so hoffnungslos, wie es
auf den ersten Blick scheinen mag. Brauchen wir denn wirklich das
genau passende Prijudiz — sei es aus der schongeistigen Literatur
oder aus der Rechtsprechung?

Bedenken wir einmal Musils Beispiele: Wer die Tiir einschligt, um
der undankbaren Geliebten einen sanften Blick zuzuwerfen; wer
sorgfiltig den Tisch abrdumt, um dann zum empérten Schlag auszu-
holen — so jemand verhilt sich nicht richtig. Das wissen wir mit Be-
stimmtheit, ohne ein entsprechendes Prijudiz zu kennen, und Musil
hat es selbstverstindlich auch gewuf3t. Literarische Topoi (um die es
sich hier handelt) haben eine ebenso strenge wie subtile Logik, die
iiber den Einzelfall hinausfithrt. Es 1afit sich schwerlich eine Tir zu
dem Zweck einschlagen, edelmiitige Sanftheit zum Ausdruck zu

! Robert Musil, ,Ein Mann ohne Charakter*: ,,Aus dem Nachlafl zu Lebzeiten*.
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bringen; es macht das Aufflammen des edlen Zorns unglaubwiirdig,
wenn man zuvor ein paar Wertgegenstinde in Sicherheit bringt.

Musil spielt souverdn mit dieser Logik, indem er zwei spiegelbild-
lich unterschiedliche Konstellationen einander gegeniiberstellt. Es ist
natiirlich kein Zufall, daf} die sanfte Zuriickhaltung mit der eigenen
Verletzung (durch die Herzlosigkeit der Frau) und der eigenen Stirke
verbunden ist, die aggressive Reaktion dagegen mit der Verletzung ei-
nes anderen (der Waisen) und dessen Schwiche.

2.... und ibre Erfassung in einer Datenbank

Auf der Grundlage einer solchen topischen Logik méchten wir in
Miinchen eine juristische Datenbank schaffen.? Die Fille, die darin
enthalten sind, sollen iiber sich selbst hinausweisen und so die Lo-
sung neuer Fallkonstellationen erleichtern. Ein wichtiges Hilfsmittel
dazu wird sein, verschiedene Fille miteinander zu verkniipfen, und
eine wichtige Verkniipfung ist dabei die Gegeniiberstellung spiegel-
bildlich unterschiedlicher Konstellationen — ganz wie es Musil getan
hat. Die verschiedenen Verkniipfungsformen werde ich im Folgen-
den vorstellen.

Die topische Datenbank soll vor allem zwei Zwecken dienen: der
besseren ErschlieBung der vorhandenen Entscheidungen und Lehr-
meinungen und dariiber hinaus der Rechtsfindung im eigentlichen
Sinne — der Findung neuen Rechts.

Diese Datenbank soll den Zugang zur Tiefe juristischer Probleme
und Prinzipien ermdglichen, durch die Oberfliche der Schliisselwor-
ter (Deskriptoren) hindurch, an der die tiblichen Datenbanken not-
gedrungen halt machen. Durch die Zusammenstellung von Fallkon-
stellationen, die nur das Problem gemeinsam haben, aber keine ge-
meinsamen Schlisselworter der Fallbeschreibung, sollen weiterhin
neue Generalisierungen des bereits Vorhandenen erméglicht werden
und dariiber hinaus neue Hypothesen nahegelegt werden.

? Weitere Arbeiten von mir hierzu: A Dichotomic Database of Legal Topoi, Referat
in einem Workshop fiir juristische Expertensysteme, Tiibingen 1987: sowie Topik In-
formatik und Jurisprudenz, Referat auf dem XIII. Weltkongrefl der Internationalen
Vereinigung fir Rechts- und Sozialphilosophie in Kobe 1987, beides im Druck.



358 Lothar Philipps
3. Zusprechung und Absprechung

einer juristischen Kategorie

Betrachten wir die Felder der Datenbank im einzelnen.

An der Spitze steht jeweils ein Problemfall, verbunden mit einer
Fallnummer. Es folgt die Angabe einer Losung des Falles, dichoto-
misch aufgeteilt in die Rubriken , zugesprochene Kategorie “und ,,ab-
gesprochene Kategorie“, d.h. so viel wie bejahte Kategorie und ver-
neinte Kategorie. Dazu ist weiterhin angegeben, wer ,Gericht oder
Autor® ist und wer ,anderer Ansicht ist. Das letztere leuchtet ein:
der typische Benutzer der Datenbank mochte wissen, wer hinter ei-
ner Entscheidung steht und wer sie ablehnt. Aber warum wird auch
die Lsungin ,zugesprochene Kategorie“ und ,,abgesprochene Kate-
gorie“ aufgeteilt? Nun, eine Entscheidung beispielsweise fiir die An-
nahme von Diebstahl ist immer auch eine Entscheidung gegen etwas,
gegen eine andere Kategorie, und diese ist nicht immer dieselbe. Eine
Entscheidung fiir Diebstahl kann eine Entscheidung gegen Betrug
sein, aber auch gegen Raub oder gegen Unterschlagung oder gegen
die Entwendung von Leichenteilen oder den unerlaubten Gebrauch
von Kraftfahrzeugen. Oder gegen eine straflose Form des Ge-
brauchsdiebstahls (furtum usus) — wie ohnehin die Grundentschei-
dung zum Straflosen hin immer im Spiel sein kann.

Fiir den Informatiker ist es trivial, aber trotzdem sollte man sich
von Zeit zu Zeit daran erinnern: wenn man in einer unstrukturierten
Datenbank nach einem Urteil sucht mit der Charakterisierung
»Diebstahl und nicht Betrug®, so erhilt man nicht etwa jene Urteile,
die sich fiir Diebstahl und gegen Betrug entscheiden, sondern die, in
denen die Zeichenfolge ,Diebstahl“ vorkommt, nicht aber die Zei-
chenfolge ,Betrug“. Diese will man aber gerade nicht haben. Man
miifite also nach ,, Diebstahl und Betrug® suchen; aber dann bekommt
man alle Urteile, in denen schlicht die beiden Zeichenketten , Dieb-
stahl“ und ,Betrug“ vorkommen; darunter werden viele sein, die
man nicht gebrauchen kann. — Ich vermute, dafy man juristische Da-
tenbanken bisher allzu selbstverstandlich nach dem Bilde allgemeiner
Literaturdatenbanken aufgebaut hat. Indessen ist eine Entscheidung
etwas wesentlich anderes als ein literarischer Artikel.

Eine praktisch wichtige Frage ist freilich, ob es moglich ist, die Ent-
scheidung zwischen ,,zugesprochener” und , abgesprochener” Kate-
gorie leicht, rasch und mit intersubjektiver Sicherheit vorzunehmen.
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Dies ist der Fall, vor allem soweit es um hochstrichterliche Entschei-
dungen geht. Das folgt aus der Logik der Rechtsmitteleinlegung. Wir
haben die Entscheidung eines Untergerichtes und ein dagegen gerich-
tetes Begehren, sei es einer Partei, eines Verurteilten oder des Staats-
anwaltes. In aller Regel wird das Obergericht entweder der vorherge-
henden Entscheidung recht geben oder aber dem dagegen gerichteten
Begehren. Und weil eine Gerichtsentscheidung grundsitzlich voll-
streckbar zu sein hat, ist es in aller Regel auch mogich, die Entschei-
dungsrichtung mit Sicherheit und schon der ersten Seite des Schrift-
stiicks zu entnehmen.

Dies ist, wie gesagt, in der Regel so; es gibt durchaus auch Entschei-
dungen, die eine Kategorie ablehnen, aber offenlassen, welche andere
Kategorie anzuwenden ist — etwa im Falle einer unzulinglichen
Sachverhaltsaufklirung, aber dann haben wir auch keinen vollstindig
beschriebenen Problemfall.

Von Gerichtsurteilen abgesehen, pflegen sich aber auch Rechtsge-
lehrte in ihren Aufsitzen mit grofler Entschiedenheit und Deutlich-
keit von den Meinungen ihrer Kollegen oder der Entscheidung eines
Gerichtes abzusetzen.

Die Zweiteilung der Rubrik ,Losung® bedeutet deshalb keine
Mehrarbeit, sondern macht lediglich einen unnétigen Informations-
verzicht unstrukturierter Datenbanken wieder riickgingig.

Die schlichte Tabelle von Zusprechungen und Absprechungen
vermag schon fiir sich genommen iberraschende juristische Ein-
blicke zu gewidhren. Ich habe in meine Datenbank eine Reihe von
Stellungnahmen Welzels eingegeben.” Der Grund fiir diese Wahl
war, daf} ich Spielmaterial abweichender Meinungen haben wollte.
Nicht damit gerechnet habe ich, daff in diesen Abweichungen alsbald
ein einfaches, deutliches und jedenfalls fiir mich unerwartetes Ent-
scheidungsmuster sichtbar wurde:

Putativrechtfertigung: Jemand glaubt sich der Pistole eines Riu-
bers gegensiberzusehen und schiefSt sofort — in Wirklichkeit wollte der
andere ihm mit einem Feuerzeug in Pistolenform Feuer anbieten.

Welzel entscheidet sich bekanntlich fiir die Bestrafung aus vorsitz-
licher Tat (strenge Schuldtheorie) — gegen die heute fast allgemeine
Meinung, dafl nur nach Maflgabe von Fahrlassigkeit zu bestrafen sei
(eingeschrinkte Schuldtheorie). — Und umgekehrt: Der Tater hat ei-

3> Aus Hans Welzel, Das Deutsche Strafrecht, 11. Aufl. 1969.
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nen objektiv vorliegenden Rechtfertigungsgrund nicht erkannt: Je-
mand erschiefSt einen anderen, obne zu wissen, daf$ der andere in der
Manteltasche ebenfalls eine Pistole bielt und einen Augenblick spater
selber geschossen hatte.

Eine verbreitete Meinung mochte nur nach Mafigabe des Versuchs
bestrafen. Welzel entscheidet sich dagegen fiir vollendete Tat.

aberratio ictus: Jemand schiefSt auf einen anderen, verfeblt ihn aber
und trifft einen Dritten todlich.
Die herrschende Lehre nimmt Versuch an, typischerweise in Verbin-
dung mit einer Fahrlissigkeitstat. Welzel entscheidet sich wieder fiir
die Annahme einer vollendeten Tat.

Jemand verunglimpft einen anderen, ohne zu wissen, dafl dieser be-
reits gestorben ist:

Die ganz herrschende Lehre sieht darin einen Versuch der Beleidi-
gung, der straflos ist. Nach Welzel freilich ist das eine vorsitzliche
Verunglimpfung des Andenkens Verstorbener. — Und wieder umge-

kehrt:

Der Verunglimpfer nimmt irrig an, der andere sei tot:
Wieder nimmt die herrschende Lehre einen straflosen Versuch, Wel-
zel dagegen eine vorsitzliche, vollendete Tat an.

Die Reihe der Beispiele lieffe sich leicht weiterfiihren, bis tief in den
Besonderen Teil hinein. Das Muster darin ist einfach und durchschla-
gend. Vor die Wahl gestellt, sich entweder fiir eine Zwischenkatego-
rie wie Fahrlissigkeit oder Versuch zu entscheiden, oder aber fiir die
»reine“ Kategorie der vorsitzlichen vollendeten Tat, entscheidet sich
Welzel, wenn das Ergebnis nur einigermaflen vermittelbar scheint,
fiir die reine Kategorie. Dies Entscheidungsprinzip ist sehr einfach,
verglichen mit den kunstvollen und anspruchsvollen Prinzipien, die
Welzel selber angibt. Uberraschend ist auch der inhaltliche Vergleich
der Entscheidungsprinzipien: Wie pafit es mit der Betonung der Fi-
nalitit, der Zweckverfolgung, zusammen, wenn Welzel auch im Falle
des Scheiterns immer wieder eine vollendete statt einer versuchten
Tat annimmt: wenn der Schuff einen anderen trifft als den Anvisier-
ten? wenn der Mann, den man beleidigen will, schon tot ist?

Es liegt nun der Gedanke nahe, aufgrund des induktiv ermittelten
Entscheidungsprinzips die Meinung Welzels zu Problemen zu extra-
polieren, die er noch gar nicht gekannt hat. Das wire freilich nicht
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mehr als eine Spielerei; doch deuten sich hierbei ernsthafte Moglich-
keiten an: Esist fiir spater geplant, die Datenbank auch als Grundlage
eines Systems zur Prognose richterlicher Entscheidungen zu ver-
wenden.

4. Problematische und weniger problematische Falle

Wenden wir uns nun der nichsten Aufteilung zu: ,problemati-
schere Fallvariante“ — ,weniger problematische Fallvariante“. Diese
Unterscheidung ist vor allem fiir argumentative Zwecke von Bedeu-
tung. In unsere Datenbank ist beispielsweise folgende Sequenz von
weniger problematischen zu immer problematischeren Problemfil-
len eingetragen:

(1) T wechselt ein Geldstiick entgegen dem erklirten Willen des Ei-
gentimers. (2) T entwendet — einen entsprechenden Geldbetrag hin-
terlassend — einem Apotheker ein Opiat. (3) T entwendet — wie-
derum unter Hinterlassung eines entsprechenden Geldbetrages — ei-
nem Hundezsichter einen Hund.

Daf hier eine Steigerung des Problemgehalts vorliegt, bedeutet: Es
ist nicht moglich, in einem der Falle Diebstahl abzulehnen, ohne daff
man auch im vorhergehenden (insoweit weniger problematischen
Fall) Diebstahl ablehnen miifite. Wer sogar im letzten, dem proble-
matischsten Fall (der Entwendung des Hundes) Diebstahl ablehnt
(wasvielleicht noch vertretbar ist), mufl auch in allen vorhergehenden
Fillen Diebstahl ablehnen. Umgekehrt ist es natiirlich moglich, in ei-
nem vorhergehenden, weniger problematischen Fall Diebstahl zu
verneinen, in den nachfolgenden dagegen zu bejahen. Es ist auch
moglich, in allen Fillen gleicherweise Diebstahl zu verneinen oder
umgekehrt zu bejahen. Nur die Verneinung von Diebstahl in einem
vorhergehenden Fall und seine Bejahung in einem nachfolgenden ist
ausgeschlossen. (Kenner der Logik wissen, dafl dies die Wertevertei-
lung der Implikation ist.)

Das eigenmachtige Geldwechseln — die erste Problemstufe — wird
von einer reprisentativen Mindermeinung — u.a. Roxin — nicht als
Diebstahl angesehen.* In Ankniipfung an eine zivilrechtliche Dok-
trin betrachtet man dabei den Geldschein nicht als Sache im eigentli-

* Claus Roxin, Geld als Objekt von Eigentums- und Vermégensdelikten, in: Bei-
trage zur gesamten Strafrechtswissenschaft, Festschrift fiir Hellmuth Mayer, 1966,
S. 467 ff.
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chen Sinne, sondern als Symbol, als eine Verkorperung eines Wertes,
die in ihrer konkreten Erscheinungsform ausgetauscht werden kann,
ohne dafl sich der verkdrperte Wert andert. Geld wird in dieser Be-
trachtungsweise deutlich von ,vertretbaren® Sachen unterschieden;
bei einer Gattungsschuld beispielsweise hat der Schuldner ein aner-
kanntes Interesse daran, selber die zu leistende Sache zu bestimmen —
im Rahmen der ,mittleren Art und Giite“. Bei Geldschulden gibt es
ein solches Interesse nicht; ein Geldschein ist so viel wert wie der an-
dere, und im tibrigen kann man Geld auch iiberweisen.

Freilich, bei standardisierten und fabrikmifiig hergestellten Pro-
dukten gibt es eine ,mittlere“ Art und Giite auch nicht; die Pillen in
dem einen Rohrchen sind wie die in dem anderen. (Daf} es sich in un-
serem Beispiel um ein Opiat handelt, braucht unter dem Gesichts-
punkt des Vermogensdelikts keine Rolle zu spielen; schliefflich ha-
ben wir auch noch ein Betaubungsmittelgesetz.) Einige Autoren (un-
ter anderen seinerzeit Horst Schroder) haben auch bei der Wegnahme
vertretbarer Sachen unter Geldausgleich Diebstahl abgelehnt.’ Bei
standardisierten Massenprodukten ist das durchaus plausibel; vom
vermogensdeliktischen Standpunkt her scheint es kaum einen Unter-
schied zum Geld zu geben, und die Unterscheidung von Wertobjekt
und Wertsymbol (Geld) kénnte als allzu philosophisch oder begriffs-
juristisch angesehen werden. Jetzt freilich fillt es schwer, noch einen
wesentlichen Unterschied zur Wegnahme von nicht-standardisierten
vertretbaren Sachen anzugeben, jedenfalls wenn sie ebenfalls zur
Verwertung oder zum Verkauf bestimmt sind (wie der Hund des
Hundeziichters).

Der praktische Nutzen der Zusammenstellung von problemati-
scheren und weniger problematischen Vergleichsfillen liegt nun auf
der Hand. Wenn man eine bestimmte Entscheidung eines problema-
tischen Ausgangsfalls anstrebt, sollte man eine Sequenz von Fillen
zusammenstellen, die von weniger problematischen (fast schon aner-
kannten) Fallen bis zum vorliegenden Problemfall reicht. Die Se-
quenz sollte moglichst dicht sein, oder anders gesagt, die Unter-
schiede zwischen den einzelnen Fillen moglichst gering, so daf§ sie
keine unterschiedlichen Entscheidungen zu rechtfertigen scheinen.

Aber auch wenn man eine bestimmte Entscheidung eines Problem-
falls ablehnt, sollte man eine solche Sequenz zusammenstellen, die

> Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, 17. Aufl. 1974, § 242 RN 4a: anders wieder
Eser in spiteren Auflagen.
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nun in moglichst dichter Folge zu noch wesentlich problematische-
ren Fillen hinreicht: auf diese Weise lifit sich zeigen, wo es hinzufiih-
ren droht, wenn man auch nur den ersten Schritt tut.

Es handelt sich hierbei um etwas, was amerikanische Juristen den
»slippery slope“ nennen®: man fiihrt den Partner im Rechtsgesprich,
den Gegner oder den Richter, zu einem schliipfrigen Abhang, so daf§
er schlieflich auch gegen seinen Willen in die gewiinschte Richtung
rutscht. Das Bild ist hiibsch, aber doch nicht in jeder Hinsicht stim-
mig. Bemerkenswert ist namlich, daf sich der Jurist hierbei nicht mit,
sondern entgegen dem logischen Gefille bewegt. (In der Folgerungs-
richtung entscheiden ist zumeist trivial und selten erwihnenswert.)
Juristen sind wie Lachse: sie schwimmen entgegen dem Fluf} der Lo-
gik, und wenn man ihnen Treppen mit geeigneten kleinen Stufen
baut, sind sie auch bereit, dabei ein beachtliches Gefille zu iberwin-
den.

Ein klares Problemgefalle besteht auch zwischen den Fallkonstel-
lationen der aberratio ictus und des error in persona.” Error in per-
sona: man erschiefit jemanden, weil man ihn mit einem anderen ver-
wechselt hat. Aberratio ictus, schon erwihnt: man schiefft daneben
und trifft einen anderen. Es ist durchaus méglich, beim error in per-
sona vollendete Totung anzunehmen und bei der aberratio icuts le-
diglich T6tungsversuch — das ist sogar die herrschende Lehre. Es ist
aber ausgeschlossen, in umgekehrter Weise zu entscheiden: bei error
in persona nur Versuch anzunehmen und zugleich bei der aberratio
ictus Vollendung. Von der Kategorie Vollendung her gesehen ist eben
die aberratio wesentlich problematischer als der error, und von der
Kategorie Versuch herist der error wesentlich problematischer als die
aberratio. Der Vollstandigkeit halber sei noch erwihnt, daff man
durchaus in beiden Fillen Vollendung annehmen kann — das tut im-
merhin eine reprisentative Mindermeinung —, und es ist nicht ganz
ausgeschlossen, in beiden Fillen Versuch anzunehmen — im 19. Jahr-
hundert wurde das vereinzelt vertreten. Nur die Entscheidungskom-
bination der Vollendung beim error und des Versuchs bei der aberra-

¢ Wie mir Thorne McCarty gesagt hat. Es hat gute Griinde, dafl manche Rechtsin-
formatiker, aufler McCarty und dem Verfasser etwa auch Fritjof Haft, ihr Interesse
stirker auf den Rechtsfall als auf den Rechtssatz richten. Bis der Computer Sitze aus-
zulegen vermag, wird noch viel Zeit vergehen: beim Fallvergleich dagegen kann der
Computer heute schon von Nutzen sein.

7 Vgl. zum folgenden schon Philipps, Alternativen in der Multiple-Choice-Aufgabe
und in der juristischen Entscheidungssituation, Hagen 1982, S. 7 ff.
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tio ist unmoglich. Die Werteverteilung zwischen ,,méglich“ und ,,un-
moglich“ entspricht also genau der der materialen Implikation in der
Aussagenlogik.

5. Komplexe und weniger komplexe Fille

Die nichstfolgende Frage nach dem Mehr oder Weniger der ,, Kom-
plexitdt“ der Fallvarianten ist von der Frage nach der Problematik
wohl zu unterscheiden, wenn sie auch mit ihr verkniipft ist. Es trifft
oft zu, dafl sich das Problemmuster eines Rechtsfalls in komplexeren
Fallvarianten wiederholt, ohne das der Fall deshalb notwendiger-
weise ,problematischer” werden miifite. Aber er ist weniger leicht
durchschaubar und deshalb weniger leicht entscheidbar. In solchen
Fillen sollte man versuchen, auf die elementareren Konstellationen
zuriickzugehen, sie nach dem Grad ihrer Problematik zu vergleichen,
und das Ergebnis auf die komplexeren Konstellationen zu iibertra-
gen.

Eine vielerorterte Erweiterung der error-in-persona-Konstella-
tion ist der Fall Rose-Rosahl. A fordert B auf, C zu erschieflen. Im
Dimmerlicht des Abends verwechselt B einen D mit C und totet D. B
hat nach richtiger und heute allgemeiner Meinung ein vollendetes T6-
tungsdelikt begangen; denn er totete den, den er vor sich sah und t6-
ten wollte. A hat B zu einer T6tung aufgefordert; deshalb liegt es ei-
nerseits nahe, thn wegen vollendeter Anstiftung zu vollendeter T6-
tung zu bestrafen. So hat auch das preuflische Obertribunal, dem der
Fall vorlag, Mitte des vorigen Jahrhunderts entschieden. Anderer-
seits stellt sich die Tat aus der Perspektive des Anstifters als eine aber-
ratio ictus dar. Es wurde nicht der getotet, den A getotet haben
wollte, sondern ein Anderer, und dies in Folge einer Fehlleistung des
B. Wenn man bei einer aberratio ictus keine vollendete Tat, sondern
nur Versuch annimmt (das tut wie schon oben einmal gesagt die herr-
schende Lehre), so scheint es nur konsequent, den A jetzt lediglich
wegen versuchter Anstiftung zu bestrafen. Das ist tatsichlich die
wohl heute herrschende Meinung zum Fall Rose-Rosahl. Es ist kein
Wunder, daf§ es zu einem Problemfall, der derart zwischen zwei Fall-
konstellationen liegt, auch zwei entsprechende Meinungen gibt.

Nach dem Prinzip des Fallvergleichs, dem unsere Datenbank die-
nen soll, ist jetzt freilich ein analoger Vergleichsfall auf der Ebene der
aberratio-ictus-Konstellation zu bilden. Also: B schiefst tatsichlich
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auf C, verfehlt ihn aber und trifft statt dessen den D todlich, der in der
Nabe stebt. Diese Konstellation wire nach herrschender Meinung
kein Problem: der A ist wegen vollendeter Anstiftung zur versuchten
Totung (d.h. zur im Versuch steckengebliebenen T6tung) zu bestra-
fen. Der A wire also im Falle der aberratio ictus bei B aus einer starke-
ren Kategorie zu bestrafen als im Fall des error in persona bei B (aus
Anstiftung zum Versuch statt aus versuchter Anstiftung). Das kann
aber unmoglich richtig sein, da die aberratio ictus — wie immer man
bei ihr entscheidet — eine wesentlich schwichere Zurechnung bedeu-
tet als der error in persona. Die elementaren Problemformen tibertra-
gen ihr Verhiltnis in die komplexeren Formen — nur daf} dies dort
nicht mehr so leicht sichtbar ist, so daff es niitzlich ist, bei den kom-
plexeren Formen stets die Grundformen danebenzuhalten.

6. Fall und Umkehrfall

Die wohl wichtigste Zusammenstellung von Vergleichsfillen fin-
det sich in der Rubrik ,,Umkehrfall“. Hier wird die Frage nach der
Gerechtigkeit unmittelbar angesprochen. Unsere Datenbank enthalt
verschiedene Beispiele fiir Fallpaare, die zueinander in einem spiegel-
bildlichen Verhiltnis stehen, u.a. dieses: Ein Freier bezahlt die Lei-
stung einer Prostituierten mit Falschgeld. und: Eine Prostituierte spie-
gelt Bereitschaft vor; aber nachdem der Freier gezahlt hat, verweigert
ste sich ibm. Die Personen ,Freier” bzw. ,Prostitutierte als Tater
bzw. Opfer eines méglichen Betruges werden also in den Beispielen
ausgetauscht. In einem vergleichbaren Austauschverhiltnis standen
in anderen Beispielen, die wir bereits erwihnt hatten, der Verstor-
bene bzw. noch Lebende als Opfer eines Beleidigungsdelikts und der
entsprechende Vorstellungsinhalt des T4aters. Und noch allgemeiner:
der Vorstellungsinhalt des Taters beziiglich eines Rechtfertigungs-
grundes, der vorhanden ist — oder bei der Putativrechtfertigung eben
nicht.

Was unser Beispiel anlangt, so nimmt die Rechtsprechung im Falle
der tiuschenden Prostituierten selbstverstindlich Betrug an, im Falle
des tduschenden Freiers dagegen keinen Betrug.® Die Begriindung
hierfiir 1st, dafl dem Geschlechtsverkehr , kein vom Recht anzuer-
kennender Vermogenswert“ zukomme. Ist diese Begriindung schon

¥ Die Entscheidung BGHSt 4, 373 bestimmt nach wie vor die Praxis.
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in sich zweifelhaft — das Steuerrecht hat keine Bedenken, den Ver-
mogenswert anzuerkennen —, so zeigt die Zusammenstellung mit
dem Umbkehrfall, daff wir wiederum in einen Wertungswiderspruch
geraten sind. Denn wenn dem Geschlechtsverkehr kein anzuerken-
nender Vermégenswert zukommt, so nimmt der Freier, der trotzdem
Geld dafiir ausgibt, eine bewufite Selbstschidigung vor, und wer sich
bewufit selber schidigt, ist anerkanntermaflen nicht betrogen. Ent-
weder sollte man in jedem der beiden Fille Betrug annehmen oder
aber in keinem.

Ein anderes Beispielpaar aus der Datenbank: Jemand verungliickt
auf der schadhaften Rolltreppe eines Kaufhauses. Er hatte Hausver-
bot wegen eines Ladendiebstabls. Und: Ein Einbrecher lost eine un-
vorbersebbare Gasexplosion aus und tétet dadurch einen Hausbe-
wohner. Der erste Beispielfall wird zur Zeit unter Zivilrechtlern dis-
kutiert.” Viele nehmen an, dafl die Schadhaftigkeit der Rolltreppe
dem im Kaufhaus Verantwortlichen dann nicht zugerechnet werden
kann (fahrlissige Kérperverletzung), wenn das Opfer sich deliktisch,
hier durch einen Hausfriedensbruch, in die Gefahr begeben hat. In-
dessen — darauf macht die zweite Halfte des Beispiels aufmerksam —
kennt unser Strafrecht lingst nicht mehr das Prinzip des versariin re
illicita, wonach man auch fiir die schuldlosen Tatfolgen eines Delikts
haftet. Das sollte jedoch nicht nur fiir die Verletzung fremder Interes-
sen gelten, sondern auch bei der Verletzung eigener Interessen, wenn
der Gedanke der autonomen Selbstgefahrdung oder sonstigen Selbst-
aufgabe ins Spiel kommt. (Im tibrigen besteht keinerlei Sachzusam-
menhang zwischen dem Hausverbot aufgrund von Diebstahlen und
den Normen der Kérperverletzung — dieser Hinweis auf die fehlende
Konnexitit wire in die Rubrik ,Topos® einzutragen.)

Der Vergleich mit dem Umkehrfall spricht deshalb die Frage der
Gerechtigkeit an, weil er ein Test auf das Vorhandensein oder Fehlen
eines Interessengleichgewichts ist. Sind die Interessen in ausgewoge-
ner Weise beriicksichtigt, so missen die Entscheidungen ungeachtet
der Vertauschung gleichartig sein. Bei der Vertauschung von Fremd-
und Eigeninteresse, wie in dem Kaufhausbeispiel, driickt sich dies
unmittelbar aus. Bei der Vertauschung von sozialen Rollen oder Si-
tuationen, die miteinander verkniipft sind — wie hier die von Prosti-
tuierter und Freier — wird dies am anschaulichsten deutlich. Aber

® Mein Fakultitskollege Herrmann Nehlsen hat mir freundlicherweise ein unversf-
fentlichtes Manuskript dazu zur Verfiigung gestellt.
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auch bei der versuchsweisen Vertauschung von Vorstellungsbild und
Wirklichkeit wird das Interessengleichgewicht angesprochen. Der
eine will etwas Bestimmtes erkliren und bewirken — dem anderen
tritt moglicherweise etwas ganz anderes als Erklarung oder Wirkung
entgegen.

Ich selber benutze die Technik der Umkehrfille systematisch in
meinen Lehrveranstaltungen und rege auch die Studenten immer
wieder dazu an, solche Vergleichsfille zu bilden und auszutesten, —
ich habe durchaus den Eindruck: mit Erfolg.

Es sei noch bemerkt, dafl solche Vertauschungen unter der Be-
zeichnung ,,Permutationen® in der stukturalistischen Linguistik, As-
thetik und Philosophie eine zentrale Rolle spielen.'® Zu der Analyse
des Musil-Textes, die ich zu Anfang angedeutet habe, lieflen sich eine
ganze Reihe von Vorbildern anfithren.

7. Sonstige Vergleichsfalle

Die letzte Rubrik ,sonstige Vergleichsfalle deutet etwaige Mog-
lichkeiten neuartiger Generalisierungen an und ermoglicht Verkniip-
fungen zwischen Fillen, die auf den ersten Blick nichts gemein zu ha-
ben scheinen. Erwihnt sei hier der Bezug zwischen so verschiedenen
Fillen wie: Jemand verunglimpft einen anderen, obne zu wissen, dafs
dieser bereits gestorben ist. Und: Jemand beschdadigt eine Leiche. Der
gemeinsame Bezugspunkt wire, dafl auch dem Gestorbenen ein
Nachklang von Ehre und Personlichkeit zueigen ist. Dies ermdglicht
im einen Falle die Zurechnung unter dem Gesichtspunkt der Verun-
glimpfung des Andenkens Verstorbener — im anderen Falle wird die
Sachbeschidigung schon auf der Ebene des Tatbestandsmerkmals
»Sache“ und nicht erst ,,Fremdheit“ ausgeschlossen.

Solche weitreichenden Verkniipfungen sind freilich, wie dies Bei-
spiel zeigt, nur durch die Bindungswirkung eines juristischen Topos
moglich. Hier kommt die letzte Aufteilung in unserer Datenbank ins
Spiel: ,betonter Topos“ — ,zuriicktretender Topos“. Die dichotomi-
sche Aufteilung ist auch hier sachgerecht, weil fiir juristische Prinzi-
pien typischist, daf} sie ,,Gegenspieler haben (Dworkin), die manch-
mal starker sind und manchmal schwicher. Dem Satz ,,pactasuntser-
vanda“ etwa steht die ,,clausula rebus sic stantibus“ gegeniiber, wo-

19 Vgl. Manfred Titzmann, Strukturale Textanalyse, Miinchen 1977, S. 104 ff.
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nach ein Vertrag sinnlos sein kann, wenn sich die Umstinde wesent-
lich geindert haben. Der Gleichheitssatz wird dadurch modifiziert,
dafl in begriindeten Fillen eine Ungleichbehandlung gerechtfertigt
ist. Zuweilen kommen ganze Sequenzen von Regeln, Ausnahmen
und Gegenausnahmen vor: Dem allgemeinen T6tungsverbot steht
das Recht auf Selbstbehauptung gegeniiber dem Unrecht (Notwehr)
gegeniiber; das Notwehrrecht gilt freilich in Fillen als eingeschrinkt,
wo der Verteidiger die Notwehrsituation provoziert hat; aber auch
diese Einschrinkung verliert nach einiger Zeit ihre Wirkung, so dafl
der Verteidiger wieder in sein volles Notwehrrecht eingesetzt ist."!

Soviel zur Struktur der topischen Datenbank. Wie sollte diese
Struktur nun auf dem Bildschirm realisiert werden? Entscheidend ist
auch hier der Gedanke, dafi es nicht sinnvoll ist, nach dem genau pas-
senden Prijudiz zu suchen. Vielmehr kommt es darauf an, eine ganze
Reihe von Entscheidungen sichtbar zu machen, und zwar in ihrem
Zusammenhang sichtbar zu machen. Der Fall, den man zu beurteilen
hat, wird irgendwo in dieser Reihe, zwischen zwei Entscheidungen,
seinen Ort haben (zu interpolieren sein) oder man wird eine vorge-
fundene Entscheidungssequenz zu dem neuen Fall weiterfiihren (ex-
trapolieren) konnen. Das erfordert freilich, daf} der einzelne Pro-
blemfall, seine Losung, die Gruppen ihrer Verfechter und ihrer Gege-
ner, die Argumente dafiir und dagegen sehr viel knapper dargestellt
werden missen, als es bei einem Einzelfall, der gesucht und gefunden
wird, moglich ist.

8. Ausblick auf ein nenes Medinm

Eine optimale Visualisierung der Vergleichsmoglichkeiten wird
dabei erst dann erreicht, wenn man die Darstellung dynamisieren
kann. Man mufl die Moglichkeit haben, die Eintragungen ohne Miihe
in andersartiger Weise zu rearrangieren, um vielleicht noch unent-
deckte Zusammenhinge aufspiiren zu konnen.

Wir experimentieren dazu mit verschiedenen Verfahren, z.B. mit
»Fenstern“ im Bildschirm, die gegeneinander verschoben werden
konnen und die man vergréflern und verkleinern kann.

Bei diesen Andeutungen geht es mir freilich nicht um Technik,
sondern um die Einsicht, dafl die Datenbank im Computer ein we-

' vgl. BGHSt 26, 256.
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sentlich anderes Medium als das Buch ist. Sie ist gegeniiber dem Buch
weder eine Verbesserung noch eine Barbarisierung, — so wie die Fo-
tografie verglichen mit der Malerei weder besser noch schlechter ist.
Die Datenbank ist auch nicht etwa ein blofles Hilfsmittel zur Er-
schliefung von Literatur — dieses Miffverstandnis hat, wie ich schon
zu Anfang bemerkt habe, allzu nachhaltig die Form der juristischen
Datenbanken bestimmt. Die Datenbank im Computer ist vielmehr
ein neuartiges Medium mit eigenen Gesetzen, die wir erst allmahlich
zu entdecken beginnen. Der langsam und tief bohrende Gedanke
wird sicherlich besser im Buch aufgehoben sein; fiir die rasche und
kithne Assoziation ist aber der Computer das bessere Medium.



