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Einleitung

Einfithrung in das Forschungsvorhaben

Die Digitalisierung verindert unsere Gesellschaft und damit auch unser Rechtssystem
nachhaltig. Die Probleme, die auf diese Weise entstanden sind, scheinen grenzenlos und
stindig ergeben sich neue Fragestellungen fiir die Rechtswissenschaft. Dabei ist der
technische Fortschritt vielfach nur der Anlass dafiir, dass uralte juristische Kernfragen
an Aktualitit gewinnen und unter neuen Gesichtspunkten betrachtet werden miissen.
Wenn es in rechtswissenschaftlichen Texten um digitale Technologien geht, trifft man
in der Regel auf stark divergierende Problemverstindnisse. Es fillt insbesondere in die-
sem Bereich oft schwer, Fantasie von Realitit zu unterscheiden und die technischen
Details und ihre méglichen Auswirkungen auf das Recht aus informationstechnologi-
scher Laienperspektive zu durchdringen. Dies hat zur Folge, dass eine grofie Anzahl fal-
scher Vorstellungen erzeugt wird, aber auch, dass viele zukunftsweisende Fragen erst in
einem fortgeschrittenen Stadium, wenn die entsprechende technische Entwicklung be-
reits weit gereift ist, juristisch flankiert werden kénnen. Vor dem Hintergrund der Aus-
wirkungen der Digitalisierung auf die Rechtsbranche herrscht deshalb eine allgemeine
Unsicherheit tiber die Zukunft der juristischen Berufe' und sogar tiber ein mégliches
Ende des Rechts® wird spekuliert. In die weissagende Glaskugel, die uns alle Antworten
zur Entwicklung unseres Rechtssystems geben kénnte, kann jedoch niemand schauen.
Nur eines scheint sicher: Die juristische Arbeitswelt, die es bis vor Kurzem noch ge-
wohnt war, die altbekannten Methoden und analogen Arbeitsmittel anzuwenden, wird

* In der nachstehenden Arbeit wird fiir die Bezeichnung sozialer Gruppen und Berufsstinde, insbe-
sondere fiir die Bezeichnung als ,,Richter” im Sinne des Grundgesetzes — aber auch fiir die damit konkret
gemeinten Personen — das generische Maskulinum verwendet. Weibliche und diverse Geschlechtsidentiti-
ten werden aber ausdriicklich mitangesprochen.

1Zu spiiren ist diese beispielsweise bei Ben-Ari/Frish et al., Richmond Journal of Law and Technology,
23 (2017), 3, 57 ft.; Kilian, NJW 2017, 3043, 3048 ff.; Susskind, Tomorrow's Lawyers, 22017; Glock, in:
Schulz/Schunder-Hartung (Hrsg.), Recht 2030, 2019, S. 129 ff;; Dialani, AT Will have Robot Judges
Soon, 04.03.2021 (analyticsinsight.net/ai-will-have-robot-judges-soon-what-about-human-judges/).

2 Vgl. Boehme-Nefsler, Unscharfes Recht, 2008, S. 185 ff.; Hildebrandt, in: Claes/Devroe/Keirsbilck
(Hrsg.), Facing the Limits of the Law, 2009, S. 443 ft.; Boehme-NefSler, NJW 2017, 3031 ft.; Schwintowski,
NJOZ 2018, 1601 ff.
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nun vor unabsehbare Herausforderungen gestellt. Umso wichtiger ist daher eine syste-
matische wissenschaftliche Forschung genau in diesem Gebiet.

Einer der Bereiche, in denen die Digitalisierung Einzug hilt, ist die Justiz. Stichworte
wie Fortschrittlichkeit oder technisches Know-how werden wohl nicht unmittelbar
mit Gerichtsverfahren in einem deutschen Gerichtssaal assoziiert; schaut man allerdings
genauer hin, gibt es unter dem Oberbegriff der Legal Technology bereits Entwicklun-
gen, die darauf abzielen, Rechtsberatung, Verwaltung und eben auch Gerichtsverfah-
ren weltweit genau in solch einer fortschrittlichen und technischen Weise zu verin-
dern.’ Auch die deutsche Justiz und Gesetzgebung sicht sich damit aufgefordert, auf
diese globale Entwicklung angemessen zu reagieren und eigene technische Losungen
tir das deutsche Rechtssystem zu entwickeln.

Eines der vorgeschlagenen Mittel, das die Justiz grundlegend verindern konnte, ist
die Nutzbarmachung von Algorithmen, die richterliche Entscheidungen nachbilden o-
der gar ersetzen kénnten — bislang diskutiert unter dem Stichwort des Roboter-Richters
in Zusammenhang mit der Zukunftstechnologie der Kinstlichen Intelligenz.* Einen
Maschinenmenschen in schwarzer Robe hat man sich hierunter freilich nicht vorzu-
stellen. Nach Ansicht einiger Autoren scheint es aber zumindest nicht unmaglich, dass
Kinstliche Intelligenzen Richter bei der Entscheidungsfindung unterstiitzen, rechtli-
che Entscheidungsvorschlige unterbreiten oder gar manche Gerichtsverfahren voll au-
tomatisiert ablaufen lassen kénnten.’

Offen ist aber weiterhin, wo Zukunftsvisionen wie diese ihre Grenzen finden. Es
lisst sich deshalb fragen: Wie nahe kommen Kiinstliche (Rechts-) Intelligenzen und an-
dere Formen der Rechtsautomation tatsichlich den menschlichen Rechtsfindungsfi-
higkeiten? Befindet sich das Richteramt bereits in einer algorithmisch veranlassten Exis-
tenzkrise oder sind mégliche Verinderungen eher positiv als konstruktive Erginzungen
zu betrachten? Ist es gar nur noch eine Frage der Zeit, bis ein Algorithmus den Richter
im Gerichtssaal ablost?¢

Um solche teilweise iibersteigerten Befirchtungen juristisch zu flankieren, ist aus
rechtlicher Sicht zuletzt vor allem entscheidend, ob ein nicht-menschlicher Richter in
unserer deutschen Verfassung iberhaupt vorstellbar und mit dieser vereinbar wire.

3 Hierzu Kap. 1, A.

*Zum Forschungsstand Kap. 1, C, II.

5 Vgl. Engel (nun Fries), JZ 2014, 1096, 1098; Frese, NJW 2015, 2090; Fries, NJW 2016, 2860, 2864;
Ashley, Artificial Intelligence, 2017, S. 1; v. Graevenitz, ZRP 2018, 238, 241; Sourdin/Cornes, IUS Gen-
tium, 67 (2018), 87, 94 f.; Volokh, Duke Law Journal, 68 (2019), 1135 ff.; CEPE], European ethical Char-
ter, Feb. 2019 (rm.coe.int/ethical-charter-en-for-publication-4-december-2018/16808f699¢).

¢ Diese Frage stellen sich u. a. auch Zimmerman, Journal of the Kansas Bar Association, 85 (2016), 20;
Buchholtz, JuS 2017, 955, 956; Eidenmiiller, ZEuP 2017, 765, 768; v. Graecvenitz, ZRP 2018, 238, 241;
Heckelmann, NJW 2018, 504, 508 f.; Marx, DRiZ 2018, 422.
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Hierfiir ist relevant, als wie konservierend oder wandlungsfihig sich die verfassungs-
rechtlichen Begriffe in Anbetracht technischer Disruption erweisen. Die entscheidende
Frage ist, ob die Verfassung Kriterien aufstellt, die den Eigenwert menschlicher T4tig-
keit in der Rechtsprechung sichern.

Diesen Problemstellungen will die vorliegende Arbeit nachgehen. Sie wird am Bei-
spiel der Einsatzméglichkeiten von in dieser Arbeit unter dem Begriff der Rechtsgene-
ratoren’ gefithrten IT-Anwendungen, die durch vorprogrammierte oder selbstlernende
Entscheidungsalgorithmen zukiinftig zur entscheidungstreffenden Ubernahme der
Rechtsfindung eingesetzt werden kénnten, Einsatzmoglichkeiten im Konnex richterli-
cher Entscheidungen im deutschen Verfassungsstaat aufzeigen. Dafiir wird sie sich mit
dem verfassungsrechtlichen Begriff des Richters auseinandersetzen und versteht sich in
diesem Sinne auch als allgemeinen Beitrag zum Richterbegriff des Grundgesetzes.®

Ausgangspunkt der Untersuchung ist, welche Rolle menschliche Richter heute und
zukiinftig bei der richterlichen Rechtsfindung spielen werden. Bei der Verwendung
von mit dem Recht inhaltlich operierender Technologie durch hoheitliche Akteure
sind die grundgesetzlichen Vorschriften und Wertentscheidungen nach
Art. 1 Abs. 3 GG unmittelbar zu berticksichtigen. Von besonderer Relevanz erschei-
nen die Regelungen des IX. Abschnitts des Grundgesetzes, namentlich die prozessualen
grundrechtsgleichen Rechte der Art. 101 Abs. 1S.2 und Art. 103 Abs. 1 GG sowie die
weiteren objektiv-rechtlichen grundgesetzlichen Bestimmungen, die im Zusammen-
hang mit dem Gerichtsverfahren stehen, wie Art. 92 und Art. 97 Abs. 1 GG. Zugleich
aber auch Art. 20 Abs. 2und 3 GG. Die hierin aufgestellten Kriterien formen den Rich-
terbegriff des Grundgesetzes materiell aus.’

Wichtig ist, herauszuarbeiten, wie und in welchem Maf3e der Einsatz entscheidungs-
treffender Rechtsgeneratoren in richterlichen Aufgabenbereichen diese Verfassungs-
werte betreffen oder verletzen kénnte. Insbesondere gilt es herauszustellen, ob nicht-
menschliche Akteure tiberhaupt als Richter im Sinne des Grundgesetzes gelten und
rechtsprechende Aufgaben tibernehmen kénnten. Um eine zukunftssichere Aussage
treffen zu konnen, soll die grundlegende Frage erortert werden, ob die Menschlichkeit
der Rechtsprechungsakteure einen verfassungsrechtlichen Eigenwert besitzt, also in
welchen Fillen und aus welchen Griinden es im staatlichen Gerichtsverfahren gerade
einen menschlichen Richter geben muss und inwiefern heutige und zukiinftige Ein-
satzvarianten von entscheidungstreffenden Rechtsgeneratoren diese Grenze tangieren
konnten.

Die grundsitzliche Frage, die dabei nach dem Eigenwert menschlicher Rechtspre-
chungsentscheidungen in der Verfassungsordnung zu stellen sein wird, soll indes nicht

"Kap. 1,B,L
8 Hierzu Kap. 4 und 5.
? Siche Kap. 5 A bis C.
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suggerieren, diese Arbeit wiirde darauf abzielen, den Menschen von der Richtertitig-
keit zu verdringen. Es handelt sich bei dem vorliegenden Werk nicht um eine Streit-
schrift, die fiir den Einsatz solcher Technologien werben will. Im Gegenteil: Solchen
Grundsatzfragen muss sich auch der mégliche Opponent einer Ubernahme richterli-
cher Aufgaben durch entscheidungstreffende Algorithmen stellen. Auch jener darf,
will er mit seiner Auffassung tatsichliche Auswirkungen in der Auflenwelt zeitigen,
nicht bei einfachen Antworten stehen bleiben.

Die Uberlegungen dieser Arbeit sind daher im ersten Zugriff dazu gedacht, den hin-
ter der menschlichen Richtertitigkeit stehenden verfassungsrechtlichen Wertentschei-
dungen niher zu kommen. Vordringliches Ziel dieser Arbeit ist es, eine Plattform fiir
die Diskussion dartber zu bieten, ob es Bereiche richterlicher Titigkeit geben kénnte,
die eine menschliche Entscheidung gerade nicht zwingend erfordern, und ob und wie
die Entscheidungskraft von Menschen in und auflerhalb dieses Feldes durch juristisch-
inhaltlich operierende technische Anwendungen gestirkt werden konnte.

Zweck einer Indienstnahme von Rechtsgeneratoren sollte nach dem Verstindnis
dieser Dissertation also von vornherein nicht sein, den menschlichen Richter dort zu
ersetzen, wo sein Einsatz besonderen Wert besitzt, etwa weil es um grundrechtssensible
und komplexe Rechtsprobleme geht, sondern zu untersuchen, ob es denkbar erscheint,
ihn dadurch technisch zu unterstiitzen, dass ihm einfachere Entscheidungen abgenom-
men werden, die sein Zutun nicht zwingend erfordern."

Entsprechend dieser Schwerpunktsetzung miissen nihere Uberlegungen darauf ver-
wendet werden, zu ermitteln, welche verfassungsrechtlichen Grenzen selbst fiir solche
weniger komplexen richterlichen Entscheidungstitigkeiten durch Rechtsgeneratoren
aufzustellen sind und ob inhaltlich-qualitative Abgrenzungen nach dem Schwierig-
keitsgrad tiberhaupt zulissig sind"".

Die Fokussierung auf einfach gelagerte Anwendungstille ist einer umfassenden ver-
tassungsrechtlichen Herangehensweise dienlich, weil sie auch unter der Vorbedingung
einer unvollkommenen Technologie operabel ist und zugleich Minimalanforderungen
an die Funktionen des Richters zutage treten lisst, die den Eigenwert menschlicher Ent-
scheidungen selbst unter der Primisse ihrer Ersetzbarkeit statuieren konnen.

Ziel der Untersuchung ist es also, aus verfassungsrechtlicher Sicht einen Beitrag zur
aktuellen Forschung auf dem Gebiet der automatisierten Entscheidungstitigkeit am
Beispiel der Rechtsprechung zu leisten. Dieser muss zugleich in einen gréfieren gesamt-
gesellschaftlichen Kontext gestellt und in Beziige zu rechtstheoretischen, praktischen

10 Eine dhnliche Forderung nach technischer Unterstiitzung bei Bernhardt, in: Buschmann/Glaf et
al. (Hrsg.), Digitalisierung der gerichtlichen Verfahren, 2018, S. 21 ff., 38.
"' Hierzu Kap. 3, A, 1.
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und gesellschaftspolitischen Aspekten, allgemeinen Rahmenbedingungen sowie Chan-
cen und Grenzen fiir die gerichtliche Rechtsautomation eingekleidet werden."

Aus der Gesamtheit des Untersuchungsgegenstandes und der verfassungsrechtlichen
Herangehensweise ergibt sich damit folgende Kernfrage:

Wire die Verwendung von entscheidungstreffenden Rechtsgeneratoren in einem
staatlichen Gerichtsverfahren in Deutschland insbesondere fiir die selbststindige Bear-
beitung von einfachen gerichtlichen Entscheidungen denkbar und wie wire diese in
Hinblick auf einen Eigenwert menschlicher Entscheidungen unter besonderer Wiirdi-
gung der Art. 92 ff. GG verfassungsrechtlich zu bewerten.

12 Hierzu Kap. 1 bis 3.






Kapitel 1

Kontext und Untersuchungsgegenstand

Das folgende erste Kapitel dient dazu, den Forschungsgegenstand der gerichtsnahen
Entscheidungsautomation zu prizisieren und von der verfassungsrechtlichen Untersu-
chung zunichst einen Schritt zuriickzutreten, um die Untersuchungsfrage in einen ak-
tuellen Kontext einzubetten. Dazu miissen einige grundlegende Konzepte und Begrifte
erldutert und fiir den Untersuchungszweck aufbereitet werden. Dies wird in mehreren
Schritten geschehen: Zunichst erfolgt eine tiberblicksartige Darstellung der Technifi-
zierung des Rechtssektors (Abschnitt A). Ein besonderer Schwerpunkt muss hierbei
auf der Darstellung und Einordnung des hier verwendeten Begriffs des Rechtsgenera-
tors liegen, der in seinen gerichtlichen Einsatzvarianten Kernstiick der anschliefenden
Untersuchung sein soll (Abschnitt B). Diesen Abschnitt beschlieend erfolgt ein Uber-
blick tiber die Nutzungsmdglichkeiten von Rechtsgeneratoren im Gerichtsverfahren,
um anschlieffend den Untersuchungsgegenstand der entscheidungstreffenden Rechts-
generatoren anhand einer Ubersicht des Forschungsstandes in den Blick zu nehmen

(Abschnitt C).

A. Der Kontext digitaler Rechtsanwendung: Legal Tech

In der Diskussion iiber den Technikeinsatz im Rechtssektor fillt hiufig das Stichwort
Legal Tech. Im weitesten Sinne handelt es sich hierbei um einen Sammelbegriff fiir ei-
nen Technologieeinsatz mit juristischem Bezug' und einen Aspekt der Digitalisierung,
der Auswirkungen auf das gesamte Rechtssystem haben und somit den Alltag der Ju-
risten grundlegend verindern kénnte. In einem engeren Sinne bezeichnet Legal Tech
die Art und Weise, wie innovative Informationstechnologien genutzt werden kénnen,

' Grupp, AnwBl 2014, 660; Bues/Matthaei, in: Jacob/Schindler/Strathausen (Hrsg.), Liquid Legal,
2017, S. 89 1f., 90; Fiedler/Grupp, DB 2017, 1071; Wagner, BB 2017, 898; Linderarbeitsgruppe Legal
Tech, Abschlussbericht, 01.07.2019 (bit.ly/3i7Q1b6), S. 6.
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um Rechtsdienstleistungen zu unterstiitzen oder zu erbringen,” oder allgemeiner, um
rechtliche Bediirfnisse verschiedener Art zu befriedigen®. Entstanden ist Legal Tech im
angloamerikanischen Raum,* von wo aus sich das Konzept mittlerweile zu einem welt-
weiten Phinomen entwickelt hat.> Nutzungselemente sind beispielsweise Plattformen,
IT-Services oder Softwareanwendungen.® Einige Produkte sind bereits auf dem Markt
etabliert, andere befinden sich noch in einem frithen Entwicklungsstadium. Die einge-
setzten Technologien und Methoden stehen im Zusammenhang zueinander und be-
einflussen, unterstiitzen oder ersetzen einander. Sie bilden ein System, dhnlich einem
Netzwerk oder Okosystem, in dem die stindige Mdglichkeit der Ubertragung von Wis-
sen fiir neue Einsatzfelder besteht. Das Forschungsfeld, das sich mit den Wechselwir-
kungen von Recht und Informationstechnologie beschiftigt, wird schon seit lingerem
bedient und wurde bereits friih als Rechtsinformatik, neuerdings auch als I7-Recht be-
zeichnet.”

L. Taxonomien und Anwendungsbeispiele

Um zu verstehen, was Legal Technology ist und wie sie mit Technologien in Zusam-
menhang steht, die zukiinftig sogar richterliche Aufgaben tibernehmen kénnten, bietet
es sich an, eine Systematisierung vorzunehmen und abstrakte, dynamisch-funktionale
Kategorien zu bilden. Diesem Ansatz sind bereits einige namhafte Autoren gefolgt und
haben hierzu unterschiedliche Ansitze entwickelt.

Von Oliver Goodenough stammt die wohl bekannteste Einteilung im Bereich Legal
Tech, die sich an Entwicklungs- und Wirkungsphasen orientiert.® Bei Goodenoungh wer-
den Legal Tech Anwendungen der Kategorien 1.0, 2.0 und 3.0 unterschieden.” Sein

2 Ahnliche Definitionen bei Remmertz, BRAK Mitteilungen 2017, 55; Corrales/Fenwick et al., Journal
of Internet Law 2019, 3, 6; Wagner, Legal Tech und Legal Robots, 22020, S. 2.

3 Kublmann, in: Bir/Gridler/Mayr (Hrsg.), Digitalisierung im Spannungsfeld, Bd.2, 2018,
S. 87 ft., 88.

* Buchholtz, JuS 2017, 955.

> Der Tech-Index des Stanford CodeX Center for Legal Informatics listet aktuell international 1775
Unternehmen dieser Branche, (techindex.law.stanford.edu, Stand Juli 2021). Im europiischen Markt zihlt
Thomson Reuters Legal Geek Startup Map iiber 250 aktive ,Legal Tech® Unternechmen, (legal-
geek.co/startup-map/, Stand Juni 2019). Eine aktuelle Ubersicht iiber die deutsche Legal Tech Landschaft
findet sich auf der Seite ,,Legal Tech in Deutschland®, wo aktuell 190 Unternehmen verzeichnet sind, (le-
gal-tech-in-deutschland.de, Stand Juli 2021).

¢ Corrales/Fenwick et al., Journal of Internet Law 2019, 3, 6.

7 Herberger, NJW 2018, 2825, 2825 f.

8 Nachfolgend bezugnehmend auf Goodenongh, Legal Technology 3.0, 06.04.2015 (huffpost.com/en-
try/legal-technology-30_b_6603658).

? Eine dhnliche Systematik von Tania Sourdin differenziert zwischen ,supportive technology®, ,replace-
ment technology “und ,,disruptiv technology, Sourdin, Journal of Judicial Administration, 25 (2015), 96 ff;
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Ansatz operationalisiert die zukiinftigen und gegenwirtigen Auswirkungen von Legal
Tech. Fiedler und Grupp verwenden in dhnlicher Weise eine Unterscheidung zwischen
stitigkeitsbezogenen® und ,,nicht-titigkeitsbezogenen® sowie ,formellen und ,,mate-
riellen Legal Tech Anwendungen.’ Nicht-titigkeitsbezogene Anwendungen sind
hierbei solche, die nicht selbst Dienstleistungen erbringen, sondern der Vermarktung
juristischer Inhalte dienen. Innerhalb der Kategorie der titigkeitsbezogenen Anwen-
dungen werden formelle, also solche, die Arbeitsunterstiitzungen (wie beispielsweise
zum besseren Dokumentenmanagement) bieten, und materielle Anwendungen, die ju-
ristische Titigkeiten ersetzen, unterschieden."

1. Unterstiitzende und ermaglichende Technologien

Auf der ersten Stufe (1.0 oder nicht-titigkeitsbezogene Anwendungen) sind solche Pro-
dukte angesiedelt, die menschliche Juristen in ihrer herkdmmlichen Arbeit (nur) unter-
stiitzen. Ein etablierter Bereich ist beispielsweise die Mandats- und Wissensorganisa-
tion. Diese betrifft alle Bereiche, in denen Informationen in unstrukturierter Form vor-
liegen oder anfallen.”” Im juristischen Bereich sind das insbesondere die Mandatsver-
waltung, das Kanzleimanagement, das Dokumentenmanagement und die Organisation
des rechtlichen Wissens und der rechtlichen Informationsquellen. Zu den iltesten Er-
scheinungsformen zihlen Kanzleimanagementsysteme, die hiufig in Form von Desk-
top-Anwendungen genutzt werden, um die Aufgaben innerhalb der Kanzlei, von der
ersten Kommunikation mit dem Mandanten bis hin zur Honorarabrechnung, zu orga-
nisieren."

Innerhalb einer Kanzlei kann unterstiitzende Technologie weiterhin auch die syste-
matische Organisation des rechtlichen Know-hows férdern. So kénnen digitale Wis-
sensdatenbanken angelegt und Dokumentensammlungen erstellt werden, um eine Ef-
fizienzsteigerung zu erreichen.” Datenbanken kénnen auch Dokumentenanalysetools
beinhalten, um ihre Suchergebnisse zu verbessern, oder Wissensdatenbanken kénnen
zugleich interne und externe Quellen miteinbezichen. Bei den Datenbanken WestLaw
und Ravel werden beispielsweise auch inhaltliche Zusammenhinge ermittelt und eine

zitiert nach dres., UNSW Law Journal, 41 (2018), 1114, 1117; Sourdin/Cornes, IUS Gentium, 67 (2018),
87,91.

10 Fiedler/Grupp, DB 2017, 1071 ff.

1 Dies., DB 2017, 1071, 1071 f.

12 Vgl. dies., DB 2017, 1071, 1072.

3 Tobschall/Kempe, in: Breidenbach/Glatz (Hrsg.), Rechtshandbuch Legal Tech, 22021,
S.27ff., 32 f.

Y Vgl. Schulz, NJW 2005, 2049 ff.; Wagner, BB 2017, 898, 901.

5 McGinnis/Pearce, Fordham Law Review, 82 (2014), 3041,3048f; Bues, in:
Hartung/Bues/Halbleib (Hrsg.), Legal Tech, 2018, Rn. 1156 ft., 1178.
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semantische Gewichtung der Ergebnisse vorgenommen.'® Diese Technologien sind
schon heute weit verbreitet. Durch sie soll nach der Prognose Goodenonghs zunichst
wegen des Entwicklungs- und Wartungsaufwands mehr, nicht weniger Arbeit auf dem
Rechtsmarkt entstehen.!”

Eine verwandte Methode der Kategorisierung von Legal Tech wihlten die Boston
Consulting Group und die Bucerius Law School in einem gemeinsamen Projekt zu die-
sem Thema." Auch sie unterscheiden drei Ebenen, setzen jedoch schon auf der Ebene
sogenannter Enabler an, die vor der Ebene der unterstiitzenden Technologien angesie-
delt sind und die digitalen Plattforminfrastrukturen miteinbeziehen, auf denen Legal
Tech stattfinden kann. Ein Beispiel hierfiir ist eine der frithesten Spielarten der Legal
Tech, die Vermittlung und Vernetzung von Rechtsdienstleistungen im Netz."” Ziel von
Vermittlungsplattformen ist es, Anwilten eine Eigendarstellung zu erméglichen und
Rechtssuchende bei der Wahl eines geeigneten Anwalts zu unterstiitzen.” Einige dieser
Formate beschrinken sich auf die reine Suchfunktion, andere vermitteln konkrete
Rechtsauskiinfte zu Festpreisen.” Eine dhnliche Struktur (jedoch eine andere Zielrich-
tung) haben Plattformen fir das Legal Outsourcing und Online-Recruitment. Diese
dienen nicht der Mandatsgewinnung, sondern richten sich an andere Dienstleistungs-
erbringer auf dem Markt, mit dem Ziel, diese fiir die eigene Arbeit an Projekten zu ge-
winnen.” Auf die Enabler folgt in dieser Systematisierung die Kategorie der support-
process solutions, also Produkte dhnlich der Phase 1.0 nach Goodenongh. In diesem Kon-
zept steht aber weniger ein zeitliches Aufeinanderfolgen von Phasen, sondern ein Ne-
beneinander verschiedener technischer Losungsebenen im Vordergrund.”

16 Grupp, AnwBI 2014, 660, 662 £.

7 Goodenough, Legal  Technology 3.0, 06.04.2015 (huffpost.com/entry/legal-technology-30_b_
6603658).

8 Veith/Bandlow et al., How Legal Technology Will Change the Business of Law, Jan. 2016 (media-
publications.bcg.com/How-legal-tech-will-change-business-of-low.pdf), S. 4. f.

1 Beispiele bei Tobschall/Kempe, in: Breidenbach/Glatz (Hrsg.), Rechtshandbuch Legal Tech, 22021,
S. 27 ff., 28 f.

2 Wagner, BB 2017, 898, 899; Hartung, in: Hartung/Bues/Halbleib (Hrsg.), Legal Tech, 2018,
Rn. 10 ff,, 29; Linderarbeitsgruppe Legal Tech, Abschlussbericht, 01.07.2019 (bit.ly/3i7Q1b6), S. 13.

! Wagner, Legal Tech und Legal Robots, 22020, S. 19 f.

2 Ders., Legal Tech und Legal Robots, 22020, S. 20; Beispiele hierfiir bei Tobschall/Kempe, in: Brei-
denbach/Glatz (Hrsg.), Rechtshandbuch Legal Tech, 22021, S. 27 ff., 29 f.

2 Markus Hartung lehnt sich an diese Systematik an und unterscheidet ,, Office-Tech®, welche unter-
stiitzend wirkt und keinen Einfluss auf das anwaltliche Geschiftsmodell als solches hat und ,,Legal-Tech
im engeren Sinne”, das unmittelbar die Leistungserbringung berithrt, Hartung, in: Hartung/Bues/Halb-
leib (Hrsg.), Legal Tech, 2018, Rn. 10 ff,, 22 ff.
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2. Inbaltlich operierende Technologien

Als weitere Ausprigung definiert die Taxonomie der Bucerius Law School substantive
law solutions, also solche, die inhaltlich mit Rechtsfragen operieren.* Diese Stufe ent-
spricht im weitesten Sinne der des Legal Tech 2.0 und der titigkeitsbezogenen Anwen-
dungen. Sie beschreibt Technologien, die menschliche Akteure innerhalb des bestehen-
den Systems ersetzen konnten. Eine KI-basierte automatische Dokumentenanalyse, die
die Auswertung von Texten durch einen Anwalt tiberfliissig macht, kann hierfiir als
Beispiel dienen. Dabei geht es darum, grofie Datenmengen zu durchsuchen und nach
strukturellen Merkmalen zu analysieren. Algorithmen filtern fiir die Analyse Informa-
tionen aus einer Fiille von Dokumenten heraus und entscheiden so unter anderem iiber
die Relevanz einzelner Dokumente.” Anwendungsfille im juristischen Bereich zeigen
sich bei kartellrechtlichen Untersuchungen, Due Dilligence und Compliance Prisfun-
gen oder Untersuchungen von Unternehmensskandalen.” Schon jetzt werden auf diese
Weise vormals anwaltliche Titigkeiten ersetzt, denn die zeitintensive manuelle Analyse
tausender Textseiten ist nicht mehr im gleichen Maf3e erforderlich.”” Im Kontext von
Gerichtsverfahren kann diese Methode in Form der E-Discovery genutzt werden. E-Dis-
covery bezeichnet Vorgehensweisen, bei denen digitale Medien genutzt werden, um
zum Zwecke der Beweisermittlung moglicherweise beweiserhebliche Daten wie Texte,
Bilder, Datenbanken oder Audiodateien zu lokalisieren, zu durchsuchen oder auszu-
werten.”® In einer vollstindigen Ausprigung dieser zweiten Phase konnte es nach
Goodenough bereits zu ersten disruptiven Eftekten” kommen und Arbeitsplitze in eini-
gen Bereichen des Rechtsdienstleistungssektors konnten entfallen.

** Veith/Bandlow et al., How Legal Technology Will Change the Business of Law, Jan. 2016 (media-
publications.bcg.com/How-legal-tech-will-change-business-of-low.pdf), S. 4 f.

B McGinnis/Pearce, Fordham Law Review, 82 (2014), 3041, 3047; Frese, NJW 2015, 2090, 2092;
Bues/Matthaei, in: Jacob/Schindler/Strathausen (Hrsg.), Liquid Legal, 2017, S. 89 ff., 97; Netzer, AnwBl
2018, 280, 281.

2% Beispicle nach Wagner, BB 2017, 898, 901 f.; Hartung, in: Hartung/Bues/Halbleib (Hrsg.), Legal
Tech, 2018, Rn. 10 ff,, 31.

¥ McGinnis/Pearce, Fordham Law Review, 82 (2014), 3041; Fiedler/Grupp, DB 2017, 1071, 1074.

2 Rouse, E-Discovery, Okt. 2016 (whatis.techtarget.com/de/definition/E-Discovery).

» ,Disruptive Entwicklungen sind Innovationen, die bestehende Technologien oder Dienstleistun-
gen, aber auch kulturelle Gepflogenheiten teilweise oder komplett verdringen und irreversible Verinde-
rungen hervorrufen., OFIT, Digitalisierung des Offentlichen, Dez. 2016 (oeffentliche-it.de/documents/
10181/14412/Digitalisierung+des+%C3%96ffentlichen), S. 31.
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3. Disruptive Technologien

In der letzten Entwicklungsphase (3.0) — so Goodenough — wire es moglich, dass Tech-
nologien das System der Rechtsdienstleistungen und des Rechts als solches transfor-
mieren. Hierbei wiirde zum Beispiel ein maschinenlesbarer Code die menschliche Spra-
che als Informationsmedium ersetzen und Vertrige konnten sich selbst — ohne mensch-
liches Zutun — durchsetzen. Es entstiinde damit ein ginzlich neues Verstindnis davon,
was Rechtsanwendung und -durchsetzung sind und wie sie wirken. Exemplarisch fiir
diese Moglichkeit stehen selbstvollziehende Vertrige, sogenannte smart contracts. Im
smart contract kann der gesamte Lebenszyklus eines Vertrags beispielsweise mithilfe der
Blockchain Technologie, einer sicheren Art der Verkettung von Datensitzen,* technisch
unterstiitzt oder gar automatisch abgewickelt werden, so dass eine automatisierte
Rechtsdurchsetzung denkbar erscheint.’® Von dem Zusammentreffen der Parteien
tber die Verhandlungen, den Vertragsschluss, die Kundenbetreuung und die Durch-
fihrung, sogar im Falle einer Leistungsstorung, ist Automatisierung durch die soft-
warebasierte Niederlegung synallagmatischer Pflichten denkbar.’* Als Anwendungs-
tille kommen beispielsweise der Einbau in vernetzte Alltagsgegenstinde im Internet of
Things oder die Nutzung von Remote-Ziindsperren bei Miet- und Leasingvertrigen
von Kfz in Betracht, die den Weitergebrauch bei Nichtzahlung der vereinbarten Raten
verweigern.” Wenn smart contracts zukiinftig umfassend eingesetzt werden sollten,
wire die von Goodenough beschriebene dritte Entwicklungsstufe wohl erreicht. Pro-
dukte, die solch eine immense Verinderung erméglichen, sind aber von der Marktreife
noch relativ weit entfernt.**

Auch die hier untersuchten technischen Anwendungen, denen richterliche Aufga-
ben tibertragen werden kénnten, liefen sich in der besonders auswirkungsreichen drit-
ten Stufe in der Legal Tech Systematik verorten. Sie kénnten den Eigenwert menschli-

30 Zu diesem Begriff Szostek, Blockchain and the Law, 2019, S. 34 ff.

31 Ausfiihrlich hierzu Kaulartz/Heckmann, CR 2016, 618 ff.; Szostek, Blockchain and the Law, 2019,
S. 110 ff.

32 Hierzu Kilian, NJW 2017, 3043, 3050; Wagner, BB 2017, 898, 901; Heckelmann, NJW 2018,
S04 ff.; Corrales/Fenwick et al., Journal of Internet Law 2019, 3, 7.

33 Beispiele nach Paschke, MMR 2019, 563, 566.

3% Goodenongh, Legal Technology 3.0, 06.04.2015 (huffpost.com/entry/legal-technology-30_b_
6603658); eine weitere Systematik des Legal Tech Bereichs wurde von Wagner entwickelt. Hierbei er-
folgt eine Unterscheidung nach dem Kriterium der Auswirkung des Produkts auf den Kernbereich der
juristischen Arbeit. Produkte der Kategorie Eins beriithren nach dieser Systematik die juristische Arbeit
nicht. In der Kategorie Zwei wird eine Effizienzsteigerung ohne Veridnderung der Arbeitsabliufe erzieht.
Die dritte Kategorie umfasst Technologien, die einzelne — in den Kernbereich juristischer Titigkeit fal-
lende — Arbeitsabliufe verindern. Durch Produkte der Kategorie vier wird die juristische Arbeit in der
Gesamtstruktur verdndert. Siche Wagner, BB 2017, 898 ft.
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cher Entscheidungen in der Rechtsprechung viel grundsitzlicher als alle bisher dagewe-
senen Technologien infrage stellen und wirkten sich daher potenziell disruptiv und
transformativ auf das Rechtssystem und die Verfasstheit der rechtlich konstituierten
Gesellschaft als Ganzes aus. Sie bergen die Gefahr oder — je nach Lesart — auch das Po-
tenzial, unser Verstindnis von Recht und Rechtsanwendung sowie von der richterli-
chen Funktion grundlegend zu erschiittern und zu verindern.”

II. Legal Tech am Richterarbeitsplatz und im Gerichtsverfabren

Die vorgestellten Ansitze zur Systematisierung von Legal Tech Produkten stellen je-
weils unterschiedliche Aspekte in den Vordergrund und sind daher schwer miteinander
zu vergleichen. Welche Systematik gewihlt wird, hingt stark von dem gewtinschten Er-
kenntnisgewinn ab. Die Taxonomien stehen nicht in einem Konkurrenzverhiltnis,
sondern erginzen sich gegenseitig und sind keineswegs abschlieflend.

Wenn - wie vorliegend — der Erkenntnisgewinn auf einen bestimmten Einsatzbe-
reich von Legal Tech (hier den inhaltlichen Einsatz am Richterarbeitsplatz) abzielt, bie-
tet es sich an, gesondert auf etablierte Technikverwendung in diesem Bereich einzuge-
hen.

1. Entwicklungen aus dem Bereich E-Justice

Auch fiir die Richterschaft gehért die Arbeit mit digitalen Medien seit langem zum
selbstverstindlichen Arbeitsalltag, allerdings weist diese bislang kaum je einen inhaltli-
chen Bezug zur eigentlichen richterlichen Rechtsanwendung auf. Unterstiitzende
Technologien, wie die Recherche in Online-Datenbanken, ebenso wie die EDV-ge-
stiitzte Verwaltung sind aber auch aus der Justiz nicht mehr wegzudenken.*

Der Technikeinsatz im Gerichtsverfahren wird hiufig unter dem Stichwort E-/us-
tice diskutiert.”” E-Justice lsst sich wiederum in zwei Aspekte unterteilen: Zunichst
den nach auflen gerichteten elektronischen Rechtsverkebr (ERV) und weiterhin die jus-
tizintern gefiihrte elektronische Akte (E-Akte).”®

TIhre Anfinge nahm die Entwicklung einer digitalen Justiz in Deutschland mit der
Grindung der Bund-Léinder Kommission fiir Informationstechnik in der Justiz

3 Solche Verinderungen prognostizieren auch Re/Solow-Niederman, Stanford Technology Law
Review, 22 (2019), 242, 245 f.

3¢ Zum Ganzen Ministerium der Justiz Rheinland-Pfalz, EDV-Bericht des Landes Rheinland-Pfalz fiir
das Jahr 2018, 18.06.2018 (api.edoweb-rlp.de/resource/edoweb:7018247/data), S. 3 ft.

% Vgl. Ballhausen, IT-Einsatz in der Justiz, 2012, S. 13 ff. m. w. N.; Berlit, eJustice, JurPC Web-Dok
117/2014 (jurpc.de/jurpc/show?id=20140117), Abs. 9; Bernhardt, NJW 2015, 2775 ff.

3 Siehe Jost/Kempe, NJW 2017, 2705.



14 Kapitel 1 Kontext und Untersuchungsgegenstand

(BLK)” auf der Justizministerkonferenz 1969. Seit 2009 ist die linderiibergreifende
Kooperation im Bereich der Schaffung informationstechnischer Systeme durch
Art. 91¢ GG auch verfassungsrechtlich verankert.”” Die Bund-Linder-Kommission ist
seit 2012 eine stindige Arbeitsgruppe des E-Justice Rats, eines Zusammenschlusses der
Justizverwaltungen, dessen Aufgabe die Zusammenarbeit im Sinne von Art. 91c GG
ist. Auch innerhalb der Europiischen Union wird E-Justice als gemeinsames Projekt
vorangetrieben. Dazu wurde ein exropdisches E-Justice Portal geschaffen, das staaten-
tibergreifend den Zugang zum Recht erleichtern soll.*!

Grof3e Bedeutung wird fiir deutsche Gerichte in niherer Zukunft der elektronische
Rechtsverkehr gewinnen. Als elektronischen Rechtsverkehr bezeichnet man die ,elekt-
ronischen Kommunikationsmdéglichkeiten zwischen Gerichten und Verwaltungsbe-
hérden auf der einen Seite und Parteivertretern wie Rechtsanwilten sowie Biirgern und
Unternehmen auf der anderen Seite“.*” Eine wichtige Rechtsgrundlage hierftir bildet
das Gesetz zur Forderung des elektronischen Rechtsverkebrs mit den Gerichten vom 10.
Oktober 2013.*® Hierin ist eine umfingliche Anderung diverser Prozessordnungen*
vorgeschen, die zum Teil, gemifd Art. 26 Abs. 1 des auch als £-/ustice Gesetz bezeichne-
ten Gesetzes, ab 01.01.2018 in Kraft getreten sind.* Spitestens ab 2022 soll dann nach
Art. 26 Abs. 7 des E-Justice-Gesetzes der elektronische Kommunikationsweg fiir An-
wilte und Behorden und andere professionelle Verfahrensbeteiligte ausschliellich gel-
ten.*® Zentrales Element des ERV sind die elektronischen Kommunikationskanile, die
als ,sichere Ubermittlungswege® bezeichnet werden, womit eine sichere Riickschlief3-
barkeit auf die Absenderidentitit gemeint ist.*’

Die Einfithrung der E-Akte betrifft daneben hauptsichlich die Digitalisierung der
justizinternen Vorginge. Mafgeblich ist hier das Gesetz zur Einfiibrung der elektroni-
schen Akte in der Justiz und zur weiteren Forderung des elektronischen Rechtsverkebrs

% Damals noch ,Bund-Linder-Kommission fiir Datenverarbeitung und Rationalisierung“.

“ Vgl. Bernbardt, in: Buschmann/GliR et al. (Hrsg.), Digitalisierung der gerichtlichen Verfahren,
2018, S. 21 ff., 23.

! Erreichbar unter e-justice.europa.cu.

2 Jost/Kempe, NJW 2017, 2705.

# Gesetz zur Forderung des elektronischen Rechtsverkehrs mit den Gerichten, eJustice Gesetz, BGBI.
vom 16.10.2013, 3786-3796.

4 Namentlich insbesondere § 130a ZPO, § 46c ArbGG, § 65a SGG, § 55a VwGO und § 52a FGO.

4 Ein Uberblick tiber die Anderungen bei Miiller, JuS 2018, 1193 ff.

“ Vgl. Bernbardt, in: Buschmann/Glif et al. (Hrsg.), Digitalisierung der gerichtlichen Verfahren,
2018, S. 21 ff., 24.

47 Miiller, JuS 2018, 1193.
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aus 2017.* Danach ist die Fithrung einer elektronischen Akte ab dem 01.01.2026 bun-
deseinheitlich verpflichtend.

ERV und E-Akte sind in ihrem Schicksal miteinander eng verbunden. Nur wenn
Arbeitsabliufe durch die digitale Form effektiver gestaltet werden kénnen, entsteht ein
Mehrwert fiir die Justiz. Dafiir ist es erforderlich, Arbeitsabliufe ohne Medienbriiche
zu schaffen.?

2. Die Digitalisierung der richterlichen Arbeitsweise

Als besonders etablierter Bereich der E-Justice gilt das elektronische Mabnverfabren.
§ 689 Abs. 1 S.2ZPO regelt hierfiir die Zulissigkeit der maschinellen Bearbeitung.
Schon seit 2008 sind Anwilte nach § 702 Abs. 2 S. 2 ZPO verpflichtet, Mahnantrige
elektronisch einzureichen und bereits seit 1997 ist diese Einreichungsform etwa in
Rheinland-Pfalz méglich.”® Das Mahnverfahren eignet sich besonders gut fiir eine
elektronische Durchfiithrung, da es einfach strukturiert ist und keine Ermessensspiel-
riume enthilt.>! § 692 Abs. 1 Nr. 2 ZPO stellt klar, dass das Gericht bei Erlass des
Mahnbescheids nicht prift, ob der Anspruch tatsichlich besteht. Daher erfordert eine
maschinelle Bearbeitung keine fortgeschrittene Technik, sondern die schlichte Konver-
sion eines elektronischen Formulars in einen Mahnbescheid. Weitergehend kann bei
der Eingabe von Daten aber auch bereits eine Plausibilititspriifung erfolgen, was offen-
sichtlich fehlerhafte Antrige vermeidet.””

Maglich sind aber auch technische Anwendungen, die Richter in der Strukturie-
rung von Entscheidungsschritten unterstiitzen kdnnten, also im weitesten Sinne bereits
ihre inhaltliche Arbeitsweise betreffen. In der Richterschaft werden bei der alltiglichen
Arbeit der Relation vereinzelt bereits die technischen Unterstiitzungsméglichkeiten
von Relationstechnikmaschinen genutzt. Relationstechnikmaschinen konnen zur
Strukturierung und Visualisierung des Streitstoffs eingesetzt werden. Eine bekannte
Anwendung ist der Normfall-Manager der Normfall-GmbH > Relationstechnikma-
schinen sind auch in Pilotprojekten zur E-Akte enthalten. In all diesen Fillen wird aber

# Gesetz zur Einfiithrung der elektronischen Akte in der Justiz und zur weiteren Férderung des elekt-
ronischen Rechtsverkehrs, BGBI. vom 12.07.2017, I Nr. 45, 2208 ff.

# So auch Korves, in: Buschmann/Glif et al. (Hrsg.), Digitalisierung der gerichtlichen Verfahren,
2018, S. 41 ff., 43 m. w. N.

0 Ministerium der Justiz Rheinland-Pfalz, EDV-Bericht des Landes Rheinland-Pfalz fiir das Jahr
2018, 18.06.2018 (api.edoweb-rlp.de/resource/edoweb:7018247/data), S. 10.

51 Sujecki, MMR 2006, 369, 370; Ballbausen, IT-Einsatz in der Justiz, 2012, S. 15; Wagner, Legal
Tech und Legal Robots, 22020, S. 32.

52 Linderarbeitsgruppe Legal Tech, Abschlussbericht, 01.07.2019 (bit.ly/3i7Q1b6), S. 6.

3 Erreichbar unter www.normfall.de.
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lediglich die herkdmmliche richterliche Arbeitsweise elektronisch unterstiitzt und in-
haltliche Vorgaben sind nicht vorgesehen.>* Bei aktuellen Formen der Relationstech-
nikmaschinen obliegt die rechtliche Beurteilung weiterhin dem Menschen. Beinhaltet
das Programm keine inhaltlichen Vorgaben, sondern bildet es nur manuelle Eingaben
des Richters digital ab, dhnelt es einem digitalen Notizzettel und stellt die menschliche
Entscheidungsgewalt nicht infrage.

B. Das Mittel digitaler Rechtsanwendung: Rechtsgeneratoren

Bis hierher wurde ein erster Eindruck davon vermittelt, welcher Zeitgeist Anlass der
Untersuchung ist. Der vorangegangene Abschnitt zeigte, dass eine wachsende Tendenz
hin zur Technifizierung vieler Bereiche der juristischen Arbeitswelt und selbst der Justiz
deutlich erkennbar ist. Viele Entwicklungen befinden sich aber noch in den Anfingen.
Die informationstechnologischen Lésungen, die im Rahmen von Legal Tech-Konzep-
ten eingesetzt werden, sind sehr vielschichtig und verschiedenartig. Aus diesem Grund
ist jedes Produkt individuell zu beurteilen, da es jeweils eigene rechtliche und technische
Herausforderungen birgt, auf die hier nicht in jedem Fall umfassend eingegangen wer-
den kann und soll.

Stattdessen muss aus der Vielzahl technischer Mdglichkeiten ein Ankntipfungs-
punktausgemacht werden, der eine Briicke zwischen der Beobachtung einer allgemein-
gesellschaftlichen Entwicklung unter dem Oberbegrift Legal Tech und dem konkreten
rechtswissenschaftlichen Forschungsvorhaben mit Schwerpunkt auf die mdégliche
Ubernahme von richterlichen Aufgaben durch Algorithmen bilden kann. Diesen An-
kniipfungspunkt bildet hier der Begrift des Rechtsgenerators.

I Der Begriff des Rechtsgenerators

Der Terminus Rechtsgenerator ist nicht einheitlich definiert. Im weitesten Sinne kann
hierunter ein Algorithmus verstanden werden, der eine rechtliche Beurteilung zu einem
Sachverhalt auswirft,” also in anderen Worten ein Ergebnis zu einer rechtlichen Frage-
stellung erzeugt. Es handelt sich um eine besondere Spielart der Legal Technologies, die
auf die Technifizierung der inhaltlichen juristischen Arbeit, also die Rechtsanwendung

> Anders ist dies dem Anschein nach bei IBMs Entwicklung JustizMemoria, die auf Grundlage von
Watson funktioniert und beim EDV-Gerichtstag 2019 vorgestellt wurde.

> Burr, BB 2018, 476,477; Grupp, in: Hartung/Bues/Halbleib (Hrsg.), Legal Tech, 2018,
Rn. 1100 ff,, 1105 spricht von Systemen, die Lésungen liefern, die denen manueller Rechtspriifung ent-
sprechen.; vgl. auch Wagner, Legal Tech und Legal Robots, 22020, S. 47.
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durch Juristen abzielt. Ein technisch noch sehr simples Beispiel eines Rechtsgenerators
ist ein Fristen- oder Gebiihrenrechner, der pauschal gesprochen nichts anderes tut, als
mithilfe von Sachverhaltsdaten unter eine Fristen- oder Gebiihrenvorschrift zu subsu-
mieren.’® Meist noch in der Theorie konnen Ergebnisse durch Rechtsgeneratoren aber
auch zu komplexeren juristischen Fragestellungen erzeugt werden, wofiir verschiedene
technische Methoden und Modelle mit unterschiedlicher Herangehensweise verwen-
det werden kénnen.>”

1. Abgrenzung zu verwandten Begriffen

Anders als parallel verwendete Begriffe, wie etwa der des ,,Subsumtionsautomaten®
oder der in Zusammenhang mit dem Gerichtsverfahren gelegentlich verwendete Begrift
des ,Roboterrichters® oder ,Richterautomaten’, oder gar die vereinfachende Bezug-
nahme auf einen Algorithmus oder eine Kiinstliche Intelligenz mit rechtlichem Bezug,
bietet der deskriptive und technologieneutrale Begriff des Rechtsgenerators den Vor-
teil, iibersteigerte Erwartungen und negative Assoziationen, etwa die einer kiinstlichen
Superintelligenz mit menschlichem Antlitz, zu vermeiden. Gleichzeitig eroffnet er ei-
nen klar umrissenen Anwendungsbereich mit deutlichem Schwerpunkt auf dem Recht
und der Rechtsanwendung. Der Begriff kann sowohl sehr simple als auch komplexere
Algorithmen und Methoden erfassen und eignet sich daher besonders gut, um das Phi-
nomen der Rechtsanwendung durch nicht-menschliche Akteure sowohl gegenwarts-
als auch zukunftsbezogen zu untersuchen, ohne technischen Entwicklungen bereits be-
grifflich vorwegzugreifen. Dadurch, dass sich der Begriff nicht von vornherein auf die
richterliche Rechtsanwendung beschrinkt, zeigt er deutlich, dass eine gewisse Ver-
wandtschaft des Untersuchungsgegenstandes zu dhnlichen Formen der technischen
Rechtsanwendung besteht. Somit bettet der Begrift das Phinomen in den grofleren
Kontext der generellen Tendenz zu Automatisierung des Rechts ein.

Im gleichen Atemzug mit oder teilweise auch synonym zu Rechtsgeneratoren wer-
den aber vielfach auch Anwendungen genannt, die der automatisierten Erstellung ver-
schiedenster Rechtsdokumente dienen.® Diese werden auch Dokumentengeneratoren®

>¢ Beispiel nach Grupp, AnwBl 2014, 660, 664; Wagner, BB 2017, 898, 900.

%7 Nihere Ausfithrungen hierzu finden sich in Kap. 2.

5% Etwa bei Kotsoglon, JZ 2014, 451 ff.; Martini/Nink, DVBL. 2018, 1128 ff.; Gless/Woblers, in:
Bose/Schumann/Toepel (Hrsg.), FS Kindhiuser, 2019, S. 147 ff.

5% Siehe Adrian, Rechtstheorie, 48 (2017), 77 ff. ,Richterautomat; auflerdem Greco, RW 2020, 29 ff.

O Vgl. Weberstaedt, AnwBl 2016, 535; Dulle/Galetzka/Partheymiiller, in: Taeger (Hrsg.), Recht 4.0,
2017, S. 625 ff., 625; Wagner, Legal Tech und Legal Robots, 22020, S. 47 ff.; Breidenbach/Glatz, in:
dies. (Hrsg.), Rechtshandbuch Legal Tech, 22021, S. 1 ff,, 3 .

' Wagner, Legal Tech und Legal Robots, 22020, S. 49.
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oder Rechtstextgeneratoren genannt und der Erstellungsprozess als Document Automa-
tion®® oder Document Generation® bezeichnet. Zu den hiufigsten Arten generierter
Rechtsdokumente gehdren heute Vertrige, Schriftsitze und Term-Sheets.** Dokumen-
tengeneratoren sind aber nicht in jedem Falle auch gleichzeitig Rechtsgeneratoren. Je
nach Dokumentenart und Komplexititsgrad der Materie kann solch ein Dokumenten-
generator — dhnlich wie bei der Arbeit mit einem analogen Musterdokumentenhand-
buch - nur einen Liickentext anbieten, der ausgefiillt wird, oder aber auch automatisch
generierte Vorschlige und Alternativen zur Regelung oder fir Entscheidungen unter-
breiten.” Nur in den letztgenannten Anwendungsfillen ist der Rechtstextgenerator zu-
gleich auch ein Rechtsgenerator. Werden hingegen nur Satzbausteine aneinandergefiigt
und mit manuellen Eingaben gefiillt, liegt keine technisch ausgeworfene rechtliche Be-
urteilung vor. Aktuelle Anwendungsfille fur die Verkniipfung automatischer Texter-
stellung mit Rechtsgeneratoren sind etwa die automatische Ubertragung von Daten
(Parteiinformationen und rechtlichen Weichenstellungen) aus diversen Systemen tiber
Schnittstellen direkt in ein neu angelegtes Dokument.*

2. Das Auswerfen einer rechtlichen Beurteilung

Das teilweise fiir die Bezeichnung Rechtsgenerator verwendete Begriffsmerkmal der
srechtlichen Beurteilung® oder des ,rechtlichen Ergebnisses® ist nicht unproblema-
tisch. Unabhingig von technischen Details der Herangehensweise an dieses Ergebnis
konnen sich schon auf der begrifflichen Ebene (mindestens) zwei grundlegende Fragen
stellen: Erstens, ob der Wortsinn einen qualifizierten Erkenntnisgewinnungsprozess vo-
raussetzt und zweitens, welcher A7t und Giite das ausgeworfene Ergebnis sein muss, um
von einer rechtlichen Beurteilung sprechen zu kénnen. Diese Fragen sind zwar vorwie-
gend Aspekte der Nutzbarkeit und Umsetzbarkeit und nicht der Definition, sie sollen
an dieser Stelle dennoch vorweggegriffen werden, denn sie sind maf8geblich fiir ein
Grundverstindnis des Begriffs der Rechtsgeneratoren.

2 Bues/Matthaei, in: Jacob/Schindler/Strathausen (Hrsg.), Liquid Legal, 2017, S. 89 ff., 99; Susskind,
Tomorrow's Lawyers, 22017, S. 45; Northof}/Gresbrand, in: Hartung/Bues/Halbleib (Hrsg.), Legal Tech,
2018, Rn. 466 ff., 468.

& Kilian, NJW 2017, 3043, 3049.

¢ Wagner, BB 2017, 898, 900.

& Weberstaedt, AnwBl 2016, 535; Wagner, BB 2017, 898, 900; ders., Legal Tech und Legal Robots,
22020, S. 49.

¢ Beispiel nach Halbleib, in: Hartung/Bues/Halbleib (Hrsg.), Legal Tech, 2018, Rn. 1131 ff,, 1145,
1147.
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Zur erstgenannten Uberlegung kann vorweggeschickt werden, dass gerade die Fi-
higkeit, ein Bewusstsein von der Bedeutung der verarbeiteten Daten zu haben, bei Ma-
schinen berechtigterweise stark bezweifelt wird.¢” Es ist deshalb klarzustellen, dass eine
rechtliche Beurteilung oder ein rechtliches Ergebnis durch diese nur ausgeworfen wird;
ob dieses in irgendeiner Form selbststindig erzeugt wird, ist eine davon zu trennende
Frage.®® Rechtsgeneratoren miissen nicht zwangsliufig mit fortschrittlichen Technolo-
gien der Kunstlichen Intelligenz ausgestattet sein, die sie zu einem im weitesten Sinne
autonomen Handeln befihigen konnten, um ein rechtliches Ergebnis auswerfen zu
konnen.” Je nach Komplexititsgrad der juristischen Frage ist die Erzeugung verwertba-
rer Ergebnisse auch auf simplerem Wege méglich.”’ Zu denken ist etwa an Rechtsgene-
ratoren, die auf von Menschen vorprogrammierte Entscheidungsmuster zurtickgreifen
konnen, oder das rechtliche Ergebnis anhand einer Wahrscheinlichkeitsprognose erstel-
len, indem sie die Rechtsfolge berechnen, die nach der vorhandenen Datenlage mit der
groften Wahrscheinlichkeit richtig erscheint.”

Rechtsgeneratoren, die auch als Legal Robots™ bezeichnet werden, sollen rechtliche
Beurteilung zukiinftig mittels KI dann auch ohne solche explizit voreingestellten Ent-
scheidungsmuster erzeugen kénnen. Ob dies erreicht werden kann, muss an dieser
Stelle aber noch offenbleiben und wird diese Arbeit als Aspekt der technischen Grenzen
spiter niher beschiftigen.”

Zumindest auf der Ebene der Definition kann statt der Qualitit des Entscheidungs-
prozesses als Maf$stab auch die Uberzeugungskraft der erzeugten Ergebnisse in den Fo-
kus gestellt werden. Wenn dieses die Adressaten fiir sich gewinnen kéonnte, konnte es
theoretisch wie eine rechtliche Beurteilung eines menschlichen Rechtsanwenders ge-
nutzt werden.”*

Weitestgehend unbeantwortet bleiben muss an dieser Stelle auch noch die Frage, ob
das Kriterium ,rechtliche Beurteilung® die absolute oder zumindest annidherungsweise

7 So Buchholtz, JuS 2017, 955, 957; Dobel/Leis et al., Maschinelles Lernen, 2018 (bit.ly/3inGIUz),
S. 8; Fries, RW 2018, 414, 425.

¢ An dieser Stelle kann (zumindest aus rein praktischer Sicht) noch unerheblich bleiben, wie das Er-
gebnis eines Rechtsgenerators zustande kam, wenn es nur verwertbar ist. Ein dhnlicher Ansatz bei Grupp,
in: Hartung/Bues/Halbleib (Hrsg.), Legal Tech, 2018, Rn. 1100 ff., 1115.

¢ Siehe hierzu Kap. 2, B.

7 Wagner, BB 2017, 898, 900.

7! Dieses Verstindnis zugrundelegend auch Weberstaedt, AnwBI 2016, 535, 536.

> Wagner, BB 2017, 898, 902; Burr, BB 2018, 476, 477; Wagner, Legal Tech und Legal Robots,
22020, S. SS.

73 Zur technischen Umsetzung ausfiihrlicher in Kap. 2.

7 Ein dhnlicher ergebnisbezogener Ansatz zur Beurteilung der Qualitit eines KI-Richters findet sich
bei Volokh, Duke Law Journal, 68 (2019), 1135 ff.
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Richtigkeit der gefundenen Antwort voraussetzt, oder ob es ein Mindestmaf$ an Qua-
litdt braucht, um von einer rechtlichen Beurteilung und damit von der Entscheidung
eines Rechtsgenerators sprechen zu kénnen.” Gewiss liele sich das besagte Kriterium
verneinen, wenn ein vollig unvertretbar willkirliches oder zufilliges Ergebnis ausge-
worfen wiirde.” Um ein solches wiirde es sich etwa bei Antworten handeln, ,die in
einer Art und Weise begriindet wurden, die den Mindeststandards juristischer Argu-
mentation nicht gerecht werden [...].“”” Die dariiber hinausgehenden Grenzfille der
mehr oder minder vertretbaren Antworten sind jedoch weit weniger eindeutig zu be-
stimmen, denn auch bei der Bearbeitung durch Menschen existiert kein einheitlicher
Mafstab fiir ihre Qualitit.” Im Mittelpunkt der Uberlegungen muss die noch zu stel-
lende Frage stehen, ob ein Algorithmus tiberhaupt in der Lage ist, rechtliche Fragen fiir
Menschen zufriedenstellend zu beantworten. Da eine Begriftlichkeit benotigt wird, un-
ter der diese Diskussion sinnvoll gefithrt werden kann, muss der Aspekt der konkreten
Ergebnisqualitit zur Begriffsbestimmung notwendigerweise vage bleiben. Allein der
Willkiirmafdstab kann eine erste Grenzlinie zu einem reinen Zufallsgenerator zichen.

II. Nutzungsmoglichkeiten aufSerbalb des Gerichtsverfabrens

Die offenen Fragen auf der Definitionsebene verhindern den praktischen Einsatz von
Rechtsgeneratoren in der Legal Tech Landschaft indes nicht. Die potenziellen Anwen-
dungsbereiche von Rechtsgeneratoren erstrecken sich von der Nutzung durch juristi-
sche Laien — wie Verbrauchern, oder unternehmerischen Sachbearbeitern — iiber Nut-
zungsmoglichkeiten fiir Rechtsanwilte, Notare, private Schlichtungsstellen, die Ver-
waltung und zukiinftig schlussendlich méglicherweise auch durch Richter. Um die Vo-
raussetzungen dieses denkbaren letzten Schritts in der Entwicklung besser verstehen zu
konnen, muss sich der Blick beispielhaft auf aktuelle Anwendungsbereiche richten.

1. Zielgruppe juristische Laien

Hiufig richten sich aktuelle Dienstleistungen der Dokumenten- und Rechtsautoma-
tion direkt an die Kunden juristischer Dienstleistungen. Fiir die Nutzung durch Laien

7> Greco, RW 2020, 29, 32 ff. wirft diese Frage in Bezug auf die richterliche Entscheidung auf und
fragt, was eine gute richterliche Entscheidung ausmache und ob eine solche auch durch kiinstliche
Intelligenz getroffen werden kénne.

7¢ Anders gewendet: Ein Rechtsgenerator kénnte schon begrifflich nicht vorliegen, wenn er allein
nach dem Zufallsprinzip vorginge. ,,50 zu 50 ist Zufall“, Zander, AnwBl 2017, 181, 182.

77 Stelkens, in: v. Oostrom/Weth (Hrsg.), FS Herberger, 2016, S. 895 ff., 899.

78 Hier stellt sich dann die Frage, wie Qualitit tiberhaupt zu messen ist. Greco, RW 2020, 29, 33 f. stellt
fir eine dhnliche Frage etwa darauf ab, ob die Entscheidung, wire sie von einem Menschen getroffen
worden, von der Allgemeinheit als gut empfunden werden kénnte.
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steht Fallpriifungssoftware” zur Vertiigung, die einfache juristische Fragen ohne Zwi-
schenschaltung eines juristischen Experten beantworten kann.* Im Wege der Online-
Interaktion mit dem Nutzer kénnen beispielsweise Anspruchsvoraussetzungen abge-
fragt und zusammengestellt werden, um die Erfolgsaussichten einer Forderung abzu-
bilden.*" Auch unterschriftsreife Rechtsdokumente kénnen von Laien digital erstellt
werden. Es ist dabei teilweise moglich, Schriftstiicke an die eigenen Bediirfnisse anzu-
passen, indem der Nutzer dem System vorformulierte Fragen beantwortet.*” In
Deutschland sind hierfiir die Internetseiten smartlaw.de und janolaw.de beispielhaft
aufzufiihren, international hat sich der Anbieter LegalZoom etabliert.*’ Ein viel disku-
tiertes Beispiel sind auch die Tools des US-amerikanischen Anbieters Ross Intelligence,**
die als erste Entwicklung einer Kiinstlichen Intelligenz zur Beantwortung juristischer
Fragen gelten.®> Ross soll in der Lage sein, Rechtsfragen in natiirlicher Sprache zu be-
antworten, indem es Fille analysiert und Argumente aus diesen extrahiert.*® Die Me-
thode hierfiir basiert auf der Software von IBM Watson und wurde 2014 an der Uni-
versity of Toronto entwickelt. IWatson wird die Fihigkeit zugeschrieben, auch unstruk-
turierte Daten verarbeiten zu kénnen und daher in der Lage zu sein, Texte dhnlich ei-
nem Menschen zu lesen und zu interpretieren.®’

Anlisslich ihres augenscheinlich immer schneller wachsenden Leistungsspektrums
stellt sich im deutschen Rechtsraum die Frage, ob Rechtsgeneratoren, die sich an die
Empfinger rechtlicher Dienstleistungen richten, uneingeschrinkt zulissig sein sollen,

7 Ein Beispiel fiir solch eine Fallpriifungssoftware ist Lexalgo, das nach eigenen Aussagen Software
bietet, die einige juristische Priffungen teilautomatisiert. Erreichbar ist es unter lexalgo.com.

8 Fries, NJW 2016, 2860, 2862; Halbleib, in: Hartung/Bues/Halbleib (Hrsg.), Legal Tech, 2018,
Rn. 1131 ff,, 1137.

81 Fries, RW 2018, 414, 419.

8 Linderarbeitsgruppe Legal Tech, Abschlussbericht, 01.07.2019 (bit.ly/3i7Q1b6), S. 33.

8 Beispiele nach Halbleib, in: Hartung/Bues/Halbleib (Hrsg.), Legal Tech, 2018, Rn. 1131 ff,, 1137.

8 Mehr Informationen unter rossintelligence.com.

8 Frese, NJW 2015, 2090, 2092; Barker, TortSource, 19 (2017), 45 Guggenberger, NVwZ 2019,
844, 848; Linderarbeitsgruppe Legal Tech, Abschlussbericht, 01.07.2019 (bit.ly/3i7Q1b6), S. 7.

8 Frese, NJW 2015, 2090, 2092; siche auch Guggenberger, NVwZ 2019, 844, 848.

87 Frese, NJW 2015, 2090, 2091.
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oder ob sie eine erlaubnispflichtige Rechtsdienstleistung nach dem Rechesdienstleis-
tungsgesetz (RDG) erbringen.® Um dies zu kldren ist stets eine Einzelfallprifung des
jeweiligen Legal Tech Geschiftsmodells erforderlich.”

a. Forderungsankauf

Ein mit Rechtsgeneratoren verkniipftes besonderes Geschiftsfeld stellt dabei die mas-
senhafte Forderungsabwicklung durch private Dienstleister dar. In Bereichen wie der
Geltendmachung von Fluggastrechten, den Anspriichen bei Bahnverspitungen, Auto-
unfillen und Mietmingeln oder dem Vorgehen gegen Bufigeldbescheide wegen Ge-
schwindigkeitsiibertretungen haben sich solche Anbieter bereits etabliert.” Das Ge-
schiftsmodell sicht Onlineportale vor, auf denen Verbraucher Daten zu entsprechen-
den Rechtsvorfillen einstellen kénnen. Diese werden von einer Software mittels Ent-
scheidungsbiumen oder durch menschliche Rechtsexperten gepriift und dann ent-
schieden, ob das Unternehmen die Forderung ankauft, weiterverfolgt oder beispiels-
weise einen Bufigeldbescheid anficht.” Wird eine Forderung angekauft, erhilt der
Kunde meist eine Entschidigung, abziiglich der pauschalen Kosten fiir die Inanspruch-
nahme der Dienstleistung des Unternehmens.” Bei Bufigeldbescheiden erfolgt die Fi-
nanzierung der Servicedienstleistung tiber die Prozessfinanzierung oder die Rechts-
schutzversicherung. Vorteil fir die Kunden solcher Plattformen ist neben der Zeiter-
sparnis insbesondere eine hohe Kostensicherheit.”” Auch gegeniiber diesen Geschifts-
modellen wird jedoch die Kritik laut, sie wiirden gegen das Rechtsdienstleistungsgesetz

8 Voraussetzung ist insbesondere eine ,rechtliche Priifung des Einzelfalls“. Damit hingt die Eroff-
nung des Tatbestands des RDG von der Komplexitit und der Einzelfallbezogenheit der von Rechtsgene-
ratoren gebotenen Leistung ab. Vgl. Degen/Krahmer, GRUR-Prax 2016, 363 ff.; Weberstaedt, AnwBl
2016, 535 ff.; Remmertz, BRAK Mitteilungen 2017, S5 ff.; Fries, ZRP 2018, 161 ff.; Remmertz, BRAK
Mitteilungen 2018, 231 ff.; Schwintowsks, EWeRK 2018, 214 ft.; Wertldufer, MMR 2018, 55 ff. m. w. N;
LG Berlin, Beschl. v. 26.07.2018, NJW, 2018, 2901; Rimermann/Giinther, NJW 2019, 551, 552 ff.

% Hierzu Remmertz, BRAK Mitteilungen 2018, 231,232; Rimermann/Giinther, NJW 2019,
551, 552; Linderarbeitsgruppe Legal Tech, Abschlussbericht, 01.07.2019 (bit.ly/3i7Q1b6), S. 39. Zum
jetzigen Zeitpunkt ist noch nicht véllig geklirt, wo die Grenze zwischen einer erlaubnisfreien blof schema-
tischen Anwendung von Rechtsnormen, so ein Kriterium des BGH, Urt. v. 14.01.2016, GRUR, 2016,
820, Rn. 43 und einer rechtlichen Priifung des Einzelfalls im Sinne des § 2 Abs. 1 RDG verliuft, klirend
hierzu LG Kéln, Urt. v. 08.10.2019, MMR, 2020, 56, Rn. 6 f.

? Fir Fluggastrechte unter anderem: EUflight.de, flightright.de, wirkaufendeinenflug.de. Fiir
Bahnverspitungen unter anderem: zug-erstattung.de. Fiir Bufligeld unter anderem: geblitzt.de. Andere:
myright.de, unfallhelden.de, wenigermiete.de, (Stand Juli 2021).

! Vgl. Hartung, in: Hartung/Bues/Halbleib (Hrsg.), Legal Tech, 2018, Rn. 10 ff,, 28.

%2 Zum Ganzen Fiedler/Grupp, DB 2017, 1071, 1075.

% Dies., DB 2017, 1071, 1075.
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verstofien.” Sie werden hiufig auf Grundlage einer Inkassolizenz titig und nehmen da-
her die Ausnahmeregelung der §§ 2 Abs. 2und 10 Abs. 1S. 1 Nr. 1 RDG in Anspruch.
Problematisch ist allerdings, ob die angebotenen Dienstleistungen noch unter den In-
kassobegrift fallen.” Besonders wenn Legal Tech Unternehmen verschiedentlich
»ochnellchecks zur Rechtslage anbieten, entsteht Ungewissheit dartiber, wie weit eine
rechtliche Priifung eines Inkassounternehmens gehen darf.”

b. Online-Dispute-Resolutions

Eine weitere Moglichkeit des Einsatzes von Rechtsgeneratoren zugunsten juristischer
Laien sind Online-Dispute-Resolutions (ODR),” eine Unterkategorie der Alternative-
Dispute-Resolutions (ADR). Dabei handelt es sich um IT-betriebene (private) Verhand-
lungs- und Streitbeilegungsplattformen.” In seiner einfachsten Form dient das digitale
Medium hierbei lediglich als Marktplatz, auf dem sich Parteien und Schlichtungsstellen
begegnen und auf dem sie miteinander kommunizieren kénnen.” Plastisch lisst sich
dies an der Online-Streitbeilegungs-Plattform (OS-Plattform) der EU' verdeutlichen,
die 2016 als Folge der ODR-Verordnung und der ADR-Richtlinie von 2013 die Ar-
beit aufnahm."” Aufgabe der OS-Plattform der EU ist nicht die Streitschlichtung als

% Vgl. Fries, ZRP 2018, 161, 164; Hartung, AnwBl 2019, 353 ff.; Henssler, NJW 2019, 545 ff; dies
war auch Grundlage eines Verfahrens vor dem BGH, BGH, Urt. v. 27.11.2019, NJW, 2020, 208.

% Fries, ZRP 2018, 161, 164; LG Berlin, Beschl. v. 26.07.2018, NJW, 2018, 2901; Hartung, AnwBl
2019, 353 tf.; Remmertz, ZRP 2019, 139; dies bejahend Rimermann/Giinther, NJW 2019, 551, 552; vgl.
insgesamt hierzu BGH, Urt. v. 27.11.2019, NJW, 2020, 208.

% Hierzu Fries, ZRP 2018, 161,164; Linderarbeitsgruppe Legal Tech, Abschlussbe-
richt, 01.07.2019 (bit.ly/3i7Q1b6), S. 43 ff.

7 Umfassende Gesamtdarstellungen bei Bebr, Konfliktldsung im Internet, 2005; Schiittel, Streitbeile-
gung im Internet, 2014.

% Grupp, AnwBl 2014, 660, 660 f.

? Legyg, The Future of Dispute Resolution, 05.08.2016 (ssrn.com/abstract=2848097), S. 3.

10Erreichbar unter ec.curopa.eu/consumers/odr/main/in-
dex.cfm?event=main.home2.show&Ing=DE.

1Richtlinie 2013/11/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 21. Mai 2013 iiber die
alternative Beilegung verbraucherrechtlicher Streitigkeiten und zur Anderung der Verordnung (EG) Nr.
2006/2004 und der Richtlinie 2009/22/EG, Richtlinie 2013/11/EU, Amtsblatt der EU vom 18.06.2013,
L 165/63 ff.; Verordnung (EU) Nr. 524/2013 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 21. Mai
2013 {iber die Online-Beilegung verbraucherrechtlicher Streitigkeiten und zur Anderung der Verordnung
(EG) Nr. 2006/2004 und der Richtlinie 2009/22/EG, Verordnung (EU) Nr. 524/2013, Amtsblatt der EU
vom 18.06.2013, L 165/1 ff.

12Hierzu ebenfalls Braegelmann, in: Hartung/Bues/Halbleib (Hrsg.), Legal Tech, 2018,
Rn. 922 ff., 934 f,; S])E[bt, MMR 2019, 153, 156.
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Solche, sondern die Verbraucher zu einer geeigneten externen Vermittlungsstelle zu
fithren.!®

Neben diesen nicht unmittelbar mit der inhaltlichen Rechtsautomation in Zusam-
menhang stehenden vermittlungszentrierten ODR-Plattformen entwickelt sich in den
letzten Jahren ein wachsendes Angebot von Online-Streitschlichtungsanbietern, die
immer stirker auf die menschliche Komponente verzichten wollen und anstreben,
Streitigkeiten vollautomatisch — etwa mittels Kiinstlicher Intelligenz — zu lésen.'™
Diese seien hier als automatisierte ODR bezeichnet.

Hierbei konnen Elemente von Rechtsgeneratoren zum Einsatz kommen.'” Die an-
gewendete Technik ist hiufig die eines Systems, das durch Fragen Informationen sam-
melt und diese mittels Entscheidungsbiumen beantwortet.' ODR-Angebote sind
hiufig in einem mehrstufigen Schlichtungssystem aufgebaut. Zunichst erfolgt eine
Phase des ,,blind-biddings®, in der die Schlichtungsparteien Forderungen austauschen.
Kommt es zu einer Ubereinstimmung der Interessen, kann das Verfahren enden, an-
sonsten wird der Streit an einen menschlichen Mediator weitergegeben.'”” Die durch
das System abgefragten gegenseitigen Forderungen und Positionen konnen auch tech-
nisch ausgewertet werden, um mithilfe einer Gewichtung der ausgetauschten Forde-
rungen automatisch Lsungen vorzuschlagen.'*

Der Gedanke hinter automatisierter ODR ist, dass es bei Massengeschiften (wie
zum Beispiel dem Onlinehandel) zu millionenfachen Transaktionen kommt,'” bei de-
nen tausendfach Streitigkeiten iiber falsche Rechnungsbetrige, inkorrekte Lieferun-
gen, Verspitungen und vieles mehr entstehen.'’ Eine manuelle Bearbeitung all dieser
Streitigkeiten wire kosten- und zeitintensiv. Daher scheint den Betreibern solcher Mas-
sengeschifte eine Losung sinnvoll, die auf komplizierte Abwigungsvorginge verzichtet
und am Maf$stab der Kundenzufriedenheit nach simplen Regeln Konflikte 16st. Grofie
Onlinehindler und Dienstleistungsanbieter wie Amazon, eBay und PayPal wenden
diese Methode schon linger an.'"! Ein Produkt, das sich zum Zweck der Nutzung im

5 Grupp, AnwBl 2014, 660, 661; Braegelmann, in: Hartung/Bues/Halbleib (Hrsg.), Legal Tech,
2018, Rn. 922 ff., 934 £.; Specht, MMR 2019, 153, 156; Linderarbeitsgruppe Legal Tech, Abschlussbe-
richt, 01.07.2019 (bit.ly/3{7Q1b6), S. 9.

4 Susskind, Tomorrow's Lawyers, 22017, S.116; Sourdin, UNSW Law Journal, 41 (2018),
1114, 1121.

1 Braegelmann, in: Hartung/Bues/Halbleib (Hrsg.), Legal Tech, 2018, Rn. 922 ff., 940.

1% Legg, The Future of Dispute Resolution, 05.08.2016 (ssrn.com/abstract=2848097), S. 3.

1 Grupp, AnwBI 2014, 660, 661.

187egg, The Future of Dispute Resolution, 05.08.2016 (ssrn.com/abstract=2848097), S.3;
Bues/Matthaei, in: Jacob/Schindler/Strathausen (Hrsg.), Liquid Legal, 2017, S. 89 ff., 99 f.

1¥Hiufig ist von 60 Millionen Konflikten jihrlich die Rede.

WOVgl. Zimmerman, Journal of the Kansas Bar Association, 85 (2016), 20.

mSpefbt, MMR 2019, 153, 155.
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privaten Bereich bereits erfolgreich auf dem Marke etabliert hat, war Modria vom An-
bieter Tyler Technologies Inc.,'* das im Internethandel unter anderem von PayPal zur
Klirung von Rechtsstreitigkeiten entwickelt wurde.'”?

Der Anwendungsbereich von ODR endet jedoch nicht mit dem Onlinemarkt. In
den Niederlanden werden die ODR-Plattformen Rechtswijzer und Justice42 unter an-
derem auch fiir die Abwicklung von Scheidungen genutzt."'* Die Plattformen finden
mithilfe von Algorithmen Punkte der Ubereinstimmung und der Gegensitzlichkeit
und schlagen auf dieser Grundlage Lsungen vor.'” Eine vergleichbare Leistung bietet
in British Columbia, einer kanadischen Provinz, das Portal MyLawBC."'¢

Wichtig ist aber zu betonen, dass auch automatisierte ODR nicht zwangsliufig mit
intelligenten Anwendungen verkniipft sein muss und in vielen Fillen heute auch noch
nicht ist."”” Meist kann noch nicht véllig auf menschliche Intervention verzichtet wer-
den. So auch bei Rechtswijzer, bei dem im Falle des Scheiterns der automatischen Lo-
sungsvorschlige der Streit an einen menschlichen Schlichter tibertragen wird.

2. Zielgruppe private Rechtsdienstleister

Auch fiir Juristen als Anbieter privater Rechtsdienstleistungen bieten Rechtsgenerato-
ren das Potenzial einer schnellen und ressourcensparenden juristischen Priifung, insbe-
sondere in hiufig wiederkehrenden Fillen.'* Einige Legal Tech Produkte, die sich an
Juristen richten, wurden bereits dargestellt."” Jedoch gibt es auch solche, die sich
schwerpunktmiflig auf die Automatisierung des inhaltlichen Rechtsfindungs- und
Entscheidungsprozesses bezichen und daher hier erliutert werden sollen.

Besonders fiir die Erstellung rechtlicher Entwiirfe gibt es am Markt bereits diverse
Méglichkeiten.™ In Fillen, in denen frither Vorlagen noch mithevoll von Hand an die
Einzelsituation angepasst werden mussten, kénnen heute geeignete Textbausteine und
Klauseln von Rechtstextgeneratoren automatisch zusammengestellt werden.”" Dies

https://www.tylertech.com/products/modria.

3 Zimmerman, Journal of the Kansas Bar Association, 85 (2016), 20; Ben-Ari/Frish et al., Richmond
Journal of Law and Technology, 23 (2017), 3, 11 f.

Wrechtwijzer.nl; justice42.com.

15Vgl. Legg, The Future of Dispute Resolution, 05.08.2016 (ssrn.com/abstract=2848097), S. 5-6;
Katsh/Rabinovich-Einy, Digital justice, 2017, S. 150.

"eBeispiel nach Linderarbeitsgruppe Legal Tech, Abschlussbericht, 01.07.2019 (bit.ly/3i7Q1b6),
S.9.

YW Carneiro/Novais et al., Ardf Intell Rev, 41 (2014), 211, 237 £.; Susskind, Tomorrow's Lawyers,
22017,S. 117.

Y8 Grupp, in: Hartung/Bues/Halbleib (Hrsg.), Legal Tech, 2018, Rn. 1100 ff., 1114.

WKap. 1,11, 2.

20Namhafte Anwendungen sind unter anderem hotdocs.com, xpressdocs.com oder legalmatic.de.

121 Halbleib, in: Hartung/Bues/Halbleib (Hrsg.), Legal Tech, 2018, Rn. 1131 ff., 1133.



26 Kapitel 1 Kontext und Untersuchungsgegenstand

hat, zusammen mit anderen Entwicklungen der Legal Tech, langfristig wom&glich mas-
sive Auswirkungen auf die Arbeit von Juristen, denn es fallen immer weniger repetitive
Arbeiten an.'” Legal Tech Anwendungen im Nutzungsfeld von Anwilten und bera-
tenden Kanzleien konnen aber beispielsweise auch fiir mehr Chancengleichheit von
Verbrauchern bei Massenklagen gegen Unternehmen beitragen, indem sie Wissen von
Kanzleien auf Verbraucherseite biindeln und standardisierte Verfahren schaffen, die
Kosten senken und so zu gleichen Voraussetzungen der Parteien beitragen.'*

Vor allem auf dem US-amerikanischen Markt sind daneben auch an Juristen gerich-
tete Produkte im Umlauf, die zur Vorhersage von richterlichen Entscheidungen be-
stimmt sind.'** Zweck von Tools wie Lex Machina'® ist die Kalkulation von Prozessri-
siken und die Auswertung mdoglicher erfolgversprechender Argumente und Prozess-
handlungen, also insgesamt die Planung der anwaltlichen Strategie vor Gericht."* In
Deutschland steht die Entwicklung pridiktiver Prozessgestaltung im Gegensatz zu dem
US-amerikanischen Markt jedoch nicht derart im Fokus der Debatte."”

3. Zielgruppe staatliche Verwaltung

Auch die staatliche Verwaltung greift im Rahmen des sogenannten E-Governments'*

bereits partiell auf die Dienste von Dokumenten- und Rechtsgeneratoren zuriick."”
Die staatliche Entscheidungsautomation geht in rechtlicher Hinsicht auf das Stexermo-
dernisierungsgesetz zuriick, das 2017 in Kraft trat."”’ Im Anschluss daran hat der Ge-

12Vgl. Bues/Matthaei, in: Jacob/Schindler/Strathausen (Hrsg.), Liquid Legal, 2017, S. 89 ff,, 105.
%Vgl. Horacek, Rethinking law 2019/3, 38, 39 f.; Lampe, Rethinking law 2019/3, 34, 36 f.
2Weitere Beispiele bei DAV, Stellungnahme Nr.: 40/2020, Juni 2020, Rn. 43.
Zhttps://lexmachina.com/.

126 Frese, NJW 2015, 2090, 2092.

2Hierzu Fiedler/Grupp, DB 2017, 1071, 1076; Zander, AnwBl1 2017, 181, 182.

%Die Definition des Begriffs E-Government ist uneinheitlich. Eine frithe Version von w.
Lucke/Reinermann, in: dies. (Hrsg.), Electronic Government in Deutschland, 22002, S. 1 ff,, 1 definiert
diese als ,die Abwicklung geschiftlicher Prozesse im Zusammenhang mit Regieren und Verwalten
(Government) mit Hilfe von Informations- und Kommunikationstechniken iiber elektronische Medien.“;
weitere Definitionen zusammengefasst bei Guckelberger, VVDStRL, 78 (2019), 235,238 ff,; dies.,
Offentliche Verwaltung, 2019, Rn. 15 ff.

2Neben diversen anderen technischen Anwendungen. Ein Uberblick solcher Anwendungen bei-
spielsweise bei Kube, VVDStRL, 78 (2019), 289, 294 ft.; Christen/Mader et al., Wenn Algorithmen fiir
uns entscheiden, 2020, S. 211 ff.

130Gesetz zur Modernisierung des Besteuerungsverfahrens, BGBI. vom 22.07.2016, S. 1679 ff;; vgl.
hierzu mit verfassungsrechtlicher Einordnung Maier, JZ 2017, 614 ff.
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setzgeber mit § 35a VwV{G eine allgemeine Verfahrensnorm zur rechtlichen Ermaégli-
chung der Entscheidungsautomation in der Verwaltung geschaffen.”” Nach dieser
Norm kénnen Verwaltungsakte vollstindig durch automatische Einrichtungen erlas-
sen werden, wenn dies gesetzlich bestimmt ist. Dies gilt jedoch bislang nicht, wenn ein
Ermessens- oder Beurteilungsspielraum gegeben ist. § 24 Abs. 1 S. 2 VwVIG stellt zu-
dem klar, dass von der Behorde sichergestellt werden muss, dass fiir den Einzelfall be-
deutsame tatsichliche Angaben des Beteiligten auch beim Einsatz automatisierter Ein-
richtungen berticksichtigen werden kénnen.

Besonders weit entwickelte Moglichkeiten des Einsatzes automatischer Einrichtun-
gen existieren mit § 155 Abs. 4 S. 1 AO fiir die Steuerverwaltung, die als Vorreiterin
staatlicher Entscheidungsautomation gelten kann."”” Um automatische Entscheidun-
gen dort zu ermdglichen, sind digital erfasste Informationen erforderlich. Zur Bearbei-
tung und Erstellung automatischer Steuerbescheide dient beispielsweise die Steuersoft-
ware ELSTER," die mithilfe von Formulareingabefeldern die automatische Generie-
rung von Steuererklirungen ermdéglicht und auch die weitere digitale Bearbeitung
durch die Behorde vereinfacht.'*

Im sozialrechtlichen Verfahren sind automatisierte Verwaltungsakte ebenfalls be-
reits durch § 31a SGB X legitimiert. Anwendungsbeispiele konnten sich in Fillen mit
einfacher Struktur, wie der Verlingerung von Parkausweisen fiir Behinderte, der BA-
f6G-Prifung oder der Fahrzeugzulassung finden."”* Zuletzt regulieren §§ 51 Abs. 1°S. 2
und 110 ¢ Abs. 1 OWiG auch im Recht der Ordnungswidrigkeiten die Mdglichkeit
eines teilautomatisierten Erlasses von Bufigeldbescheiden. Ziel dieser Art der maschi-
nellen Bearbeitung kann neben der Kostenersparnis auch die Reduzierung von Fehl-
entscheidungen sein."

Denkt man den Einsatz vollautomatisierter Verwaltungsentscheidungen weiter,
konnten die Aufgaben menschlicher Amtswalter letztendlich schwerpunktmiflig mehr
und mehr auf die Uberwachung und Programmierung dieser Systeme entfallen.”” Ei-
nige Uberlegungen gehen de lege ferenda bereits dahin, ob zukiinftig mittels Kiinstli-

BlHjerzu ausfithrlich Braun Binder, NVwZ 2016, 960 ff.; dies., DOV 2016, 891 ff.; Martini/Nink,
NVwZ 2017, 681 f; dies., NVwZ-Extra, 36 (2017), 1 ft,; Stegmiiller, NVwZ 2018, 353 ff.; Stelkens, in:
Hill/Kugelmann/Martini (Hrsg.), Digitalisierung, 2018, S. 81 ff.

132 Auch bemerkenswert ist § 88 V'S. 1 AO, nach dem eine Risikoprognose ermittelt werden kann an-
hand derer sich die Notwendigkeit weiterer Ermittlungen bestimmen ldsst.

133Erreichbar unter elster.de.

13*Beispiel nach Martini/Nink, DVBI. 2018, 1128.

35 Guckelberger, Offentliche Verwaltung, 2019, Rn. 435, 448 f. m. w. N.

3¢ Martini/Nink, NVwZ 2017, 681; dies., DVBL. 2018, 1128; Guggenberger, NVwZ 2019, 844, 846 f.

37 Guckelberger, VVDStRL, 78 (2019), 235, 245.
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cher Intelligenz auch einige Ermessensentscheidungen automatisiert werden konn-
ten."”® Auch wenn diese Moglichkeit aktuell aus rechtlichen und technischen Griinden
mehrheitlich eher kritisch betrachtet wird,"” zeigt sich hierin eine Tendenz, die auch
die Debatte um den Einsatz von Algorithmen in der Rechtsprechung prigt.

III. Nutzungsmaglichkeiten innerbalb des Gerichtsverfabrens

Rechtsgeneratoren kénnen also bislang in mehr oder weniger umfangreicher Weise auf
verschiedenen Ebenen des Legal Tech Stufensystems agieren und wirken sich in heuti-
gen Ausprigungen noch recht selten disruptiv aus. Marktreif sind technische Anwen-
dungen, die mit nicht sonderlich komplexen Mitteln mehr oder weniger tiberzeugende
rechtliche Ergebnisse erzielen und dabei rechtliche Entscheidungen nur in Teilberei-
chen auch inhaltlich unterstiitzen.

Als Rechtsgeneratoren wurden im vorangegangenen Teil damit diverse Programme
verstanden, die aktuell in verschiedenen Bereichen des Rechtssystems zur Lésung oder
Vorbereitung rechtlicher Fragestellungen eingesetzt werden kénnen. Sie sind Bestand-
teile einer Entwicklung, die inhaltliche Einsatzbereiche von Technik im Recht eréftnet.

Diese Dissertation soll sich in der weiteren Analyse aber ausschliefSlich mit dem zu-
kiinftigen Einsatz einer bestimmten entscheidungstreffenden Art von Rechtsgenerato-
ren namentlich 7m gerichtlichen Kontext befassen, die aktuell (noch) keine praktische
Verwendung findet. Um eine Abgrenzung des Untersuchungsgegenstandes von dem
allgemeinen Kontext der Rechtsgeneratoren zu erméglichen, ist daher eine weitere Ein-
grenzung des Begriffs notwendig.

In der Darstellung potenzieller Einsatzfelder von Rechtsgeneratoren im Gerichts-
verfahren kann eine Systematisierung nach entscheidungstreffendem und entscheidungs-
unterstiitzendem Einsatz vorgenommen werden. Also danach, ob ein Mensch entschei-
det, der sich dabei (teilweise) auf Informationen eines Rechtsgenerators stiitzt (reine
Entscheidungsunterstiitzung) oder ob eine Entscheidung durch einen Rechtsgenerator
ohne menschliches (also tiber die Etablierung der abstrakten Entscheidungsgrundlage
in Form von Daten oder Programmanweisungen hinausgehendes) Zutun getroffen

138Vgl. Stelkens, in: Hill/Kugelmann/Martini (Hrsg.), Digitalisierung, 2018, S.81ff, 111 ff;
Thapa/Parycek, in: Mohabbat Kar/Thapa/Parycek (Hrsg.), (Un)berechenbar?, 2018, S. 40 ff.; Guckelber-
ger, Offentliche Verwaltung, 2019, Rn. 441 f.; Herold, InTeR 2019, 7 ff; dies., Demokratische Legitima-
tion, 2020, S. 214 ff.

3 Martini/Nink, NVwZ-Extra, 36 (2017), 1, 2; Stegmiiller, NVwZ 2018, 353, 357; Guckelberger,
VVDStRL, 78 (2019), 235, 277 f.; Guggenberger, NVwZ 2019, 844, 848 f.
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wird (entscheidungstreffender Einsatz)."*" Die Frage, ob und wie Rechtsgeneratoren
Richter ersetzen kénnten, ist in diesem Sinne noch einmal zu trennen von der Frage, ob
und wie Rechtsgeneratoren richterliche Titigkeit ergdnzen und unterstiitzen kénnten.

1. Decision Support Systems

Im Gerichtsverfahren sind zunichst verschiedene Rechtsgeneratoren zur Entschei-
dungsvorbereitung oder -unterstiitzung denkbar. Entscheidungsunterstiitzende Algo-
rithmen werden auch als Decision Support Systems (DSS) bezeichnet.'*!

Solche Anwendungen sind zunichst als Vor-Entscheidungs- oder Vor-Urteilsgene-
ratoren moglich. Hierbei generiert der Algorithmus eine Entscheidung; die Auflenwir-
kung dieser Entscheidung tritt aber erst nach der Freigabe des generierten Ergebnisses
durch einen Menschen ein." Rechtsgeneratoren konnten Entscheidungen entweder
in ganzen Texten vorformulieren, oder auch als Textbausteine oder in Form eines un-
begriindeten Endergebnisses prisentieren.'*

Vorbereitende und unterstiitzende Rechtsgeneratoren kénnten daneben auch in ih-
rem Einsatz begrenzt werden, so dass sie nur zur Unterstiitzung einzelner Entschei-
dungsschritte herangezogen werden kénnen. In diesem Sinne kénnten sie eine struktu-
rierende Funktion einnehmen und Entscheidungsalternativen aufzeigen, etwa indem
sie Daten analysieren und strukturieren. Dies konnte etwa durch technische Produkte
geschehen, die vorbereitenden Schritte der Aufbereitung und Strukturierung von
Fallinformationen fiir die Subsumtion durch einen Menschen iibernehmen,** aber
auch, indem Algorithmen den Verfahrensablauf durch die Auswertung von Daten vo-
rangegangener Rechtsanwendung unterstiitzen."*> Denkbar ist beispielsweise eine fort-
geschrittene Form einer Relationstechnikmaschine, die eine systematisierte Darstellung
verschiedener inhaltlicher Entscheidungs- und Abwigungspunkte oder Definitionen
automatisiert erstellt, ohne dass diese hindisch eingegeben werden miissen.'*

“Fine dhnliche Unterscheidung wu.a. bei Philipsen/Themeli, Artificial intelligence in
courts, 15.05.2019 (bit.ly/375kvEt) sie unterscheiden zwischen ,Al in courts® und ,,Al as courts®; siche
auch Christen/Madler et al., Wenn Algorithmen fiir uns entscheiden, 2020, S. 210.

41 Zweig, Wo Maschinen irren kénnen, Feb. 2018 (bit.ly/3y9TADi); Welzel/Grosch, Das OFIT-
Trendsonar Kiinstliche Intelligenz, Apr. 2018 (bit.ly/3jFNXX]), S. 26.

2Definition nach ATHLEG, A definition of Al 08.04.2019 (bit.ly/3BQHdOD), S. 3.

13 Fries, NJW 2016, 2860, 2864; Sourdin/Cornes, IUS Gentium, 67 (2018), 87, 94 f.

Y Zwickel, in: Buschmann/Glif et al. (Hrsg.), Digitalisierung der gerichtlichen Verfahren, 2018,
S. 179 ff., 192.

Y5 Ders., in: Buschmann/Gli8 et al. (Hrsg.), Digitalisierung der gerichtlichen Verfahren, 2018,
S. 179 ., 197; Vogelsang/Kriiger, M 2019, 398, 402.

Y6 Gaier, Strukturiertes Parteivorbringen im Zivilprozess, JurPC Web-Dok. 133/2015 (jurpc.de/ju-
rpc/show?id=20150133), Abs. 19; Fries, NJW 2016, 2860, 2864; Specht, MMR 2019, 153, 154; Gaier, in:
Breidenbach/Glatz (Hrsg.), Rechtshandbuch Legal Tech, 22021, S. 275 ff., 282 f.
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In dieser Einsatzvariante wiirden Menschen mit Rechtsgeneratoren also in einem
kooperativen Verhiltnis zusammenarbeiten. Solche hybriden Mensch-Maschine-Kons-
tellationen weisen insbesondere in der Rechtsprechung verfassungsrechtliche Implika-
tionen auf und sind nicht unproblematisch. Zum einen kann die maschinelle Unter-
stiitzung die Gefahr einer unabhingigkeitsgefihrdenden ungepriiften Ubernahme von
Entscheidungsvorschligen durch den menschlichen Richter bergen, die auf einer tiber-
triebenen Datengliubigkeit beruht."*” Ein wesentlicher Aspekt des Problems ist aufer-
dem die Frage, inwiefern die Bereitschaft des Richters zu einem abweichenden Ergebnis
zu gelangen, also die durch das Recht auf rechtliches Gehor abgesicherte Offenheit fiir
Gegenargumente, in dieser Situation noch vorhanden wire.'*® Kime diese Technologie
in der Rechtsprechung, wenn auch nur in unterstiitzender Funktion, zum Einsatz,
wire es deshalb erforderlich, dass der Entscheidungsfindungsprozess fiir Systemanwen-
der, konkret also fiir die Richter,"*” aber auch fiir die Rechtsunterworfenen," in ange-
messenem Mafle nachvollziehbar gemacht werden kénnte.”! Die Arbeitsweise muss
transparent bleiben, denn ist das System nicht offengelegt, konnte durch die Vorstruk-
turierung von Erwigungspunkten ein Einfluss auf Richter entstehen, der die verfas-
sungsrechtlichen Verfahrensgrundsitze in besonderem Maf3e gefihrdet.”®* Im Ergebnis

¥Siche bereits Harris, Villanova Law Review, 12 (1967), 272, 310; spiter etwa Enders, JA 2018,
721, 723; Anzinger, in: Hey (Hrsg.), Digitalisierung im Steuerrecht, 2019, S. 15 ff., 45 f. mit Verweis auf
Haft, Nutzanwendungen kybernetischer Systeme im Recht, 1968, S. 116; Hartung/Meising, NZFam
2019, 982, 985; Rollberg, Algorithmen in der Justiz, 2020, S. 98, 100 gibt zu bedenken, dass ein Richter
auch nicht freiwillig auf seine Unabhingigkeit verzichten diirfe; weiterhin zu diesem Thema Staffler/Jany,
ZIS 2020, 164, 175; DAV, Stellungnahme Nr.: 40/2020, Juni 2020, Rn. 34; Krimphove/Niehaus, in: Brei-
denbach/Glatz (Hrsg.), Rechtshandbuch Legal Tech, 22021, S. 356 ff., 369.

Y8 Enders, JA 2018, 721, 723; Rollberg, Algorithmen in der Justiz, 2020, S. 144 f.

Vgl. speziell hierzu Linderarbeitsgruppe Legal Tech, Abschlussbericht, 01.07.2019 (bit.ly/
3i7Q1b6), S. 56.

150Zur Transparenz staatlichen Handelns gegeniiber Biirgerinnen und Biirgern stellte der saarlindische
Verfassungsgerichthof jiingst sehr anschaulich und durchaus verallgemeinerungswiirdig klar: ,Staatliches
Handeln darf, so gering belastend es im Einzelfall sein mag und so sehr ein Bedarf an routinisierten Ent-
scheidungsprozessen besteht, in einem freiheitlichen Rechtsstaat fiir die Biirgerin und den Biirger nicht
undurchschaubar sein; eine Verweisung darauf, dass alles schon seine Richtigkeit habe, wiirde ihn zum
unmiindigen Objekt staatlicher Verfiigbarkeit machen., VerfGH des Saarlandes, Urt. v. 05.07.2019,
NJW, 2019, 2456, Rn. 47.

51 Khnlich auch v. Biinan, LR 2018, 98; Zwickel, in: Buschmann/Glif et al. (Hrsg.), Digitalisierung
der gerichtlichen Verfahren, 2018, S. 179 ff., 194; Reimer, in: Hey (Hrsg.), Digitalisierung im Steuerrecht,
2019, S.97 ff,, 118 ff.; CEPE], European ethical Charter, Feb. 2019 (rm.coe.int/ethical-charter-en-for-
publication-4-december-2018/16808f699c¢), S.12; Linderarbeitsgruppe Legal Tech, Abschlussbe-
richt, 01.07.2019 (bit ly/3i7Q1b6), S. 68.

2Hierzu Specht, MMR 2019, 153, 157; vgl. jedoch Waldboff, in: Hey (Hrsg.), Digitalisierung
im Steuerrecht, 2019, S. 59 ff., 62, der hierin zwar ein faktisches Phinomen aber kein Rechtsproblem sieht,
solange keine Verbindlichkeit besteht.



B. Das Mittel digitaler Rechtsanwendung: Rechtsgeneratoren 31

wird die algorithmische Entscheidungsunterstiitzung aber von der Mehrheit der Auto-
ren in bestimmten Grenzen fiir zulidssig gehalten.™ Sie wurde in wissenschaftlichen
Beitrigen auch aus verfassungsrechtlicher Sicht untersucht.'s*

2. Algorithmic Decision-Making

Die intensivere und noch umstrittenere Méglichkeit, einen Rechtsgenerator einzuset-
zen, wire es, diesem die Entscheidung ginzlich zu tiberlassen, also dem Algorithmus
eine entscheidungstragende Position in Form eines Algorithmic Decision-Making
(ADM)™ zu tibertragen. Eine algorithmische Entscheidung kénnte beispielsweise in
den bekannten Formen des Urteils, des Beschlusses oder einer Verfiigung vorliegen.
Umfasst kénnen nicht nur verfahrensabschlieende Entscheidungen, sondern im
Sinne eines prozessualen Entscheidungsbegriffs auch alle weiteren richterlichen Ent-
scheidungen innerhalb des Verfahrens sein. In Anlehnung an einen bereits bei Kzlzan
verwendeten dhnlichen Mafdstab kénnen daher auch Entscheidungen von Teil- oder
Vorfragen als Anwendungsbeispiele entscheidungstreffender Rechtsgeneratoren be-
trachtet werden.’®

Ein Rechtsgenerator, der eine solche Entscheidung trife, kénnte die richterliche
(menschliche) Entscheidung theoretisch bis zu einem gewissen Grad ersetzen und méog-
licherweise sogar Rechtswirkung nach auflen erzeugen.”” Vor dem Hintergrund, dass
noch zu kliren bleibt, ob Wertungen von Maschinen eigenstindig erzeugt werden kén-
nen, scheint es sinnvoll, sich von Beginn an nicht auf die Einsatzbereiche fortschrittli-
cher Legal Robots zu beschrinken. Umfasst sein konnen sowohl Programme, durch die
eine — noch niher zu untersuchende - ,,selbststindige® Rechtspriifung erfolgen kénnte
als auch solche, die eine rechtliche Einschitzung erzeugen, ohne in der Lage zu sein, den
Subsumtionsvorgang eigenstindig nachzubilden. Mafigeblich ist allein, dass in einer
konkreten Entscheidungssituation keine neuerliche individuelle Entscheidung durch

3 Enders, JA 2018, 721, 723; Martini/Nink, DVBL. 2018, 1128, 1137; JuMiKo, Beschluss TOP
1.11.,05.-06.06.2019 (justiz.nrw.de/JM/jumiko/beschluesse/2019/Fruehjahrskonferenz_2019/in-
dex.php); Linderarbeitsgruppe Legal Tech, Abschlussbericht, 01.07.2019 (bit.ly/3i7Q1b6), S. 55 £.; kriti-
scher sieht dies die Datenethikkommission, die auch unverbindliche Entscheidungsvorschlige wegen einer
geringen Bereitschaft zu abweichenden Entscheidungen, fiir hoch problematisch hilt, Datenethikkommis-
sion, Gutachten der Datenethikkommission, 23.10.2019 (bit.ly/310ISwq), S. 213.

B4 Zuletzt Rollberg, Algorithmen in der Justiz, 2020.

155Zum Begrift' Krafft/Zweig, in: Mohabbat Kar/Thapa/Parycek (Hrsg.), (Un)berechenbar?, 2018,
S. 4711t 472; Zweig, Wo Maschinen irren konnen, Feb. 2018 (bit.ly/3y9TADi), S. 12; Gesellschaft ftir
Informatik, Gutachten der Fachgruppe Rechtsinformatik, Aug. 2018 (svr-verbraucherfragen.de/wp-con-
tent/uploads/GI_Studie_Algorithmenregulierung.pdf), S. 11, 17.

15¢ Ahnlich K#lian, Juristische Entscheidung und elektronische Datenverarbeitung, 1974, S. 12; 111 f.

570D diese Wirkung verbindlicher Natur sein kann, ist eine Frage der spiter erfolgenden rechtlichen
Wertung. Siehe Kap. 5.
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einen Menschen getroffen werden miisste, sondern Menschen die konkrete Entschei-
dung allenfalls durch gewisse Voreinstellungen determinieren miissten. Neben streiti-
gen Entscheidungen sind auch nicht streitige Strategien zur Konfliktbewiltigung als
Form algorithmischer Entscheidungen vorstellbar.”*® Auch durch Rechtsgeneratoren
eingebrachte Schlichtungs- und Vergleichsoptionen, die der Verfahrensbeendigung
dienen sollen, sind in die Untersuchung miteinzubeziehen.

C. Entscheidungstreffende Rechtsgeneratoren

Im Folgenden wird diese Arbeit ihren Untersuchungshorizont also auf diese entschei-
dungstreffenden Rechtsgeneratoren in Richterfunktion beschrinken. Im Verstindnis
dieser Arbeit sollen Rechtsgeneratoren damit als technische Einrichtungen verstanden
werden, die im Gerichtsverfahren eingesetzt werden kénnten und einen engen Bezug
zur gerichtlichen Entscheidung aufweisen. Dieser Bezug soll dadurch gekennzeichnet
sein, dass sie eine urspriinglich menschlich-richterliche Entscheidung anhand rechtli-
cher Mafstibe treffen. Die hier untersuchten Rechtsgeneratoren sollen innerhalb eines
Gerichtsverfahrens also der auf der Rechtsanwendung beruhenden richterlichen Ent-
scheidungsfindung dienen. Rechtsgeneratoren im Sinne der vorliegenden Arbeit wiir-
den demnach Ergebnisse, die rechtliche Fragen im Kontext des Gerichtsverfahrens be-
antworten, selbststindig erzeugen. Sachlich sollen Rechtsgeneratoren mit unmittelba-
rem Bezug zum Gerichtsverfahren — schwerpunktmiflig anhand von Anwendungsbei-
spielen aus dem Zivilprozess — niher betrachtet werden.

I Relevanz der Fragestellung

Die verfassungsrechtlichen Implikationen dieser Technologie wurden, anders als dieje-
nigen der entscheidungsunterstiitzenden Variante, bislang nicht als Kernaspekt einer
breit angelegten verfassungsrechtlichen Untersuchung thematisiert. Angesichts mogli-
cher immenser Auswirkungen auf das Rechtssystem ist es jedoch besonders wichtig,
gezielt in der deutschen Verfassung auf die Suche nach Antworten auf die zukiinftigen
Fragen nach Chancen und Grenzen dieser Technologien zu gehen. Insbesondere der
Frage nach dem Eigenwert menschlicher Rechtsprechungstitigkeit, die sich besonders
deutlich dort abzeichnet, wo Algorithmen menschliche Entscheider nicht nur unter-
stiitzen, sondern ersetzen sollen, ist aus verfassungsrechtlicher Perspektive noch nicht
hinreichend nachgegangen worden. Dies ist aber besonders dann dringend erforderlich,
wenn man den geschilderten disruptiven Entwicklungen kritisch gegentibersteht.

158Siche Kap. 3, A, I1, 5.



C. Entscheidungstreffende Rechtsgeneratoren 33

Denn ist eine disruptive Technologie erst zur Einsatzreife gereift, konnen Bedenken ge-
gen ihren Einsatz, die sich nicht auch anhand handfester Ansatzpunkte wie den mate-
riell verfassungsrechtlichen Vorschriften begriinden lassen, im Zweifel nicht mehr in
ein wirkungsvolles R egulierungsregime tibersetzt werden. Auf der anderen Seite ist aber
auch der Frage der in Zusammenhang mit der deutschen Verfassung stehenden Chan-
cen, die eine Anwendung von Rechtsgeneratoren in entscheidungstreffender Position
in Gerichtsverfahren er6ffnen kénnten, zwar vereinzelt, jedoch noch nicht umfinglich
nachgegangen worden.

Zwar sind aktuelle Entwicklungen im Legal Tech Sektor von einer selbststindigen
Entscheidungstitigkeit durch Algorithmen noch relativ weit entfernt. Entwicklungen
dieser Tragweite in der Wissenschaft miissen Recht und Politik jedoch auch immer ein
Stick weit vorweggreifen, um diese rechtzeitig und wirkungsvoll reglementieren zu
konnen. Es sollte daher auch und gerade fiir Themen, die ungewisse zukiinftige Ent-
wicklungen betreffen, niemals Denkverbote geben. Ein bekanntes Beispiel fiir diese
Herangehensweise an Regulierung bietet die Humangenetik.” Zwar mag der Einsatz
von mit Kiinstlicher Intelligenz ausgestatteten Rechtsgeneratoren bei komplexen juris-
tischen Wertentscheidungen von der zukiinftigen technischen Entwicklung abhin-
gen,'* aber auch bei weniger komplexen juristischen Entscheidungen stellen sich be-
reits bedeutsame verfassungsrechtliche Fragestellungen, die der Beantwortung bediir-
fen.

Wenn der technische Fortschritt auflerdem in gleicher Geschwindigkeit voran-
schreitet, wie in den vergangenen dreif$ig Jahren, und vom Gegenteil kann nicht ausge-
gangen werden, wird sich das deutsche Rechtssystem auch in einer umfassenderen Hin-
sicht konkreten Fragen stellen miissen.'*!

15 Hierzu siche Voneky, in: Messner/Meyer et al. (Hrsg.), Deutschland und die Welt 2030, 2018,
S. 265 ff.

1080 Weberstaedt, AnwBl 2016, 535,538; Kaulartz, in: Taeger (Hrsg.), Recht 4.0, 2017,
S. 599 ff., 602; v. Gracvenitz, ZRP 2018, 238, 241.

' Hierzu Frese, NJW 2015, 2090, ,,So kann das Argument der ,Komplexitit“ des deutschen Rechts
zumindest teilweise entkriftet werden, indem die grundlegenden Zusammenhinge zwischen der digitalen
Entwicklung und kiinstlich intelligenten Programmen aufgezeigt werden. Denn allein die gewaltige
Entwicklung der Digitalisierung in den letzten Jahren ldsst erwarten, dass es in der Zukunft auch zu einer
Art ,Digitalisierung des Rechts“ — verstanden als Digitalisierung des Umgangs mit Recht - kommen wird.
Die nihere Betrachtung dessen, wozu Computerprogramme heute in der Lage sind, legt den Schluss nahe,
dass einige T4tigkeiten, die heute von Juristen erledigt werden, in Zukunft von Computern iibernommen
werden, die iber kiinstliche Intelligenz verfiigen. Die Frage ist allein, wie grundlegend diese
Verinderungen sein werden.“
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Dann sollte ein Fundament fiir ihre Beantwortung bereitstehen.'* In der Exropean
ethical Charter on the use of Artificial Intelligence in judicial systems and their environ-
ment von 2019 heift es hierzu sehr anschaulich: ,,In this dynamic context, it seems es-
sential, firstly, not to make hasty decisions and to take time to debate in advance the
risks and practical applications of these instruments for judicial systems.”*Auch die
Deutsche Bundesregierung schreibt in ihrem Strategiepapier zur Kiinstlichen Intelli-
genz, dass es fiir die Anwendung von KI in ,sensiblen Lebensbereichen® wichtig sei
yzuktinftige Entwicklungen mitsamt Chancen und Risiken soweit es geht zu antizipie-
ren.“!** Diesem Gedanken mochte sich diese Arbeit anschlieflen. Einer Kritik, dass es
verfritht erscheinen kénnte, verfassungsrechtliche Fragen zu stellen, bevor das zu un-
tersuchende Phinomen vollumfinglich gesellschaftliche Realitit zu werden vermag,'®®
kann daher entgegnet werden, dass heute schon ein Trend zur Verwendung von
Rechtsgeneratoren unter dem Oberbegrift der Legal Tech erkennbar ist, dessen zu-
kiinftige Ausmafle wir nicht vorhersehen kénnen.

II. Forschungsstand

Bevor mit der eigentlichen Untersuchung begonnen werden kann, ist zum Abschluss
dieses Kapitels durch Auswertung ausgewihlter Quellen noch ein Uberblick iiber die
bereits bestehende Forschungslage in Bezug auf den Untersuchungsgegenstand der ent-
scheidungstreffenden Rechtsgeneratoren in richterlicher Position zu gewihren. Ziel
dieser kurzgefassten Darstellung soll es sein, eine strukturierte Vorschau auf die herge-
brachten Argumentationsstrukturen zu bieten, um diese an spiterer Stelle wieder auf-
greifen und vertieft darstellen und erginzen zu kénnen.

1. Unfihigkeit zur juristischen Subsumtion

Betrachtet man die rechtswissenschaftliche Diskussion, die sich im Kern mit der tiber-
geordneten Frage der Moglichkeit von Maschinen in Richterfunktion beschiftigt,
scheint es eine hiufig vertretene Auffassung zu sein, dass ein Gerichtsverfahren durch
einen nicht-menschlichen Richter nicht mdglich sei. Dies wird oft mit der Unfihigkeit
eines intelligenten Systems zur vollumfinglichen juristischen Subsumtion und Denk-
weise begriindet. So sei es Maschinen unméglich, mit rechtsdogmatischen Problemen

162Sich fiir eine entwicklungsoffene Forschung aussprechend auch Henkes, Rethinking law 2019/1,
55,58 f.

1CEPE], European ethical Charter, Feb. 2019 (rm.coe.int/ethical-charter-en-for-publication-4-de-
cember-2018/16808f699¢), S. 59.

1640.A., Strategie Kiinstliche Intelligenz, Nov. 2018 (bmbf.de/files/Nationale_KI-Strategie.pdf), S. 4.

16 Marcel Burr will sich beispielsweise an ,,Spekulationen® nicht beteiligen, Burr, BB 2018, 476 ft.
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umzugehen oder Rechtsfortbildungen zu betreiben.'*® Diesem Gedankengang liegt
eine fundamentale rechtstheoretische Uberlegung zugrunde; schon frith wurde festge-
stellt, dass ein Richter kein Rechts- oder Subsumtionsautomat'®’ sei, in welchen man,
wie es einst Max Weber vorschlug ,,oben den Tatbestand nebst Kosten einwirft, auf
daf$ er unten das Urteil nebst Griinden ausspeie.“'** Die Subsumtion sei hingegen, so
hielt es Engisch, ein komplexer Vorgang des ,Hin- und Herwandern([s] des Blickes zwi-
schen Obersatz und Lebenssachverhalt“!®’, den eine Maschine nur schwerlich nachbil-
den kénne. 7

Trotz dieser methodischen Primisse erfolgte allerdings bereits ab Mitte des zwan-
zigsten Jahrhunderts eine intensive Auseinandersetzung mit dem Themenfeld der ju-
ristischen Informatik'”" und Entscheidungsautomation," in der vereinzelt auch gesell-
schaftspolitische Aspekte der Subsumtionsautomation behandelt wurden.'” Hiufig
stand das Verwaltungsverfahren als Anwendungsbeispiel automatisierter juristischer
Entscheidungen im Vordergrund."”* Weitergehende methodologische Untersuchun-
gen der richterlichen Rechtsfindung und ihrer Automatisierbarkeit nahmen dann in
den 1970er Jahren insbesondere Wolfgang Kilian'” und Harald Birck® vor. Beide

1% Raufmann beklagte beispielsweise die Gefahr eines starren Mechanismus der ,ewigen Wiederkehr
des Gleichen®, da nur durch Menschen ,,Billigkeit* in das Recht integriert werden kénne, Kaufmann,
Rechtsphilosophie, 21997, S.122; vgl. zu weiteren Aspekten auch Hzll, in: Hof/Gétz v. Olenhusen
(Hrsg.), Rechtsgestaltung — Rechtskritik — Konkurrenz, 2012, S. 334 ff., 342; Kotsoglon, JZ 2014, 451 ft.;
Buchholtz, JuS 2017, 955 ft.; Burr, BB 2018, 476 ft.; Dreyer/Schmees, CR 2019, 758 ft.

197 Aus rechtshistorischer Perspektive hierzu Ogorek, Richterkonig oder Subsumtionsautomat?, 1986;
siche auch Haft, in: Hoppe (Hrsg.), Rechtsprechungslehre, 1992, S. 589 ft., 589; Zippelius, Juristische Me-
thodenlehre, 122021, S. 92 f.

1880 noch Weber, Rechtssoziologie 1926 (Nachdruck 1960), S. 281.

1 Engisch, Logische Studien zur Gesetzesanwendung, 1963, S. 15.

17080 auch Engel (nun Fries), JZ 2014, 1096, 1097; Buchholtz, JuS 2017, 955, 958.

! Haft, Nutzanwendungen kybernetischer Systeme im Recht, 1968; Steinmiiller, JR 1971, 1ft;
Bund, Informatik und Recht 1988, 273 ff.

172 Fiedler, JZ 1966, 689 ft.; Simitis, Automation in der Rechtsordnung, 1967; Fiedler, JuS 1970,
432 ff.; ders., JuS 1970, 603 ff.; Raisch, JZ 1970, 433 ff.; Fiedler, JuS 1971, 67 ff,; ders., JuS 1971, 228 ff.;
Keltsch, DSWR 1985, 41 tf.; Goebel/Schmalz, CR 1986, 510 ff.

73Vgl. insb. Wieacker, in: Bettermann/Zeuner (Hrsg.), FS Bétticher, 1969, S. 383 ff., 397 ff.

74Vgl. insb. Zeidler, Uber die Technisierung der Verwaltung, 1959; Bull, Verwaltung durch Maschi-
nen, 1964; Fiedler, JuS 1970, 552 ff.; 1971 verfasste Fiedler jedoch auch einen Aufsatz zum Thema ,Da-
tenverarbeitung als Hilfsmittel fiir Gesetzgeber und Rechtspflege (JuS 1971, 67 ff.). Er sah ftir Technik
zu diesem Zeitpunkt jedoch vorwiegend (heute grofitenteils selbstverstindlich erscheinende) Hilfsfunkti-
onen vor; Lubmann, Recht und Automation in der ffentlichen Verwaltung, 21997, er hielt schon damals
(S. 73) Ermessensentscheidungen fiir automatisierbar, wenn sie hiufig genug vorliegen; aus aktueller Per-
spektive Guckelberger, Offentliche Verwaltung, 2019, Rn. 405 ff. mit Zusammenfassung ilterer Ansitze
(Rn. 411 ff.).

175 Kilian, Juristische Entscheidung und elektronische Datenverarbeitung, 1974.

17¢ Biirck, Richterliche Rechtsfindung durch Computer?, 1974.
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kamen zu dem Ergebnis, dass eine Vollautomatisierung der richterlichen Entschei-
dungstindung unmaglich sei.'”” In seinem Werk ,,Computergestiitzte Rechtsfindungs-
systeme® von 1994 ist Stephan Ring, obwohl er zu dem gleichen Befund gelangt, hin-
sichtlich der theoretischen Machbarkeit optimistischer und hilt neuronale Netze fiir
zuktinftig ausschlaggebend.'”® Zurzeit sei es jedoch noch nicht méglich, Vollstindigkeit
und Richtigkeit der Ergebnisse zu garantieren.'”

Auch aktuell wird tiber die Frage der Automatisierbarkeit juristischer Entscheidun-
gen in und auflerhalb des Gerichtes diskutiert."™ Aus dem Problem der semantischen
Unméglichkeit der Formalisierung der Sprache folgt fiir Gabriele Buchholtz etwa, dass
Legal Tech nur da nutzbar gemacht werden konne, wo dogmatische Arbeit nicht erfor-
derlich sei."™ Kyriakos Kotsoglou spricht sogar von einem ,Kategorienfehler®.’** Letzt-
lich wird auch das Argument angefiihrt, dass es Maschinen an der fiir die Richtertitig-
keit notwendigen emotionalen Intelligenz und Empathie fehle' und es wird beklagt,
dass bei der Maschine das erforderliches Erfahrungswissen ausfalle'®. Stephan Deyer
und Johannes Schmees sehen entscheidende Hindernisse aufSerdem insbesondere im
Fehlen ausreichender Trainingsdaten von hinreichender Qualitit.'*

Grundsitzliche Machbarkeitseinwinde wie diese waren vermutlich auch Anlass da-
tur, dass auch die Bundesregierung 2018 im Zuge einer Kleinen Anfrage mehrerer Ab-
geordneter der FDP zum Thema Kiinstliche Intelligenz auf die Frage nach einem
Rechtsrahmen fiir die Anwendung von KI in der Rechtsprechung noch ,keine An-
haltspunkte dafiir [sah] [...], dass ,autonom handelnde, aber humanistisch trainierte
Algorithmen® derzeit oder kiinftig bei der Entscheidungsfindung staatlicher Gerichte
zum Einsatz kommen kénnten.“!%

177 Ders., Richterliche Rechtsfindung durch Computer?, 1974, S. 312; Kilian, Juristische Entschei-
dung und elektronische Datenverarbeitung, 1974, S. 297.

178 Ring, Computergestiitzte Rechtsfindungssysteme, 1994, S. 176.

17 Ders., Computergestiitzte Rechtsfindungssysteme, 1994, S. 175 f.

80U. a. Engel (nun Fries),]Z 2014, 1096 ff.; Buchholtz, JuS 2017, 955 ff.; Burr, BB 2018, 476 ff.; Fries,
RW 2018, 414 ff.; Grupp, in: Hartung/Bues/Halbleib (Hrsg.), Legal Tech, 2018, Rn. 1100 ft.; Dreyer/Sch-
mees, CR 2019, 758 ff.; Gless/Woblers, in: Bose/Schumann/Toepel (Hrsg.), FS Kindhduser, 2019,
S. 147 ff.; Grupp/Bues, Rethinking law 2019/2, 19 ft.; Staffler/Jany, ZIS 2020, 164, 170.

81 Buchholtz, JuS 2017, 955, 958 £.

22Da Recht vom Rechtsanwender nicht nur angewendet, sondern auch gesetzt werde, miisse der
»Subsumtionsautomat® als Input seinen eigenen Output verwenden, Kotsoglon, JZ 2014, 451, 455 £.

183 Frese, NJW 2015, 2090, 2092; Schwintowski, Rethinking law 2020/1, 54, 56.

84 W0lf, in: Graul/Wolf (Hrsg.), GS Meurer, 2002, S. 665 ft., 678.

18 Dreyer/Schmees, CR 2019, 758 ff.

18¢Deutscher Bundestag, Drucksache 19/3714, 03.08.2018, Rn. 16.
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2. Verfassungsrechtliche Unzuliissigkeit

Diverse Autoren begriinden ihre kritische Haltung statt oder erginzend zu der fehlen-
den theoretischen und technischen Machbarkeit auch damit, dass man Maschinen
(selbst wenn sie technisch zur Entscheidungsfindung in der Lage wiren) Entscheidun-
gen, die Menschen betreffen, nicht tiberlassen sollze,"” also letztlich damit, dass es nor-
mativ-rechtlich unzulissig sei oder zumindest sein sollte, den Menschen auf der Rich-
terbank durch eine Maschine zu ersetzen.'*® Hermann Hill verbindet die beiden vorge-
nannten Aspekte der Unméglichkeit und Unzulissigkeit und fasst zusammen: Da nur
Menschen abwigen, gewichten und verantwortlich entscheiden konnten, sei eine Auf-
nahme eines Anspruchs ,auf den menschlichen Richter in das Grundgesetz unné-
tig.189

Einen Ansatz mit Schwerpunkt in der Unzulissigkeit verfolgt etwa auch Luis Greco.
Er lehnt es ab, mit einer technischen Unméglichkeit zu argumentieren.'® Aus seiner
Sicht sei das eigentliche Problem, dass es Roboter-Richtern unméglich sei, Verantwor-
tung fiir ihre Entscheidungen zu tibernehmen.*”

Zur verfassungsrechtlichen Bewertung der Problematik aus deutscher Sicht duferte
sich jedoch bis vor Kurzem kaum ein Autor umfassend.”* Peter Enders gab unter ande-
rem zu bedenken, dass es bei der richterlichen Entscheidungsvorbereitung durch nicht-
menschliche Akteure Beriihrungspunkte mit Art. 101 Abs. 1 S.2; 103 Abs. 1 und
97 Abs. 1 GG geben kénnte.' Er bot jedoch zu den méglichen verfassungsrechtlichen
Fragestellungen in seinem Aufsatz nur Denkanstofe, ohne eine ausfiihrliche Erorte-
rung vorzunchmen.”” In der Kommentarliteratur wurde die Problematik meist nicht
oder nur am Rande in einer selbstverstindlichen Gleichsetzung von Richtern und Per-
sonen thematisiert. Es wurde unter anderem auf einen stark personalen Charakter der

¥Diese wichtige Unterscheidung zwischen Kénnen und Sollen findet sich bereits bei Weizenbanm,
Die Macht der Computer, #1990, S. 299 f. siche auch bereits S. 10, 28; ebenfalls aufgegriffen wurde dies
durch Mainzer, Computer, 1994, S. 804; Greco, RW 2020, 29 ff.

88U. a. Enders,JA 2018, 721, 723; v. Gracvenitz, ZRP 2018, 238, 240 dieser jedoch mit Blick auf einen
moglichen Wandel; mit Verweis auf Art. 6 EMRK Ulenaers, Asian Journal of Law and Economics, 11
(2020), 1,19ff; siche auflerdem Duve/Zollitsch, Spricht der Mensch oder der Algorithmus
Recht, 02.09.2020 (bit ly/3127eN2).

¥ Hill, in: Hof/Gotz v. Olenhusen (Hrsg.), Rechtsgestaltung — Rechtskritik — Konkurrenz, 2012,
S. 334 ff.

0 Greco, RW 2020, 29, 32 ff.

1 Ders., RW 2020, 29, 48 ff.

2Sehr allgemein duflern sich beispielsweise Jakob Nicolai und Jill Wilber, die fiir ihre Vision einer
szukunftsoffenen Justiz® den Einsatz von Algorithmen zur gerichtlichen Entscheidungsfindung wegen
sverfassungsrechtlicher Bedenken® ausschlieSen, Nzcolaz/Wilber, ZRP 2018, 229, 231.

3 Enders, JA 2018, 721, 723.

% Ders., JA 2018, 721, 723 f.



38 Kapitel 1 Kontext und Untersuchungsgegenstand

rechtsprechenden Gewalt verwiesen, in Art. 92 Hs. 1 GG sei sie Richtern und damit
(selbstverstindlich) Personen tibertragen.'”

Auch in einem 2019 erschienenen Bericht der Landerarbeitsgruppe Legal Tech wird
ausgefiihrt, dass die rechtsprechende Titigkeit nach Art. 92 GG natiirlichen Personen
obliege, da dies vom Verfassungsgeber als ,selbstverstindlich vorausgesetzt“ worden
sei.’” Ahnliche Ausfithrungen finden sich auch in einem Gutachten der Datenethik-
kommission der Bundesregierung von 2019."”” Die Kommission hilt algorithmische Sys-
teme in der Rechtsprechung nur in Randbereichen fiir zulissig, da das Urteil in einem
streitigen Verfahren ,im Namen des Volkes durch einen Menschen gefillt werden
miisse."”” Zuletzt nahm auch der Deutsche Anwaltverein zu Fragen der Automatisie-
rung richterlicher Entscheidungen Stellung und verwarf den Ansatz insbesondere mit
dem Verweis auf Art. 47 GRC."”

In letzter Zeit sind dariiberhinaus auch ausfiihrlichere Versuche der verfassungs-
rechtlichen Verortung zu verzeichnen: In einer Dissertation aus dem Jahre 2012 wirft
Miriam Ballbausen etwa die Frage nach den (verfassungs-)rechtlichen Grenzen des I'T-
Einsatzes in der Justiz auf und gelangt zu dem Ergebnis, dass eine letztverbindliche Ent-
scheidung unter Zuhilfenahme der Informationstechnologie gegen Art. 92 und
97 Abs. 1 GG verstiele.”” Diesen Befund begriindet sie im Wesentlichen damit, dass es
Maschinen an ,sozialer Phantasie“ mangele, der es bediirfe, da eindeutige Fallgestaltun-
gen und objektive Regeln im Gerichtsverfahren die Ausnahme seien.””" Fiir sie steht ei-
ner Arbeitsiitbernahme durch Technik aber auch ein allgemeines rechtskulturelles Ver-
stindnis der Justiz entgegen, das sich in den Dienst der Gerechtigkeit und nicht allein
der Effizienz stelle.?*

1 Schmidt-Bleibtreu GG/Hopfauf, 2017, Art. 92 Rn. 39; v. Mangoldt/Klein/Starck GG/ Classen,
72018, Art. 101 Rn. 6; v. Mangoldt/Klein/Starck GG/ders., 72018, Art. 92 Rn. 33.

1% Allerdings liefSe sich daraus keine Aussage dariiber entnehmen, wann rechtsprechende Titigkeit vor-
liege und ob Algorithmen als Entscheidungshilfe herangezogen werden diirften, siche Linderarbeits-
gruppe Legal Tech, Abschlussbericht, 01.07.2019 (bit.ly/3i7Q1b6), 54 f.; hiergegen Greco, RW 2020,
29, 47.

Y7Vgl. Datenethikkommission, Gutachten der Datenethikkommission, 23.10.2019 (bit.ly/310ISwq).

1% Dies., Gutachten der Datenethikkommission, 23.10.2019 (bit.ly/3101Swq), S. 213.

DAYV, Stellungnahme Nr.. 40/2020, Juni 2020, Rn.24ff, daher diirften gerichtliche
Entscheidungen ,,niemals vollstindig automatisiert werden. (Rn. 6).

20Ballbausen, IT-Einsatz in der Justiz, 2012, S. 83 ff,; ihnlich auch Martini/Nink, DVBI. 2018,
1128, 1136.

201 Ballhausen, IT-Einsatz in der Justiz, 2012, S. 84 f.

22 Djes., IT-Einsatz in der Justiz, 2012, S. 44.
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Zuletzt warfen zwei neuere Dissertationen von Christoph Rollberg und David Nink
einen niheren verfassungsrechtlichen Blick auf den Einsatz von Algorithmen in ge-
richtlichen Entscheidungssituationen.”” Die Arbeit Rollbergs fokussiert sich dabei auf
eine Untersuchung der Unterstiitzung menschlicher Entscheidungen** durch Technik
und thematisiert die in diesem Zusammenhang anfallenden Verfassungsfragen, die un-
ter anderem Vorzeichen stehen als die Fragen entscheidungstreffender Algorithmen,
ausfiihrlich.?” Die Arbeit Ninks widmet sich dem Phinomen mit deutlicher Schwer-
punktsetzung auf der Frage nach der Méglichkeit einer Uberwindung menschlicher
Schwichen bei der richterlichen Entscheidungsfindung.*® Die verfassungsrechtliche
Begriindung mit der N7zk im Ergebnis die Richtereigenschaft eines Algorithmus ver-
wirft, weist eine andere Schwerpunktsetzung als die hier gewihlte Herangehensweise
auf. Aspekte zur Unabhingigkeit oder Gesetzesbindung eines entscheidungstreffenden
Algorithmus werden durch ihn nicht schwerpunkemifSig thematisiert, ausfthrlicher
werden diese als Gesichtspunkte einer Entscheidungsunterstiitzung aufgegriffen.*”

3. Potenziale und Grenzen

In diesen und dhnlichen Veroftentlichungen wird zum Teil auch eine vermittelnde Lo-
sung gesucht und der Versuch gewagt, die Potenziale und Grenzen des Einsatzes von
Rechtsgeneratoren bei der Rechtspriifung im Gerichtsverfahren sowie ihre techni-
schen Voraussetzungen auszuloten®”. Der These von der Unmdéglichkeit technischer
Rechtsanwendung tritt eine wachsende Gegenansicht entgegen, die die Unnachahm-
barkeit auch schwieriger juristischer Entscheidungen anzweifelt*” und die Vorteile

293 Rollberg, Algorithmen in der Justiz, 2020, S. 85 ff.; Nink, Justiz und Algorithmen, 2021, S. 260 ff;
siche weiterhin Wahedi, Verfassungsrechtliche Anforderungen an die Automatisierung der Justiz, 2021.
Die letztgenannte Arbeit enthilt jedoch keine hier verwertbaren Erkenntnisse in Bezug auf die
verfassungsrechtlichen Fragestellungen, da sich die Ausfithrungen hierzu auf Art. 79 Abs. 3 begrenzen
(siehe S. 225 ft.).

Hierunter fasst er zwar augenscheinlich neben dem Einsatz von Legal Tech als Hilfswerkzeug
(S.135) auch die Ubertragung von Entscheidungskompetenz durch die Gerichte auf Algorithmen, er
untersucht aber anders als hier nicht im engeren Sinne, ob Algorithmen Gerichte ersetzen kdnnten, vgl.
Rollberg, Algorithmen in der Justiz, 2020, S. 100, 137.

25Er lehnt nicht-menschliche Richter unter Verweis auf eine verfassungsrechtliche
Selbstverstindlichkeit ab ders., Algorithmen in der Justiz, 2020, S. 88.

26 Nink, Justiz und Algorithmen, 2021, S.28 ff., diesem Aspekt widmet sich der gesamte erste
Abschnitt der Arbeit.

27Vgl. ders., Justiz und Algorithmen, 2021, S. 288 ff. Zu der fiir Nink wesentlichen richterlichen
Rechtsgelehrtheit siehe Kap. 5, B, 1.

2%Mit dieser Schwerpunktsetzung Heil, IT-Anwendungen im Zivilprozess, 2020, S.21ff;
Quarch/Héibnle, NJOZ 2020, 1281 ff.

29Unter anderem Adrian, Rechtstheorie, 48 (2017), 77 ff.; Beck, DOV 2019, 648, 649; Greco, RW
2020, 29, 32 ff.
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technischer Arbeitsweisen nutzen méchte. Konkret auf die Rechtsanwendung durch
Richter bezugnehmend, plidierte Hans Jiirgen Brinkmann bereits 1993 fur eine weit-
gehende Automatisierung von Entscheidungen in gerichtlichen Massenverfahren.*"

Auch aktuell gibt es zahlreiche Literaturstimmen, die sich mit Méglichkeiten einer
automatisierten Rechtsanwendung auseinandersetzen. Benedikt Quarch und Jobhanna
Hibnle sehen in der Automatisierung einfacher und standardisierter Gerichtsentschei-
dungen durch den Einsatz von ,robo judges“ beispielsweise eine Chance.*"" Wolfgang
Beck hilt es nur noch fur eine Frage der Zeit, bis Algorithmen auch fiir uneindeutige
und unbestimmte Rechtsnormen vertretbare Ergebnisse erzeugen kénnen.**> Martin
Fries vertritt die Ansicht, dass eine automatische Rechtspriifung ,,nicht alle, aber doch
manche juristischen Fragen befriedigend beantworten® kénne.”* Aber auch er will den
Einsatz im Gerichtsverfahren auf Aufgaben auferhalb der Rechtserzeugung beschrin-
ken.?™ Er hilt automatisiert erstellte Vor-Urteile zumindest fiir technisch denkbar, die
in bestimmten Rechtswirkungen sogar dem klassischen Urteil gleichstehen kénnten.*"
Albrecht Greavenitz hilt zuletzt zwar fest, dass de lege lata knstliche Richter unzulissig
seien, stellt jedoch eine Rechtsentwicklung und eine Entwicklung der technischen
Maglichkeiten zur Diskussion, die diesen Befund zukiinftig indern konnte.** Aus sei-
ner Sicht sollte aber auch in diesem Fall die Anwendung auf nicht-grundrechtssensible
Bereiche beschrinkt bleiben.?!”

Es gibtim Zuge dessen auch immer mehr Vorschlige beziiglich der Umsetzung tech-
nischer Rechtsanwendung in verschiedenen Bereichen®™® sowie zahllose Wortmeldun-
gen in der internationalen Presse, die tiber den denkbaren Einsatz von ,Roboterrich-
tern“ berichten.””” Kein Autor fordert dabei vorbehaltlos die restlose Ersetzung von

20 Byinkmann, DRIZ 1993, 349 ff.

1 Quarch/Héibnle, NJOZ 2020, 1281, 1285 £.

22 Beck, DOV 2019, 648, 649.

23 Engel (nun Fries), JZ 2014, 1096, 1097.

24 Ders., JZ 2014, 1096, 1100.

25 Fries, NJW 2016, 2860, 2864; ders., RW 2018, 414, 422 ff.

216y, Graevenitz, ZRP 2018, 238, 240.

27 Ders., ZRP 2018, 238, 241.

28 Raabe/Wacker et al., Recht ex machina, 2012; Al-Abdulkarim/Atkinson/Bench-Capon, Artif Intell
Law, 24 (2016), 1 ff.; Alschner/Skougarevskiy, in: ACM (Hrsg.), Proceedings of the 16th edition of ICAIL,
2017, S. 229 ff.; Grupp, in: Hartung/Bues/Halbleib (Hrsg.), Legal Tech, 2018, Rn. 1100 ft.; Schuster, Sub-
sumieren und Programmieren, JurPC Web-Dok. 141/2020 (jurpc.de/jurpc/show?id=20200141&q=
*%3A*); Schwintowskz, Rethinking law 2020/1, 54, 58 ft.

29 Markou, Judge KI?,15.06.2017 (netzpiloten.de/ki-urteilstindung-gericht/); Philipsen/Themelz,
Artificial intelligence in courts, 15.05.2019 (bit.ly/375kvEt); Oebmer, Robot judge, 07.08.2019 (hiig.de/
en/robot-judge-verdict-in-the-name-of-the-algorithm/);  Jajal, Wil ~ AI ~ Ever  Enter  the
Courtroom?, 06.08.2020 (medium.com/mapping-out-2050/will-ai-ever-enter-the-courtroom-
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Richtern durch Maschinen. Axel Adrian beispielsweise hilt den ,,Richterautomaten
zwar fir méglich, will mit seiner Methode aber Richter nur simulieren, nicht substitu-
ieren.?*

Mit Blick ins Ausland zeigt sich unter anderem in den USA, dem Ursprungsland
der KI-Forschung, eine differenzierte Beschiftigung mit Aspekten der Kernfrage des
Eigenwerts menschlicher Gerichtsentscheidung.”*" Schon 1967 und 1977 erschienen
dort ein Aufsatz*** und ein Arbeitspapier,” in denen tiber die Vor- und Nachteile der
aus damaliger Sicht sicherlich noch sehr abstrakten Moglichkeit der Verdringung von
Richtern durch Computer diskutiert wurde. Aber auch aufSerhalb der USA ist das
Thema schon linger im allgemeinen Diskurs angekommen.** In der aktuellen Literatur
erdrtern in einem 2018 erschienenen Aufsatz mit dem treffenden Titel ,,Do Judges need
to be Human?“** beispielsweise Tania Sourdin und Richard Cornes von der University
of Newcastle, welche Auswirkungen KI-gestiitzte Anwendungen auf die Rolle des Ge-
richts haben konnten. Sourdin beschiftigt sich auch in einem weiteren Aufsatz damit,
ob es Aspekte in der richterlichen Titigkeit gibt, die sicherstellen, dass diese in mensch-
licher Hand bleibt.”** Zu diesen Faktoren gehoren fiir sie die menschliche Intuition und
die sozialen Aspekte einer Entscheidung.”” Thre Prognose ist, dass es einen rapiden
Wandel in der Rechtsprechung geben werde, aber dieser nicht zwangsliufig zu einer
vélligen Ubernahme der richterlichen Funktionen fithren miisse.”” Wahrscheinlich sei,
dass Kiinstliche Intelligenz Richter eher unterstiitzen als ersetzen werde.””

Erginzt wurde die im westlichen Kulturkreis bis dahin vorwiegend skeptische Per-
spektive auf Kiinstliche Intelligenz im Gerichtsverfahren 2020 durch eine Publikation

52757ed9a527); Dialani, A1 Will have Robot Judges Soon, 04.03.2021 (analyticsinsight.net/ai-will-have-
robot-judges-soon-what-about-human-judges/).

20 Adrian, Rechtstheorie, 48 (2017), 77, 105.

»!Aus der neueren Zeit zur Frage der moralischen Urteilsfihigkeit von Maschinen etwa Dauvis,
Oklahoma Law Review, 72 (2019), 51 ff.; aus dem Strafrecht Donobue, Harvard Journal of Law &
Technology, 32 (2019), 657 ff,; allgemein zu Verinderungen des Rechtssystems durch Roboterrichter
Re/Solow-Niederman, Stanford Technology Law Review, 22 (2019), 242 ft.; siche auferdem Volokh, Duke
Law Journal, 68 (2019), 1135 ft.; de Diego Carreras, UCLA Journal of Law and Technology, 25 (2020),
1ff.

22 Harris, Villanova Law Review, 12 (1967), 272 ff.

23 D'Amato, Georgia Law Review 1977, 1277 ft.

24Aus Italien etwa Taruffo, in: Sartor/Branting (Hrsg.), Judicial Applications of Artificial
Intelligence, 1998, S. 207 ff.; aus der Schweiz etwa Gless/Woblers, in: Bése/Schumann/Toepel (Hrsg.), FS
Kindhiuser, 2019, S. 147 ff.

25 Sourdin, UNSW Law Journal, 41 (2018), 1114 ff.; Sourdin/Cornes, IUS Gentium, 67 (2018), 87 ff.

26Sourdin, UNSW Law Journal, 41 (2018), 1114, 1115.

22 Dies., UNSW Law Journal, 41 (2018), 1114, 1123.

228 Sourdin/Cornes, IUS Gentium, 67 (2018), 87, 112 ff.

2 Sourdin, UNSW Law Journal, 41 (2018), 1114, 1130.
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des in Shanghai ansissigen Autoren Yadong Cui. Dieser befasst sich mit den Moglich-
keiten der Modernisierung der Justiz durch Kiinstliche Intelligenz in seinem Heimat-
land und bezieht sich auf verschiedene Aufgabenbereiche, nicht ausschliefSlich auf die
Entscheidungsfindung in einem Gerichtsverfahren.”

Eine Bereitschaft zur Beschiftigung mit dem Thema zeigen auch internationale Be-
strebungen zur Reglementierung von KI im Gerichtsverfahren. So etwa bei der an den
Europarat angegliederten European Commission for the efficiency of justice. Von dieser
wurde im Dezember 2018 die ,,European ethical Charter on the use of Artificial Intelli-
gence in judicial systems and their environment “ verottentlicht. In diesem Dokument
werden funf Grundsitze fiirr KI-Anwendungen im weiteren Kontext des Gerichtsver-
fahrens herausgearbeitet. Dort heifit es unter anderem: ,When artificial intelligence
tools are used to resolve a dispute or as a tool to assist in judicial decision-making or to
give guidance to the public, it is essential to ensure that they do not undermine the
guarantees of the right of access to the judge and the right to a fair trial. [...] They should
also be used with due respect for the principles of the rule of law and judges’ independ-
ence in their decision-making process.”*"

Zwischenergebnis

Rechtsgeneratoren sind Teil der das gesamte Rechtssystem betreffenden Entwicklun-
gen im Bereich Legal Tech, die noch in ihren Anfingen begriffen sind. Der Beitrag des
hier vorgestellten Vorhabens zur rechtswissenschaftlichen Forschung soll darin liegen,
die zuktinftigen Einsatzmdglichkeiten von entscheidungstreffenden Rechtsgenerato-
ren in der deutschen Rechtsprechung anhand einer erstmals mit dem Schwerpunkt auf
selbststindige richterliche Entscheidungen durch Rechtsgeneratoren vorgenommenen
systematischen Auswertung ausgewihlter verfassungsrechtlicher Fragestellungen aus
dem Kontext der Art. 92 ff. GG rechtlich einzugrenzen. So sollen die Grundlage fiir
zukiinftige Forschungsprojekte sowie die mégliche vorsichtige Umsetzung solcher An-
wendungen durch die deutsche Justiz geschaffen werden.

Die Relevanz der beschriebenen Fragestellung liegt somit im Grunde auf der Hand:
Es handelt sich um ein wichtiges Zukunftsthema von auf mittelfristige Sicht vornehm-
lich theoretischer, aber perspektivisch auch praktischer Relevanz. Insgesamt bleibt es
erforderlich, vertieft auf die technischen und rechtlichen Voraussetzungen der Ent-
wicklung von entscheidungstreffenden Rechtsgeneratoren in der Justiz einzugehen

20Cyui, Articifial Intelligence and Judical Modernisation, 2020.
#1CEPE], European ethical Charter, Feb. 2019 (rm.coe.int/ethical-charter-en-for-publication-4-de-
cember-2018/16808f699¢), S. 8.
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und gleichsam die rechtlichen und gesellschaftlichen Risiken und Chancen zu beleuch-
ten, um einer Aussage tiber ihren wahren Stellenwert niher zu kommen.






Kapitel 2

Technische Risiken und Grenzen

Das zweite Kapitel dieser Arbeit begibt sich auf die Suche nach einer Antwort auf die
Frage, ob und in welchen Grenzen entscheidungstreffende Rechtsgeneratoren im Ge-
richtsverfahren genutzt werden kénnten. Den verfassungsrechtlichen Fragestellungen
vorgelagert sind hierfiir zunichst solche Aspekte relevant, die nicht die Frage der recht-
lichen Zulissigkeit, sondern die allgemeinen Machbarkeitsvoraussetzungen betreffen
und Auskunft dariiber geben kénnen, ob und wie der Einsatz von Rechtgeneratoren
tberhaupt technisch und rechtstheoretisch méglich und sinnvoll sein kann. Diese Rah-
menbedingungen weisen Bertihrungspunkte zu diversen Diszipinen auf, speisen sich
also aus sozial- und geisteswissenschaftlichen Erkenntnissen ebenso wie aus informati-
onstechnologischen Uberlegungen. Zur Darstellung muss deshalb auf multidiszipli-
nire Forschungsansitze Bezug genommen werden, was in Hinblick auf den verfas-
sungsrechtlichen Schwerpunke dieser Arbeit in Form ausgewihlter Aspekte geschehen
soll.

A. Regelbasiert-deduktive Systeme

Im Folgenden kann hierzu aus informationstechnischer Sicht sinnvollerweise — wegen
der Vielzahl von Gestaltungsoptionen auch innerhalb einzelner Methodenkomplexe —
nur eine typisierte Differenzierung erfolgen.' Vereinfacht soll zwischen regelbasierten
(deduktiven) und datenbasierten (induktiven, statistischen) Methoden (letztere mit

! Ausgeklammert bleibt hier beispielsweise die Technologie des case-based reasoning. Diese ist ebenfalls
keine neue Methode, sondern wurde in den 1980er Jahren von Roger Schank entwickelt, vgl. Schank, Dy-
namic memory, 1982. Die Idee hinter CBR ist, auf Grundlage von Argumenten und Abwigungspunkten
frisherer Rechtsstreitigkeiten in einem bestimmten Bereich, die Wahrscheinlichkeit des Ausgangs eines ak-
tuellen Rechtsstreits zu berechnen, vgl. Jandach, Juristische Expertensysteme, 1993, S.17f;
Aamodt/Plaza, Al Communications, 7 (1994), 39. Es wird also auf Grundlage von Fallihnlichkeiten vor-
gegangen. Hierflir werden zahlreiche Methoden verwendet, die schwerpunkemifig im anglo-amerikani-
schen Case Law entwickelt wurden und nur teilweise auf das kontinentale Rechtssystem tibertragbar sind.
Eine Ubersicht aus deutscher Sicht bei Mezz, Case-based Reasoning im anglo-amerikanischen Case Law,
1997. Zur Einordnung in den aktuellen Kontext siche Schriml, Informatische Modellierung rechtlichen
Denkens und Entscheidens, 2022, i.E.
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Schwerpunkt auf die Nutzbarmachung von KI) unterschieden werden.” Die Darstel-
lung enthilt wegen zahlreicher Uberschneidungen jedoch auch methodeniibergrei-

fende Problemfelder.

L Technischer Rabhmen

Bisher wurde die Frage der technischen Funktionsweise von Rechtsgeneratoren ausge-
klammert und wird nun behandelt.

1. Algorithmen

Grundlage der Funktionsfihigkeit von Informationstechnologie, also auch der eines
Rechtsgenerators, ist stets ein Algorithmus. Ein Algorithmus ldsst sich simplifiziert als
eine prizise und tiblicherweise determinierte Verarbeitungsvorschrift umschreiben, die
regelmiflig dazu bestimmt ist, mittels eindeutig definierter Teilhandlungen und einer
endlichen Menge an Regeln, in einem sich wiederholenden Rechenverfahren eine
Klasse von Problemen zu I6sen, etwa einen vorgegebenen Zielzustand zu erreichen.” Ein
Algorithmus dient zusammengefasst dem Zweck, aus einer Eingabe (Input) in einem
formal-mathematischen Rechenverfahren beliebig hiufig eine immer gleiche Ausgabe
(Output) zu generieren.*

Eine von mehreren Algorithmenarten, die Computeralgorithmen, bilden mittels des
Bindircodes, einer Abfolge von Nullen (Strom aus) und Einsen (Strom an) die Grund-
lage fiir die Funktionsweise von Computerprogrammen,’ die durch algorithmische

2 Systematik angelehnt an Grupp, in: Hartung/Bues/Halbleib (Hrsg.), Legal Tech, 2018,
Rn. 1100 ff,, 1107 ff.; andere Begrifflichkeiten verwendet etwa Rollberg, Algorithmen in der Justiz, 2020,
S. 24 ff.

3 Vgl. Sandkiihler (Hrsg.), Enzyklopidie Philosophie, 2010, S. 47 ff.; Fischer/Hofer, Lexikon der In-
formatik, 2011, S. 35; Domingos, The Master Algorithm, 2015, S. 3 ff.; Kastl, GRUR 2015, 136; Ernst,
JZ 2017, 1026 £.; Hoffmann-Riem, ASR, 142 (2017), 1 f.; Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bun-
destages, Sachstand WD 8 - 3000 - 031/17, 15.08.2017 (bit.ly/3irGDzw), S. 4; Lenzen, Kiinstliche Intelli-
genz, 22018, S. 42 f.; Martini, Blackbox Algorithmus, 2019, S. 17 £; vgl. auch Staffler/Jany, ZIS 2020,
164, 165.

* Ahnlich Zweig, Wo Maschinen irren kénnen, Feb. 2018 (bit.ly/3y9TADi), S.11;  Martini,
Blackbox Algorithmus, 2019, S. 19.

5 Hierzu auch Buchholtz, JuS 2017, 955, 957; ,Die Anwendung des Programms ist ein Prozess der Wis-
sensgenerierung aus Datenbestinden durch Anwendung mathematisch-statistischer Verfahren und Algo-
rithmen.“, so Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages, Sachstand WD 8 - 3000 -
031/17,15.08.2017 (bit.ly/3irGDzw), S. 4; vgl. auch Martini, Blackbox Algorithmus, 2019, S. 18.
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Protokolle in Programmiersprache initiiert werden®. Ein Computerprogramm ist also
ein in Programmiersprache gefasster Algorithmus.”

2. Rechtsgeneratoren anf Regelbasis

Die Kernidee hinter Rechtsgeneratoren auf Regelbasis begriindet sich aus diesem Prin-
zip, also aus einer durch einen Programmierer gesetzten Rechenanweisung zur rechtli-
chen Probleml6sung: Eine Sachverhaltsinformation wird in den Computer eingespeist,
der Computer erkennt mittels eines Algorithmus die relevanten Rechtsregeln und be-
rechnet, ob diese erfiillt sind.® Hierbei wird eine deduktive Methode verwendet. Es wird
also versucht, abstrakte Regelstrukturen zu entwickeln, die dann angewendet werden
koénnen.’ Sie erfordert eine schrittweise Ubersetzung der Norminhalte in den Code des
Rechtsgenerators."

Soweit die Theorie. Die Maschine benétigt dafiir jedoch zunichst Informationen,
unter anderem einen maschinenlesbaren Sachverhalt, in dem Realweltphinomene abs-
trakt definiert sind!! sowie maschinenlesbare Informationen tiber die verwendete
Rechtsanwendungsmethode. Ein Rechtsgenerator, den Oliver Raabe mit seinem Team
2012 in dem Werk Recht ex machina vorstellte, bedient sich dafiir beispielsweise vor-
eingestellter Ontologien (Klassen, Bedingungen und Beziehungen in der Realwelt), die
mit Rechtsnormen verkniipft werden, um Zusammenhinge zwischen Rechtsnorm
und Sachverhalt zu visualisieren.'> Auf die Erfassung des Sachverhalts folgt die Rechts-
anwendung. In Ontologien lisst sich auch das modellierte Wissen zu den verschiedenen
Teilen der Rechtsanwendung abbilden."” Hiufig wird hierzu ein Algorithmus in Form
eines Frage-Antwort-Schemas genutzt, der mithilfe von Entscheidungsbiumen und
Pfadlogiken, also einer vorprogrammierten Wenn-Dann-Struktur, funktioniert.™

¢ Guckelberger, Offentliche Verwaltung, 2019, Rn. 408 umschreibt Programmiersprache als ,eine auf
Zeichen basierende, kiinstliche Sprache zur Verstindigung innerhalb eines begrenzten Fachgebiets®.

7 Lenzen, Kiinstliche Intelligenz, 22018, S. 43.

8 Ashley, Artificial Intelligence, 2017, S. 38.

? Bues/Matthaei, in: Jacob/Schindler/Strathausen (Hrsg.), Liquid Legal, 2017, S. 89 ff., 91; Grupp,
in: Hartung/Bues/Halbleib (Hrsg.), Legal Tech, 2018, Rn. 1100 ff,, 1108, 1112 ff.; Herold, Demokrati-
sche Legitimation, 2020, S. 37.

10 Herold, Demokratische Legitimation, 2020, S. 37.

1 Burr, BB 2018, 476, 478.

12 Siche hierzu Raabe/Wacker et al., Recht ex machina, 2012, S. 126 ff.; dhnlich beschreibt die Funk-
tionsweise auch Matthes, Rethinking law 2019/2, 28, 29.

3 Herold, Demokratische Legitimation, 2020, S. 54 f. m. w. N.

Y Weberstaedt, AnwBl 2016, 535, 538; Burr, BB 2018, 476, 478; Grupp, in: Hartung/Bues/Halbleib
(Hrsg.), Legal Tech, 2018, Rn. 1100 ff., 1112; Zwickel, in: Buschmann/Glif et al. (Hrsg.), Digitalisierung
der gerichtlichen Verfahren, 2018, S. 179 ff.,, 197; Glock, in: Schulz/Schunder-Hartung (Hrsg.), Recht
2030, 2019, S. 129 ff., 131; Wagner, Legal Tech und Legal Robots, 22020, S. 27.
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Diese Herangehensweise an Entscheidungsautomation wird auch als Expertensystem-
Technologie bezeichnet.” Sie beruht auf einem System der meist hindischen Wissensre-
prisentation tiber die moglichen Auslegungsweisen von rechtlichen Konzepten' und
ist nicht grundlegend neu, sondern reicht bis in die 1980er-Jahre zuriick". So gelang es
einer Forschergruppe um Marek Sergot bereits im Jahr 1986, die Regulierung der briti-
schen Staatsbiirgerschaft nach dem British Nationality Act formalisiert darzustellen.™
1993 zihlte dann Jandach in einer empirischen Auswertung bereits 119 aktive juristi-
sche Expertensysteme,"” deren Leistungsfihigkeit er jedoch als ,,wesentlich tiberschitzt®
betrachtete.” Das Spektrum der Moglichkeiten hat sich im Laufe der Jahre verbreitert,
die Herangehensweise ist aber eine dhnliche geblieben.* Bereits damals versuchte man,
aus Normen logische Beziehungen abzuleiten und so Rechtsfille zu [6sen.”

1. Verstéindnis des Rechtsanwendungsprozesses

Der Nutzbarmachung der Methode der regelbasierten Expertensysteme stehen im ju-
ristischen Bereich einige grundlegende Bedenken entgegen. Die Herstellung eines regel-
basierten Rechtsgenerators stellt den Versuch dar, eine idealisierte Form eines klassi-
schen Rechtsanwendungsvorgangs als axiomatisiertes Verfahren in einem deduktiven
System mit einem Wenn-Dann-Schema nachzuempfinden. Diese Herangehensweise

15 Mégliche Definitionen von Expertensystemen gibt es etwa bei Kowalskz, Losungsansitze fiir juristi-
sche Expertensysteme, 1987, S. 39: ,,Ein Expertensystem ist ein Computersystem, bestehend aus einem
Programm und einem unter Umstinden modifizierten Computer, das das Wissen eines Experten derge-
stalt nach, den Anforderungen des Anwendungsbereiches entsprechend zulissigen, Methoden verarbeitet,
daf$ ein Benutzer sich dieses Wissen auf dem Wege eines Dialogs oder durch direkte Zielvorgabe zueigen
machen kann, ohne selbst Experte zu sein.; oder Susskind, Expert Systems in Law, 1987, S. 9: ,,Expert
systems are computer programs that have been constructed (with the assistance of human experts) in such
a way that they are capable of functioning at a standard (and sometimes even at a higher standard than)
human experts in the given field.; zum Ganzen Hartmann, Einfihrung in die Expertensystem-Techno-
logie, 2015, S.77ff; weiterthin = Welzel/Grosch, Das OFIT-Trendsonar Kiinstliche Intelli-
genz, Apr. 2018 (bit.ly/3jFNXX]), S. 26.

16 Herold, Demokratische Legitimation, 2020, S. 52.

17 Vgl. Haft, in: Hoppe (Hrsg.), Rechtsprechungslehre, 1992, S. 589 ff., 590; Hartmann, Einfithrung
in die Expertensystem-Technologie, 2015, S. 1; Bues/Matthaei, in: Jacob/Schindler/Strathausen (Hrsg.),
Liquid Legal, 2017, S. 89 ff., 91; Débel/Leis et al., Maschinelles Lernen, 2018 (bit.ly/3inGIUz), S. 9.

18 Sergot/Sadri et al., Communications of the ACM, 29 (1986), 370 ff.

Y Jandach, Juristische Expertensysteme, 1993, S. 20, dabei wird jedoch eine weite Definition des Be-
griffs zugrunde gelegt.

0 Ders., Juristische Expertensysteme, 1993, S. 45.

2 Susskind, Tomorrow's Lawyers, 22017, S. 185; Corrales/Fenwick et al., Journal of Internet Law 2019,
3,7.
2 Frese, NJW 2015, 2090.
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stellt den Systemersteller vor die besondere Herausforderung, juristische Normstruktu-
ren und richterliche Gedankenginge zunichst theoretisch begreifen zu miissen, um
diese dann maschinenlesbar darstellen zu kénnen.” Die Primisse der Herangehens-
weise an juristische Expertensysteme muss deshalb die Frage sein, wie der Rechtsanwen-
dungs- oder Rechtsfindungsvorgang tatsichlich funktioniert, und ob er sich angesichts
dessen fiir eine Automatisierung eignet.

Bei niherer Betrachtung wird indes rasch deutlich, dass eine auf Konsens treffende
Antwort bereits auf die Frage nach der tatsichlichen Funktionsweise des Rechtsanwen-
dungsprozesses bisher nicht gefunden wurde. Stattdessen wurden verschiedene Kon-
zepte entwickelt, die sich gegenseitig zu erginzen oder zu verdringen bemiiht sind und
dabei in unterschiedlichem Mafle Automatismen zulassen.? In Anbetracht dieser be-
reits mehrere Jahrzehnte andauernden Debatte wiirde eine umfingliche Darstellung
des rechtstheoretischen Forschungsbereichs zu den verschiedenen Konzepten der
Rechtsanwendung zu weit fithren. Eine solche ist allerdings auch nicht erforderlich, da
tir eine sinnvolle Systematisierung auf verschiedene Vorarbeiten der Rechtsinformatik
und Rechtstheorie — unter anderem von Biirck, Kilian, Schneider und Ring — zuriick-
gegriffen werden kann.” Hier werden daher nur tiberblicksartig einige ausgewihlte As-
pekte thematisiert, anhand derer die Schwierigkeiten bei dem Erstellen der verschiede-
nen Arten von Rechtsgeneratoren verdeutlicht werden kdnnen.

2 Grupp, in: Hartung/Bues/Halbleib (Hrsg.), Legal Tech, 2018, Rn. 1100 ff., 1115 hilt es allerdings
auch fiir méglich, dass sich deduktive Rechtsautomaten nicht an menschlichen Denkprozessen orientie-
ren, sondern frei gestaltet werden kénnten. Fraglich bleibt dann aber, ob sich von Menschen program-
mierte Systeme von menschlichen Denkprozessen tiberhaupt abgrenzen kénnten und inwiefern sie dann
noch den Vorgaben des Gesetzes entsprechen. Taruffo, in: Sartor/Branting (Hrsg.), Judicial Applications
of Artificial Intelligence, 1998, S. 207 ff. fithrt diese Theoriediskussion auch in Hinblick auf den Einsatz
von Kiinstlicher Intelligenz.

2 Automatismen kritisch gegeniiber stehen Konzepte, die menschliche Fihigkeiten wie Vorverstind-
nis oder Rechtsgeftihl als wesentlich erachten, so z. B. bei Esser, Vorverstindnis und Methodenwahl, 1972;
Bibler, Rechtsgefiihl, 1979; besonders automatisierungsfreundlich sind Konzepte, die die Logik der
Rechtsanwendung in den Vordergrund stellen, z. B. zu finden bei K/ug, Juristische Logik, 1982; Kowalski,
Losungsansitze fiir juristische Expertensysteme, 1987; Weinberger, Rechtslogik, 21989.

5 Biirck, Richterliche Rechtsfindung durch Computer?, 1974, S. 67 ft.; Kilian, Juristische Entschei-
dung und elektronische Datenverarbeitung, 1974, S. 27 ff.; Schneider, Information und Entscheidung des
Richters, 1980, S. 55 ff.; Ring, Computergestiitzte Rechtsfindungssysteme, 1994, S. 7 ff.; siche zudem Ta-
ruffo, in: Sartor/Branting (Hrsg.), Judicial Applications of Artificial Intelligence, 1998, S. 207 ff.
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1. Formalisierbarkeit des Rechts und der Rechtsanwendung

Voraussetzung dafiir, den Rechtsanwendungsvorgang in einem deduktiven System ab-
bilden zu kénnen, ist es, diesen als logischen Vorgang zu verstehen.”® Einen Ansatz-
punkt hierfiir bietet die der juristischen Arbeit in der Bevolkerung zugeschriebene Lo-
gik der Ableitung einer Entscheidung aus einer konditionalen Rechtsnorm mittels
Rechtsdogmatik und Methode.”” Dieses Verstindnis manifestierte sich tatsichlich be-
reits ab dem 18. Jahrhundert und blieb bis hinein in das beginnende 20. Jahrhunderts
in der Darstellung einer Gesetzesanwendung mit einem Richter als blof8es ,,Sprach-
rohr®, als ,Subsumtionsautomaten® des positivistischen Rechts wirkmichtig.® Auch
die Etablierung der juristischen Begriindungsstrukturen sowie der juristischen Metho-
denlehre mit ihren Auslegungsmethoden und das klassische Vorstellungsbild der Sub-
sumtion sind wohl geeignet, diesen Eindruck der juristischen Titigkeit zu verstirken,
zeigen sie doch ein Bediirfnis, die Gesetzesanwendung in gewisse objektivierbare Bah-
nen zu lenken, die sich nicht in den subjektiven Wertvorstellungen der Rechtsanwen-
der erschopfen.”” Eine nihere Befassung mit dem Recht stellt jedoch rasch klar, dass
damals wie heute eine deduktive Logik — auch wegen der vielfiltigen und konkurrenz-
los verwendbaren Methoden — nicht erklirtes Ziel juristischer Methoden sein konnte
und sollte.*

Nach einer noch heute in Lehre, Forschung und Praxis hiufig rezipierten Darstel-
lung der Rechtsanwendung soll sich diese aber dennoch im Grundsatz in einem logi-
schen Schlussverfahren, dem Justizsyllogismus, vollziehen.” Die Grundlage hierfiir bil-

% Eine Gesamtanalyse zum rationalen Verstindnis der Rechtsprechung findet sich u. a. bei Habermas,
Faktizitit und Geltung, 21992, S. 238 ff.

% Zu dieser fehlerhaften Zuschreibung auch Risse, NJW 2018, 2848 ff.; Rostalski, Rethinking law
2019/1, 4, 11f.

8 Siehe Rhbeinstein, JuS 1974, 409, 415 £.; hierzu aus Perspektive der richterlichen Unabhingigkeit Si-
mon, Die Unabhingigkeit des Richters, 1975, S. 68 ff.; vgl. auch Sendler, NJW 1983, 1449, 1456 ., der
dieses Verstindnis ebenfalls verwirft; allgemein zu den historischen Grundlagen dieser Strémung Ogorek,
Richterkdnig oder Subsumtionsautomat?, 1986; weiterhin Wysk, in: Kloepfer (Hrsg.), GS Brandner,
22018, S. 137 ff., 140; Grinzl,JZ 2019, 180 ff.

2 Siehe Risse, NJW 2018, 2848, 2852; Staake, JURA 2018, 661, 673.

3 Hierzu Roellecke, VVDStRL, 34 (1976), 7, 38 f.; Hassemer, ZRP 2007, 213, 215 f; siche auflerdem
Wysk, in: Kloepfer (Hrsg.), GS Brandner, 22018, S. 137 ff,, 142 ff.

3! Vgl. Engisch, Logische Studien zur Gesetzesanwendung, *1963, S.7 ff.; Larenz, Methodenlehre,
1991, S. 271 t.; Looschelders/Roth, Juristische Methodik, 1996, S. 86 ff.; Kaufmann, Rechtsphilosophie,
21997,S. 71 ff.; Newmann, in: Hassemer/Neumann/Saliger (Hrsg.), Einfiithrung in die Rechtsphilosophie,
22016, S. 272 ff., 272 £.; Schnapp, Logik fiir Juristen, 72016, S. 11 ff.; Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie,
112020, Rn. 187.
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det die Subsumtion, die nach ihrer Wortherkunft einen konkreten Begriff einem abs-
trakten unterordnet.”” Die Grundidee des Justizsyllogismus bildet die Rechtsanwen-
dung in drei Schritten ab: Zunichst erfolgt die Bildung eines Obersatzes, der die Tat-
bestinde und Rechtsfolgen der angewendeten Norm enthilt, anschlieffend wird im
Rahmen der Subsumtion im engeren Sinne gepriift, ob der konkrete Sachverhalt von
dem abstrakten Tatbestand des Gesetzes mitumfasst ist und zum Abschluss ist das Er-
gebnis derart zu bilden, dass es eine Antwort darauf darstellt, ob aus dem Sachverhalt
die Rechtsfolge des Gesetzes hervorgeht.” Ist dies der Fall, wird das Gesetz angewen-
det.** Der Justizsyllogismus beschiftigt sich also mit einer abstrakten Art der Schluss-
folgerung, die allein aufgrund ihrer Form und unabhingig von ihrem Inhalt richtig o-
der falsch sein kann, stellt den Rechtsanwendungsprozess also formal-logisch dar.” Be-
dingung dafiir, dass das Recht tatsichlich in dieser Weise funktionieren und damit
durch Technik angewendet werden konnte, wire allerdings, dass das Recht an sich -
als Vorbedingung der Rechtsanwendung — auch grundsitzlich formalisierbar wire.

Formalisierung benennt den Prozess der Ersetzung von natiirlich-sprachlichen
Wortern durch symbolisierende Zeichen.** Die Formalisierung des Rechts stellt folg-
lich einen Prozess der Ersetzung der natiirlichen Sprache des Normtextes durch eine
formale Sprache dar,” also einer Sprache, die in ihren Transformationsregeln abstrakt
(unabhingig von ihrem Inhalt) einer inneren Gesetzmifigkeit entspricht® und bei-
spielsweise als Aussagenlogik universelle Erkenntnisse tiber die Zustinde von Aussagen
als wahr oder nicht wahr erméglichen kann.”

32 Vgl. Looschelders/Roth, Juristische Methodik, 1996, S. 93 f. m. w. N.; Raabe/Wacker et al., Recht ex
machina, 2012, S. 53 ff.

33 Statt vieler: Neumann, in: Hassemer/Neumann/Saliger (Hrsg.), Einfithrung in die Rechtsphiloso-
phie, 22016, S. 272 ff,, 272; Wysk, in: Kloepfer (Hrsg.), GS Brandner, 22018, S. 137 ff., 139.

3 Nach Larenz lisst sich dies folgendermaflen darstellen: Tatbestand (T) hat Rechtsfolge (R), Sach-
verhalt (S) erfiille T, S hat deshalb R zur Folge. Formal dargestellt: T -> R, S = T, S -> R, siche Larenz,
Methodenlehre, ©1991, S. 271 f.

3 Hierzu auch Kwiatkowskz, Meyers Kleines Lexikon der Philosophie, 1987, S. 252 f.; zitiert nach Ad-
rian, Grundprobleme, 2009, S. 76.

3¢ Newmann, in: Hassemer/Neumann/Saliger (Hrsg.), Einfiithrung in die Rechtsphilosophie, °2016,
S. 272 1f., 273.

37 Raabe/Wacker et al., Recht ex machina, 2012, S. 70.

3% Weizenbaum, Die Macht der Computer, #1990, S. 100 nennt als wesentliche Eigenschaft formaler
Sprachen, dass ihre Transformationsregeln von einer Interpretation unabhingig sind; dhnlich auch
Schnapp, Logik fur Juristen, 72016, S. 14; Réithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, 12020, Rn. 187.

% Vgl. Biirck, Richterliche Rechtsfindung durch Computer?, 1974, S. 267; Klug, Juristische Logik,
1982, S. 21 f,, im Aussagenkalkiil werden Aussagen mit den Zustinden wahr oder nicht wahr als Ganzes
in ihren logischen Verkniipfungen behandelt; vgl. auch Kowalski, Losungsansitze fiir juristische Experten-
systeme, 1987, S. 74; Weinberger, Rechtslogik, 21989, S. 132 ff.; Haman, Integration neuronaler Netze,
1998, S. 22 ff.; Sorge, in: v. Oostrom/Weth (Hrsg.), FS Herberger, 2016, S. 877 ff., 879.
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Sie ist notwendig, da die Maschinenlesbarkeit von Informationen durch Algorith-
men, wegen deren logischer Vorgehensweise, grundsitzlich eine logische Eindeutigkeit
und Exaktheit voraussetzt.*

2. Stellenwert der Logik im Recht

Eine wesentliche Hiirde dieses Prozesses besteht jedoch darin, ein adiquates Modell lo-
gisch-formaler Rechtssprache zu identifizieren und anzuwenden. Es gibt zahlreiche
Modelle der Formalisierung von Sprache, die sich auf verschiedenste Bereiche der
Sprachwelt beziehen.* Fiir die Auswahl eines im Kontext der Rechtsanwendung ange-
messenen Modells haben Raabe et al. einige Grundlagen bereitgestellt.” Aus der Viel-
zahl der Methoden eignen sich nach Ansicht dieser fiir eine Formalisierung der Rechts-
sprache (wegen der Regelform von Normen) besonders solche Modelle, die einen dem
Recht dhnlichen formalen Regelmechanismus enthalten und gleichzeitig in der Lage
sind, abstrakte Regeln auf’konkrete Sachverhalte anzuwenden.* Unter diesen Kriterien
wird die sogenannte Pridikatenlogik gewihlt, die als Erweiterung der bereits genann-
ten Aussagenlogik in der Lage ist, Objekte und Eigenschaften von Individuen in Aus-
sageform zu bezeichnen, in Relation zu setzen und dariiber hinaus zu definieren, ob
Aussagen fiir jeden, keinen oder einige Fille gelten.* Kritisiert wird an der Pridikaten-
logik von anderer Seite indes, dass mit ihr nur Aussagen tiber die Zustinde wahr und
nicht wahr, also wabrbeitsfunktionale Aussagen® iber das Sein und nicht tiber das Sol-
len getroffen werden konnen,* was angesichts dessen problematisch erscheint, dass
Normen als Sollenssitze fungieren, deren Wahrheitsfihigkeit stark bezweifelt wird.*

* Raisch,JZ 1970, 433, 438; Biirck, Richterliche Rechtsfindung durch Computer?, 1974, S. 3.

“ Einige Modelle bei Klug, Juristische Logik, 1982, S. 21 ff;; vgl. auch Weinberger, Rechtslogik,
21989, S. 105 ff. Er behandelt Aussagenlogik, Klassenlogik, Relationslogik, Pridikatenlogik, Modallogik,
Normlogik, Wert- und Priferenzlogik und Fragenlogik.

42 Raabe/Wacker et al., Recht ex machina, 2012.

43 Dies., Recht ex machina, 2012, S. 71.

* Biirck, Richterliche Rechtsfindung durch Computer?, 1974, S. 268; Klug, Juristische Logik, 1982,
S. 48 ff.; Haman, Integration neuronaler Netze, 1998, S. 33 ff.; Raabe/Wacker et al., Recht ex machina,
2012, S. 72 £.; Neumann, in: Hassemer/Neumann/Saliger (Hrsg.), Einfithrung in die Rechtsphilosophie,
°2016, S. 272 ff., 276; Sorge, in: v. Oostrom/Weth (Hrsg.), FS Herberger, 2016, S. 877 ft., 880.

* Neumann, in: Hassemer/Neumann/Saliger (Hrsg.), Einfiithrung in die Rechtsphilosophie, °2016,
S. 272 1f., 279.

% Dagegen hilt K/ug, Juristische Logik, #1982, S. 64 dies fiir keinen zwingenden Ausschlussgrund und
bezieht sich auf einen weiteren Wahrheitsbegriff.

¥ Zusammenfassend zu dem dahinterstehenden sog. ,,Jérgensenschen Dilemma®, dem Streit um die
Wahrheitsfihigkeit von Sollenssitzen, Holldnder, Rechtstheorie, 43 (2012), 365 ff. m. w. N.; Nachweise
auch bei Neumann, in: Hassemer/Neumann/Saliger (Hrsg.), Einfithrung in die Rechtsphilosophie, 22016,
S.2724£,279; Staake, JURA 2018, 661,662; Wysk, in: Kloepfer (Hrsg.), GS Brandner, 22018,
S. 137 ff., 14S.
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In Zusammenhang mit dem Streit tiber den Wahrheitsgehalt von Normen steht die
Frage, ob eine einzig richtige, wahre Rechtsdeutung tiberhaupt méglich ist. Wire dies
der Fall, wiirde sich dies deutlich positiv auf die Entwicklungschancen computerge-
stiitzter Subsumtion auswirken,* denn dann miisste diese richtige Deutung nur gefun-
den und dem Algorithmus zur stets gleichen Anwendung anvertraut werden. Die Fra-
gestellung, ob das Konzept von richtigen oder falschen Antworten im juristischen Be-
reich tiberhaupt zulissig oder in den allermeisten Fillen verfehlt ist, wird allerdings seit
mindestens einem Jahrhundert in verschiedenen Rechtsordnungen diskutiert. Uber-
wiegend wird sie verneinend beantwortet, weil der Aspekt der rechtlichen Beurteilung
oder Bewertung bereits hiufig schon ein normatives Element impliziert, das in vielen
Fillen von der mehr oder weniger objektiven Rechtsnorm zu einer konkretisierten, sub-
jektiven Rechtserkenntnis tiberleitet und damit weder richtig noch falsch, sondern al-
lenfalls mehr oder weniger vertretbar sein kann.*’

Wahrheitsfihig sind nach tiberwiegender Ansicht im juristischen Bereich lediglich
Entscheidungen zu einigen wenigen (klassifikatorischen, deskriptiven oder eindeuti-
gen)*® Normkategorien.”!

Da die Pridikatenlogik einigen wegen dieser Einwinde als unpassend erscheint, hal-
ten diese die sogenannte deontische Logik oder auch Normlogik zur Formalisierung des
Rechts fiir geeigneter, die Sollenssitze (wie sie typischerweise Bestandteil von Normen

8 Vgl. Guggenberger, NVwZ 2019, 844, 848.

* So bereits Heck, AcP, 112 (1914), 1, 12 f. : ,Die Versuche, eine Formel aufzustellen, nach der sich
mit einer fir jeden zwingenden Notwendigkeit die Richtigkeit einer Entscheidungsnorm gewinnen lasse,
sind erfolglos geblieben und mussten erfolglos bleiben, weil die bestimmenden Faktoren bei den einzelnen
Individuen verschiedene sind.“; Kelsen schrieb hierzu ,Das anzuwendende Recht [sei Anm. d. A.] ein Rah-
men, innerhalb dessen mehrere Moglichkeiten der Anwendung®, Kelsen, Reine Rechtslehre 1934 (Nach-
druck 1967), S. 348; dem folgend Kilian, Juristische Entscheidung und elektronische Datenverarbeitung,
1974, S. 63 m. w. N.; anders Dworkin, Taking Rights Seriously, 1977, er argumentiert u. a., dass sich fiir
eine richtige Entscheidung wohl bessere Argumente finden liefen, die ein erdachter idealer Richter erken-
nen und so eine einzig richtige Lésung finden kénne (S. 81 ff.); zum richterlichen Beurteilungsspielraum
Larenz, Methodenlehre, ¢1991, S. 294; dhnlich auch Liebwald, International Journal for the Semiotics of
Law, 26 (2013), 391, 401: ,,A statute or a judgment may be attached a “formal” true (valid) or false (void)
value perhaps, e.g., in terms of being formally unlawful implemented or passed by an incompetent autho-
rity, but the finding of the only and true law is a sophism.; siche auch Kozsoglon, JZ 2014, 451, 453
m. w. N.; hieraus kann auch die Frage folgen, ob Rechtswissenschaft tiberhaupt eine Wissenschaft ist,
hierzu Staake, JURA 2018, 661 ff.; zur Hart-Dworkin-Debatte: ders., Werte und Normen, 2018, S. 417 ff.

50 Dies sind Normen, die eine eindeutige Zuordnung zu einem Sachverhalt ermdglichen, vgl. Raisch,
JZ 1970, 433, 434.

> Vgl. beispielsweise Habermas, Faktizitit und Geltung, 21992, S. 266 ,,Bis auf diejenigen Normen,
die in jhrer WennKomponente die Anwendungsbedingungen so weit speziﬁzieren, dafi sie nur auf wenige
hochtypisierte und wohlumschriebene Standardsituationen Anwendung finden diirfen (und ohne herme-
neutische Schwierigkeiten Anwendung finden kénnen), sind alle geltenden Normen sozusagen von Haus
aus unbestimmt.“
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sind) abbilden kann.** Hierftir werden der Pridikatenlogik deontische Operationen, also
Gebot-, Verbot- oder Erlaubnissitze® hinzugefiigt.** Jedoch wird auch die deontische
Logik als fir den umfangreichen Bereich der Rechtssprache unzureichend kritisiert.”
So lief8e diese standardmifig keine normativen Widerspriiche zu und kénne keine Ab-
wigungen zwischen kollidierenden Ge- oder Verboten anstellen, die allerdings bei
Normkonflikten und VerhiltnismiRigkeitserwigungen eine wichtige Rolle spielten.*

Ob fortgeschrittene Technik diese Hindernisse tiberwinden kénnte, ist bisher noch
unklar. Einen Ausweg aus den Schwierigkeiten der Bearbeitung komplexer Wertungen
und insbesondere unbestimmter Rechtsbegriffe durch Algorithmen sehen einige in der
Anwendung sogenannter Fuzzy-Logik (auch Unschérfenlogik).” Thr liegen unscharfe
und keine fest definierten Werte zugrunde, so dass auf eindeutige Begriffsdefinitionen
im Sinne eines Ja/Nein Binircodes verzichtet werden kann, was mehr Entscheidungs-
spielriume des Algorithmus ermdglicht.>® Es gibt zahlreiche Uberlegungen dazu, wie
diese erweiterten Mdglichkeiten der Rechtsautomation dienlich sein kénnten,” jedoch
wird auch dieser Methode aktuell im Ergebnis ein Nutzen in der Regel nur fiir eng ab-
gegrenzte, weniger komplexe Einzelbereiche des Rechts attestiert.®’

Insgesamt bleibt in Anbetracht der fortdauernden, kontroversen Diskussion frag-
lich, ob das aktuelle Rechtssystem oder zumindest Teile desselben und damit die

5> Eine tibersichtliche Darstellung deontischer Logiksysteme bei Kalinowski, Einfihrung in die Nor-
menlogik, 1972.

53 Normen kénnen sowohl auf ein aktives Tun als auch auf ein Unterlassen gerichtet sein; sie knnen
gebieten oder verbieten. [...] Im Sinne der Normlogik handelt es sich bei Geboten und Verboten um
kontrire Gegensitze. Dies bedeutet, dass ein Verhalten nicht zugleich geboten und verboten sein kann. Es
kann aber sehr wohl weder geboten noch verboten sein. Im Recht kommt mit der Erlaubnis eine dritte
Normkategorie hinzu. Durch die Erlaubnis wird ein bestimmtes Verhalten flir zulissig erklirt, welches
ansonsten verboten wire.“, Staake, JURA 2018, 661, 663 f.

% McNamara, Deontic Logic, 21.04.2010 (plato.stanford.edu/entries/logic-deontic/); Riithers/Fi-
scher/Birk, Rechtstheorie, 112020, Rn. 190.

5> Schnapp, Logik fiir Juristen, 72016, S. 88 kritisiert beispielsweise, dass unberticksichtigt bliebe, dass
nicht alle Rechtsnormen der deontischen Modalitit entsprichen, weil nicht alle selbststindig eine Anord-
nung trifen.

56 Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, 112020, Rn. 192.

%7 So u. a. Adrian, Grundprobleme, 2009, S. 702 ff.

5% Vgl. hierzu Philipps, in: Haft/Hassemer et al. (Hrsg.), FS Kaufmann, 1993, S. 265 ft., 266 f.; Ad-
rian, Grundziige einer allgemeinen Wissenschaftstheorie, 2014, S.56ft; Schneider, in: Hasse-
mer/Neumann/Saliger (Hrsg.), Einfithrung in die Rechtsphilosophie, °2016, S. 316 ff., 348 m. w. N.;
Welzel/Grosch, Das OFIT-Trendsonar Kiinstliche Intelligenz, Apr. 2018 (bit.ly/3jFNXX]), S. 28; kritisch
hierzu Anzinger, in: Hey (Hrsg.), Digitalisierung im Steuerrecht, 2019, S. 15 ff., 36 £.; Krimphove/Niehaus,
in: Breidenbach/Glatz (Hrsg.), Rechtshandbuch Legal Tech, 22021, S. 356 ff., 358 f.

5% U. a. Adrian, Grundprobleme, 2009, S. 702 ff.

% Eine Untersuchung zu einem Einzelbereich bei Philipps, in: Haft/Hassemer et al. (Hrsg.), FS Kauf-
mann, 1993, S. 265 ff.; mit diesem Zwischenergebnis auch Adrian, Grundprobleme, 2009, S. 740 ff; dies
ebenfalls aufgreifend Grupp, AnwBl 2014, 660, 664.
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Rechtsanwendung iiberhaupt in ein logisches System umgesetzt werden konnten. Da-
gegen werden verschiedene grundsitzliche Bedenken vorgebracht.

III. Sachverbaltsinformationen und Logik im Recht

Bedeutend hiergegen spricht, dass die gerichtliche Rechtsanwendung eine realweltbe-
zogene Titigkeit darstellt, der ein tatsichlicher Sachverhalt zugrunde liegt. Hiufig sind
bereits die Umstinde dieses Sachverhalts unklar und miissen erst ermittelt werden.
Wenn die Sachverhaltsinformationen schliefllich vorliegen, ist die Ermittlung und
Kenntnis des Sachverhalts Voraussetzung fur die Erkenntnis, welche Rechtsnormen
aus dem breiten Portfolio des Rechts zur Losung herangezogen werden konnen. Al-
lein die Sachverhaltssammlung erfolgt daher schon in Erwartung darauf, welche recht-
liche Beurteilung man aus ihr zu erlangen hofft.** Auch die Vorbereitung einer gericht-
lichen Entscheidung besteht demzufolge aus mehreren Schritten, die nicht alle eine
rechtliche Beurteilung erfordern, sondern sich vielfach zunichst mit den Umstinden
des Sachverhalts beschiftigen.®?

Durch das Erfordernis der Sachverhaltsaufklirung und der Beweiserhebung sind
der Indienstnahme von Rechtsgeneratoren, die die Entscheidung von Richtern vorfor-
mulieren oder gar ersetzen sollen, praktische Hindernisse gesetzt. Insbesondere dort,
wo nicht nur eine Subsumtion erfolgen muss, sondern der zu subsumierende Sachver-
halt streitig oder zunichst zu ermitteln ist. Ein Fall des Einsatzes von Technik zur Be-
antwortung einer solchen Frage lige zum Beispiel vor, wenn fiir einen Rechtsstreit re-
levant wire, welche Wetterverhiltnisse zu einem bestimmten Zeitpunkt vorherrschten
und eine technische Einrichtung diesen Punkt automatisch erkennen und dem Benut-
zer der Software — moglicherweise ungefragt — den Wetterbericht des Tages vorlegen
konnte.** So medienunmittelbar gestaltet sich die Sachverhaltsgewinnung aber leider
nur selten. Richter miissen die entscheidungserheblichen Fakten hiufig erst in zeitin-
tensiver Arbeit aus einer Masse an Informationen in den Parteivortrigen herausfil-
tern.®® Der Einsatz von Rechtsgeneratoren steht daher beispielsweise im Zivilprozess
mit den Worten Zwickels unter dem Vorbehalt der besonderen Bedeutung von Vortrag

' Vgl. Laumen, Das Rechtsgesprich im Zivilprozef, 1984, S.102f; Kirchbof, NJW 1986,
2275,2277f; Ring, Computergestiitzte Rechtstindungssysteme, 1994, S.13; Riithers/Fischer/Birk,
Rechtstheorie, 112020, Rn. 669.

2 Wrysk, in: Kloepfer (Hrsg.), GS Brandner, 22018, S. 137 ff., 149 f.

% So beschreibt beispielsweise Laumen, Das Rechtsgesprich im Zivilproze3, 1984, S. 101 nur 10-15
% der Arbeitstitigkeit des Richters als die Bewiltigung von Rechtsfragen (m. w. N.).

¢ Beispiel nach Kawulartz, in: Taeger (Hrsg.), Recht 4.0, 2017, S. 599 ft., 605.

% So u. a. Specht, MMR 2019, 153, 154.
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und Gegenvortrag im Erkenntnisverfahren, bei dem es wegen des dialogischen Charak-
ters des Verfahrens einer sorgfiltigen Abwigung von Richtermacht und Parteiherr-

schaft bedarf.*

1. Effizienz und menschliche Beteiligung

Eine Rechtsfindung mittels Rechtsgeneratoren verspricht daher zunichst geringfiigige
Effizienzgewinne und kann nur in unterstiitzender Funktion gedacht werden, solange
wichtige Teilaufgaben, insbesondere in der Tatsachenerforschung, weiterhin von Men-
schen erledigt werden missen. Wenn die Tatsachenerforschung und -bewertung, die
einen betrichtlichen Teil der richterlichen Arbeit beansprucht, weiterhin inhaltlich
analog erfolgen muss, sind menschliche Ressourcen durch automatisierte Entscheidun-
gen, wenn tiberhaupt, nur in geringem Maf3e weniger beansprucht als durch ein klassi-
sches Konzept, das allein auf rein menschlicher Arbeit beruht.” Entscheidungsautoma-
tisierung, die tiber marginale Unterstiitzungsleistungen hinausgeht, konnte deshalb erst
dann wirklich umfassend, effektiv und kosteneffizient sein, wenn menschliche Beteili-
gung auch in den auf die Sachverhaltsermittlung bezogenen Bereichen drastisch redu-
ziert werden konnte. Da die Sachverhaltserfassung und Beweiswiirdigung aber aus ei-
ner Vielzahl verschiedener Aufgaben besteht, fiir die sich der Richter aus unterschied-
lichen Quellen unterrichten muss, ist bislang nicht geklirt, ob dies auf absehbare Zeit
realisierbar erscheint.®® Gerade in den Bereichen der Tatsachenermittlung ist es aufSer-
dem charakteristisch, dass personenbezogene und sensible Daten involviert sind, wes-
halb eine maschinelle Bearbeitung in einem stindigen Konflikt mit dem allgemeinen
Personlichkeitsrecht stehen wiirde.”” Weiterhin kommt es hier verstirkt auf die
(menschliche) Fihigkeit der Wiirdigung von Beweisen und Zeugenaussagen auf
Grundlage der eigenen Lebenserfahrung an.” Solange ein technisches System nicht
ber ein eigenes Weltwissen verfugt und auch in diesen Aufgaben soweit sicher, umfas-
send und autonom eingesetzt werden kann (oder darf), so dass menschliche Interven-
tion der Ausnahmefall bliebe, ist es daher wahrscheinlich, dass die Adaptionskosten den
potenziellen Nutzen eines entscheidungstreffenden Rechtsgenerators weit tibersteigen
wiirden.

¢ Hierzu Zwickel, in: Buschmann/Glif8 et al. (Hrsg.), Digitalisierung der gerichtlichen Verfahren,
2018, S. 179 ft.

¢7 Ein dhnlicher Einwand bei Keltsch, DSWR 1985, 41, 4S.

¢ Eine baldige Umsetzbarkeit bezweifelt etwa auch Nink, Justiz und Algorithmen, 2021, S. 178.

¢ Das betrifft speziell die datenbasierte Methode der Rechtsautomation, hierzu mehr in Abschnitt B.

7 Vgl. Schweizer, Beweiswiirdigung und Beweismaf, 2015, S. 349 ff,; siche zum mdglichen Nutzen
von Kl in diesem Bereich auch Volokh, Duke Law Journal, 68 (2019), 1135, 1154 f.
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Ein wesentliches Argument bleibt den Befiirwortern technischer Rechtsanwen-
dung dennoch: Bei einem umfangreichen Vorhaben — wie dem einer vollautomatisier-
ten Rechtsprechung — kénnen gewtinschte Effizienzziele und umfangreiche Einsatzbe-
reiche natiirlich — wie bei jeder neuen Technologie — nicht schon in der Entwicklungs-
phase erwartet werden. Mogliche Vorteile und Einsatzperspektiven kénnen sich stehts
erst dann realisieren, wenn mit der Arbeit an einem System und seinen einzelnen Teil-
komponenten begonnen und der Einsatz in weniger komplexen Aufgabenbereichen
pilotiert wird. Es ist durchaus vorstellbar, dass sich einer anfinglichen Phase, in der
technische Losungen zur algorithmischen Entscheidungsfindung nur vereinzelt in
Teilbereichen und zur Unterstiitzung denkbar sind, weiterentwickelte technische Lo-
sungsstrategien anschlieSen wiirden.

Die digitale Transformation konnte schliefSlich zu einer Verkniipfung verschiede-
ner Arten fortgeschrittener Technologien beitragen und damit vielleicht sogar grof3ere
Auswirkungen zeitigen als die industrielle Revolution, die zu Beginn auch nur auf un-
ausgereifte Ideen zu einigen Teilaspekten zuriickgreifen konnte, die sich erst schritt-
weise zu einem funktionierenden Gesamtkonzept optimieren liefen.” Um sich vorstel-
len zu kénnen, welch immense Beschleunigung Prozesse disruptiver Natur durch die
Digitalisierung erfahren konnten, fithre man sich einmal vor Augen, dass intelligente
Technologien zukiinftig selbst Vorschlige fiir ihre eigene Verbesserung generieren
kénnten, was notwendigerweise zu der Uberlegung fiihrt, dass die technische Entwick-
lung in einem sich selbst beschleunigenden Zyklus umso schneller voranschreiten wird,
desto intelligenter die Technik ist, die in dieser eingesetzt wird. Welche umfassenden
Einsatzbereiche der Technik es zukiinftig also geben wird, kann unter Berticksichti-
gung dieser Dynamik niemand sicher vorhersehen.

Die technischen und rechtlichen Implikationen der Sachverhaltsautomation sind
aus heutiger Sicht aber noch hochst umstritten. Insgesamt sind sie — zumindest in wei-
ten Teilen — anders gelagert als die Fragen, die sich im Zusammenhang mit den hier
untersuchten Rechtsgeneratoren ergeben. Sie miissen daher an anderer Stelle ausfiihr-
lich betrachtet werden.”” Da diese Arbeit somit die Frage, ob und wie eine Sachverhalts-
ermittlung durch technische Anwendungen umgesetzt werden kann, ausklammern
muss, sollen im Folgenden fir mittelfristige Einsatzbereiche vornehmlich Anwen-
dungsfelder von Rechtsgeneratoren untersucht werden, bei denen die Sachverhaltsfest-
stellung und Beweiswiirdigung keine tiberragende Rolle spielt, der Sachverhalt also aus-
ermittelt, formalisiert und strukturiert vorliegt. Auch wenn damit einige Fragen zur
Umsetzbarkeit der Sachverhaltsautomation offenbleiben miissen, sind hier zu findende

! Die ersten Flugzeuge erinnerten beispielsweise noch an rudimentire fliegende Rasenmiher; kaum
40 Jahre spiter flogen sie schon mit Uberschallgeschwindigkeit.

7> Zu Moglichkeiten und Grenzen der Sachverhaltserfassung schon Hezl, IT-Anwendungen im
Zivilprozess, 2020, S. 35 ff.
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Erkenntnisse im Kern allgemein verfassungsrechtlicher Natur und daher — unter ent-
sprechender Erginzung — auch auf zukiinftig breitere Anwendungsbereiche iibertrag-

bar.

2. Abgrenzungsschwierigkeiten zwischen Rechts- und Tatfragen

Erschwerend kommt bei dieser Herangehensweise aber hinzu, dass die Abgrenzung der
Bereiche rechtlicher Fragen zu Fragen des Sachverhalts schon nicht immer einfach her-
stellbar ist und es zu Uberschneidungen kommen kann.” Problematisch ist bereits die
zugrunde liegende Frage, welche Aspekte der richterlichen Entscheidungsfindung
Sachverhaltsfragen und welche Rechtsfragen betreffen. Schon seit vielen Jahrzehnten
ist die Abgrenzung von Tat- und Rechtsfragen, insbesondere im Zusammenhang mit
dem Revisionsverfahren, aber auch unter rechtstheoretischen Gesichtspunkten, heftig
umstritten.”* Nach Ansicht einiger bestiinde die Mdglichkeit einer logisch-begriffli-
chen Trennung der Informationsarten,” andere sind der Ansicht, dass eine Trennung
unmaglich sei.”

Von grundsitzlicher Bedeutung ist ein Verstindnis des Begriffs der Tatsache, der
Ausgangspunkt der Tatfrage ist. Allgemein lassen sich Tatsachen als Informationen
tiber das tatsichlich Geschehene,” also tiber realweltlich, empirische Geschehensab-
liufe umschreiben. Sie sind zu verstehen als ,,in der Vergangenheit liegende raum-zeit-
liche oder auch nur zeitlich bestimmte Ereignisse, Zustinde, Verhiltnisse, Gegenstinde
und Beschaffenheiten, die der dufleren und inneren Wahrnehmungswelt zugehérig
und naturgesetzlich geordnet sind.“”® Rechtsansichten, die zur Beantwortung von
Rechtsfragen dienen, bestehen hingegen aus (wertenden) Metainformationen iiber
rechtliche Begriffe und Rechtsverhiltnisse und erméglichen eine rechtliche Beurtei-
lung.” Tatfragen werden demzufolge, vereinfacht ausgedriickt, durch Erfassung von
empirischen Informationen in einem Prozess des Erkennens beantwortet,* wihrend

7 So auch Zwickel, in: Buschmann/Glif§ et al. (Hrsg.), Digitalisierung der gerichtlichen Verfahren,
2018, S. 179 ff., 182.

7 U. a. Zenthdfer, That- und Rechts-Frage, 1870; Scheuerle, AcP, 157 (1958), 1 ff.; Kuchinke, Grenzen
der Nachpriifbarkeit tatrichterlicher Wiirdigung, 1964; Nierwetberg, JZ 1983, 237 ff.; Mitsopoulos, ZZP,
120 (2007), 107 ft.; Newmann, in: Michalke/Kéberer et al. (Hrsg.), FS Hamm, 2008, S. 525 ff.

> Scheuerle, AcP, 157 (1958), 1 ff.; Larenz, Methodenlehre, 1991, S. 307 ff.; Mitsopoulos, ZZP, 120
(2007), 107 F.

76 Schwinge, Grundlagen des Revisionsrechts, 21960, S. 48 ff.; Kuchinke, Grenzen der Nachpriifbar-
keit tatrichterlicher Wiirdigung, 1964, u. a. S. 58 ff,, 126 ff.

77 Larenz, Methodenlehre, 1991, S. 307.

78 Engisch, Einfiihrung in das juristische Denken, 122018, S. 81 m. w. N.

7 Kilian, Juristische Entscheidung und elektronische Datenverarbeitung, 1974, S. 45.

8 Mitsopoulos, ZZP, 120 (2007), 107, 115.
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die Beantwortung von Rechtsfragen (zumindest auch) durch Metainformationen er-
moglicht wird und eine Einordnung des Geschehens in die Rechtsordnung (Sub-
sumtion) erlaubt®.

Dies ist freilich nur eine sehr stark simplifizierte Darstellung, denn es besteht hiufig
eine Wechselbeziechung der Informationsarten, die sich gegenseitig bedingen, steuern
und vermischen.*” Allein im Subsumtionsvorgang miissen Tat- und Rechtsfragen be-
griffsnotwendig zusammengefiithrt werden, was einen Bezug notwendig macht, der
ohne eine gemeinsame Schnittmenge gar nicht mdoglich wire.® Deshalb ist eine klare
Trennung der Informationsarten — falls iiberhaupt méglich — nur mit erheblichem
Aufwand und nur im Einzelfall durchzufiihren.

IV. Juristische Semantik und Logik im Recht

Auflerdem wird angefiihrt, dass auch die juristische Semantik einer logischen und damit
algorithmischen Abbildung von Rechtssitzen Grenzen setzen konnte.* Teilbereiche
dieses Forschungsgebiets beschiftigen sich mit der Frage, ob und wie die vorgenannten
rechtlichen Primissen des Justizsyllogismus durch einen Computer abgebildet oder gar
erzeugt werden kénnten.

Die Lehre von der Semantik beschiftigt sich mit der Bedeutung von Zeichen.®
Diese Bedeutung soll der Rechtsanwender durch Interpretation und Auslegung aus
dem Rechtstext herauszichen.* Eine Schwierigkeit dieses Prozesses ist, dass Normen
abstrakt-generell fiir eine Vielzahl von Sachverhalten vorformuliert sind.*” Will man
also erkennen, ob ein Sachverhalt und eine Norm eine gemeinsame Schnittmenge auf-
weisen, muss die Abstraktheit iiberwunden und die Normbestandteile (insbesondere
Tatbestandsmerkmale, aber auch Rechtsfolgen) durch ein komplexes Auslegungsver-

81 Larenz, Methodenlehre, ©1991, S. 307; Mitsopoulos, ZZP, 120 (2007), 107, 115.

8 Kaufmann, in: Baumann/Tiedemann (Hrsg.), FS Peters, 1974, S. 295 ff., 303; Kilian, Juristische
Entscheidung und elektronische Datenverarbeitung, 1974, S. 45 ft., 74 ff.; Lanmen, Das Rechtsgesprich
im Zivilprozef, 1984, S. 101 f.

8 Dies ist es, was Engisch als Hin- und Herwandern des Blicks zwischen Obersatz und Lebenssachver-
halt bezeichnet, siche Engisch, Logische Studien zur Gesetzesanwendung, 1963, S. 15.

8 Bei Raabe/Wacker et al., Recht ex machina, 2012, S. 6 heifit es, ,dass die automatisierte Ermittlung
von Rechtsfolgen [...] kein Problem der Logik, sondern der Semantik darstellt.; vgl. auch Schnapp, Logik
fiir Juristen, 72016, S. 6; Herold, In'TeR 2019, 7, 10.

85 Ahnliche Definition bei Réthers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, 12020, Rn. 155a ff.

8¢ Adrian, Rechtstheorie, 48 (2017), 77, 83.

% So auch Ring, Computergestiitzte Rechtsfindungssysteme, 1994, S. 12; Looschelders/Roth, Juristi-
sche Methodik, 1996, S. 9; Staake, Werte und Normen, 2018, S. 424.
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tahren anwendungstihigen Definitionen zugefiihrt und diese dann mit der Tatsachen-
lage abgeglichen werden.* Als problematisch wird gekennzeichnet, dass es eine ,,seman-
tische Liicke® zwischen dem Bereich des Seins (Sachverhalt) und des Sollens (Norm)
gebe, die es in meist mehreren interpretatorischen Zwischenschritten (gemeintist damit
die Auslegung) zu tiberwinden gelte.*

1. Bedentungsschaffung als lllusion?

Sprachphilosophisch stark umstritten ist aber bereits, auf welche Weise die so gefun-
dene Bedeutung im Ursprung geschaffen wird.”® Aktuelle Einsichten in die Materie der
Sprachbedeutungsschaffung und ihren Auswirkungen auf die Rechtsfindung werden
unter anderem durch die linguistische Wende (auch linguistic turn)’™ geprigt, einen
von der Sprachphilosophie ausgehenden transdiszipliniren Diskussionsansatz, der in
einem weiten Sinne mit dem Ziel eines neuen Wertverstindnisses der Sprache als zent-
rale Bedingung von Denken und Erkenntnis betrieben wird.”” Als eine in diesem Zu-
sammenhang zentrale Erkenntnis gilt, dass, wihrend man vor der linguistischen Wende
tberwiegend noch der Ansicht war, dass die Bedeutung bereits im sprachlichen Aus-
druck enthalten sei, anschlieend die Bedeutungsschaffung beim Sprachverwender,
wie zum Beispiel dem Leser des Textes, angesiedelt wurde, also Texten und der Sprach-
welt im Allgemeinen ein objektiver Bedeutungsgehalt abgesprochen wurde.”

Axel Adrian stellt in Anlehnung daran die These auf, dass dieses Verstindnis von
Sprachbedeutungsschaffung dahingehend verstanden werden konne, dass Semantik als
Instrument juristischer Bedeutungsfindung blofe Z//usion sei, weil der Sprachwelt eine
objektive Bedeutung ginzlich fehle.” Daraus liefe sich, so seine weitere Uberlegung,
schlussfolgern, dass Semantik, da sie auch von Menschen nur simuliert werden kénne,
dem Einsatz von Maschinen in richterlicher Position keine unmittelbaren Grenzen set-

8 Vgl. Looschelders/Roth, Juristische Methodik, 1996, S. 95; Kaufmann, Rechtsphilosophie, 21997,
S. 123 £; Gless/Woblers, in: Bése/Schumann/Toepel (Hrsg.), FS Kindhiuser, 2019, S. 147 ft., 156 ff.

8 Raabe/Wacker et al., Recht ex machina, 2012, S. 53.

% Ubersicht verschiedener Theorien bei Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, 112020, Rn. 155a ff.

°! Bei Rorty, The linguistic turn, 1967 sind erstmals sprachphilosophische Diskursbeitrige hierzu zu-
sammengestellt.

* Zur Definition vgl. Stierstorfer, in: Niinning (Hrsg.), Metzler Lexikon Literatur- und Kulturtheorie,
52013, S. 447 £.; vgl. auch Adrian, Grundziige einer allgemeinen Wissenschaftstheorie, 2014, S. 66 f,, er
definiert den linguistic turn als Abwendung von einem eindeutig auf ein Gesamtsystem von Tatsachen
zuriickfithrendem Sprachverstindnis und die Hinwendung zu der Frage, wie die Bedeutung von Sprache
durch (blofle) Beziechungen, also insbesondere ihren Gebrauch, begriffen werden kann.

% Adrian, Rechtstheorie, 48 (2017), 77, 84.

% Ders., Rechtstheorie, 48 (2017), 77, 90 f.



A. Regelbasiert-deduktive Systeme 61

zen konne, denn unter dieser Primisse liefe sich auch schon auf Grundlage des allge-
meinen Regelsystems der syntaktischen Struktur der Sprache aus der Zusammenstel-
lung einer endlichen Menge an ,Sprachquanten® Bedeutungsschaffung kiinstlich si-
mulieren.”

2. Stellenwert menschlicher Fibigkeiten in der Rechtsfindung

Die tiberwiegende Anzahl der Autoren ist hingegen in Hinblick auf die kiinstliche Si-
mulierung von Semantik weniger optimistisch.

a. Die Fihigkeit zur Sinnstiftung

Ein Forschungsbereich, der sich ebenfalls mit der Untersuchung der Schaffung von
Verstehen und Erkenntnis im juristischen Auslegungsverfahren beschiftigt, ist die jz-
ristische Hermeneutik.>® Auch die juristische Hermeneutik begriindet sich auf der Er-
kenntnis, dass die Auslegung kein einseitiger objektiver Vorgang sei, sondern gewisser
kognitiver Vorbedingungen des Anwenders bediirfe.” Dieses als hermencutischer Zir-
kel bezeichnete Verstindnis der Auslegung besagt, dass der Interpret das Ergebnis vor
der Auslegung oder Interpretation bereits im Geist erschaffen und in den Text hinein-
gelegt haben muss, um es sodann aus diesem herausziehen zu konnen.” Schon die Aus-
legung von Gesetzen hat im Verstindnis der Hermeneutik also ein schopferisches Ele-
ment.”

Eine Reihe von Autoren leitet hieraus eine besondere Rolle menschlicher Fihigkei-
ten fiir die Rechtsfindung ab; vielfach geht man davon aus, dass sich die Ergriindung
der komplexen Semantik von Rechtsquellen durch Auslegung und Interpretation jeder

% Ders., Rechtstheorie, 48 (2017), 77, 91 ff.

% Als eines der wichtigsten Werke hierzu gilt Gadamer, Wahrheit und Methode 1960 (Nachdruck
1990); zusammenfassend vgl. auch Adrian, Grundprobleme, 2009, S. 78 ff.; Klatt, in: Hilgendorf/Joerden
(Hrsg.), Hdb. Rechtsphilosophie, 2017, S. 224 ff., 224.

%7 So beschrieben von Kaufmann, Rechtsphilosophie, 21997, S. 45; Staake, Werte und Normen, 2018,
S. 428.

% Wohl zuerst beschrieben von Asz, Grundlinien der Grammatik, 1808, S. 179 £; vgl. auch Gadamer,
Wahrheit und Methode 1960 (Nachdruck 1990), S.270f; Larenz, Methodenlehre, ¢1991, S. 206 f.
m. w. N Kaufimann, Rechtsphilosophie, 21997, S. 45; Klart, in: Hilgendorf/Joerden (Hrsg.), Hdb.
Rechtsphilosophie, 2017, S. 224 ff., 224.

? Vgl. nur Laumen, Das Rechtsgesprich im Zivilprozef, 1984, S. 104 f. m. w. N., der hiervon aber
Normen mit eindeutigem Gesetzeswortlaut ausnimmt; auch Kirchhof, NJW 1986, 2275 schlussfolgert:
,Der Ubergang von der Rechtsfindung zur Rechtsschdpfung ist fliefend.; es liefe sich somit argumentie-
ren, dass die vorgenannte Operation Maschinen nicht méglich sei. Hingegen Brinkmann, DRiZ 1993,
349, 351 gibt zu bedenken, dass komplexe Wertungen auch Menschen tiberfordern konnen und auch diese
Schemata zur Hilfe nehmen miissen; siche zuletzt zu dieser Fragestellung noch Gless/Woblers, in:
Baése/Schumann/Toepel (Hrsg.), FS Kindhiuser, 2019, S. 147 ft., 157.
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Formalisierung entziche, weshalb sie nur Menschen méglich sei.'® Zur Begriindung
wird angefiihrt, dass die Interpretation und Auslegung von Norminhalten einen hoch
komplexen Vorgang darstelle, der, da das Recht eben anders als Computer nicht rein
rational operiere,'” zu seiner Ausfiihrung zwangsliufig menschlicher Fihigkeiten wie
gesundem Menschenverstand, Lebenserfahrung, Gerechtigkeitsempfinden und der-
gleichen bediirfe.'® Im Zentrum des Semantik-Problems steht die Eigenart natiirlicher
Sprache, verschiedene Deutungen nach dem Kontext zuzulassen.'” Diese Uneindeu-
tigkeit'™* beziehungsweise Offenheit erfordere die menschliche Sinnstiftungstihig-
keit.'” Speziell, wenn unbestimmte Rechtsbegriffe oder Generalklauseln grofie Spiel-
riume zur Entscheidung erdffneten, seien diese nur durch (menschliche) Wertungen
zu fiillen.%¢

b. Die Fihigkeit zur Erzengung von Einzelfallgerechtigkeit

Grund dafiir, menschlichen Fihigkeiten wesentliche Bedeutung in der Rechtsfindung
zuzusprechen ist auch, dass das zur Bildung dieses Interpretationsergebnisses notwen-
dige ,Vorverstindnis“ oder ,,Rechtsgefiihl“ des Richters, das durch soziale und beruf-
liche Erfahrungen gebildet ist, als urteilsbildender Faktor bekannt und in seiner Rele-
vanz fiir die Erzeugung eines einzelfallgerechten Ergebnisses vielfach anerkannt ist.'"

1%Daran indert auch die scheinbar formalistische Verwendung von Auslegungsregeln nichts, so Ro-
ellecke, VVDStRL, 34 (1976), 7, 38; siche auch Kaufmann, Rechtsphilosophie, 21997, S. 121 £.; Grupp,
AnwBl 2014, 660, 664; Kotsoglou, JZ 2014, 451, 453; Buchholtz, JuS 2017, 955, 957; aus der anglo-ameri-
kanischen Literatur beispielhaft La Diega, jipitec 2018, 3,5 f.; weiterhin Herold, InTeR 2019, 7, 10;
Grupp/Bues, Rethinking law 2019/2, 19, 23; Héibnchen/Schrader et al., JuS 2020, 625, 627; Wagner, Legal
Tech und Legal Robots, 22020, S. 35; Zippelius, Juristische Methodenlehre, 122021, S. 90.

10180 Kanfmann, Rechtsphilosophie, 21997, S. 122; Staffler/Jany, ZIS 2020, 164, 170.

12 Grupp, AnwBl 2014, 660, 664; Dreyer/Schmees, CR 2019, 758, 762.

"“Hierzu Staake, JURA 2018, 661, 667; Dreyer/Schmees, CR 2019, 758,761; Glock, in:
Schulz/Schunder-Hartung (Hrsg.), Recht 2030, 2019, S. 129 ff., 137 Siehe weiterfithrend Kap. 5, A, I, 5.

1%4Das liefle sich zwar durch eine exaktere Rechtssprache dndern, dies sei aber keinesfalls wiinschens-
wert, da dadurch die Elastizitit und Anpassungsfihigkeit der Rechtsordnung und damit ihre Fihigkeit zur
situationsbezogenen Gerechtigkeit, aber auch die Verstindlichkeit, verloren gingen, so Kaufmann,
Rechtsphilosophie, 21997, S. 124; zudem auch Zippelius, Juristische Methodenlehre, 22021, S. 90.

1%Vgl. Kotsoglou, JZ 2014, 451, 453; Grupp/Bues, Rethinking law 2019/2, 19, 23; Nink, Justiz und
Algorithmen, 2021, S. 220; Zippelius, Juristische Methodenlehre, 122021, S. 90.

W0¢So Staake, Werte und Normen, 2018, S. 426 f.; Dreyer/Schmees, CR 2019, 758,762; Héibn-
chen/Schrader et al., JuS 2020, 625, 627; Greco, RW 2020, 29, 36 iberzeugt dieser Einwand indes nicht.

W7 Berkemann, JZ 1971, 537 ff.; Esser, Vorverstindnis und Methodenwahl, 1972, S. 40 ff.; Biirck,
Richterliche Rechtsfindung durch Computer?, 1974, S. 141 ff.; Kaufmann, in: Baumann/Tiedemann
(Hrsg.), FS Peters, 1974, S. 295 ft., 301 ff.; Bihler, Rechtsgefiihl, 1979, S. 68 ft., 94 ff.; eher kritisch Lax-
men, Das Rechtsgesprich im Zivilprozef, 1984, S. 106; differenzierend Looschelders/Roth, Juristische Me-
thodik, 1996, S. 76 ff. m. w. N.; vgl. auch Weimar, Psychologische Strukturen richterlicher Entscheidung,
1996, S. 108 ft.; Hirsch, ZRP 2009, 61 f.
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Diese Faktoren sind wichtig, weil das Recht als Wertesystem fortwihrend der Deutung
durch das Subjekt bedarf, um seine Bedeutung fiir eine individuelle zwischenmensch-
liche Konfliktsituation zu entfalten.'” Esser argumentiert beispielsweise, dass Elemente
wie die Interpretation des Normzwecks, die Auslegung von wertungsbediirftigen Be-
griffen oder die Sachverhaltsbeurteilung im Kontext sozialer Verhiltnisse schlechthin
eine richterliche Vorqualifikation von Norminhalten und damit ein voluntatives Ele-
ment erforderten, das sich mit einer algorithmisch-schematischen Gesetzesanwendung
nicht vereinbaren liefle.'” Dies gilt umso mehr dort, wo austiillungsbediirftige Liicken
im Gesetz cine extensive Auslegung oder gar Gesetzesfortbildung erfordern, was
dadurch deutlich wird, dass das Bundesverfassungsgericht diese Titigkeit der Recht-
sprechung auch als ,, 4kt des bewertenden Erkennens“beschrieb."

Die Rechtsanwendung dient schliellich nicht nur in diesem Bereich schwerpunkt-
milig dazu, Einzelfallgerechtigkeit herzustellen. Nur Menschen sind jedoch bislang in
der Lage, Informationen auf menschliche Weise zu verstehen und auch solche Infor-
mationen zu verarbeiten und mit Bedeutung zu fiillen, die Kriterien enthalten, die aus
ihrem erlernten Bewertungsraster herausfallen. Sie kénnen auf solche unerwarteten
Anderungen flexibel reagieren.""! Maschinen wenden das Recht hingegen rein schema-
tisch an und sind blind fiir Besonderheiten des Einzelfalls, die sich nicht in ihrem Da-
tenpool oder ihrer Programmierung wiederfinden."* Sie behandeln rechtliche Frage-
stellungen und die dahinterstehenden menschlichen Schicksale daher stets typisiert und
nicht individuell.

¢. Die Fihigkeit zu innovativem Denken

Vermehrt wird gegen eine breite Anwendung von Rechtsgeneratoren auch ein weiteres
Hindernis angefiithrt; Maschinen seien zu innovativem, das Recht fortentwickelndem
Denken nicht in der Lage; der Einsatz von Rechtsgeneratoren zur Rechtsprechung
konne daher durch Ausbleiben von Rechtsfortbildung zu einer Stagnation und repro-
duktiven Logik des Rechts fithren."”” Technischen Einrichtungen fehlt es tatsichlich

108S0 etwa Hiuser, Betrifft JUSTIZ, 107 (2011), 151, 152.

1¥Vgl. Esser, Vorverstindnis und Methodenwahl, 1972, S. 60.

10BVerfG, Beschl. v. 14.02.1973, BVerfGE, 34, 269, 287 = NJW 1973, 1221, 1225.

M Zweig, Wo Maschinen irren kénnen, Feb. 2018 (bit.ly/3y9TADi), S. 15.

Y2 Simitis, Automation in der Rechtsordnung, 1967, S. 18, 21; Bull, Der Staat, 58 (2019), 57, 76, 80;
Nink, Justiz und Algorithmen, 2021, S. 197, 201.

5Diese Befiirchtung bereits bei D’dmato, Georgia Law Review 1977, 1277, 1298; Goebel/Schmalz,
CR 1986, 510, 514; vgl. auch Haman, Integration neuronaler Netze, 1998, S. 141; Bull, Der Staat, 58
(2019), 57,77; Rostalski, Rethinking law 2019/1, 4,9f; CEPE], European ethical Char-
ter, Feb. 2019 (rm.coe.int/ethical-charter-en-for-publication-4-december-2018/16808f699¢), S.23f;
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an der umfassenden Fihigkeit zur kreativen Rechtsfortbildung und zum intuitiven Er-
kennen geinderter Wertvorstellungen; sie konnen das bestehende Recht nicht erneuern
oder neu interpretieren.'** Insgesamt wire ein Rechtsgenerator nicht in der Lage, einen
ginzlich neuen Fall zu entscheiden.'” Dieser Umstand ist auch wesentlicher Bestandteil
der Einwinde Kozsoglous gegen die Mglichkeit der Rechtsautomation."'® Wenn Kozso-
glou schreibt, dass der Algorithmus ,als Input seinen eigenen Output® verwenden
misse,'”” wird dadurch genau die hier beschriebene Situation erfasst. Sobald Algorith-
men nicht mehr erstmalig, sondern fortgesetzt Bestandteil der Rechtsprechung wiir-
den, kdnnten sie selbst die ihnen zur Verfiigung stchende Datenbasis mitgestalten, was
zu einer endlosen Wiederholung der gefundenen Ergebnisse fithren muss und jede
Rechtsfortbildung ausschliefit.'”* Anders als von Greco vorgebracht, wird dies in den
Anwendungsfillen der Rechtsfortbildung auch nicht dadurch relativiert, dass diese
stets an bestehende Primissen in der Rechtsordnung ankniipfe.'” Zwar trifft dies in
begrenztem Umfang zu, es ist aber zu berticksichtigen, dass bereits durch die Auswahl
der rechtlichen Primissen und durch die Transferleistung ihrer neuen Zusammenstel-
lung etwas ginzlich Neues geschaffen wird, das einen bewussten Willensakt und das
Erkennen eines gesellschaftlichen Regelungsbediirfnisses voraussetzt. Im Ganzen ste-
hen der Rechtsautomation fiir Fille, in denen Rechtsfortbildung betrieben wird oder
geinderte gesellschaftspolitische Wertvorstellungen umgesetzt werden, also einige ge-
wichtige Einwinde entgegen.

Zwischenergebnis

Im Ergebnis steht damit fest: Wenn in logischen Modellen wie dem des Justizsyllogis-
mus als Reprisentant der formalen Rechtslogik von ,angewendeter Norm“ und ,.kon-
kretem Sachverhalt“ die Rede ist, so sind dies keine feststehenden Fakten, sondern nur
Allgemeinplitze, die vom Rechtsanwender erst mit einem Sinn in Bezug auf eine indi-

DAV, Stellungnahme Nr.: 40/2020, Juni 2020, Rn. 37 befiirchtet das sogar bereits bei entscheidungsun-
terstiitzendem Einsatz.

14Vgl. Fries, RW 2018, 414, 425; Gless/TWoblers, in: Bose/Schumann/Toepel (Hrsg.), FS Kindhiuser,
2019, S. 147 ft., 160; Hébnchen/Schrader et al., JuS 2020, 625, 629; Rollberg, Algorithmen in der Justiz,
2020, S. 132 ff. m. w. N.

15 Fries, RW 2018, 414 ff.

6 Kotsoglou, JZ 2014, 451 ff.

W Ders., JZ 2014, 451, 455.

118 Auch Adrian hilt diesen Umstand daher fir den Endpunkt von Uberlegungen zur Ersetzung von
Entscheidungstrigern durch Maschinen. Adrian, Rechtstheorie, 48 (2017), 77, 105; vgl. zudem Bull, Der
Staat, 58 (2019), 57, 77.

19 Greco, RW 2020, 29, 38.
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viduelle Situation gefiillt werden miissen. Uberwiegend wird daher richtigerweise ge-
schlussfolgert, dass der Syllogismus die Rechtsanwendung zu stark vereinfacht dar-
stelle, da es mafigeblich darauf ankidme, dass seine Primissen erst noch gebildet werden
miussten."” Kilian greift diesen Aspekt auf und stellt zutreffend fest, dass der Jus-
tizsyllogismus nicht den Entscheidungsprozess als solchen abbilde, sondern primir des-
sen Rechtfertigung durch einen ,Anschein zwingender Deduktion® diene."” Positiv
gewendet stellt das Subsumtionsdogma den Entscheidungsprozess also nicht dar, son-
dern ist vielmehr ein Mechanismus der Komplexititsreduzierung in einem hoch kom-
plexen Bereich menschlicher Interaktion. Das gleiche gilt auch fiir die eingangs erwihn-
ten juristischen Auslegungsmethoden.'** Mithilfe des Verweises auf die Logik wird ver-
sucht, die Folgerichtigkeit der Begriindung und des Ergebnisses nachzuweisen.”” Auch
tir die Logik im Allgemeinen gilt, dass diese keine Informationen enthilt, die nicht be-
reits in ihren (vordefinierten) Primissen enthalten ist und deshalb keine neuen inhaltli-
chen Erkenntnisse erschaffen kann."* Da regelbasierte Rechtsgeneratoren auf logisch-
formalisierte Regeln angewiesen sind, sind sie nicht im Stande, rechtlichen Problemen
eine Bedeutung beizumessen, weshalb sie individuelle Schlussfolgerungen nicht anstel-
len und die Notwendigkeit einer Rechtsfortbildung nicht erkennen kénnen.

B. Datenbasiert statistisch-induktive Systeme

Fiir ein umfassendes Bild der technischen Mdglichkeiten von Rechtsgeneratoren fehlt
jedoch noch ein wesentlicher Bereich: Neben dem relativ intensiv erforschten Gebiet
der regelbasierten Rechtsgeneratoren, die auf Grundlage eines programmdeterminier-
ten Algorithmus operieren, bietet Kiinstliche Intelligenz eine neuartige Entwicklungs-
moglichkeit. Die datenbasierte Einsatzméoglichkeit von Rechtsgeneratoren, die der
Funktionsweise von KI hiufig zugrunde liegt, wird auch als induktive Methode oder
statistische Losung charakterisiert.’ Bei dieser Methode werden Erkenntnisse verein-
tacht gesagt durch (wenn auch im Falle des Einsatzes Kiinstlicher Intelligenz hochkom-

120V gl. Biirck, Richterliche Rechtsfindung durch Computer?, 1974, S. 257; Looschelders/Roth, Juristi-
sche Methodik, 1996, S. 95; Rostalski, Rethinking law 2019/1, 4, 5; Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie,
112020, Rn. 191.

2 Kilian, Juristische Entscheidung und elektronische Datenverarbeitung, 1974, S. 80. Er schlussfol-
gert daraus, dass eine Automatisierung von Gerichtsentscheidungen auf Grundlage des Justizsyllogismus
nicht méglich sei und stellt darauthin Anderungsbedingungen auf, (S. 82 ff.).

122 Roellecke, VVDStRL, 34 (1976), 7, 38 f.

1238taake, JURA 2018, 661, 666.

124 Hassemer, ZRP 2007, 213, 215; Schnapp, Logik fir Juristen, 72016, S. 15; Staake, JURA 2018,
661, 665.

12 Grupp, in: Hartung/Bues/Halbleib (Hrsg.), Legal Tech, 2018, Rn. 1100 ff., 1108 ff.
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plexe) Wahrscheinlichkeits- oder Ahnlichkeitsberechnungen auf Grundlage von Mus-
tererkennung erzielt, die Merkmale in Daten, die teilweise bereits mit den zugehdrigen
Losungen versehen sind, erkennen und nach Hiufigkeit und Nihe des gemeinsamen
Auftretens mit unbekannten Daten auswerten. KI ist dabei streng genommen kein ei-
gener Ansatz, sondern vielmehr ein Mittel, durch das (unter anderem) die induktive
Methode verbessert zum Einsatz kommen kann.

1. Technischer Rabmen: insbesondere Kiinstliche Intelligenz

Die Frage, warum die induktive Methode durch Kiinstliche Intelligenz besonders gut
umgesetzt werden kann, soll inhaltlich zunichst anhand einiger technischer Grundla-
gen vorentlastet werden.

Als Kiinstliche Intelligenz wird allgemein ein Teilgebiet der Informatik bezeich-
net,"” dessen theoretische Grundlagen bis zur Mitte des zwanzigsten Jahrhunderts zu-
riickreichen.'” Die Ubersetzung des Terminus Artificial Intelligence zam im deut-
schen Sprachraum tiblichen Begrift der Kiinstlichen Intelligenz ldsst sich freilich angrei-
ten, denn ,Intelligence® liefSe sich auch mit Information, Nachricht oder Verstindnis
iibersetzen!® und ,,Artificial“ kénnte auch im Sinne von unecht oder Schein verstan-
den werden.'” Allerdings mangelt es an einer mehrheitsfihigen Begriffsalternative, so
dass auch die vorliegende Arbeit sich den gebriuchlichen Termini anschliefen will.
Terminologiediskussionen wie diese sind im Ergebnis zudem nur selten in der Lage, das
Problem der Unbestimmtheit und Angreifbarkeit jeder pauschalisierenden Begriffs-
festlegung zu tiberwinden und kénnen daher nur selten einen inhaltlichen Mehrwert
liefern.

Eine Definition von Kiinstlicher Intelligenz ist unabhingig von einem Anwen-
dungsbereich nur schwer zu greifen. Will man jedoch einen abstrakten Definitionsver-
such wagen, kann unter dem Terminus beispielsweise die eigenstindige Entscheidungs-
findung einer Maschine verstanden werden, die losgelost von menschlicher Einfluss-
nahme ist und durch maschinelles Lernen den eigenen Erfahrungs- und Wissensschatz
erweitert, um so bei der Lésung von Aufgaben dazuzulernen.™

126 Dibel/Leis et al., Maschinelles Lernen, 2018 (bit.ly/3inGIUz), S. 8; Deutscher Bundestag, Drucksa-
che 19/1982, 27.04.2018, S. 2; Stﬂﬂ]er/]ﬂny, Z1S 2020, 164, 165.

1271955 wurde der Terminus Artificial Intelligence erstmals in einem Forschungsantrag verwendet,
McCarthy/Minsky et al., A Proposal for the Dartmouth Summer Research Project on Artificial Intelli-
gence, 31.08.1955.

12880 sicht es Haft, in: Geimer/Schiitze/Garber (Hrsg.), FS Simotta, 2012, S. 197 ff., 204.

2 Hartmann, Einfihrung in die Expertensystem-Technologie, 2015, S. 7.

13Noch allgemeiner fasste es Marvin Minsky 1968, der Kiinstliche Intelligenz definierte als , the sci-
ence of making machines do things that would require intelligence if done by man.“, Minsky, Semantic
Information Processing, 1968, V; Definition hier nach Klaas, MMR 2019, 84, 85.
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1. Starke und schwache Kiinstliche Intelligenz

Eine tibliche Unterscheidungslinie wird zwischen ,starker” und ,,schwacher“"" Kiinst-

licher Intelligenz gezogen.'** Als starke Kiinstliche Intelligenz lisst sich eine Maschine
beschreiben, die nicht nur intelligent, sondern auch mit einem Bewusstsein ausgestattet
ist." Sie wire in der Lage, die meisten Aktivititen wie ein Mensch auszufiihren.** Eine
solche Technologie existiert jedoch (noch) nicht. Schwache KI hingegen ist weniger
weit entwickelt, aber bereits in der Lage, komplexe Muster zu erkennen und grofSe Da-
tenmengen, unter anderem mithilfe selbstlernender Systeme, effektiv auszuwerten.'”
Dabei ist schwache KI aber stets auf die Implementierung des Lernvorgangs durch ei-
nen Menschen angewiesen und kann daher auch nur ein begrenztes Spektrum an Auf-
gaben 16sen.”® Auch in der vorliegenden Arbeit soll dem Begrift einer schwachen
Kinstlichen Intelligenz gefolgt werden.

Wenn man von schwacher KI spricht, ist Intelligenz nicht in einem menschenihn-
lichen Sinne, sondern eher als Metapher fiir rationales Handeln und Entscheiden zu
verstehen."”” Der Vergleich oder gar die Gleichsetzung von maschineller mit menschli-
cher Intelligenz ist verfehlt.”® Oft wird nimlich nicht auf die Intelligenz des Pro-
gramms, sondern auf die Qualitit der Ergebnisse abgestellt. Sind diese aus Sicht des
Menschen niitzlich und richtig, kann von einem ,intelligenten Ergebnis gesprochen
werden, der Prozess des Zustandekommens ist dann unerheblich.’® Maschinelle ,In-
telligenz® kann daher im Sinne von rationaler Entscheidungsintelligenz als die Fahigkeit

B31Bzw. weiter, genereller oder harter und enger, angewandter oder weicher Kiinstlicher Intelligenz.

132 Bues/Matthaei, in: Jacob/Schindler/Strathausen (Hrsg.), Liquid Legal, 2017, S. 89 ff., 93; Kaplan,
Kunstliche Intelligenz, 2017, S.82; Bues, in: Hartung/Bues/Halbleib (Hrsg.), Legal Tech, 2018,
Rn. 1156 £, 1165 ff.; Turner, Robot Rules, 2019, S. 7; Christen/Mader et al., Wenn Algorithmen fiir uns
entscheiden, 2020, S. 72; Russell/Norvig, Artificial Intelligence, 2022, S. 1032 f.

133Vgl. CEPEJ, European ethical Charter, Feb. 2019 (rm.coe.int/ethical-charter-en-for-publication-4-
december-2018/16808f699c¢), S. 31.

134 AT HLEG, A definition of A, 08.04.2019 (bit.ly/3BQHdOD), S.S.

13CEPE], European ethical Charter, Feb. 2019 (rm.coe.int/ethical-charter-en-for-publication-4-de-
cember-2018/16808f699¢), S. 31.

13¢ Bues/Matthaei, in: Jacob/Schindler/Strathausen (Hrsg.), Liquid Legal, 2017, S. 89 ., 93.

37 Surden, Washington Law Review, 89 (2014), 87, 89; Russell/Norvig, Artificial Intelligence, 2022,
S. 54 ff.

138 Raplan, Kiinstliche Intelligenz, 2017, S. 15; Herberger, NJW 2018, 2825, 2826.

Surden, Washington Law Review, 89 (2014), 87,98f; Bues/Matthaei, in: Ja-
cob/Schindler/Strathausen (Hrsg.), Liquid Legal, 2017, S. 89 ff,, 92; Volokh, Duke Law Journal, 68
(2019), 1135, 1137 £.
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umschrieben werden, ,,in einem breiten Umfeld von Rahmenbedingungen Ziele zu er-
reichen®*’.Es ist zu berticksichtigen, dass KI ein Begriff ist, der die Grundlage fiir meh-
rere Forschungsbereiche bildet, die immer neue Technologien hervorbringen und da-
mit in stindigem Wandel begriffen sind."*'

2. Maschinelles Lernen

Ein wichtiger Terminus fiir das Verstindnis von Kiinstlicher Intelligenz ist auch der
des Maschinellen Lernens (Machine Learning). Dieser bezeichnet Algorithmen, die die
Fihigkeit besitzen zu lernen und so ihre Arbeitsergebnisse iiber die Zeit selbststindig zu
verbessern.'*” Im Grunde ist die dazu angewendete Herangehensweise in einem abstrak-
ten Sinne dhnlich der einer (herkdmmlichen) statistischen Analyse.'* Beim Machine
Learning liegt der Fokus aber (anders als (hiufig) bei der Statistik) nicht auf der Erkli-
rung der Vergangenheit, sondern darauf, eine Anpassungsfihigkeit der Modelle an zu-
kiinftige und sich verindernde Umstinde zu ermdglichen.** Hierfiir werden Muster
und Regelmifligkeiten in Datenmengen gesucht, deren Zusammenhinge mithilfe ma-
thematischer Funktionen beschrieben werden kénnen.'* Die Funktion, die diese Zu-
sammenhinge am besten beschreiben kann, soll von der Maschine selbststindig in zahl-
reichen Testdurchliufen auf Grundlage unterschiedlicher Hypothesen ermittelt wer-
den.'¢

Dabei wird unterschieden zwischen tiberwachtem (supervised), unbeaufsichtigtem
(unsupervised) und bestirkendem (reinforced) Lernen.'” Beim tiberwachten Lernvor-
gang wird ein Trainingsset von Daten, deren Verkniipfung bereits bekannt und das mit
den ,richtigen Antworten® zu den gestellten Fragen bereits versehen ist, in den Algo-
rithmus eingespeist, das vom Programm ausgewertet wird, um dann das erkannte Mus-
ter mithilfe eines weiteren Algorithmus auf unbekannte Fille anzuwenden.'* Ziel des

Y0 Herberger, NJW 2018, 2825, 2826; vgl. auch Turner, Robot Rules, 2019, S. 13 f.

Y Djeffal, Kiinstliche Intelligenz in der 6ffentlichen Verwaltung, 22.11.2018 (bit.ly/3js3Pwv), S. 7 f.

2 Dazu Surden, Washington Law Review, 89 (2014), 87, 88.

13 Ders., Washington Law Review, 89 (2014), 87, 95; Gesellschaft fiir Informatik, Gutachten der Fach-
gruppe Rechtsinformatik, Aug. 2018 (svr-verbraucherfragen.de/wp-content/uploads/GI_Studie_Algo-
rithmenregulierung.pdf), S. 30.

Y4 Surden, Washington Law Review, 89 (2014), 87, 95.

Y5 Hildebrandst, University of Toronto Law Journal, 68 (2018), 12, 25.

1 Dies., University of Toronto Law Journal, 68 (2018), 12, 25 f.

YWHierzu Stiemerling, CR 2015, 762,763; Lenzen, Kiinstliche Intelligenz, 22018, S.50f; Wel-
zel/Grosch, Das OFIT-Trendsonar Kiinstliche Intelligenz, Apr. 2018 (bit.ly/3jFNXX]), S. 11 f.; Acker-
mann, in: DeStefano/Dobrauz (Hrsg.), New Suits, 2019, S. 475 ff,, 477 ff.; AT HLEG, A definition of
AT, 08.04.2019 (bit.ly/3BQHdAOD), S. 3 f.

Y8Vgl. Surden, Washington Law Review, 89 (2014), 87, 93; Ashley, Artificial Intelligence, 2017,
S.109; Dibel/Leis et al., Maschinelles Lernen, 2018 (bit.ly/3inGIUz), S. 9; Lenzen, Kunstliche Intelligenz,
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unbewachten Lernvorgangs ist es hingegen, Trainingsdaten ohne Zielvorgabe und
Struktur zu ordnen und so unbekannte Zusammenhinge sichtbar zu machen.'* Beim
bestirkenden Lernen wird erwiinschtes beziehungsweise korrektes Verhalten durch
Riickmeldung bestirke."

Maschinelles Lernen wird mafigeblich durch grofie Datenmengen (Big Data) er-
méglicht."”! Daten kénnen Triger von Informationen sein (beispielsweise personenbe-
zogene Daten); ihnen kommen aber als rein symbolische Werte selber keine eigne Sinn-
gehalte zu, was die Verarbeitung von Daten mafigeblich von einer Regelprogrammie-
rung unterscheidet. Die Menge und Qualitit dieser Daten ist dabei entscheidend fiir
die Qualitit des Ergebnisses.”® Meist bringen die Methoden der KI dort den grofSten
Nutzen, wo ausreichend Daten zu einem Realweltphinomen vorhanden sind."*

II. Kiinstliche Rechts-Intelligenz

Eine Definition Kiinstlicher Intelligenz im Kontext juristischer Anwendungen fillt
gleichermafien schwer. Hierunter kénnten zunichst alle Technologien verstanden wer-
den, die in der Lage sind, Aufgaben im Zusammenhang mit rechtlichen Fragen zu be-
wiltigen, die zuvor von Menschen erledigt wurden." Darunter liefSe sich dann wohl
aber jede technische Anwendung im juristischen Bereich fassen. Anwendungen, die
nur vorgegebene Entscheidungen dahinterstehender Menschen reproduzieren, sind je-
doch in dieser Arbeit nicht als KI zu klassifizieren.”>® Enger gefasst ist es deshalb, die
Ubernahme kognitiver Leistungen juristisch vorgebildeter Menschen zu verlangen'”

22018, S.50f; Ackermann, in: DeStefano/Dobrauz (Hrsg.), New Suits, 2019, S.475 ff., 478;
Bilskz/Schmid, NJOZ 2019, 657 f.; ATHLEG, A definition of Al 08.04.2019 (bit.ly/3BQHdOD), S. 4.

Y Dibel/Leis et al., Maschinelles Lernen, 2018 (bit.ly/3inGIUz), S. 9; Lenzen, Kiinstliche Intelligenz,
22018, S. 51; Welzel/Grosch, Das OFIT-Trendsonar Kiinstliche Intelligenz, Apr. 2018 (bit.ly/3{FNXX]),
S.12; Ackermann, in: DeStefano/Dobrauz (Hrsg.), New Suits, 2019, S. 475 ff., 478 f.; Bilski/Schmid,
NJOZ 2019, 657, 658.

B0 Mitchell, Machine learning, 1997, S. 367 ff.; Débel/Leis et al., Maschinelles Lernen, 2018 (bit.ly/
3inGIUz), S.43; Lenzen, Kiinstliche Intelligenz, 22018, S.51; Welzel/Grosch, Das OFIT-Trendsonar
Kiinstliche Intelligenz, Apr. 2018 (bit.ly/3jFNXX]), S. 12.

51Zum Begriff Hoffmann-Riem, ASR, 142 (2017), 1, 6 £; ders., in: ders. (Hrsg.), Big Data, 2018,
S.11ff, 19 f. m. w. N,; Kolany-Raiser/Heil et al. (Hrsg.), Big Data, 2019, S. 4 (Einleitung).

Y2 Hildebrandt, University of Toronto Law Journal, 68 (2018), 12,26; Hoffmann-Riem, in:
ders. (Hrsg.), Big Data, 2018, S. 11 ff,, 16.

53Glock, in: Schulz/Schunder-Hartung (Hrsg.), Recht 2030, 2019, S. 129 ff,, 136; Hoch, AcP, 219
(2019), 646, 655 m. w. N.

54Um die Datenmenge zu vergréflern, ist es unerlisslich, auch unstrukturierte Daten - in Form von
natiirlicher Sprache — miteinzubezichen.

155So0 Barker, TortSource, 19 (2017), 4.

B¢Vgl. Klaas, MMR 2019, 84, 85; Staffler/Jany, ZIS 2020, 164, 165.

57 Klaas, MMR 2019, 84, 85S.
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oder vorauszusetzen, dass Rechtsrat und rechtliche Entscheidungsfindung analog zu
einem menschlichen Experten geschehen.'

Bei einem induktiven Vorgehen kann eine grofSe Datenbasis zur Generierung dieser
Art Ergebnisse beitragen. Die Chancen, die Kiinstliche Intelligenz im Gebiet der
Rechtsautomation bereithilt, zeigen sich, wenn man sich vor Augen fiihrt, dass es mit-
tels einer manuell eingegebenen Wissensbasis, wie sie ftr regelbasierte Rechtsgenerato-
ren bendtigt wird, faktisch unméglich ist, alle fiir eine Aktion denkbaren Vorbedingun-
gen zu berticksichtigen.”” KI kénnte hier ansetzen und grofle Datensitze nach be-
stimmten Problemstellungen durchsuchen und so wissensreprisentative Verkntipfun-
gen herstellen und hieraus Schlussfolgerungen ziehen.'*” Nachteil auch der statistischen
Methode ist aber, dass Wahrscheinlichkeiten keine Auskunft iiber Besonderheiten des
Einzelfalls liefern und nur dort zuverlissige Ergebnisse erbringen, wo Entscheidungs-
grinde durch Wahrscheinlichkeiten abgebildet werden, was bei einem Grofiteil der
Subsumtionsvorginge nicht der Fall ist.'¢!

Zusammenfassend lisst sich festhalten: Um den Beinamen intelligent zu verdienen
sollte ein Rechtsgenerator in der Lage sein, Erkenntnisse zu juristischen Zusammen-
hingen und (der Maschine zuvor) unbekannten Rechtsfragen zu liefern, ohne dafiir
auf eine explizite menschliche Programmierung zuriickgreifen zu missen.'*> Maschi-
nelles Lernen ist — genau wie maschinelle Intelligenz — aber nicht mit dem menschli-
chen Lernen zu vergleichen. Auch der maschinelle Lernvorgang ist eher in einem funk-
tionalen und nicht in einem geistigen Sinne zu verstehen — es geht dabei darum, die
eigene Leistung selbststindig zu verbessern.'®® Kiinstliche Intelligenz ist also insgesamt
noch weit entfernt von der Verwirklichung der Science-Fiction einer allwissenden und
dem Menschen in jeglicher Hinsicht tiberlegenden Maschine. Begriffe wie Intelligenz
oder Lernen miissen gleichsam entmenschlicht werden, um ihre wahre Bedeutung fiir
die KI-Forschung zu erfassen. Im Einzelfall ist die Grenze zur Intelligenz flieend.

Eine solche Rechts-Intelligenz stellt zuletzt aber auch nur einen kleinen Ausschnitt
der Anwendungsmaéglichkeiten von KI im juristischen Bereich dar. Elemente der KI-
Methodik kénnen auch unabhingig von der Erteilung kiinstlicher Rechtsauskiinfte

58 Sourdin, UNSW Law Journal, 41 (2018), 1114, 1122.

19 Dibel/Leis et al., Maschinelles Lernen, 2018 (bit.ly/3inGIUz), S. 10; Herold, Demokratische Legiti-
mation, 2020, S. 62.

1€0K ritisch bis vorsichtig optimistisch zu automatisierten Verfahren der juristischen Wissensreprisen-
tation Raabe/Wacker et al., Recht ex machina, 2012, S. 138 ff.; Frese, NJW 2015, 2090; Burr, BB 2018,
476, 478; Grupp, in: Hartung/Bues/Halbleib (Hrsg.), Legal Tech, 2018, Rn. 1100 ff., 1108 ff.

1! Grupp, in: Hartung/Bues/Halbleib (Hrsg.), Legal Tech, 2018, Rn. 1100 ff., 1111.

162 Khnlich bei Staffler/Jlany, Z1S 2020, 164, 165; Wagner, Legal Tech und Legal Robots, 22020, S. 31.

1*Hierzu ausfiihrlich Russell/Norvig, Artificial Intelligence, #2022, S. 669 ff.
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und Entscheidungen Verwendung finden.'** Einen Fortschritt verspricht KI beispiels-
weise auch in dem fiir Rechtsgeneratoren wichtigen Bereich der Wiedergabe und Ver-
arbeitung von Informationen in natiirlicher Sprache mithilfe semantischer Spracher-
kennung.'® Heute schon konnen sogenannte Legal Chatbots in natiitlicher Sprache
mit Rechtssuchenden kommunizieren.'*

III. Nachbildung juristischer Semantik durch Kiinstliche Intelligenz?

Zu Kliren bleibt, ob Kiinstliche Rechts-Intelligenz das bereits besprochene Semantik-
problem lésen, Wertentscheidungen treffen und Einzelfallgerechtigkeit herstellen
konnte. Diese Frage lisst sich ohne Expertenkenntnisse im Bereich der Kiinstlichen In-
telligenz nur relativ pauschal beantworten.

1. Kiinstliche nenronale Netze und Deep Learning

Ein hochst komplexer Ansatz zur Generierung solcher ,,Wertungen® ist es, kénstliche
neuronale Netze (KNN) mit intuitiven Entscheidungsmustern einzusetzen.'”” Kiinstli-
che neuronale Netze sind mathematische Gleichungen, die den strukturellen Aufbau
des menschlichen Gehirns nachbilden.!®® Sie sind in mehreren neuronalen Schichten
(Neuronen) aufgebaut.'” Die verschiedenen Schichten sind durch gewichtete Verbin-
dungen (Synapsen) verkniipft."”’ Das zunichst zufillige, immer wieder korrigierte
Durchlaufen von Daten durch die ,,Synapsen® zu den ,Neuronen® ist fiir die Vernet-
zung von Informationen, zum Zweck des Erlernens von Wissen, verantwortlich.”" Je

164Als Beispiel sei die automatische Filterung von massenhaft anfallenden Falldaten — Dokumen-
tenanalyse — genannt, die KI-basierte Algorithmen einsetzt und dazu dient, die durch juristisch vorgebil-
dete Menschen zu sichtenden Daten auf ein ertrigliches Maf zu reduzieren, vgl. Fiedler/Grupp, DB 2017,
1071, 1074.

165 Fyese, NJW 2015, 2090.

1% Bues, in: Hartung/Bues/Halbleib (Hrsg.), Legal Tech, 2018, Rn. 1156 ff,, 1191; Huber/Kuhl-
mann, Kinstliche Intelligenz im Recht, 07.04.2018 (lto.de/recht/zukunft-digitales/l/kuenstliche-intelli-
genz-recht-legal-tech-in-der-praxis/).

17Zur Maoglichkeit von Analogieschliissen mithilfe neuronaler Netze bereits Philipps, in:
Alexy/Dreier/Neumann (Hrsg.), Rechts- und Sozialphilosophie in Deutschland heute, 1991, S. 275 ff;;
derartige Erwihnungen etwa auch bei Schneider, in: Hassemer/Neumann/Saliger (Hrsg.), Einfithrung in
die Rechtsphilosophie, 2016, S. 316 ff,, 347 f.; Grupp, in: Hartung/Bues/Halbleib (Hrsg.), Legal Tech,
2018, Rn. 1100 ff., 1109; Bilski/Schmid, NJOZ 2019, 657, 658.

168 Lenzen, Kiinstliche Intelligenz, 22018, S. 53.

19Vgl. Stiemerling, CR 2015, 762, 763; Kaplan, Kiinstliche Intelligenz, 2017, S. 46; Bilski/Schmid,
NJOZ 2019, 657, 658.

70 Kaplan, Kiinstliche Intelligenz, 2017, S. 46.

71 Bilski/Schmid, NJOZ 2019, 657, 658.
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mehr Schichten vorhanden sind, desto komplexer ist der Lernvorgang.'”* Ein besonders
komplexer Lernvorgang wird als Deep Learning bezeichnet.'”

Durch diese Methode kénnten einige Lernschritte in komplexen Bereichen wie der
Rechtsanwendung automatisiert und einzelne Tatbestandsmerkmale tiberprift sowie
deren Zusammenhinge aufgezeigt werden.'”* Denkbar ist auch die vorgenannte Fuzzy-
Logik und neuronale Netze miteinander zu verbinden.”

Ring vertritt die erwigenswerte Ansicht, dass auch die Feststellung einer ,,quantita-
tiven Deckungsgleichheit®, also der Ubereinstimmung von mehreren Datenpunkten
durch ein statistisches Verfahren, eine Form der Wertung darstelle.'”* Auch die mithilfe
der dargestellten Methode erzeugten Wertungen stofSen aber bisher noch, wie selbst
Ring betont,"”” an zahlreiche praktische Grenzen.

Heute sind Wertungsspielriume daher bei Systemen schwacher Kiinstlicher Intelli-
genz, wenn {iberhaupt, nur in Ansitzen vorhanden, denn auch diese sind bei aller
scheinbaren Intelligenz immer auf die riickschauende Perspektive, die statistische Da-
tenmengen als vorgegebenen Status quo aufgreift, festgelegt'”® und im Ausgangspunkt
auch auf formalisierte Daten als Entscheidungsgrundlage angewiesen."” Auch sie kén-
nen Menschen daher nicht als Individuen, sondern nur als Muster in der vorhandenen
Datenmenge behandeln.'®

172 Dies., NJOZ 2019, 657, 658.

173 Der Begriff Deep Learning bezeichnet verschiedene Techniken zum Optimieren von kiinstlichen
neuronalen Netzen. Durch einen komplexen Aufbau mit zahlreichen Zwischenschichten wird eine
»tiefe« Struktur geschaffen, die den Lernerfolg bedeutend verbessert®, siche Welzel/Grosch, Das OFIT-
Trendsonar Kunstliche Intelligenz, Apr. 2018 (bit.ly/3jFNXX]), S. 11; vgl. aullerdem Ackermann, in:
DeStefano/Dobrauz (Hrsg.), New Suits, 2019, S. 475 ft., 480; Bilski/Schmid, NJOZ 2019, 657, 658.

74 Grupp, in: Hartung/Bues/Halbleib (Hrsg.), Legal Tech, 2018, Rn. 1100 ff., 1110; Bilski/Schmid,
NJOZ 2019, 657, 658.

17 Adrian, Grundprobleme, 2009, S. 731 f.

176 Ring, Computergestiitzte Rechtsfindungssysteme, 1994, S. 137 ft.

77Vgl. ders., Computergestiitzte Rechtsfindungssysteme, 1994, S. 139.

78V gl. Burr, BB 2018, 476, 477; Lenzen, Kinstliche Intelligenz, 22018, S. 61; Herold, InTeR 2019,
7,11.

7 Grupp, in: Hartung/Bues/Halbleib (Hrsg.), Legal Tech, 2018, Rn. 1100 ff., 1111; Grupp/Bues, Re-
thinking law 2019/2, 19, 23.

180S0 auch Nink, Justiz und Algorithmen, 2021, S. 205.
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2. Natural Language Processing

Die Datenstrukturen, mit denen eine KI trainiert werden konnte, etwa rechtliche Texte
und Gerichtsentscheidungen, sind aber meist nicht klar strukturiert, sondern deu-
tungsoffen.'®' Die KI-Forschung beschiftigt sich deshalb auch intensiv mit der Model-
lierung menschlicher Sprache. Dieser Forschungsbereich, der sich mit dem maschinel-
len Verstehen von Textinhalten beschiftigt, wird auch als Natural Language Processing
(NLP) bezeichnet.'** ,Verstehen® betitelt hier die Mdglichkeit zur datenbasierten Ver-
arbeitung und Mustererkennung der Sprache durch den Algorithmus."** Diese wird der
Maschine nicht als festes Regelwerk vermittelt, sondern der Fokus kann auf der Aus-
wertung von Wahrscheinlichkeiten fiir verschiedene Bedeutungen, Zusammenhinge
und Charakteristika gelegt werden.'®* Da dafiir verschiedene Arten von Inputinforma-
tionen verwendet werden konnen, ist die manuelle Erstellung eines Entscheidungs-
baums nicht erforderlich. NLP kann sich in der Theorie auch fiir die juristische Sprache
eignen.'™ In vielen Bereichen scheitert die Methode aber bisher noch an der Komplexi-
tit der menschlichen Ausdrucksformen.' Es gibt aus diesem Grund weltweit vielfil-
tige Bemiihungen, noch gréfiere Mengen juristischer Inhalte unterschiedlicher Art mit
semantischer Codierung im sog. Semantic Web zu indexieren, um sie der maschinellen
Auswertung zuginglich zu machen."’

IV. Spezifische Risiken von Daten als Entscheidungsgrundlage

Kinstliche Intelligenz hilt dariiber hinaus aber auch einige spezifische Risiken bereit.
Sie hat im Gegensatz zu (herkémmlicher) Statistik die Eigenschaft, selbststindig aus
Daten schliefSen zu konnen und mit Fortschreiten des Prozesses weiter dazuzulernen.

181Solche Daten bezeichnet man in der Informatik auch als ,messy data®, Dreyer/Schmees, CR 2019,
758, 761. Als Losung wire nach ihrer Ansicht nur eine Pflicht zur Standardisierung von Gerichtsurteilen
denkbar.

1827Zum Ganzen Collobert/Weston et al., Journal of Machine Learning Research, 12 (2011), 2493 ff;
Nadkarni/Obno-Machado/Chapman, Journal of the American Medical Informatics Association, 18
(2011), 544 ff.; Russell/Norvig, Artificial Intelligence, 2022, S. 874 ff.

183 Bues/Matthaei, in: Jacob/Schindler/Strathausen (Hrsg.), Liquid Legal, 2017, S. 89 ff., 96.

184 Russell/Norvig, Artificial Intelligence, #2022, S. 875.

85Vgl. Dervanovic, in: Corrales/Fenwick/Forgé (Hrsg.), Robotics, Al and the Future of Law, 2018,
S. 209 ff., 213 ff.

18 Dreyer/Schmees, CR 2019, 758, 761; Glock, in: Schulz/Schunder-Hartung (Hrsg.), Recht 2030,
2019, S. 129 ff., 137.

7 Grupp, in: Hartung/Bues/Halbleib (Hrsg.), Legal Tech, 2018, Rn. 1100 ff,, 1111 nennt als Beispiel
u. a. das Legal Knowledge Interchange Format (www.estrellaproject.org) oder die Legal/Rule ML (www.le-
galxml.org).



74 Kapitel 2 Technische Risiken und Grenzen

1. Das Problem der Datenabhingigkeit

Was auf den ersten Blick als Stirke erscheinen mag, ist auf dem zweiten Blick eine er-
hebliche Abhingigkeit und Gefahrenquelle und stellt damit einen Faktor dar, der sich
nachteilig auf die Moglichkeit des Einsatzes dieser Systeme in der Rechtsprechung aus-
wirken konnte.

a. Datenmenge

Das erste nahe liegende Problem der Abhingigkeit von Daten ist, dass tiber das deut-
sche Recht bisher wenig digital erfasste und strukturierte Daten in Form von Urteilen,
Kommentaren oder Gesetzesanmerkungen vorliegen, die kaum ausreichen, um eine KI
effektiv trainieren zu konnen."™ Die sorgfiltige (und rechtsordnungsspezifische) Aus-
wahl der Datenbasis ist aber von entscheidender Bedeutung, um eine hinreichende
Qualitit der Ergebnisse einer Kiinstlichen Intelligenz zu gewihrleisten.'” Weil die Zahl
der verftigbaren juristischen Quellen in der deutschen Rechtsordnung allerdings auch
bei voranschreitenden Bestrebungen zur digitalen Erfassung nach oben hin begrenzt
ist, miissten Technologien auf einer vergleichsweise kleinen Datenbasis ansetzen kén-
nen. Die Arbeit mit einer derartig beschrinkten Datenbeasis ist zwar nicht grundsitzlich
ausgeschlossen, stellt die Entwickler aber vor zusitzliche Herausforderungen.” Sind zu
wenig oder zu schlechte Daten vorhanden, weist das Ergebnis eine unverhiltnismifig
hohe Fehlerquote auf und ist damit nicht verwendbar."”!

b. Datengualitat

Geht man jedoch einmal davon aus, dass auch aus dem deutschen Rechtssystem zu-
kiinftig gentigend Daten generiert werden konnten, ist eine weitere Voraussetzung da-
tur, dass eine maschinelle Entscheidungs- oder Unterstiitzungstitigkeit Daten zu-

18850 bereits Haman, Integration neuronaler Netze, 1998, S. 139; der in Deutschland bislang vorherr-
schende Datenmangel miisse nach Ansicht Braegelmanns den Einsatz von KI auch im deutschen Recht
zwar nicht grundsitzlich verhindern, konne aber zur Folge haben, dass dem deutschen Rechtssystem KI-
Losungen, die in anderen Rechtsordnungen — insbesondere den USA - entwickelt wurden, zukiinftig,
auch wenn sie sich nicht fiir das deutsche Rechtssystem eigneten, tibergestiilpt werden kénnten. Braegel-
mann, Rethinking law 2019/1, 22 f; vgl. auch Dreyer/Schmees, CR 2019, 758, 759 £.

18 Lenzen, Kiinstliche Intelligenz, 22018, S. 60; Herold, InTeR 2019, 7, 10 f.

Zum sogenannten Transferlernen Lenzen, Kinstliche Intelligenz, *2018, S.61; zur hierfiir
moglicherweise anwendbaren Technologie der ,,nearest neighbor Algorithmen® Greco, RW 2020, 29, 38,
unter Verweis auf Domingos, The Master Algorithm, 2015.

1 Dreyer/Schmees, CR 2019, 758, 760.
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grunde legen kénnte, dass die Daten, die hierfiir zur Verfiigung stehen, von hinreichen-
der Qualitit sind.” Da die verwendeten Daten und der zugrunde liegende Algorith-
mus von Menschen erzeugt, gepflegt und bedient werden miissen, sind humane Fakto-
ren zu berticksichtigen, die die Datenqualitit mindern kénnen."” Eine mangelnde Da-
tenqualitit kann neben verschiedenen Ursachen (wie der fehlenden Standardisierbar-
keit juristischer Datensitze)'”* auch verschiedene unerwiinschte Folgen haben. Zu die-
sen zihlt zunichst die fehlende Genauigkeit des Ergebnisses,"” aber auch diskriminie-

rende Effekte des Algorithmus.

¢. Diskriminierung durch Daten

In allen Bereichen, in denen Menschen bei Entscheidungen durch Algorithmen unter-
stiitzt oder ersetzt werden, wie zum Beispiel bei der Bewerberauswahl in der Arbeits-
¢ und in allen Bereichen, in denen Entscheidungen schon originir ausgelagert
sind, wie bei der Trefferauswahl von Suchmaschinen,'”” kénnen solche diskriminieren-
den Effekte des Algorithmus auftreten. Das Phinomen ist also in weit mehr Bereichen
als dem hier vorgestellten Untersuchungsgegenstand verbreitet und wird international
seit einigen Jahren disziplintibergreifend intensiv untersucht.”® Algorithmische Diskri-
minierung kann unter anderem darin begriindet sein, dass die Lerndaten auf Ebene des
Inputs unmittelbar oder mittelbar mit Informationen tiber verponte Merkmale, wie
Rasse, Religion oder dhnlichem versehen sind, aber auch darin, dass der Algorithmus

welt

Y2Vgl. Fries, RW 2018, 414, 425; dies ist problematisch, zumal der Algorithmus diese keiner Richtig-
keitskontrolle unterziehen kann, so Rostalskz, Rethinking law 2019/1, 4, 8 f.

9380 u. a. Martini,]Z 2017, 1017, 1018; v. Gracvenitz, ZRP 2018, 238, 240; zu verschiedenen Fehler-
quellen ausfihrlich Zweig, Wo Maschinen irren konnen, Feb. 2018 (bit.ly/3y9TADi), S. 21 ff; Gesell-
schaft fiir Informatik, Gutachten der Fachgruppe Rechtsinformatik, Aug. 2018 (svr-verbraucherfragen.de
/wp-content/uploads/GI_Studie_Algorithmenregulierung.pdf), S.93; weiterhin Ernsz, VuR 2019,
401 f.; Martini, Blackbox Algorithmus, 2019, S. 48 £.

Y4 Dreyer/Schmees, CR 2019, 758, 761.

1% Maéglich ist das Phinomen des ,,Overfitting®, bei dem sich das System zu stark an eine kleine Daten-
menge anpasst, siche Kroll/Huey et al., University of Pennsylvania Law Review, 165 (2017), 633; auch
kann es bei unzureichender Basisqualitit verstirkt zu falsch positiv oder falsch negativ kategorisierten At-
tributen kommen. Beispielsweise konnen Personen filschlicherweise in Kategorien wie kreditwiirdig bzw.
kreditunwiirdig oder geringes/hohes Straffilligkeitsrisiko eingestuft werden, hierzu Zweig/Krafft, in: Mo-
habbat Kar/Thapa/Parycek (Hrsg.), (Un)berechenbar?, 2018, S. 204 ff.

Vgl. Dzida/Grob, NJW 2018, 1917 ft.; Hartmann, EuZA 2019, 421 f.

Y7Vgl. Milstein, CR 2013, 721 ff.

1%8 Als Beispiel fiir eine Arbeit unter vielen aus der Informatik d'Alessandro/O’Neil/LaGatta, Big Data,
5 (2017), 120 ff.; zum Vergleich der Regelungsregime in Deutschland und USA Steege, MMR 2019,
715 ff; siche weiterthin v. Ungern-Sternberg, in: Mangold/Payandeh (Hrsg.), Diskriminierungsschutz,
2021, i.E; zu einem ethischen Einsatz kérperloser KI T7usilo/Burri, in: Liivoja/Viljataga (Hrsg.), Auto-
nomous Cyber Capabilities, 2021, S. 51 ff.
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eine diskriminierende (da nicht reprisentative) Auswahl von Daten enthilt.’” Die in
diesen Daten widergespiegelten gesellschaftlichen Strukturen, die diskriminierende Ele-
mente enthalten, werden von algorithmischen Entscheidungsprozessen nicht hinter-
fragt.” Vorurteile kdnnen zudem auch von der Ebene des Outputs ausgehen, beispiels-
weise, wenn die Ergebnisse falsch interpretiert oder auf ungeeignete Zusammenhinge
tbertragen werden.*”" Alle Informationen mdoglicherweise diskriminierender Art ginz-
lich aus dem Algorithmus herauszunehmen, kann allerdings ebenfalls negative Konse-
quenzen haben und die Genauigkeit des Ergebnisses beeinflussen.*

Im hier untersuchten Einsatzgebiet der Gerichtsverfahren entstammen potenziell
diskriminierende Daten etwa der Ebene der in vergangenen Fillen zugrunde gelegten
Sachverhaltsumstinde, die Scheinkorrelationen und scheinbare oder diskriminierende
Kausalzusammenhinge zwischen Entscheidungsausgang und Attributen wie Ge-
schlecht, Herkunft und dhnlichen personlichen Merkmalen enthalten kénnen. Da
Sachverhaltsinformationen die Anwendung des Rechts bedingen und beeinflussen,
konnen diese Daten einen erheblichen Einfluss auf die korrekte Rechtsanwendung ha-
ben, speziell wenn die Ahnlichkeit zu vergangenen Daten zum Ausgangspunkt der Ent-
scheidung gemacht wird.””

Reprisentativ fiir derartig diskriminierende Resultate wurde in den USA 2016 das
Programm COMPAS vom Supreme Court of Wisconsin unter die gerichtliche Lupe ge-
nommen.” In dem zugrunde liegenden Fall war COMPAS genutzt worden, um das

Ausfithrlich  zu  den verschieden Arten von algorithmischer Diskriminierung d'4-
lessandro/O’'Neil/LaGatta, Big Data, 5 (2017), 120, 125 ff.; algorithmische Vorurteile (Bias) miissen dabei
aber nicht zwangsliufig negativ konnotiert werden, so Danks/London, in: Sierra (Hrsg.), Proceedings of
the Twenty-Sixth I[JCAIL 2017, S. 4691 ff., 4692 ff; vgl. auch Gesellschaft fiir Informatik, Gutachten der
Fachgruppe Rechtsinformatik, Aug. 2018 (svr-verbraucherfragen.de/wp-content/uploads/GI_Studie_
Algorithmenregulierung.pdf), S. 34 f.; Stlva/Kenney, Communications of the ACM, 62 (2019), 37 ft.

2% Kroll/Huey et al., University of Pennsylvania Law Review, 165 (2017), 633, 680; Guggenberger,
MMR 2019, 777, 778; Martini, Blackbox Algorithmus, 2019, S. 49 ff.

21 Silva/Kenney, Communications of the ACM, 62 (2019), 37, 38.

22Die Aussonderung dieser Faktoren kann zudem Diskriminierung nicht verhindern, da sich die Dis-
kriminierungsmerkmale auch mittelbar auswirken kénnen, so Kroll/Huey et al., University of Pennsylva-
nia Law Review, 165 (2017), 633, 685; Martini, Blackbox Algorithmus, 2019, S. 56, siche auch S. 243 f;
vgl. tiberdies Silva/Kenney, Communications of the ACM, 62 (2019), 37 f.

2350 kénnten moglicherweise die Chancen eines Vaters auf das alleinige Sorgerecht durch die geringe
statistische Hiufigkeit dieses Entscheidungsausgangs zugunsten der hiufig getroffenen Einschitzung einer
engeren Beziehung von Mutter und Kind bedingt sein.

24Supreme Court of Wisconsin v. 13.07.2016, North Western Reporter, 2d (2016), 749 ff.; Zusam-
menfassung und Ausblick Liu/Lin/Chen, International Journal of Law and Information Technology, 27
(2019), 122 fF.
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Riickfallrisiko eines Straftiters zu berechnen. Aus verschiedenen Datenkomponen-
ten®® wurde ein individueller Risk Score berechnet, der Auskunft iiber die Wahrschein-
lichkeit zuktinftiger Strafbarkeit liefern sollte,”* was als Entscheidungsempfehlung
Auswirkungen auf das Strafmaf$ haben konnte. Das Programm stand wegen diskrimi-
nierender Tendenzen des Algorithmus gegentiber ethnischen Minderheiten unter Kri-
tik, denn diesen (insbesondere der afro-amerikanischen Minderheit) wurde — wie Stu-
dien zeigten — pauschal ein hoheres Rickfallrisiko zugeschrieben.”” In seinem Urteil
rechtfertigte der Supreme Court die Entscheidung tiber das Riickfallrisiko mit der Fest-
stellung, dass das Tatsachengerichtauch ohne COMPAS dieselbe Entscheidung getrof-
fen hitte;*™ eine Aussage, die als Begriindung fiir die Zulissigkeit solcher Systeme wohl
fiir manch einen unbefriedigend erscheinen mag.*”

Soll richterliche Titigkeit wie in diesem Beispiel automatisiert (unterstiitzt) werden,
ist eine solche Diskriminierung schon aus Griinden der Rechtsstaatlichkeit, der Einzel-
tallgerechtigkeit, Menschenwiirde und Diskriminierungsfreiheit offensichtlich nicht
hinnehmbar.*" Eine intensive Forschung, die auf die Erkennung und Vermeidung die-
ser Effekte abzielt, ist deshalb unumginglich und wird auch bereits in diversen Berei-
chen gefordert und betrieben.*

25Fiir die Prognose wurden nicht nur eigene Vorstrafen, sondern auch solche naher Verwandter mit-
einbezogen, vgl. Ziegler, Heise Magazine, 25 (2017), 68.

26 Ders., Heise Magazine, 25 (2017), 68.

27 Angwin/Larson et al., Machine Bias, 23.05.2016 (propublica.org/article/machine-bias-risk-assess-
ments-in-criminal-sentencing);  Gegendarstellung:  Dieterich/Mendoza/Brennan, COMPAS  Risk
Scales, 08.07.2016 (go.volarisgroup.com/rs/430-MBX-989/images/ProPublica_Commentary_Final _
070616.pdf); Zusammenfassung der Debatte: Washington, Colorado Technology Law Journal, 17(2019),
131 ff.

28Supreme Court of Wisconsin v. 13.07.2016, North Western Reporter, 2d (2016), 749, Rn. 9; 28.

29 Ahnlich auch Markou, Judge K12, 15.06.2017 (netzpiloten.de/ki-urteilsfindung-gericht/); bei Pro-
grammen wie COMPAS besteht die Gefahr einer Vorverurteilung durch das Gericht, die das Recht auf
rechtliches Gehor beeintrichtigen und wohl auch die Unabhingigkeit des Richters nicht v6llig unberthre
lassen konnte. Weiterfithrend Philipsen/Themelz, Artificial intelligence in courts, 15.05.2019 (bit.ly/
375kvE).

20Steege, MMR 2019, 715, 716; so auch CEPE], European ethical Charter, Feb. 2019 (rm.coe.int/
ethical-charter-en-for-publication-4-december-2018/16808f699¢), S. 9 (Principle of non-discrimination).
Hierzu Kap. 5, C, III.

21Fin Uberblick {iber die Debatte bei Mittelstadt/Allo et al., Big Data & Society, 3 (2016), 1 ff.; d ‘Ales-
sandro/O'Neil/LaGatta, Big Data, 5(2017), 120, 128 ff.; kritisch Ernst, VuR 2019, 401 £.; zudem Schrider,
MaxPlanckForschung, 2 (2019), 68 ff.; Silva/Kenney, Communications of the ACM, 62 (2019), 37 ft;
hoheitliche Projekte und Veréffentlichungen u.a. AI HLEG, Ethics Guidelines for Trustwor-
thy Al 08.04.2019 (ec.curopa.cu/digital-single-market/en/news/ethics-guidelines-trustworthy-ai);
Datenethikkommission, Gutachten der Datenethikkommission, 23.10.2019 (bit.ly/3101Swq), S. 167 ff.
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Betont wird dabei jedoch deutlich, dass es keine allgemeingiiltigen Patentlosungen
geben kénne,*"? so dass ein fiir die Rechtsprechung adiquates Modell gefunden werden
misste.

Ein solches zu entwickeln, liegt nicht in der Expertise dieser Arbeit. Ein kurzer Uber-
blick bereits ergriffener Argumentationsstrategien zeigt jedoch, dass auch algorithmi-
sche Diskriminierung nach verbreiteter Ansicht kein uniiberwindliches Phinomen zu
sein scheint.*3

Eine tbliche argumentative Herangehensweise ist es, auf die ebenfalls gewichtigen
Risiken menschlicher Entscheidungen zu verweisen.”™ Es wurde hierzu beispielsweise
bereits argumentiert, dass Diskriminierungseffekten in algorithmischen Entscheidun-
gen — anders als bei menschlichen Entscheidungen — zumindest durch technische Ein-
wirkung und Systemgestaltung begegnet werden kénnte,”" weil im digitalen Bereich
die Analyse der vorhandenen Daten im Vergleich zur analogen Welt einfacher sei, so
dass Fehler und Diskriminierungstendenzen potenziell getestet und entdeckt werden
konnten.*" Ein Argument fiir eine méglicherweise erreichbare Kontrollierbarkeit algo-
rithmischer Diskriminierung ist auch, dass Algorithmen, zumindest bis zu einem gewis-
sen Grad an (Kiinstlicher) Intelligenz, dem fiir Menschen typischen intuitiven und da-
mit vollig unkontrollierbaren Erwerb sozialer Vorurteile nicht ausgesetzt sind.*"” Es
wird schlussendlich auch vorgebracht, dass sachliche und formale Fehlerlosigkeit und
Diskriminierungsfreiheit genauso wenig von menschlichen Entscheidungen garantiert
werden konne und es deshalb verfehlt erschiene, auf die Forschung an KI-Entscheidun-
gen nur zu verzichten, weil Mingel nicht absolut auszuschliefen seien.”™® Nichtsdestot-
rotz ist zu berticksichtigen, dass Algorithmen Diskriminierungen viel systematischer

22Vol. Danks/London, in: Sierra (Hrsg.), Proceedings of the Twenty-Sixth IJCAI, 2017,
S. 4691 ff., 4694.

23 Zweig, Wo Maschinen irren kénnen, Feb. 2018 (bit.ly/3y9TADi), S. 29 ff. mit einer ausfiihrlichen
Zusammenstellung von Losungsstrategien.

2147, B. Volokh, Duke Law Journal, 68 (2019), 1135, 1169.

25Vgl. Kroll/Huey et al., University of Pennsylvania Law Review, 165 (2017), 633, 634; gleiches gilt
fir die Transparenzoptimierung gestaltbarer Systeme, siche Wischmeyer, ASR, 143 (2018), 1, 45; vgl. auch
Silva/Kenney, Communications of the ACM, 62 (2019), 37, 39.

26Ein Projekt, das in diesem Sinne das Ziel der Aufdeckung von Diskriminierungen in KI-Systemen
verfolgte war z. B. Tan/Caruana et al, Learning Global Additive Explanations for Neural
Nets, 03.12.2018 (arxiv.org/pdf/1801.08640v2); vgl. auch Guggenberger, MMR 2019, 777, 778; dhnlich
auch Silva/Kenney, Communications of the ACM, 62 (2019), 37, 39; Volokh, Duke Law Journal, 68
(2019), 1135, 1169.

27Vgl. Martini, Blackbox Algorithmus, 2019, S. 47; Silva/Kenney, Communications of the ACM, 62
(2019), 37, 38 f.

2880 auch Meyer, ZRP 2018, 233, 238; vgl. zur hier angestellten Uberlegung zudem noch Greco, RW
2020, 29, 40.
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und konsequenter fortschreiben als Menschen.”" Insbesondere bei auf Masse ausgeleg-
ten automatischen Entscheidungen haben Fehler in der Programmierung oder der
Deutung der zugrunde liegenden Daten eine um das Vielfache breitere Auswirkung auf
das Gesamtsystem als diskriminierendes Verhalten im individuellen Bereich,* so dass
der Vorsorge tibergeordnete Prioritit beizumessen ist.**"

2. Das Problem der Intransparenz

Beim Einsatz von kiinstlichen neuronalen Netzen und anderen selbstlernender Systeme
tritt daneben ein weiteres Problem verstirkt auf;** es bleibt dem Systemanwender ins-
gesamt verborgen, aus welchen Griinden die Entscheidung getroffen wurde. Das Prob-
lem der Intransparenz, das auch unter dem Stichwort Black Box diskutiert wird, hat
erhebliche Auswirkung auf die Méglichkeiten der Entdeckung und Vermeidung dis-
kriminierender Effekte*” und stellt auch dariiber hinaus ein bisher ungeldstes Problem
dar, das Gegenstand der sog. Explainable AI (XAI) Forschung ist.”** Grund fur die feh-
lende Transparenz Kinstlicher Intelligenz ist, dass ihr Vorgehen (insbesondere von
kiinstlichen neuronalen Netzen) wegen der vielen verborgenen Entscheidungspunkte,
der Menge an Daten und der stindigen Selbstanpassung des Algorithmus nur schwer

Y d’Alessandro/O'Neil/LaGatta, Big Data, 5 (2017), 120; Guggenberger, MMR 2019, 777, 778; Mar-
tini, Blackbox Algorithmus, 2019, S. 89.

20 Martini/Nink, NVwZ-Extra, 36 (2017), 1, 10 sprechen von einer Breitenwirkung; vgl. auch La
Diega, jipitec 2018, 3, 8; Martini, Blackbox Algorithmus, 2019, S. 89.

2Vgl. Tan/Caruana et al., Learning Global Additive Explanations for Neural Nets, 03.12.2018 (ar-
xiv.org/pdf/1801.08640v2); Datenethikkommission, Gutachten der Datenethikkommis-
sion, 23.10.2019 (bit.ly/3101Swq), S. 167.

22 Rollberg, Algorithmen in der Justiz, 2020, S. 44 sicht dieses Problem auch bei regelbasierten
Algorithmen, jedoch ist die Forschung zur Erklirbarmachung hier schon wesentlich weiter als bei der
Kiinstlichen Intelligenz.

23S0 auch Erbguth, DRIZ 2018, 130, 131; Martini, Blackbox Algorithmus, 2019, S. 28; Transparenz
als Korrektiv fur verschiedene Risiken: Christen/Mader et al., Wenn Algorithmen fiir uns entscheiden,
2020, S. 280.

24 Als Begriinder der XAI Forschung gelten v. Lent/Fisher/Mancuso, in: AAAI (Hrsg.), Nineteenth
National Conference on Artificial Intelligence, 2004, S. 900 ff.; eine Ubersicht des aktuellen Forschungs-
stands bei Adadi/Berrada, IEEE Access, 6 (2018), 52138, 52146 ff., sie definieren XAI als ,movement,
initiatives, and efforts made in response to Al transparency and trust concerns, more than to a formal tech-
nical concept.” (S. 52140); zu Moglichkeiten der Schaffung transparenter Algorithmen auch v. Biinau, LR
2018, 98, 104 ff.; Waltl/Vogl, DuD 2018, 613 ff.; aus Sicht der Sozialwissenschaften Mller, Explanation
in Artificial Intelligence, 15.08.2018 (arxiv.org/pdf/1706.07269v3); vgl. zudem auch Kdde/v. Maltzan,
Journal of Internet Law 2019, 3 ff.; Mittelstadt/Russell/Wachter, in: ACM (Hrsg.), FAT* '19, 2019,
S.279 ft,; Kéide/v. Maltzan, CR 2020, 66 ff; Braun-Binder/Burri et al., jusletter, 28.06.2021, 5 ff.
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oder gar nicht nachvollziehbar gemacht werden kann.*” Einige Autoren halten die vol-
lige Erklirbarkeit von selbstlernenden Algorithmen zudem auch nicht in allen Berei-
chen fiir sinnvoll.?*

Versucht man dennoch in einem Teilbereich einen Ansatz hierzu zu finden, ist die
erste zentrale Schwierigkeit, die Herstellung von Verstindlichkeit einer Erklirung auch
fir eine nur laienhaft mit der Materie vertraute Benutzergruppe.”” Ein weiteres signi-
tikantes Problem stellt die Tatsache dar, dass es Systemen mit inhdrent transparentem
bezichungsweise erklirbarem Entscheidungsprozess tiblicherweise (wegen mangelnder
Komplexitit) in den erzielten Ergebnissen an Genauigkeit fehlt,””® so dass in vielen Fil-
len fr komplexere Modelle nur nachtrigliche (post-hoc) Ergebniskontrollen méglich
sind.”” Erschwerend kommt hinzu, dass der Quellcode durch ein Geschiftsgeheimnis
geschiitzt sein kann.*

Einige abstrakte Vorschlige zur besseren Erklirbarkeit sind in der XAI-Forschung
bereits angedeutet worden.”!

25Vgl. Danks/London, in: Sierra (Hrsg.), Proceedings of the Twenty-Sixth IJCAI, 2017,
S.4691ff,4691;  Adadi/Berrada, IEEE Access, 6 (2018), 52138,52145; Grupp, in:
Hartung/Bues/Halbleib (Hrsg.), Legal Tech, 2018, Rn. 1100 ff,, 1110; Meyer, ZRP 2018, 233, 235;
Wischmeyer, ASR, 143 (2018), 1, 46 £.; Kdde/v. Maltzan, Journal of Internet Law 2019, 3, 7; Martini,
Blackbox Algorithmus, 2019, S. 43.

26Kroll/Huey et al., University of Pennsylvania Law Review, 165 (2017), 633, 639 argumentieren
auch, dass Transparenz nicht in jeder Situation wiinschenswert ist, da sie Missbrauch und Umgehungsver-
suche erméglicht; so auch Martini, Blackbox Algorithmus, 2019, S. 41; vgl. auch AI HLEG, Ethics Gui-
delines for Trustworthy Al 08.04.2019 (ec.europa.cu/digital-single-market/en/news/ethics-guidelines-
trustworthy-ai), S. 13; Linderarbeitsgruppe Legal Tech, Abschlussbericht, 01.07.2019 (bit.ly/3i7Q1b6),
S. 56.

*’Diesem Problem nehmen sich beispielsweise Wachter/Mittelstadt/Russell, Harvard Journal of Law
& Technology, 31 (2018), 841 ff. an.

28 Sarkar/Weyde et al., in: Besold/Bordes/Garcez (Hrsg.), CoCo 2016, Proceedings, 2016, Vol. 1773;
ebenfalls nachgewiesen durch Adadi/Berrada, IEEE Access, 6 (2018), 52138, 52147.

2 Martini/Nink, NVwZ-Extra, 36 (2017), 1,12; Adadi/Berrada, IEEE Access, 6 (2018),
52138,52147 m. w. N.

“%Dann kann typischerweise nur ein sog. Blackbox-Text angestellt werden, also ohne Kenntnis der
Eigenschaften des Systems operiert werden, es sei denn es gelingt, aus den Verarbeitungsvorgingen
Riickschliisse auf den Quellcode zu ziehen, hierzu Martini, Blackbox Algorithmus, 2019, S. 45 m. w. N.

1 Beispielsweise Yosinski/Clune et al., Understanding Neural Networks, 22.06.2015 (arxiv.org/pdf/
1506.06579v1), die einzelne Aspekte erklirbar machten; Binder/Montavon et al., in: Villa/Masulli/Pons
Rivero (Hrsg.), ICANN 2016 Proceedings, Bd. 2, 2016, S. 63 ff., die den Verarbeitungsprozess von KNN
rekonstruieren; oder Alvarez-Melis/Jaakkola, in: ACL (Hrsg.), Proceedings of the 2017 EMNLP, 2017,
S. 412 ff., die den Einfluss von kleinen Verinderungen auf das Ergebnis untersuchen; rechtliche Regulie-
rungsmoglichkeiten, die Transparenz herstellen kénnen, erdrtert u. a. Martini, Blackbox Algorithmus,
2019, zusammengefasst fordert er de lege ferenda mehr Ex ante Informationen tiber das Ob (S. 177 ff. und
341) und das Wie (S. 181 ff. und 341) der Verwendung eines Algorithmus und dariiber hinaus auch bes-
sere Ex post Informationen in Form von Begriindungen (S. 189 ff. und 343) und Auskunftsrechten
(S. 197 ff. und 343), des Weiteren setzt er auch auf eine Ausweitung der Folgenabschitzung (S. 207 ff. und



B. Datenbasiert statistisch-induktive Systeme 81

Ein méglicherweise gangbarer Weg scheint die Kombination von deduktiven und
induktiven Methoden in einer Art Hybridsystem zu sein,* was den Vorteil hitte, dass
die Stirken der beiden Methoden verkniipft werden kénnten. Deduktive Systeme sind
wegen der Verwendung logischer Entscheidungsbidume prinzipiell gut nachvollziehbar,
so dass in der Kombination Begriindungen denkbar erschienen. Dariiber hinaus gibt es
auch Ansitze, die die Rechtskonformitit und Diskriminierungsfreiheit von algorith-
mischen Entscheidungen nicht tiber nachtrigliche Transparenz, sondern durch eine
eingebaute Compliance™ oder eingebaute Nachvollziehbarkeit®* oder Fairness (,, Le-
gal/Ethical by Design “)** erreichen wollen. Ob, wann und wie ein hinreichend nach-
vollziehbares selbstlernendes System entwickelt werden konnte, ist bislang nicht abseh-
bar. Es ist jedoch offensichtlich, dass Transparenz und Begriindung (besonders — aber
nicht nur - in staatlichen und vor allem gerichtlichen Einsatzfeldern) notwendige Be-
dingung sind, um Diskriminierung zu vermeiden und Fairness und Nachvollziehbar-
keit der Entscheidung herzustellen.**

Zusammenfassung und Uberlezmng

Schlussfolgernd kann demnach eine zentrale Bedingung fiir den Einsatz von Rechtsge-
neratoren sowohl deduktiver als auch induktiver Art identifiziert werden: Ausreichend
maschinenlesbare Entscheidungsgrundlagen in Form von (strukturierten und formali-
sierten) Informationen fiir die Erstellung von Entscheidungsbiumen oder Daten von
hinreichender Qualitit als Grundlage fiir statistische Auswertungen.

Die Erfuillung dieser Bedingung gerit schnell an ihre Grenzen. Eine dieser Grenzen
ist dem Recht systemimmanent und lisst sich daher als faktische Ausgangsbasis weite-
rer Uberlegungen begreifen: Die Rechtsanwendung lduft meist nicht rein logisch ab,
sondern erfordert Wertungen im Einzelfall, die durch menschliche Lebens- und Berufs-
erfahrung mitbestimmt sind. Diese Fihigkeiten sind erforderlich, will man die Abkehr

346). Dort wo Transparenzpflichten aber nicht weiterhelfen kdnnten, miissten neben sie auch inhaltliche
Qualititsanforderungen gestellt werden, die staatlich kontrolliert wiirden (S. 225 ff. und 348). In beson-
ders sensiblen Fillen sei beispielsweise ein Algorithmen-TUV denkbar (S. 350 f.) Siche hierzu Kap. S, A,
I, 4.

32 Ansitze fiir solche Systeme u. a. bei Haman, Integration neuronaler Netze, 1998; Grabmair, Mo-
deling purposive legal argumentation, 2016; Branting, Artif Intell Law, 25 (2017), S ff; die Forderung
nach einem Hybridsystem auch bei Herold, InTeR 2019, 7, 11; Rostalski, Rethinking law 2019/1, 4, 11 f.

3 Kroll/Huey et al., University of Pennsylvania Law Review, 165 (2017), 633, 657 ff., 682 ff.

B4Vgl. Kiinast, in: Mohabbat Kar/Thapa/Parycek (Hrsg.), (Un)berechenbar?, 2018, S. 553 ff.

25 Kroll/Huey et al., University of Pennsylvania Law Review, 165 (2017), 633, 657 ff., 682 ff;
Dervanovié, in: Corrales/Fenwick/Forgé (Hrsg.), Robotics, Al and the Future of Law, 2018,
S. 209 ff., 223 £.; Kiinast, in: Mohabbat Kar/Thapa/Parycek (Hrsg.), (Un)berechenbar?, 2018, S. 553 ff.

B¢Siehe Braegelmann, Rethinking law 2019/1, 22, 23; Christen/Mader et al., Wenn Algorithmen fiir
uns entscheiden, 2020, S. 280.
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von der Einzelfallgerechtigkeit®” und damit ein Rechtssystem des blinden Positivis-

mus™* verhindern. Die algorithmische Rechtsanwendung miisste auf diese vom Sub-
jekt bestimmten Aspekte aktuell zu tiberwiegenden Teilen verzichten, weil sie auf eine
logische Rechtssprache angewiesen ist. Schwierige Abwigungsentscheidungen, unbe-
stimmte Rechtsbegriffe und vielschichtige Subsumtionsvorginge stellen zum jetzigen
Zeitpunkt eine fiir Rechtsgeneratoren schier untiberwindbar erscheinende Hiirde dar.

In Weiterentwicklung dieser zentralen Erkenntnis wurde auch festgestellt, dass
menschliche Entscheidungstriger fiir eine Fortbildung des Rechts notwendig sind, da
allein sie in der Lage sind, innovativ zu denken und kreative Lésungen zu erschaffen.

Auch durch Kinstliche Intelligenz knnen nur Muster und Wahrscheinlichkeiten
und keine Besonderheiten des Einzelfalls erkannt werden. Bei neuen Fallkonstellatio-
nen fehlen der KI schlicht die Lerndaten, die die Maschine fiir das Erlernen der Ent-
scheidungsmoglichkeiten brauchen wiirde. Fiir die allermeisten Autoren steht deshalb
fest, dass eine zufriedenstellende Beantwortung komplexer Wertfragen schlicht (noch)
von keinem Rechtsgenerator erwartet werden kann,*” auch wenn technische Lsungen
hierfiir, wie die Beispiele der Fuzzy-Logik oder der kiinstlichen neuronalen Netze zei-
gen, zukiinftig nicht vollig auszuschlielen sind. Schlussendlich wiren selbst fiir den
Fall, dass diese Hiirde eines Tages durch Kiinstliche Intelligenz tiberwunden werden
konnte, erhebliche Diskriminierungs- und Transparenzprobleme zu adressieren, fiir die
bis heute keine Lésungen gefunden wurden.

Wenngleich klare Ergebnisse im Bereich der Kinstlichen Rechts-Intelligenz also
noch ausstehen, kann doch relativ sicher prognostiziert werden, dass sich die Fahigkei-
ten dieser Informationstechnologie zukiinftig weiter verbessern werden, was sukzessive
groflere Spielriume fiir die kiinstliche Abbildung von abstrakten Abwigungsentschei-
dungen und Wertungen eréffnen kénnte Die Komplexitit juristischer Semantik
stellt aber momentan insgesamt noch ein erhebliches Hindernis dar.**!

23S0 bereits Goebel/Schmalz, CR 1986, 510, 513.

8S0 auch Simitis, Automation in der Rechtsordnung, 1967, S. 23; Kaufmann, Rechtsphilosophie,
1997, S. 122; Rostalski, Rethinking law 2019/1, 4, 7.

9U. a. Engel (nun Fries), JZ 2014, 1096, 1097; Leenes/Lucivero, Law, Innovation and Technology, 6
(2014), 193, 196; v. Graevenitz, ZRP 2018, 238, 241; Grupp, in: Hartung/Bues/Halbleib (Hrsg.), Legal
Tech, 2018, Rn. 1100 ff.

20 Ahnlich schlussfolgern Taruffo, in: Sartor/Branting (Hrsg.), Judicial Applications of Artificial In-
telligence, 1998, S. 207 ft., 213; Hibnchen/Bommel, JZ 2018, 334, 340.

180 auch Dreyer/Schmees, CR 2019, 758, 761.



Kapitel 3

Vorteile und Perspektiven

Die im vorangegangenen Kapitel dargelegten rechtstheoretischen und technischen
Hirden sind gewichtig, miissen allerdings nicht zwangsliufig fir alle Bereiche des
Rechts in gleichem Mafie gelten. Aus der Perspektive heutiger technischer Méglichkei-
ten ist zu fragen, ob es nicht auch rechtliche Gebiete und Fragestellungen geben konnte,
in denen menschliche Fihigkeiten bei der Bewertung von Rechts- und Tatsachenfragen
keine deart Gbergeordnete Rolle spielen und algorithmische Entscheidungen daher
Vorteile versprechen kénnten. In diesem Kapitel soll daher behandelt werden, in wel-
chen Bereichen entscheidungstreffende Algorithmen trotz bestehender Einschrinkun-
gen moglich und praktisch sinnvoll sein kénnten. Eine Aussage dariiber, ob sie fiir diese
Materien auch eingesetzt werden so//ten, also insbesondere tiber ihre verfassungsrecht-
liche Zulissigkeit, wird damit aber noch nicht verbunden.

A. Automatisierungsgeeignete Bereiche der gerichtlichen
echtsanwendung

Dass entscheidungstreffende algorithmische Anwendungen nicht in allen Bereichen al-
lein negativ zu konnotieren seien, wird schon seit einiger Zeit verschiedentlich thema-
tisiert. Die in den vorstehenden Kapiteln angestellten Erwigungen zu den Fihigkeiten
menschlicher Richter stellen schliefilich einen Idealzustand richterlicher Titigkeit dar.
Wenn sich ein regel- oder datenbasierter Algorithmus mit diesem Ideal auch nicht mes-
sen kénnen mag, kénnte er dies, wenn sein Einsatz auf bestimmte automatisierungsge-
eignete Gebiete des Rechts beschrinkt wiirde, moglicherweise sehr wohl mit einer
niichterneren Perspektive auf einige Fragen der alltiglichen richterlichen Titigkeit.

In vielen standardmifligen und einfachen Alltagsfillen ist in der gerichtlichen
Rechtspraxis auch heute schon fiir feinsinnige Abwigungen weitaus weniger Raum als
es das Bild des richterlichen Archetyps verspricht.”** Personalmangel und Zeitdruck
fihren in einigen Fillen dazu, dass entscheidungsrelevante Fragen offenbleiben miissen

22 Ahnlich Gless/Woblers, in: Bése/Schumann/Toepel (Hrsg.), FS Kindhiuser, 2019, S. 147 ff., 158:
»Wenn man aufgrund dieses Befundes davon ausgeht, dass der menschliche Richter der Maschine per se
tiberlegen ist, wiirde man allerdings die Realitit mit einem Ideal verwechseln. In der Rechtspraxis treffen
Richter ihre Entscheidung nicht immer nach einer umfinglichen und methodengeleiteten Abwigung und
sie hinterfragen diese auch nicht stets ethisch.”
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und Zweifel nur im Wege des Vergleichs und nicht durch klassische Rechtsprechung
beseitigt werden konnen.**

Bereits vor der Jahrtausendwende nahmen daher Autoren wie Hans Jiirgen Brink-
mann zu dieser Zeit noch sehr pauschale Erwigungen vor, dass ein durch Automatisie-
rung erzielter Gewinn an Rechtssicherheit einen Verlust an Einzelfallgerechtigkeit in
bestimmten automatisierungsgeeigneten Konstellationen tiberwiegen konne, da mate-
rielle Gerechtigkeit auch durch menschliche Entscheidungstriger nicht in jedem Fall
gleichermafien erreicht werden konne.*** In einigen Verfahren stehe die Einzelfallge-
rechtigkeit auch weniger im Fokus des Prozesses, so stellten in Massenverfahren und
den unteren Instanzen komplexe Wertentscheidungen, wie das Ausfiillen von General-
klauseln, ohnehin nur einen vernachlissigbar kleinen Teil der tiglichen Arbeit dar.**

Bereits in den 1970er-Jahren stellte auch Harald Béirck zur Diskussion, dass sich die
Bedeutung der menschlichen Fihigkeit des Vorverstindnisses des Richters fiir den
rechtlichen Bewertungsvorgang schwerpunktmifig bei komplexer Sachverhaltsermitt-
lung und Normkonkretisierung entfalte, und dass es bei unstreitigen und eindeutigen
Fillen einen geringeren Stellenwert haben kénne.**

Die Méglichkeit der Automatisierung in solchen ,einfach gelagerten® Fillen wurde
auch schon an anderen Stellen als Kompromiss zwischen den Gefahren und Chancen
der digitalen Transformation der Rechtsprechung erwogen und diskutiert.”” Insbeson-
dere Benedikt Quarchund Jobanna Héibnle niherten sich dieser Fragestellung mit einer
vergleichsweise optimistischen Einsatzperspektive. Ihrer Meinung nach bestehen in der
Nutzung algorithmischer Entscheidungen fiir standardisierte Gerichtsentscheidungen
zahlreiche Vorteile.**® Was unter einem solchen einfachen und vorteilhaften automati-
sierungsgeeigneten Fall zu verstehen sei, blieb in den genannten Veréffentlichungen in-

des hiufig unklar.

#3Dies bemingelt auch Sodan, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. 5, *2007, § 113, Rn. 56, er
stellt einen Zielkonflikt zwischen Schnelligkeit und Griindlichkeit der Entscheidung fest, (Rn. 61).

> Brinkmann, DRIZ 1993, 349, 350 f.; cine dhnlich kritische Sicht auf die menschlichen Fihigkeiten
schon bei Kilian, Juristische Entscheidung und elektronische Datenverarbeitung, 1974, S. 116.

25 Brinkmann, DRIZ 1993, 349, 352; diesen Gedanken wirft auch Grigoleir, AcP, 218 (2018),
601, 603 f. auf.

%46 Biirck, Richterliche Rechtsfindung durch Computer?, 1974, S. 148.

277. B. Taruffo, in: Sartor/Branting (Hrsg.), Judicial Applications of Artificial Intelligence, 1998,
S.207 ff., 213 .5 Bernbardt, in: Buschmann/GliR et al. (Hrsg.), Digitalisierung der gerichtlichen Verfah-
ren, 2018, S. 21 {f., 38; v. Graevenitz, ZRP 2018, 238, 241; Grupp, in: Hartung/Bues/Halbleib (Hrsg.),
Legal Tech, 2018, Rn. 1100 ff., 1125; Netzer, AnwBl 2018, 280, 281; Gless/Woblers, in: Bése/Schu-
mann/Toepel (Hrsg.), FS Kindhiuser, 2019, S. 147 ff., 152 f.; Quarch/Héihnle, NJOZ 2020, 1281, 1285;
Rollberg, Algorithmen in der Justiz, 2020, S. 79 £;; Réhl, in: Kaulartz/Braegelmann (Hrsg.), Rechtshand-
buch ATund ML, 2020, S. 617 ff., 628; Dorr, Rethinking law 2021/2, 41, 43.

28 Quarch/Héibnle, NJOZ 2020, 1281, 1285 £.
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L Inhaltlich-qualitative Automatisierungskriterien

Zum Zwecke der Konkretisierung bieten sich daher einleitend folgende Uberlegungen
an: ,Einfachheit sollte zunichst in einem wortlichen Sinne so verstanden werden, dass
die anzuwendenden Normen so simpel sind, dass ein Algorithmus sie anwenden kann.
Es handelt sich also im ersten Zugriff um ein abstraktes inhaltlich-qualitatives Krite-
rium, dass nach dem Schwierigkeitsgrad der Entscheidung differenziert. Erginzend
kénnen quantitative Hilfskriterien im Streitwert sowie aus dem Grad an Revisibilitdt
der Entscheidung herangezogen werden.

Im Ausgangspunkt gilt nach heutigem technischen Stand aber die Grundregel: Je
gradliniger eine Norm ist und umso weniger Ausnahmen und unbestimmte Rechtsbe-
griffe sie enthilt, desto einfacher ldsst sie sich technisch abbilden und anwenden.* Ei-
nerseits kann dies der Fall sein, wenn Tatbestandsmerkmale mathematisch zahlen- oder
formelbasiert abbildbar sind;**" Berechnungsprogramme fiir Subsumtionsschritte mit
wahrheitsfihigen mathematischen Elementen gibt es unter anderem bereits fiir fami-
lienrechtliche Streitigkeiten,”" sie dienen zur Berechnung vielschichtiger Versorgungs-
ausgleichs- oder Unterhaltsanspriiche.”

Auch in Fillen wie diesen ist es — auch wenn man die Rechtsanwendung richtiger-
weise nicht als rein logische Operation im Sinne des Justizsyllogismus versteht — mdog-
lich, im weitesten Sinne von einer algorithmischen ,Gesetzesanwendung® zu spre-
chen.” Denn auch wenn ein Rechtsanwendungsprozess nur wahrheitsfihige Tatbe-
standsmerkmale enthilt, unter denen in einem logischen Verfahren subsumiert werden
kann, kann dies, wenn nicht als rechtliche Wertung, dann doch als ,,Feststellung® des
Rechts verstanden werden.”*

Neben formelbasierten Normen gibt es auch Rechtsvorschriften mit mehr oder
minder rein deskriptiven Tatbestandsmerkmalen im engeren Sinne, also Merkmalen,

2 Philipsen/Themels, Artificial intelligence in courts, 15.05.2019 (bit.ly/375kvEt).

B0 Engisch, Einfithrung in das juristische Denken, 22018, S. 159; Beispiele bei Rollberg, Algorithmen
in der Justiz, 2020, S. 198 f.

»1Das hierzu verwendete Programm firmiert unter dem Namen Guedeutsch, https://www.beck-
shop.de/gutdeutsch-familienrechtliche-berechnungen-edition-1-2021/product/32307741.

52 Fries, RW 2018, 414, 422; Marx, DRIZ 2018, 422; Hartung/Meising, NZFam 2019, 982, 984 f;
Linderarbeitsgruppe Legal Tech, Abschlussbericht, 01.07.2019 (bit.ly/3i7Q1b6), S. 6.

23 Ahnlich argumentiert auch Engel (nun Fries), JZ 2014, 1096, 1097.

54 Larenz, Methodenlehre, ©1991, S. 215 f., der jedoch zu bedenken gibt, dass dies nicht die Regel, son-
dern eher die Ausnahme ist.
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»die wirkliche oder wirklichkeitsartige, grundsitzlich wahrnehmbare oder sonst wie er-
fahrbare Objekte“*” beschreiben, und/oder solche Rechtsnormen, die hinreichend be-
stimmt sind,”* bezichungsweise pauschale Rechtsfolgen regulieren. Beispiele hierfiir
sind etwa in gesetzlich klar normierten Mietminderungsfillen aufgrund von Mietpreis-
bremsen und vergleichbar simplen und durchregulierten Konstellationen in und aufSer-
halb des Zivilrechts zu finden.*” Fille dieser Art finden sich etwa auch in der Bewertung
von StraflenverkehrsverstofSen. Diese erfolgt auch heute schon oft mithilfe von in
»otraftaxen kodifizierten simplen und eindeutigen Parametern und kénnte sich daher
besonders gut zur technischen Bearbeitung (auch) durch die Straf- und
Verwaltungsgerichte eignen.”® Auch in streng strukturiertem und formalisiertem Ver-
tahrensrecht kann man auf deskriptive Normanwendungsprozesse stoflen. Auf linger-
fristige Perspektive gibt es sogar Uberlegungen, ob Teile des strukturierten Scheidungs-
verfahrens automatisiert werden kénnten.?’

Zu beriicksichtigen ist allerdings, dass auch scheinbar einfache Normen einen nor-
mativen Gehalt aufweisen und sich im Einzelfall aufgrund besonderer Umstinde als
problematisch und wertungsintensiv erweisen konnen.** Die vollig wertungsunabhin-
gige Normenkategorie bildet in der Gesamtheit der Normen insgesamt die Minder-
heit.!

Abgestuft bis zu den Grenzfillen der ginzlich unbestimmten und ausfiillungsbe-
dirftigen Generalklauseln existieren aber eine Vielzahl von Vorschriften, die zwar nicht
vollstindig wertungsfrei und wahrheitsfihig sind, aber dennoch routinemiflig und
konsensual gleichmifig angewendet werden.>

Der aktuelle technische Befund hindert Rechtsautomation zumindest in der Theo-
rie auch in diesen Bereichen nicht. Begrenzte Wertungsoperationen kénnen durch
Rechtsgeneratoren bereits (etwa in Ontologien oder als Bestandteil von Fuzzy-Logik)

55 Engisch, Einfiihrung in das juristische Denken, 122018, S. 160.

56 Unbestimmte Rechtsbegriffe sind als Gegenbegriff hierzu Begriffe, zu welchen der Gesetzgeber
keine Definitionsansitze mitgeliefert hat und deren Symbol auch nicht unmittelbar allgemeinverstindlich
oder einer Fachsprache entlehnt ist.“, Raabe/Wacker et al., Recht ex machina, 2012, S. 226.

B7Weitere Beispiele Linderarbeitsgruppe Legal Tech, Abschlussbericht, 01.07.2019 (bit.ly/
3i7Q1b6), S. 65; vgl. auch Staffler/lany, ZIS 2020, 164, 170 £., sie nennen als Beispiel auch die Entschidi-
gung wegen {iberlanger Verfahrensdauer nach Art. 6 EMRK, die sie fiir binir abbildbar halten.

B8 Gless/Woblers, in: Bose/Schumann/Toepel (Hrsg.), FS Kindhiuser, 2019, S. 147 ff.,, 152 f. m. w. N.
zu Straftaxen.

9 Hartung/Meising, NZFam 2019, 982, 984.

20 Bryde, Verfassungsentwicklung, 1982, S. 80; Staake, JURA 2018, 661, 668; Riithers/Fischer/Birk,
Rechtstheorie, 112020, Rn. 179.

6180 bereits Habermas, Faktizitit und Geltung, 21992, S. 266.

22Vgl. Bryde, Verfassungsentwicklung, 1982, S. 80 f.; Papier/Moller, ASR, 122 (1997), 177,185
sprechen von einer ,gleitenden Skala zwischen den Extrema der Normbestimmtheit und
Normunbestimmtheit®.
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abgebildet werden. Zur Verdeutlichung dieser Méglichkeit sollte sich vor Augen ge-
tithre werden, dass eine Wertentscheidung eines Rechtsgenerators (wie bei jeder algo-
rithmisch basierten Entscheidungsfindung) auch ,kraft delegierter Entscheidungs-
macht“*® eines Menschen geschehen kann. Es ist technisch méglich, einige wertende
Merkmale bei der Systemgestaltung oder Datenbereitstellung von Menschen in das Sys-
tem ex tunc zu implementieren.”**

1. Das Problem der Abgrenzung nach dem Schwierigkeitsgrad

Gegen eine realistische Einsatzperspektive von Rechtsgeneratoren in solchen Fillen
kann aber grundsitzlich eingewandt werden, dass es bereits eine nicht unerhebliche kre-
ative Leistung darstellt, ,einfache® Standardfille als solche zu identifizieren und von
diffizileren Aufgabenbereichen albzugrenzen.265 Aktuell ist hierfur die Fihigkeit
menschlicher Richter zur kritischen Selbstreflexion ausschlaggebend, die es erméglicht,
atypische Konstellationen als solche zu erkennen.>*

a. Technische Identifiziernng einfacher Konstellationen

Eine maschinenverstindliche Abstufung nach dem Schwierigkeitsgrad des Falles wire
tir eine inhaltliche Automatisierung von Gerichtsentscheidungen aber vorauszuset-
zen,”” weil dem Rechtsgenerator nur so erkennbar wird, wann er entscheiden kann und
wann eine Aussteuerung an einen menschlichen Entscheider notwendig ist. Es wiire
schlieflich, neben mdglichen Fragestellungen, die ohnehin originir bei Menschen ver-
bleiben miissten, schon aus technischen Griinden notwendig, einen Fall, sofern er sich
als fur die Bearbeitung durch einen Rechtsgenerator ungeeignet erweist, an einen
menschlichen Entscheider delegieren, respektive algorithmische Entscheidungen durch
Menschen tiberpriifen lassen zu konnen. Zum einen ist dies dann notwendig, wenn die
Fihigkeiten des Algorithmus an Grenzen stofen, zum anderen aber auch, weil Algo-
rithmen selbst bei Fragestellungen, die sie grundsitzlich beherrschen, technisch oder
human bedingte Fehler unterlaufen kénnen.

Der berechtigte Einwurf zum Problem der Abgrenzung von einfachen und schwie-
rigen Fillen ldsst sich durch technische Mittel fiir viele Anwendungssituationen nur
partiell entkriften. Wenn man aber von einem formularmiflig erfassten Sachverhalt

263 Herberger, NJW 2018, 2825, 2827.

24Zur Programmierbarkeit auch schwieriger Wertungen Engel (nun Fries), ]JZ 2014, 1096, 1098.

25Dies monieren beispielsweise Klein, Automatisierter Fallvergleich, 1998, S. 131; sowie La Diega,
jipitec 2018, 3, 5.

26 Auf diese stellen auch Gless/Woblers, in: Bse/Schumann/Toepel (Hrsg.), FS Kindhiuser, 2019,
S. 147 ff., 159 f. ab.

27 Dreyer/Schmees, CR 2019, 758, 763.
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und weitgehend vorhandenen und strukturierten Daten tiber dhnliche Fille ausgeht,
durch die die Mustererkennung erleichtert wird, kénnte in begrenztem Umfang die
Ubereinstimmung einer Fallkonstellation mit der vorgefundenen Datenlage verifiziert
werden, so dass diese einer Fallgruppe und einem Schwierigkeitsgrad — etwa nach der
Hiufigkeit des Auftretens unbekannter Variablen — zugeordnet werden kénnte. In ei-
ner strukturierten Sachverhaltserfassung®® konnten besondere Umstinde durch die
Parteien bereits als solche gekennzeichnet und damit in maschinenlesbare strukturierte
Daten umgewandelt werden.

Die Schwiche solch eines technikfokussierten Ansatzes liegt aber, wie es auch Nink
beschreibt, darin, dass auch die Voraussetzungen der Aussteuerung an den menschli-
chen Bearbeiter durch menschliche Programmierer antizipiert werden miissten, was
sich angesichts der verschiedenartigen zu berticksichtigenden Faktoren, die zur Kom-
plexitit eines Falles beitragen konnen, schwierig gestalten muss.**” Hierbei besteht die
Gefahr, dass Kriterien fiir die Aussteuerung im Vorhinein entweder zu weit gefasst wer-
den und damit Menschen durch zahlreiche Ausnahmen stark in den Prozess involviert
wiirden, oder aber zu enge Kriterien definiert wiirden, die die Gefahr bergen kénnten,
dass sensible Entscheidungen durch das Raster der algorithmischen Bearbeitung fallen
konnten.

b. Algorithmische Verfabrensordnungen als Abgrenzungsmechanismen

Fiir eine Balance dieser beiden Aspekte muss die Erkenntnis leitend wirken, dass Krite-
rien fiir die Abgrenzung einfacher und schwieriger Rechtsfille im Ergebnis stets von
der Wahl der bevorzugten theoretischen Primisse abhingig sind,*” also nicht als objek-
tive Fakten, sondern als eine Frage der normativen Bewertung auftreten. Fiir eine Ab-
stufung nach der Mafigabe der Komplexitit muss demnach keine empirische, sondern
eine normative und daher im Bereich staatlichen Handelns demokratisch legitimierte
Abwigungsentscheidung getroffen werden. In der Folge wire diese Aufgabe einem le-
gitimierten Staatsorgan, vorzugsweise dem Gesetzgeber zu iiberlassen. Er wire prinzipi-
ell berechtigt, im Rahmen der Verfassung materiell-rechtliche und prozessuale Mafi-
stibe dafiir zu setzen, welche Fille er fiir einfach gelagert und damit automatisierungs-
fihig hilt. Durch eine legitimierte staatliche Entscheidung kdnnte theoretisch*” ein Re-

28Sjehe zur rechtlichen Einordnung Kap. 5, C, II, 3, a, bb).

29 Nink, Justiz und Algorithmen, 2021, S. 197 f.

“%Hierzu bereits Taruffo, in: Sartor/Branting (Hrsg.), Judicial Applications of Artificial Intelligence,
1998, S. 207 ft., 217.

#'Da der Gesetzgeber dabei aber an die Mafigaben der Verfassung gebunden ist, kann an dieser Stelle
noch nicht auf die Zulissigkeit eines solchen Vorhabens geschlossen werden. Siche hierzu Kap. 5.
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gelwerk geschaffen werden, das als algorithmische Verfabrensordnung die Zustindig-
keit von Rechtsgeneratoren in einer Abwigung von politischen Zweckmifigkeits- und
technischen Umsetzbarkeitserwigungen regelt.

In diesem Regelwerk konnte beispielsweise die algorithmische Anwendung bei wei-
testgehend objektiven Tatbestandsmerkmalen und ermessensfreien Rechtsfolgen, in
Anlehnung an den heute schon in § 35a VwV{G fur die Verwaltungsautomation ver-
anschlagten Standard, vorstellbar sein.””

Das heutige Verfahrensrecht kennt die Differenzierung der gerichtsinternen Zu-
stindigkeit nach dem Schwierigkeitsgrad der Entscheidung in Ansitzen bereits. Das
Titigwerden von Einzelrichtern (auch wenn diese durch das fehlende Korrektiv des
Kollegialgerichts eine geringere Garantie fiir die Entscheidungsrichtigkeit und die
rechtliche Uberzeugungskraft ihrer Wertungen bieten) ist beispielsweise nach
§ 348a Abs. 1 ZPO zulissig, wenn eine Rechtssache ,keine besondere Schwierigkeit tat-
sichlicher oder rechtlicher Natur® aufweist oder keine ,,grundsitzliche Bedeutung hat.
Dies vermittelt den Eindruck, dass der Gesetzgeber sich nicht prinzipiell davor scheut,
tur die Festlegung der Entscheidungszustindigkeit Aussagen tiber den Schwierigkeits-
grad von Rechtsprechungsentscheidungen vorzunehmen und diese mit Effektivititsge-
sichtspunkten abzuwigen. Auf Grundlage dieser gesetzlichen Bewertung wird der
Grad der Absicherung von Gesetzesbindung und Unabhingigkeit auch heute schon in
einfach gelagerten Fillen faktisch herabgesenkt, um schnellere und kostengiinstigere
Entscheidungen zu ermdglichen.

Die Bewertung, ob in einem konkreten Fall eine besondere Schwierigkeit zu erwar-
ten ist, erfolgt heute aber natiirlich im Einzelfall durch einen oder mehrere Menschen.
Fiir eine gleichartige Bewertung durch einen Rechtsgenerator misste ein offener Be-
griff wie der der fehlenden ,,besonderen Schwierigkeit® freilich viel genauer gefasst und
antizipiert in spezifische Fallkategorien eingebettet werden. Solch ein Vorgehen ist nur
in begrenztem Umfang praktikabel, die Bewertung des Schwierigkeitsgrades hingt
schliefllich in vielen Fillen von den besonderen Umstinden des Sachverhalts ab. Beson-
dere Umstinde auch nur in einigen Fillen zu antizipieren, wiirde fiir den Gesetzgeber
eine immense, aber in Einzelfillen strukturell nicht untiberwindbare Herausforderung
darstellen.

Als einem von mehreren Kriterien muss der Gesetzgeber sich bei der Bewertung der
Schwierigkeit zwangsliufig auch an der technischen Machbarkeit orientieren. ,,Ein-
fach“ kénnte in diesem Sinne also abstrakt gewendet zukiinftig vielleicht all das sein,
was durch einen Algorithmus bearbeitet werden kann, auch wenn an dieser Stelle noch
kaum fassbar ist, welche Aspekte hiervon konkret erfasst werden wiirden. Bei der Auf-

72Vgl. Dreyer/Schmees, CR 2019, 758, 763; Vogelsang/Kriiger, M 2019, 398, 403.
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gabe, solche Aspekte konkret zu bestimmen, kann eine langjihrige Rechtsprechungs-
praxis, die mégliche Fallkonstellationen bereits durchlaufen und geordnet hat, hilfreich
sein, fiir wenig streitintensive oder neue Rechtsbereiche existiert eine solche Rechtspra-
xis allerdings natiirlich nicht.

2. Das Problem der Entbebrlichkeit von Streitentscheidung

Relativierend fiir die Relevanz einfach gelagerter Fille in der Einsatzperspektive der
Rechtsgeneratoren kénnte sich weiterhin auswirken, dass (streitige und hoheitliche)
Rechtsprechung tiberwiegend in Bereichen notwendig wird, in denen sich die Streit-
parteien eine Konfliktlésung nicht eigenstindig und einvernehmlich aus dem Gesetz
heraus erarbeiten kénnen,”” was bei ,einfachen“ Normen gewiss seltener der Fall ist.
Dennoch kann es auch hier Interessen an einem gerichtlichen Konflikt tiber eine
scheinbar eindeutige Rechtslage geben, beispielsweise zur Regulierung der eigenen
Schadenshéhe. Eindeutige Rechtsnormen verhindern Rechtsstreitigkeiten und die
Notwendigkeit von Rechtsprechung daher nicht.

Ein klassisches Beispiel fiir streitintensive ,einfache® Normen sind einige Vorschrif-
ten der Europiischen Fluggastrechte-Verordnung”*. Hiernach haben Kunden An-
spruch auf Entschidigungen zwischen 250 und 600 EUR (je nach Flugstrecke), wenn
der Flug ausfillt oder mindestens drei Stunden verspitet ist. Sowohl Flugstrecke als
auch Ausfall und Verspitung lassen sich in konkreten Begriffen fassen und anhand
hiufig bereits digital verfiigbarer Informationen ermitteln. Angelehnt an private Onli-
neplattformen zur Forderungsabwicklung®” kénnten auch an Amtsgerichten in Flug-

hafennihe Klagetools eingerichtet werden, die in diesen Rechtsfragen (vorliufig) urtei-
len.”®

3. Das Problem der Obsoleszenz durch Vorverfabren

Gleichsam kann aber auch die Automatisierung von Vorverfahren im Verwaltungskon-
text zu signifikanten Einschrinkungen in dem Bedirfnis nach Automatisierung daraus
resultierender gerichtlichen Streitigkeiten fithren. Ein Beispiel liefert die mit

3Vgl. Kirchbof, NJW 1986, 2275; Nink, Justiz und Algorithmen, 2021, S. 193.

7#Verordnung (EG) Nr. 261/2004 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 11. Februar 2004
tiber eine gemeinsame Regelung fiir Ausgleichs und Unterstiitzungsleistungen fiir Fluggiste im Fall der
Nichtbeférderung und bei Annullierung oder grofier Verspitung von Fliigen und zur Aufhebung der Ver-
ordnung (EWG) Nr. 295/91, Amtsblatt der EU vom 17.02.2004, L 46/1 ff.; zu den Grenzen der Automa-
tisierungsfihigkeit Nezzer, AnwBI 2018, 280, 281; Rollberg, Algorithmen in der Justiz, 2020, S. 199 ff.

#>Siehe Kap. 1, B, II, 1, a.

776Vgl. Fries, RW 2018, 414, 424; Quarch/Hdibnle, NJOZ 2020, 1281, 1284 f.
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§ 352 VwV{G begonnene Automatisierung von Verwaltungsentscheidungen.”” Mar-
tini und Nink hielten hierzu richtigerweise fest, dass wenn gesetzliche Regeln so ein-
deutig seien, dass sie auch schon durch einen determinierten Verwaltungsalgorithmus
ausgeftuihrt werden kénnten, dies bereits im Verwaltungsverfahren geschehen konne, so
dass ein weiteres automatisiertes Verfahren seinen Sinn verldre.”® Alle Fragen, die in
der Folge dieser automatischen Bearbeitung durch die Verwaltung an die Gerichte ge-
langen wiirden, wiren zwangsliufig solche, die sich der algorithmischen Entschei-
dungsgewalt entzdgen.”” Damit wiirde eine automatisierte Rechtsprechung in diesem
Bereich obsolet.

Es stellt sich weiterhin sogar die Frage, ob ein automatisiertes Gerichtsverfahren
tberhaupt noch ein anderes Ergebnis als dem fiir einen Verwaltungsakt oder eine hn-
liche vorgelagerte Entscheidung generierte gelangen konnte, wenn die automatische
Rechtspriifung im Gerichtsverfahren auf derselben oder einer dhnlichen technischen
Anwendung beruhen wiirde.”® Eine mégliche Obsoleszenz ist stets mitzudenken, will
man Automation in einem Verfahren mit mehreren aufeinanderfolgenden (staatli-
chen) Entscheidungen erst in einem der spiteren Schritte betreiben.

Das Problem der Obsoleszenz ist auflerdem nicht auf den Verwaltungsbereich be-
grenzt. Zuletzt kdnnte auch fiir den Fall, dass smart contracts immer weitere Teile der
Vertragsabwicklung automatisch regeln,” oder dass algorithmenbetriebene Alltagsge-
genstinde einen Rechtsbruch durch Abschaltmechanismen faktisch unmdglich ma-
chen,” die Nitzlichkeit einer Vollautomatisierung der Justiz zur Rechtsdurchsetzung
einfacher Streitigkeiten infrage gestellt werden. Beispiele hierfiir lassen sich im Straflen-
verkehrsrecht finden, das ebenso wie durch Menschen auch durch autonome Fahr-
zeuge zu befolgen sein miisste, wenn diese schon in absehbarer Zeit selbstgesteuert als
automatisierte Rechtsanwender im Stralenverkehr unterwegs sein sollen.”* Ein selbst-
tahrendes Fahrzeug kénnte seine Fahrgeschwindigkeit bei Erkennen eines potenziellen

7Siehe Kap. 1, B, II, 3.

278 Martini/Nink, DVBI. 2018, 1128, 1135.

*?Dies., DVBL. 2018, 1128,1135; ebenfalls kritisch zur automatisierten Entscheidung im
Verwaltungsgerichtsverfahren Sommermann, DOV 2019, 293, 303 .

20Weil dann eine wirksame Kontrolle nicht mehr méglich ist, da beide Systeme der gleichen Logik
folgen. Vgl. hierzu Martini/Nink, DVBI. 2018, 1128, 1135.

#1Sjehe hierzu Kap. 1, A, I, 3. und auferdem Paschke, MMR 2019, 563, 566 £.; vgl. zu den im Zusam-
menhang mit smart contracts diskutierten verfassungsrechtlichen Bedenken auch Rademacher, JZ 2019,
702 ff.

2 Hiermit beschiftigen sich etwa Kublmann, in: Taeger (Hrsg.), Smart World — Smart Law?, 2016,
S.1039 ff.; Bernzen/Kehrberger, RW 2019, 374 ff.; Rademacher, JZ 2019, 702 ft.

»3Zum autonomen Fahren allgemein finden sich bei Maurer/Gerdes et al. (Hrsg.), Autonomes
Fahren, 2015 zahlreiche Beitrige; zum Problem der Gesetzeskonformitit von autonomen Fahrzeugen
Prakken, Artif Intell Law, 25 (2017), 341 ff.; dieses Beispiel ebenfalls bei Hzlgendorf, in: Hoven/Kubiciel
(Hrsg.), Zukunftsperspektiven des Strafrechts, 2020, S. 137 ff., 150.
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Rechtsbuchs etwa vollautomatisch drosseln, als Folge solcher Verselbststindigungsten-
denzen wiirde sich das Ausmafd rechtlicher Streitigkeiten verringern, da sich die Rechts-
durchsetzung in den privaten Bereich vorverlagert. Kénnten autonome Fahrzeuge Ver-
kehrsverstofe erkennen und diese vollautomatisch verhindern, verbliebe als Aufgabe
der Gerichte fiir diese Fragestellungen vorwiegend die Kontrolle der algorithmischen
Funktionsweise.

Die Zukunft kénnte also einerseits zeigen, dass Rechtsgeneratoren in Richterfunk-
tion unmdglich sind, wenn die technische Entwicklung bestimmte Erwartungen un-
terschreitet, sie kdnnte aber auch zeigen, dass sie unnétig sind, wenn die technische Ent-
wicklung sich in eine ginzlich andere Richtung entwickelt und den hier gefassten Vor-
stellungsrahmen verlisst, indem sie Rechtsverst6f3e priventiv verhindert.

11. Taxonomie automatisierungsgeeigneter Fille

Insofern man die vorgebrachten Einwinde aber fiir tiberwindbar, spekulativ oder nur
teilweise durchgreifend hilt, weil sich zukiinftige technische Entwicklungen nurin Tei-
len voraussagen lassen, scheint es relevant aufzuzeigen, in welchen Konstellationen ein-
tach gelagerte Fille in gerichtlichen Streitfragen tiberhaupt auftreten konnen. Hierftir
soll ein systematischer Uberblick von Fallgruppen mit erhéhtem Potenzial fiir das Auf-
treten automatisierungsgeeigneter Entscheidungssituationen erfolgen. Diese lassen sich
nicht streng nach den Methoden der regel- und datenbasierten Rechtsgeneratoren tren-
nen. Bewusst sollen einzelne Einsatzszenarien nur beispielhaft herausgegriffen werden,
die langwierige technische Umsetzung von Tools fiir konkrete Entscheidungssituatio-
nen muss an multiple Bediirfnisse und Ausgangslagen sowie an eine zukiinftige Geset-
zeslage und technische Entwicklung ankntipfen. Sie kann also nur problemspezifisch
entwickelt werden.

1. (Unechte) Massenverfabren

Automatisierungsgeeignetheit kann zunichst auftreten, wenn es sich um einen einfa-
chen wiederkehrenden Fall handelt.”® Unter diese Kategorie fallen #nechte Massenver-
fabren, also Fille in denen gleich gelagerte Fragestellungen einer grofieren Anzahl von
Kldgern in verschiedenen Verfahren verhandelt werden.*® Auch in solchen Verfahren
konnen freilich schwierige Wertentscheidungen relevant werden, so beispielsweise in

Asylverfahren oder bei der Haftpriifung, die offenkundig grundrechtssensible Bereiche

4 Kanlartz, in: Taeger (Hrsg.), Recht 4.0, 2017, S. 599 ff., 602; Grupp, in: Hartung/Bues/Halbleib
(Hrsg.), Legal Tech, 2018, Rn. 1100 ff., 1126.
5 Quarch/Héibnle, NJOZ 2020, 1281; Nink, Justiz und Algorithmen, 2021, S. 192 f.
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betreffen.® Wenn eine wiederkehrende Fallkonstellation aber mit einer simplen
Wenn-Dann-Verkniipfung im Recht zusammenfillt, entsteht ein Entscheidungsmus-
ter, das sich nach heutigem Verstindnis relativ einfach technisch (auch ohne KI) so-
wohl regel- als auch datenbasiert abbilden liele.”® Einfachheit entsteht hierbei durch
die Gleichférmigkeit und die grofle Datenmenge iiber verschiedenste Konstellationen
des vergleichbaren Falls.*®® Als ein Beispiel wire es denkbar, Vertrige des tiglichen Be-
darfs einer automatisierten gerichtlichen (Vor)aberpriifung zu unterziehen, wenn diese
in grof8er Zahl vorliegen und eine geringe Variationsbreite aufweisen.*”

Groflere Abweichungen von den Méglichkeiten der Bearbeitung solcher auch in-
haltlich einfach gelagerten Massenfille sind in naher Zukunft auch durch KI-Anwen-
dungen nicht zu erwarten. KI-Technologien kdnnen aber dazu beitragen, dass Rechts-
automation innerhalb dieser einfachen Massenfille besser und effektiver betrieben wer-
den kann und die Einsatzfelder hin zu den Randbereichen komplexerer Fragen erwei-
tert werden kénnen. Die grofite Chance der Methode der Kiinstlichen Intelligenz ist
dabei auch im Gerichtsverfahren, dass grofle Datenmengen ausgewertet werden kon-
nen.

Die Verfiigbarkeit einer groflen Datenmenge tiber wiederkehrende Fallkonstellatio-
nen bietet auch die Moglichkeit des Einsatzes der Methode der Predictive Analytics in
Form von sogenannter Predictive Justice”® Der Begriff der Predictive Analytics wird
nicht immer einheitlich verwendet, beschreibt aber hiufig den Einsatz von Methoden
des Machine Learning zur Analyse von Daten fir die Vorhersage ungewisser Zu-
kunftsereignisse.””" Im 6ffentlichen Sektor dienen Predictive Analytics beispielsweise
der Vorhersage von kriminellem Verhalten (Predictive Policing)*. Die bestehenden

26Gegen eine Automatisierung daher Gless/Woblers, in: Bése/Schumann/Toepel (Hrsg.), FS
Kindhiuser, 2019, S. 147 ff., 153.

% Zwickel, in: Buschmann/Glif et al. (Hrsg.), Digitalisierung der gerichtlichen Verfahren, 2018,
S.1791f., 197; Hoch, AcP, 219 (2019), 646, 659; dhnlich Mobabbat Kar/Thapa et al., Recht digi-
tal, Sep. 2019 (bitly/373vkX]), S. 11.

8 Grupp, in: Hartung/Bues/Halbleib (Hrsg.), Legal Tech, 2018, Rn. 1100 ff,, 1101.

2 Adrian, Rechtstheorie, 48 (2017), 77, 114; ein Beispiel aus dem strafrechtlichen Bereich ist nach
Gless/Woblers, in: Bése/Schumann/Toepel (Hrsg.), FS Kindhduser, 2019, S. 147 ff., 152 die Ahndung von
Straflenverkehrsdelikten.

20 Zwickel, in: Buschmann/Glif8 et al. (Hrsg.), Digitalisierung der gerichtlichen Verfahren, 2018,
S. 179 ff., 197.

P1Surden, Washington Law Review, 89 (2014), 87, 90; Endres/Helm, IM+io 2015, 58, 59.

2Hierzu Egbert, Siegeszug der Algorithmen?, 04.08.2017 (bit.ly/2Vvw6dB); Singelnstein, NStZ
2018, 1 ff,; Knobloch, Vor die Lage kommen: Predictive Policing in Deutschland, 29.08.2018 (stiftung-
nv.de/de/publikation/vor-die-lage-kommen-predictive-policing-deutschland), S. 8.
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Methoden der Vorhersage von Gerichtsentscheidungen kénnten mithilfe dieses Ansat-
zes optimiert werden, so dass auch Richtern der statistische Ausgang eines aktuellen
Falls besser vorausgesagt werden konnte.””

In internationalen Pilotprojekten ist es bereits gelungen, Entscheidungen des US
Supreme Conrts™* und des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte® zu prognos-
tizieren.”” Dabei ging es bisher jedoch stets um die reine Rechtsanwendung in einer
begrenzten Zahl feststehender Sachverhalte.””

Im Zusammenhang mit dem Strafprozess wurden hierzu zuvor die Méglichkeiten
des Einsatzes von Risikoprognosesoftware®® am Beispiel der US-amerikanischen Soft-
ware COMPAS diskutiert.”” Auch auflerhalb der USA lassen sich Beispiele entdecken,
die tiber Erfolge berichten; so ist in Buenos Aires der Einsatz pridiktiver Software im
Gerichtsverfahren Berichten zufolge bereits Realitit. Eine Anwendung namens Prome-
tea, die seit 2017 in Entwicklung ist, soll in wenigen Sekunden in der Lage sein, mittels
Auswertung von mehreren tausend Entscheidungen eine Vorhersage tiber den Aus-
gang eines konkreten Falls zu erstellen und daraus eine rechtliche Einschitzung zu ge-
% So sollen zwischen 2017 und 2018 bereits 652 Entscheidungen entstanden
sein, die durch Prometea unterstiitzt wurden.?**

Im hier erwogenen Anwendungsfall wire als praxisnahes Beispiel die gerichtsinterne
Vorschaltung einer automatisierten Priifung méglich, die Fille kategorisiert und so die
Generierung von Entscheidungsvorschligen durch die Prognostizierung des wahr-
scheinlichsten Ergebnisses anhand bereits entschiedener Fille aus diesem Kontext er-
moglicht.*” So kénnten in manchen Fillen bereits heute Entscheidungsempfehlungen

nerieren.

23 Ahnliche Uberlegungen etwa bei Ashley, Artificial Intelligence, 2017, 107 ff.; Bues/Matthaei, in: Ja-
cob/Schindler/Strathausen (Hrsg.), Liquid Legal, 2017, S. 89 ff., 100; Risse, NJW 2018, 2848, 2853; He-
rold, InTeR 2019, 7, 8.

24 Katz/Bommarito/Blackman, A General Approach for Predicting the Behavior of the Supreme
Court of the United States, 19.01.2017 (sstn.com/abstract=2463244).

25 Aletras/Tsarapatsanis et al., Peer] Computer Science, 2 (2016), €93.

2%67Zum Ganzen Zander, AnwBl 2017, 181 ff.

27 Kilian, NJW 2017, 3043, 3049.

280b Anwendungen dieser Art als Rechtsgeneratoren verstanden werden konnen, hingt von der
Frage ab, ob die Prognose des Riickfallrisikos als rechtliche Beurteilung oder als Beurteilung tatsichlicher
Umstinde gewertet wird. Mader sicht sie beispielsweise cher als Beweismittel, Mader, Algorith-
men & Rechtsprechung, 2019 (diglib.uibk.ac.at/ulbtirolhs/download/pdf/3479042?originalFilename=
true), S. 38.

*Siehe Kap. 2, B,1V, 1, c.

30Weitere Beispiele bei Quarch/Hibnle, NJOZ 2020, 1281 ff.

3 Corvaldn, International Journal of Digital and Data Law, 4 (2018), 17, 24 f.

302 Ders., Prometea, 2019, S. 49.

393 Fries, NJW 2016, 2860, 2864; Braegelmann, in: Hartung/Bues/Halbleib (Hrsg.), Legal Tech, 2018,
Rn. 922 ff,, 941; Zwickel, in: Buschmann/Glif8 et al. (Hrsg.), Digitalisierung der gerichtlichen Verfahren,
2018, S. 179 ff., 192.
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selbststindig generiert werden.”™* Voraussetzung hierfiir wiren aber (erneut) struktu-
rierte Schriftsitze mit maschinenlesbaren Sachverhaltsinformationen, durch die der
wahrscheinlichste Ausgang eines Falles — etwa mithilfe juristischer Datenbankauswer-
tung — prognostiziert werden kénnte.>”

Esistinsgesamt eine gewisse Vorsicht geboten, Erfolgsberichte tiber den Einsatz pri-
diktiver Methoden im Ausland als Maf3stab fiir eine mogliche Entwicklung in Deutsch-
land und Europa zu begreifen, denn es bestehen Unterschiede und Besonderheiten in
den Rechtsordnungen, die in einem pauschalen Vergleich nicht abgebildet werden
konnen. So zeigt sich auch, dass die Anwendung pridiktiver Software im Gerichtsver-
fahren nicht in jeder Rechtsordnung begriifit wird. Seit Juni 2019 ist es in Frankreich
nach Art. 33 des Justizreformaktes’* sogar strafbar, Analysen, Bewertungen oder Vor-
hersagen von individuellen Richterentscheidungen vorzunehmen.*”

2. Fiille mit geringem Streitwert

Die inhaltliche Einfachheit eines Falls kann weiterhin in Kombination mit quantitati-
ven Kriterien treten. Ein Gebiet, in dem sich automatische Bearbeitung besonders po-
sitiv auswirken kénnte, sind eznfache wiederkehrende Fille von Klein- und Kleinstschi-
den.® Sie werden durch das aktuelle Rechtssystem hiufig nicht hinreichend abgebil-
det. Dies zeigt sich etwa darin, dass nach einer Studie des Instituts fiir Demoskopie Al-
lensbach aus dem Jahr 2014, die jahrlich mit abweichender Fragestellung zu Themen
der Justiz im Rechtsreport der Roland Rechtsschutzversicherung (Roland Rechtsreport)
veroffentlicht wird, der durchschnittliche Streitwert, ab dem Geschidigte vor Gericht
ziehen wiirden, bei 1.950 EUR lag.*”

3% Susskind, Tomorrow's Lawyers, 22017, S. 117 £.; Dobel/Leis et al., Maschinelles Lernen, 2018 (bit.ly
/3inGIUz), S. 8.

395 Zwickel, in: Buschmann/GlaR et al. (Hrsg.), Digitalisierung der gerichtlichen Verfahren, 2018,
S. 179 ff., 198.

3Gesetz Nr. 2019-222 vom 2018-2022 Programmplanung und Reform fiir die Justiz vom
23.03.2019.

397Berichte und Kritik hierzu bei Taylor, France Bans Data Analytics Related to Judges' Ru-
lings, 04.06.2019 (bit.ly/378egQa); Kuhlmann, Baum der Erkenntnis nicht nur im Paradies verbo-
ten, 14.06.2019 (bit.ly/3iTHHLy);  Chivot, French Law Banning Analytics About Jud-
ges, 09.07.2019 (bit.ly/3BSIsNi).

3%In diesem Bereich wird auf staatliche Rechtsverfolgung neuerdings vermehrt verzichtet und es wer-
den viele Streitigkeiten vorgerichtlich und im (aufler)gerichtlichen Vergleichswege gelost. Siehe Ritter,
NJW 2001, 3440, 3443, als Griinde hierfiir nennt Ritter u. a. lange Verfahrensdauer und ein starres Kos-
tensystem; vgl. auch Greger, NZV 2016, 1, 3; Holand/Meller-Hannich, in: dies. (Hrsg.), Nichts zu klagen?,
2016, S. 11 ff,, 15 hinzu kommen weitere erschwerende Faktoren, wie die grundsitzliche Unméglichkeit
einer Berufung nach § 511 Abs. 2 Nr. 1 ZPO, wenn der Streitwert unter 600 Euro liegt.

3R OLAND-Rechtsschutz-Versicherungs-AG, Roland Rechtsreport, 2014 (bit.ly/2VgYstI), S. 36.
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Der Grund hierfiir ist, dass der Rechtssuchende bei geringen Streitwerten hiufig ein
rationales Desinteresse an der finanziell belastenden und langwierigen Rechtsverfol-
gung hat, was wiederum einen Anreiz fiir Unternehmer schafft, massenhaft Schiden
im Minimalbereich zu verursachen.”’ Diese Schadenskategorie wird auch durch Ver-
trige beglinstigt, die tiber das Internet mit einem groflen Personenkreis geschlossen
werden, und tritt durch Ausbreitung des Internethandels immer hiufiger auf, so dass
staatliche Gerichte zu ihrer Losung teilweise nicht mehr fiir fihig gehalten werden.*"
Die Tatsache, dass Kunden von Internetportalen und andere Betroffene von Kleinst-
schiden auf diese Weise von einer Rechtsverfolgung absehen, fithrt zusammen mit an-
deren Faktoren zu dem Phinomen des sogenannten Digital Justice Gaps, einem Mangel
an Rechtsdurchsetzungsmacht von Verbrauchern im digitalen Raum.’™

Wie eine Entwicklung von Rechtsgeneratoren Abhilfe in diesem Bereich schaffen
konnte, zeigt ein ambitionierter Vorstof$ aus Estland. Laut einem Bericht von
wired.com hat das estlindische Justizministerium 2019 die Entwicklung eines ,,Robot
Judge* in Auftrag gegeben, der Rechtsstreitigkeiten bis zu einem Wert von etwa 7.000
EUR selbststindig 16sen kénnen soll und nur auf Antrag die nachtrigliche Kontrolle
durch einen Menschen vorsehe.”" Dort st das Ziel der Entwicklung, den groffen Riick-
stand bei der Bearbeitung solcher Fille durch die Gerichte aufzuarbeiten.*™ Hitte die-
ses Projekt Erfolg, wire es der erste Einsatz von Technik in entscheidungstreffender Po-
sition in einem staatlichen Gerichtsverfahren.’" Inwiefern sich der hierbei verfolgte
Ansatz auf das deutsche Rechtssystem tibertragen lisst, ist jedoch noch weitestgehend

offen.

3. Unstreitige Fille

Des Weiteren ist unter dem Stichwort der Automatisierungsgeeignetheit auch die Situ-
ation denkbar, dass ein Anspruch nach den Gegebenheiten des Falls (voraussichtlich)

31980 auch zu lesen bei Adrian, Rechtstheorie, 48 (2017), 77, 115; Steffen, DRIZ 2018, 334; Bern-
zen/Kebrberger, RW 2019, 374, 399.

SVgl. Schulte-Nélke, ZGS, 9 (2010), 385.

32K atsh/Rabinovich-Einy, Digital justice, 2017, S. 178; Braegelmann, in: Hartung/Bues/Halbleib
(Hrsg.), Legal Tech, 2018, Rn. 922 ff.

383 Niiler, Can Al Be a Fair Judge in Court?, 2019 (wired.com/story/can-ai-be-fair-judge-court-esto-
nia-thinks-so/); hierauf ausfiihrlich bezugnehmend Quarch/Hébnle, NJOZ 2020, 1281, 1284.

344 Niiler, Can Al Be a Fair Judge in Court?, 2019 (wired.com/story/can-ai-be-fair-judge-court-esto-
nia-thinks-so/).

315Weniger weitreichend soll ein AI-Judge im Beijing Internet Court die Richter darin unterstiitzen,
repetitive Arbeiten zu erledigen. Beijing Internet Court, Beijing Internet Court launches online litigation
service center, 01.07.2019 (english.bjinternetcourt.gov.cn/2019-07/01/c_190.htm); Pillaz, China Now
Has Al-Powered Judges, 16.08.2019 (radiichina.com/china-now-has-ai-powered-robot-judges/).
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nicht bestritten wird, denn je weniger Punkte zwischen den Parteien streitig sind, umso
einfacher ist die Sachverhalts- und Beweisermittlung.”¢

Vor Eréffnung des streitigen Verfahrens ist in solchen Konstellationen heute in vie-
len Fillen das Mahnverfahren nach § 699 f. ZPO méglich, in dem sich, wie in Kapitel 1
dargestellt, eine Teilautomatisierung bereits verwirklicht hat.*”

Das Potenzial ist aber noch nicht ausgeschopft. Innerhalb des bestehenden Mahn-
verfahrens kénnten Rechtsgeneratoren dort ansetzen, wo die ersten rechtlichen Ent-
scheidungen iiber die Schliissigkeit des Vorbringens zu treffen sind. Es existieren aufSer-
dem, wie schon Fries zu bedenken gibt, auch Fille, in denen kein Mahnverfahren in
Betracht kommt, beispielsweise wenn der Streitgegenstand nicht rein monetirer Natur
ist.’"* In diesen Fillen konnten weiterentwickelte Rechtsgeneratoren zum Einsatz kom-
men, die das streitige Verfahren vorbereiten.’” Als Beispiel kénnen Unterhaltsansprii-
che oder erbrechtliche Pflichtteilsanspriiche genannt werden, die zunichst eine Hand-
lung, nimlich Auskunft der Gegenseite voraussetzen.”’ Daneben kénnen unter die Ka-
tegorie der (mehr oder minder) unstreitigen Fille beispielsweise auch einvernehmliche
Scheidungen oder unbestrittene Erbangelegenheiten nach gesetzlichem Erbreil fallen.

4. Strukturierte Teil- oder Vorentscheidungen

Eine weitere Automatisierungsmoglichkeit zeigt sich auch dort, wo einfache vorgela-
gerte, also nicht verfahrensabschlieffende Entscheidungen betroffen sind. Zu erwigen
konnte hier eine Erprobung von Rechtsgeneratoren fiir die Schlissigkeitspriifung in der
Kligerstation,” die Zuldssigkeitspriifung®® sowie Teile der Prifung von Prozesskosten-
hilfeantrigen® oder gar die klar strukturierte Priffung im Kostenfestsetzungsverfab-
ren*** sein. Einige dieser Aufgaben stehen ohnehin heute schon nicht (mehr) unter
Richtervorbehalt.’” Hier wire ein Einsatz von Rechtsgeneratoren zur Unterstiitzung

von Rechtspflegern denkbar. Von Rechtsgeneratoren erstellte rechtliche Einschitzun-

316 Philipsen/ Themeli, Artificial intelligence in courts, 15.05.2019 (bit.ly/375kvEt).

317Siehe Kap. 1, A, 1L, 2.

318 Fyjes, RW 2018, 414, 424.

3 Ders., RW 2018, 414, 424.

32080 ders., RW 2018, 414, 424.

3'Hierzu Rollberg, Algorithmen in der Justiz, 2020, S. 199 ff.

32 Engel (nun Fries), JZ 2014, 1096, 1098 ff.; Zwickel, in: Buschmann/Glif et al. (Hrsg.), Digitalisie-
rung der gerichtlichen Verfahren, 2018, S. 179 ff., 198; Riihl, JZ 2020, 809, 815.

33 Hierzu ausfithrlich Rollberg, Algorithmen in der Justiz, 2020, S. 176 ff.

32480 ein Vorschlag der Arbeitsgruppe ,Modernisierung des Zivilprozesses®,
Thesenpapier, 21.07.2020 (bit.ly/3i7xADp), S. 4.

3%Giehe u. a. § 20 RPfIG.
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gen kénnten aber auch in richterlichen Aufgabenbereichen den Parteien, etwa verbun-
den mit der Frage, ob sie ihre Antrige angesichts dessen aufrechterhalten wollen, zur
Kenntnis gebracht werden.””® Die bessere Automatisierbarkeit ergibt sich unter ande-
rem aus der teilweise klaren Struktur der Zulissigkeits- und Prozesskostenpriifung und
dem weniger umfangreichen, da einseitigen Sachverhaltsvortrag bei der Schliissigkeits-
prifung. Fur die Feststellung der 6rtlichen Zustindigkeit und die Berechnung der Pro-
zesskostenhilfe sind bereits Programme verfiigbar.’” In den Prozess der richterlichen
Entscheidungsfindung sind auflerdem an verschiedenen anderen Stellen schematisie-
rende Elemente in Form von Tabellen tiber die Hohe von Unterhaltsverpflichtungen
oder Schmerzensgeldforderungen integriert.”

Eine Konstellation, die aus dem Schema der vorgelagerten Entscheidungen heraus-
tillt, ist die potenzielle Automation der richterlichen Entscheidung im Zuge eines Ver-
sdumnisurteils gegen den Beklagten nach § 331 Abs. 1, 2 ZPO, die eine Priifung der
Schlissigkeit des Kligervortrags voraussetzt. Hierbei wird das Kligervorbringen als zu-
gestanden fingiert, so dass ein unstreitiger und damit subsumtionsfihiger Sachverhalt
entsteht.”” Zumal der Kliger sdumig ist, konnte dieser als weniger schutzwiirdig anzu-
sehen sein,” was Automatisierung rechtfertigen kénnte. Eine weniger invasive Vari-
ante wire es, (nur) Vorschlige fiir den Erlass eines Versiumnisurteils zuzulassen, wenn
die Voraussetzungen hierfir vom System erkannt wurden.”!

Auch dort wo, wie im einstweiligen Rechtsschutz, vorlinfige Gerichtsentscheidun-
gen ergehen, konnte der Einsatz von Rechtsgeneratoren in einfachen Fillen sinnvoll
erscheinen, wenn das Gericht dadurch in die Lage versetzt wird, schnell ein Ergebnis zu
erzeugen. Wegen des vorliufigen Charakters konnte der Entscheidung moglicherweise
eine gewisse Fehlertoleranz eingeriumt werden, da im weiteren Verfahren Korrektur-
méglichkeiten gegeben sind.** Der einstweilige Rechtsschutz darf in seiner grundsitz-
lichen Bedeutung aber nicht verkannt werden, auch hier kénnen bereits entscheidende
Weichenstellungen fur spitere Wertentscheidungen notwendig werden.

326Dies erwigt Fries, NJW 2016, 2860, 2864.

37Linderarbeitsgruppe Legal Tech, Abschlussbericht, 01.07.2019 (bit.ly/3i7Q1b6), S. 6.

328 Nink, Justiz und Algorithmen, 2021, S. 191.

32 Jacoby, Zivilprozessrecht, 72020, Rn. 490.

330Beispielsweise besteht in dieser Situation auch kein Verstoff gegen Art. 103 GG, Maunz/Diirig
GG/Remmert, 78. EL Sep. 2016, Art. 103 Abs. 1 Rn. 63.

3! Ministerium der Justiz Nordrhein-Westfalen, Schriftlicher Bericht zu TOP 8 ,Kiinstliche Intelli-
genzin der Justiz®, 05.12.2018 (landtag.nrw.de/portal/ WWW/dokumentenarchiv/Dokument/MMV17-
1463.pdf), S. 3.

332 Engel (nun Fries), JZ 2014, 1096, 1100.
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5. Gerichtliche Streitbeilegung

Chancen der Nutzung von Rechtsgeneratoren kénnten sich zuletzt auch in der gericht-
lichen Streitbeilegung realisieren. Im ersten Kapitel wurde etwa tiber die Technologien
zur automatisierten privaten Streitbeilegung (ODR) berichtet.”® Der bereits erwihnte
US-Anbieter TylerTech bietet mit Modria bereits heute auch staatlichen Gerichten ein
Programm, mit dem einige Streitigkeiten automatisch im Online-Streitbeilegungsver-
fahren erledigt werden konnten.* Bei der Streitbeilegung steht zwar hiufig nicht das
Recht, sondern die Schlichtung und Befriedung im Vordergrund,*® dennoch sind auch
hier rechtliche Aspekte von Relevanz, wenn sich die Uberzeugungskraft der Schlich-
tung beispielsweise an den Erfolgsaussichten eines streitigen Verfahrens orientiert. Die
staatliche Gerichtsbarkeit kénnte an dieser Stelle ansetzen, indem sie Rechtsgenerato-
ren nutzt, die selbststindig Schlichtungsentscheidungen vorschlagen oder Prognosen
erstellen konnten.

III. Weitere denkbare Einschrinkungen

Durch gewisse weitere Einschrinkungen dhnlich der auf einfach gelagerte Fille konnte
auflerdem bereits einigen der diskutierten Gefahren und Einwinde®* gegen einen ent-
scheidungstreffenden Einsatz von Algorithmen begegnet werden. Nach heutigem tech-
nischen Stand kénnen diese Einschrinkungen aber stets nur erginzend zu der Voraus-
setzung des Vorliegens einer automatisierungsgeeigneten, einfach gelagerten Fallkons-
tellation verstanden werden.

Der Gefahr der Stagnation des Rechts kénnte — wie Fries vorschligt — etwa schon
dadurch entgegengetreten werden, dass die Anwendung auf die unteren Instanzen be-
schrinkt wird, da eine fehlende Rechtsfortbildung bei erstinstanzlichen Gerichten in
der Regel bereits erheblich weniger problematisch sei, weil diese hier seltener statt-
finde.3¥

In den unteren Instanzen finden sich zwar nicht ausschliefflich aber doch eine Reihe
solcher Fille, die als Massenkonstellationen eine Automatisierung aus finanzieller Sicht
interessant erscheinen lassen konnten. Gerade weil momentan der Arbeitsaufwand, der
tur die Herstellung und Wartung von Rechtsgeneratoren entsteht, teilweise immens

333Siehe Kap. 1, B, 11, 1, b.

3% Braegelmann, in: Hartung/Bues/Halbleib (Hrsg.), Legal Tech, 2018, Rn. 922 ff., 930; Spechr,
MMR 2019, 153, 155.

335 Hirsch, NJW 2013, 2088, 2094; dies aufgreifend Braegelmann, in: Hartung/Bues/Halbleib (Hrsg.),
Legal Tech, 2018, Rn. 922 ff,, 957.

3% Siehe Kap. 2.

337So Engel (nun Fries), JZ 2014, 1096, 1099.
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sein kann, lohntsich der Einsatz in der Regel nur bei hiufig wiederkehrenden Problem-
stellungen, die gleichzeitig geringe Schwierigkeiten in der einheitlichen Definition der
einzelnen Tatbestandsmerkmale bieten.””® Die Ansiedlung von Rechtsgeneratoren in
den unteren Instanzen hitte dariiber hinaus den Vorteil, dass notwendige Korrektur-
moglichkeiten im Instanzenzug gewihrleistet blieben.””” Diese menschlichen Kontroll-
moglichkeiten wiren selbst in einfachsten Konstellationen geboten, denn sie kompen-
sieren die Schwichen der Technik und tragen wesentlich zur Akzeptanz automatisierter
Entscheidungen bei. Auch hier wire es eine zentrale Herausforderung, Maf3stibe zu
entwickeln, anhand derer bei individueller Betroffenheit Antrige auf menschlichen
Neuentscheid oder auf Algorithmenkontrolle zugelassen werden konnten sowie die
Gerichte mit den notwendigen Mitteln auszustatten, um eine sinnvolle Kontrolle iiber-
haupt leisten zu kdnnen.**

Restriktiver als der blofe Verweis auf eine nachtrigliche Kontrolle wire es, von An-
fang an die Freiwilligkeit als Voraussetzung fiir die Unterwerfung unter eine algorith-
mische Entscheidung festzusetzen. Eine algorithmische Entscheidung wiirde demnach
also nur Verbindlichkeit erlangen, sofern das gefundene Ergebnis von den Betroffenen
akzeptiert wird. In der Zivilgerichtsbarkeit wiirde sie daher etwa einer heute schon zu-
lissigen Schiedsvereinbarung gleichkommen.**!

Sicherlich wire dies insbesondere in Grenzbereichen einfach gelagerter Fille und in
der Anfangsphase einer Automatisierung von Rechtsprechungsentscheidungen sinn-
voll. Die Instrumente der Freiwilligkeit und Vorliufigkeit konnten verwendet werden,
um die automatisierte Entscheidung als Alternative zu einer klassischen Rechtspre-
chung zu erproben. Allerdings muss es, sobald ein hinreichendes Niveau der Entschei-
dungsqualitit erreicht ist, aus technischer Sicht nicht zwangsliufig bei einem unver-
bindlichen Einsatz bleiben. Rechtsprechung steht in Bereichen unverbindlicher Ent-
scheidungen schliellich auch in starker Konkurrenz zu privaten Akteuren. Wenn auch
fir den staatlichen Einsatz von Technik dauerhaft das Merkmal der Freiwilligkeit aus-
schlaggebend sein sollte, konnte dies moglicherweise zu einem sukzessiven Bedeutungs-
verlust der staatlichen Rechtsdurchsetzung beitragen.’” Je einfacher der Anwendungs-
bereich und je besser die verwendete Technik, desto eher konnte es zukiinftig politisch

3% Taruffo, in: Sartor/Branting (Hrsg.), Judicial Applications of Artificial Intelligence, 1998,
S.207 ff., 214; Fiedler/Grupp, DB 2017, 1071, 1076; Grupp, in: Hartung/Bues/Halbleib (Hrsg.), Legal
Tech, 2018, Rn. 1100 ff,, 1116 £; vgl. auch Halbleib, in: Hartung/Bues/Halbleib (Hrsg.), Legal Tech,
2018, Rn. 1131 ff,, 1135.

3%9. Graevenitz, ZRP 2018, 238, 241 spricht sich ebenfalls fiir die Notwendigkeit von Korrekturmaog-
lichkeiten aus; kritisch zum Einsatz in unteren Instanzen Rollberg, Algorithmen in der Justiz, 2020, S. 89 f.

340Siehe zu den Schwierigkeiten Kap. 5, A, II, 5, d und Kap. 5, B, IL, 3, b, bb), (3).

31Vgl. Greco, RW 2020, 29, 54.

*2Hierzu siche niheres in Kap. 3, B, IL, 3, b.
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gewollt und gesellschaftlich akzeptabel erscheinen, algorithmische Entscheidungen
auch verbindlich und nur nachtriglich tiberpriifbar auszugestalten.**

Zwischenergebnis

Fir die Perspektiven automatisierter Entscheidungen durch Rechtsgeneratoren dringt
sich somit ein erster Schluss auf: Je entscheidungsniher informationstechnische Kom-
ponenten zum Einsatz kommen sollen und umso komplexer die Entscheidungssituati-
onen sind, desto bedenklicher erscheinen die technischen Defizite bei der rechtlichen
und tatsachenbezogenen Wertung.

Obwohl insgesamt noch zahlreiche Fragen zur Uberwindung technischer und the-
oretischer Hindernisse offengeblieben sind und auch einzelne Aspekte nur im Uber-
blick dargestellt werden konnten, ldsst sich daher festhalten, dass sich Anwendungsbe-
reiche automatisierter rechtsprechender Rechtspriifung nach aktuellem technischem
Stand wegen diverser rechtstheoretischer und technischer Bedingungen (noch) nicht
auflerhalb begrenzter Méglichkeiten in einfach gelagerten Fillen ergeben.

Das Rechtenthilt aber zu einem gewissen Anteil auch diese Bereiche, in denen nicht
komplexe Wertungen oder die Rechtsfortbildung, sondern die Rechtsdogmatik als
Ausformung der juristischen Logik prigend sind.** Bereits Arthur Kaufmann schluss-
folgerte deshalb, dass die Abgrenzung von zur Formalisierung geeigneten und ungeeig-
neten Bereichen eine qualitative Frage ohne scharfe Grenzen sei und in bestimmten Be-
reichen des Rechts die Vorteile der Automatisierung tiberwiegen konnten.**

Trotz der in Kapitel 2 vorgebrachten Bedenken kénnen daher begrenzte Teilberei-
che der Rechtsanwendung als potenziell automatisierungsgeeignet identifiziert werden.
Rechtsgeneratoren sind heute schon technisch in der Lage, in einfach gelagerten Fillen,
also beispielsweise in einigen einfachen Fillen mit massenweise anfallenden geringen
Streitwerten oder deskriptiven beziehungsweise zahlenmiflig beschreibbaren Rechts-
normen, Entscheidungen von hinreichender Qualitit zu treffen. Einsatzfelder eréffnen
sich potenziell auch bei einfachen verfahrensbegleitenden oder vorliufigen Entschei-
dungen. In wiederkehrenden Fillen kénnten Vorschlige insbesondere durch pridiktive
Methoden datenbasierter Algorithmen erzeugt werden. Schwierigkeiten ergeben sich
jedoch bislang noch dabei, diese Fille strukturell von komplexeren Materien abzugren-
zen. Hier ist gesetzgeberisches Handeln maglich.

Als Zwischenergebnis ldsst sich daher die Erkenntnis festhalten, dass eine technische
Rechtsanwendung zwar wohl nicht das Allheilmittel ist, das sich frithe Rechtsinforma-
tiker ertriumt haben mégen. Es ist aber aus der Perspektive eines begrenzten Einsatzes

*3Die verfassungsrechtlichen Grenzen solch eines politischen Willens ergeben sich indes erst aus dem
verfassungsrechtlichen Schutzstatus der richterlichen Titigkeit, hierzu niheres in Kap. 5.

¥4Vgl. Rostalski, Rethinking law 2019/1, 4, 11 f.

3 Kaufmann, Rechtsphilosophie, 1997, S. 123.
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auch kein vollig abwigiges Konzept, sondern kann unter stindiger Beobachtung der
Fortentwicklung digitaler Technik in Einzelbereichen dort erwogen werden, wo sein
Einsatz in einem giinstigen Kosten-Nutzen Verhiltnis steht.

Die Erkenntnis, dass es bereits heute denkbare Bereiche des Einsatzes von Rechtsge-
neratoren gibt, kann zugleich als Anstof§ verstanden werden, sich in einem weiterge-
henden Sinne Gedanken tiber den Eigenwert menschlicher Entscheidungen in der
Rechtsprechung zu machen und angelehnt an die aus heutiger Sicht technisch durch-
fihrbaren Optionen allgemein zu fragen, ob das Verfassungsrecht einer potenziell noch
viel weitreichenderen Entwicklung Grenzen setzt. Es erscheint sinnvoll, Fille, die mit
angemessenem Investitionsaufwand automatisierbar sein kénnten, auch unter den As-
pekten ganz allgemeiner Grundsatzfragen tiber den Sinn und Inhalt eines menschlichen
Richterbildes zu betrachten, da diese heute schon realistischen Fille die Weichenstel-
lungen fiir eine Antwort auf die Frage bereithalten, ob das technisch (mdglicherweise
irgendwann) machbare auch stets ausgereizt werden sollte.

B. Vorteile von gerichtsnaher Rechtsautomation aus verfas-
sungsrechtlicher Sicht

Zu diesen Grundfragen gehort es auch, nach dem Bediirfnis hinter der Ersetzung von
Menschen durch algorithmische Rechtsanwender zu fragen. Maf$geblich fiir die Ver-
wirklichungsperspektive von entscheidungstreffenden Rechtsgeneratoren kann letzt-
lich nur ein Wille zur Einfihrung von derartigen Automatisierungsschritten sein. Es
muss daher herausgearbeitet werden, welche Vorteile der Einsatz einer vollautomati-
sierten Rechtsprechung verheif$t, warum dieser Einsatz also in automatisierungsgeeig-
neten Fillen (zukiinftig) politisch und gesellschaftlich wiinschenswert erscheinen
konnte.

Die Chancen und Vorteile, die eine Anwendung von (entscheidungstreffenden)
Rechtsgeneratoren in Gerichtsverfahren eréffnen kénnte, sind verschiedentlich und
zum Teil kritisch,*” jedoch noch nicht umfinglich in Hinblick auf ihre méglichen ver-
fassungsrechtlichen Verankerungen diskutiert worden. Die in diesem Zusammenhang

34Diese Frage ist unter anderem ein Aspekt bei Stiemerling, CR 2015, 762, 765; Anzinger, in: Hey
(Hrsg.), Digitalisierung im Steuerrecht, 2019, S. 15 ff., 58, Letzterer sicht als Voraussetzung den bewussten
Umgang mit den Stirken und Schwichen von Technologie.

3¥7Siehe u. a. Kilian, Juristische Entscheidung und elektronische Datenverarbeitung, 1974, S. 252 ff;
Goebel/Schmalz, CR 1986, 510, S11 f.; Brinkmann, DRIZ 1993, 349, 351 f.; Fries, RW 2018, 414, 424;
Zuweig, Wo Maschinen irren kénnen, Feb. 2018 (bit.ly/3y9TADi), S. 15; Anzinger, in: Hey (Hrsg.), Digi-
talisierung im Steuerrecht, 2019, S. 15 ff,, 45 m. w. N.; Re/Solow-Niederman, Stanford Technology Law
Review, 22 (2019), 242, 255 ff.; Rostalski, Rethinking law 2019/1, 4, 7; Rollberg, Algorithmen in der Jus-
tiz, 2020, S. 38 ff.; Tegmark, Leben 3.0, 32020, S. 159.
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relevanten Faktoren werden deshalb im Folgenden unter diesem Aspekt kritisch be-
trachtet. Es sei darauf hingewiesen, dass Chancen einer zukiinftigen Entwicklung nie-
mals ganz ohne Spekulation dargestellt werden kénnen, eine endgiiltige Festlegung o-
der gar ein Handlungsappell also weder méglich noch intendiert sind.

1. Einbeitlichkeit und Gleichheit der Rechtsprechung

Als eine erste Chance algorithmisierter Rechtsprechung wird ein Gewinn an Einbert-
lichkeit und Gleichheit der Rechtsprechung diskutiert. Algorithmischen Entscheidun-
gen wird trotz ihrer Mingel wie der Diskriminierungsanfilligkeit und Intransparenz
von Kiinstlicher Intelligenz**® weiterhin zugesprochen, insgesamt weniger interessenge-
leitet und damit objektiver und weniger fehleranfillig als menschliche Entscheidungen
zu operieren.*” Damit verkniipft ist fiir einige die Aussicht auf eine technische Verein-
heitlichung richterlicher Entscheidungsprozesse, die nach ihrer Ansicht als Garant fiir
eine verbesserte Rechtssicherheit in der Rechtsprechung betrachtet werden kénnte.*
Aus dieser Perspektive betrachtet, konnte eine Entscheidung durch Rechtsgeneratoren
wiinschenswert erscheinen, denn eine solche wiirde das Recht stets gleichmiflig und
effektiv anwenden und damit eine Verlisslichkeit besitzen, die derzeitiger Rechtsan-
wendung fremd ist.”

¥8Siehe Kap. 2, B,1V, 1 und 2.

39So Wieacker, in: Bettermann/Zeuner (Hrsg.), FS Bétticher, 1969, S.383ft,398; Hill, in:
Hill/Schliesky (Hrsg.), Auf dem Weg zum Digitalen Staat, 2015, S. 267 ff., 269; Nakad-Weststrate/v. d.
Herik et al., in: Al-Dahoud/Mimi et al. (Hrsg.), The 7th ICIT, Conference Proceeding, 2015, S. 59 ff., 65;
Meyer, ZRP 2018, 233 ff., jeweils aber durchaus auch kritisch bezugnehmend auf diesen méglichen Vor-
teil; besonders kritisch Ernst, VuR 2019, 401, 402; vgl. aber auch Guggenberger, NVwZ 2019, 844, 847;
mit Bezug zur Verwaltung: Kube, VVDStRL, 78 (2019), 289, 307 f. m. w. N.; zudem Rostalski, Rethin-
king law 2019/1, 4, 7; Oehmer, Robot judge, 07.08.2019 (hiig.de/en/robot-judge-verdict-in-the-name-of-
the-algorithm/); Krimphove/Niehaus, in: Breidenbach/Glatz (Hrsg.), Rechtshandbuch Legal Tech, 22021,
S. 356 ff., 357.

30 Brinkmann, DRIiZ 1993, 349, 351 £. sicht vor allem den Vorteil der Rechtssicherheit; eindriicklich
formuliert Posner: ,,Algorithmic decision-making methods, by forcing the decision maker to bring the full
range of relevant factors to the conscious level and integrate them rationally, may, by expanding the ana-
lytic capacity of the conscious mind, overcome the limitations of consciousness that make intuition fre-
quently a superior substitute.”, Posner, Boston University Law Review, 86 (2006), 1049, 1065; vgl. auch
Schneider, in: Hassemer/Neumann/Saliger (Hrsg.), Einfithrung in die Rechtsphilosophie, °2016,
S. 316 ff.; Kugler, Communications of the ACM, 61 (2018), 19, 20 f.; Martinz, Blackbox Algorithmus,
2019, S. 47, die letztgenannten jedoch auch mit stark kritischen Té6nen.

31Grupp, in: Hartung/Bues/Halbleib (Hrsg.), Legal Tech, 2018, Rn. 1100 ff,, 1128.
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1. Verfassungsrechtliche Verortung

Diese Uberlegungen lassen sich auch unter einem verfassungsrechtlichen Ankniip-
fungspunkt, namentlich dem des Art. 3 Abs. 1 GG und dem Prinzip der Einbeitlichkeit
der Rechtsprechung betrachten. Der Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG hat im hier
diskutierten Zusammenhang besonders in seiner Ausprigung eines Gebots der Rechts-
anwendungsgleichbeit Bedeutung. Hiernach muss jede Norm in allen gleichartigen Fil-
len ohne Ansehung der Person stets gleich angewendet werden.”* Wenn eine Kohirenz
nicht nur innerhalb, sondern auch zwischen verschiedenen Spruchkérpern — im Sinne
einer Einheitlichkeit der gesamten Rechtsprechung — bezweckt werden soll, ldsst sich
die Rechtsanwendungsgleichheit dariiber hinaus auch aus dem Willkdirverbot und der
Gesetzesbindung gemif$ Art. 20 Abs. 3 GG ableiten, da Gleichbehandlung im Sinne des
allgemeinen Gleichbehandlungsgebots nur innerhalb des Zustindigkeitsbereichs eznes
Hoheitstrigers und nicht innerhalb der gesamten Rechtsprechung garantiert wird.*>
Die Anwendbarkeit des allgemeinen Gleichheitssatzes scheidet Giberdies auch aus,
wenn es an einer identischen Ausgangslage und somit an einer méoglichen Vergleichs-
gruppenbildung fehlt, so dass auch in diesen Fillen (nur) das Willkiirverbot herangezo-
gen werden kann.»*

Auch das Willkiirverbot wird meist aus Art.3 Abs.1 GG abgeleitet. Die
Feststellung eines Verstofes hiergegen — insbesondere durch die Judikative — ist in der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts indes an die hohe Anforderung einer
objektiv bestimmbaren®* Evidenz gekniipft. > Das Verbot ist daher (aus Griinden der

32BVerfG, Beschl. v. 04.04.1984, BVerfGE, 66, 331, 335f. = NJW 1984, 2346; zur
Rechtsanwendungsgleichheit allgemein VofSkuble, Rechtsschutz gegen den Richter, 1993, S. 108; zur hier
gewihlten Fassung vgl. Cremer, VVDStIRL, 78 (2019), 117, 121; Schindler, VVDStRL, 78 (2019),
167,177 m. w. N.

353Vgl. insgesamt zu dieser Grenze des Anwendungsbereichs Maunz/Diirig GG/Kirchhof, 75. EL Sep.
2015, Art.3Abs.1 Rn.158; zur hier dargestellten Abgrenzung mit v. Mangoldt/Klein/Starck
GG/Classen, 72018, Art. 97 Rn. 19.

3*Hierzu v. Minch/Kunig GG/ Boysen, 72021, Art. 3 Rn. 48.

35BVerfG, Beschl. v. 24.03.1976, BVerfGE, 42, 64, 73 = NJW 1976, 1391, gemeint ist, dass kein
subjektiver Schuldvorwurf erhoben wird, sondern eine ,objektive, das heiflt die tatsichliche und
eindeutige Unangemessenheit einer Mafinahme im Verhiltnis zu der tatsichlichen Situation®
nachgewiesen werden muss.

3¢Die Grenzen des Willkiirverbots seien tiberschritten, ,wenn sich fiir eine bei der Auslegung und
Anwendung einer einfachgesetzlichen Norm getroffene Abwigung sachlich zureichende, plausible
Griinde nicht mehr finden lassen®, so BVerfG, Beschl. v. 24.03.1976, BVerfGE, 42, 64, 73 = NJW 1976,
1391; das Willkiirverbot kann ein verfassungsgerichtliches Eingreifen nach dhnlicher Lesart nur dann
rechtfertigen, wenn die Rechtsanwendung nicht mehr verstindlich ist und sich der Schluss aufdringt, dass
sie auf sachfremden Erwigungen beruht, so BVerfG, Beschl. v. 29.04.1980, BVerfGE, 54, 117, 125 = NJW
1980, 1737, 1738 m. w. N.; dhnlich BVerfG, Beschl. v. 03.11.1982, BVerfGE, 62, 189, 192 = NJW 1983,
809 m. w. N.; BVerfG, Beschl. v. 04.06.1985, BVerfGE, 70, 93, 97 = NJW 1986, 575; BVerfG, Beschl. v.
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Kompetenzverteilung®’) nur eingeschrinkt verfassungsgerichtlich justiziabel, was der

Uberpriifbarkeit von Urteilen auf Kohirenz enge Grenzen setzt.** Am grundsitzlichen
Stellenwert der Kohirenz und Konsistenz der Rechtsprechung fiir das Vertrauen in die
Rechtsprechung und die Rechtssicherheit begriindet diese Einschrinkung freilich aber
keine Zweifel.

Ungeachtet der Schwierigkeiten bei der rechtlichen Verortung und den einge-
schrinkten Moglichkeiten der gerichtlichen Verfolgbarkeit gilt weiterhin folgende ge-
wichtige Einschrinkung fiir den Begriff der Rechtsanwendungsgleichheit: Im seltenen
Falle eindeutig determinierter (wahrheitsfihiger) Rechtsnormen erschépft sich diese
vielleicht in dem immer gleichen Einsatz des Gesetzes. In Fillen, die auch nur geringfii-
gige Entscheidungsspielriume eréftnen, ist der Begriff und seine Anwendung aber sehr
viel unklarer. In diesen Fillen kann sich ein auf Kohirenz gerichteter Gleichheitsaspekt
nur in der Gegeniiberstellung dhnlicher Fille vergleichbarer (eigener und fremder) Ju-
dikatur’ oder im Heranziehen statistischer Vergleichsgrolen innerhalb dhnlicher Fall-
gruppen manifestieren.

2. Einbeitlichkeit und Gleichheit durch Rechtsgeneratoren?

Der Versuch einer gleichmifigen algorithmischen Gesetzesumsetzung wurde bereits in
der frihen Zeit der Rechtsinformatik fiir einfache Rechtsfragen als Verwirkli-
chungsoption der Rechtsanwendungsgleichheit verstanden.” In dieser Zeit wurde
hierfiir gelegentlich das Beispiel der Bestimmung der angemessenen Wartezeit bei ei-
nem Verkehrsunfall gewihlt.”! In diesem Kontext liefSe sich etwa argumentieren, dass
eine Berechnung der Wartezeit anhand skalierbarer Faktoren — wie beispielsweise wie-
derkehrender Unfallumstinde — ein Ergebnis erzielen wiirde, das den Gleichheitssatz in
héherem Mafe als eine einzelfallbezogene Entscheidung verwirklichen kénnte.”** In

15.03.1989, BVerfGE, 80, 48, 51 = NJW 1989, 1917; BVerfG, Beschl. v. 13.11.1990, BVerfGE, 83, 82, 84
= NJW 1991, 157; BVerfG, Beschl. v. 07.04.1992, BVerfGE, 86, 59, 62 f. = NJW 1992, 1675; BVerfG,
Beschl. v. 03.11.1992, BVerfGE, 87, 273, 279 = NJW 1993, 996 f.; BVerfG, Beschl. v. 28.07.2014, NJW,
2014, 3147.

37BVerfG, Beschl. v. 24.03.1976, BVerfGE, 42, 64, 74 = NJW 1976, 1391; BVerfG, Beschl. v.
29.04.1980, BVerfGE, 54, 117, 125 = NJW 1980, 1737, 1738 m. w. N.

358 Reinbardt, Konsistente Jurisdiktion, 1997, S. 200 f., m. w. N. kritisiert daher eine weitestgehende
Wirkungslosigkeit dieses Instituts.

3?Hierzu Riggert, Die Selbstbindung der Rechtsprechung, 1993, S. 48 ft.

3Dieser Gedanke ist beispielsweise auch schon bei Wieacker, in: Bettermann/Zeuner (Hrsg.), FS
Botticher, 1969, S. 383 ff., 398 angelegt.

361 Haft, DSWR 1983, 279 ff.; Ringwald, DSWR 1983, 279 ft.; dies aufgreifend Keltsch, DSWR 1985,
41, 45; ebenfalls mit diesem Beispiel operierend Philipps, in: Haft/Hassemer et al. (Hrsg.), FS Kaufmann,
1993, S. 265 ff.

32Dies legt auch Keltsch, DSWR 1985, 41, 45 nahe.
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Fillen wie diesem ging es also darum, Wertungsspielriume anhand moglichst gleich-
bleibender und messbarer MafSstibe auszufiillen.

Allgemein konnten Entscheidungen in der untergerichtlichen Rechtsprechung
wohl tatsichlich bereits einheitlicher ausfallen, wenn durch automatische Datenaus-
wertung umfassendere und gewichtete Informationen zu dhnlichen Fillen berticksich-
tigt werden konnten.* SchliefSlich unterliegen Maschinen dem fiir menschliche Ent-
scheidungen typischen Informationsdefizit nicht.*** Indem sie die vollumfingliche Ein-
bezichung aller méglichen Quellen und Rechtsauffassungen erméglichen, kénnten Al-
gorithmen also eine Chance zur Verwirklichung einer auf Gleichheit beruhenden All-
gemeingiiltigkeit von Gesetzen® bieten, die die Rechtssicherheit ftir die Verfahrensbe-
teiligten erh6hen konnte.

Ein zuvor als Nachteil deduktiv-regelbasierter Entscheidungsprozesse begriffener
Faktor konnte hierftr — verstanden allein unter dem Aspekt der Einheitlichkeit — ent-
scheidend von Vorteil sein: Diese Algorithmen folgen ohne Abweichungsméglichkeit
stets der Logik der vorprogrammierten Rechtsdogmatik und ermitteln Ergebnisse nur
auf Grundlage rationaler Entscheidungskriterien in einem strikt logischen Verfahren.
Sie kennen also weder personliche Vorlieben noch Abneigungen.*

a. Menschlicher Subjektivismus als Einfalltor fiir Uneinbeitlichkeit?

Warum manch einer dies im Vergleich zum heutigen Zustand bevorzugen konnte, ver-
deutlichen aktuelle Beobachtungen. Ein Blick auf die gegenwiirtige Situation zeigt die
verbreitete Besorgnis einer als unzulinglich empfundenen Rechtssicherheit, welche
durch ein Geftihl der Abhingigkeit von unkontrollierbaren, individuellen Umstinden
und personlichen Vorlieben in der Rechtsprechung verursacht wird.*” So wurde im
Rechtsreport der Roland Rechtsschutz-Versicherung von 2019 festgestellt, dass 61 %
der Befragten davon ausgehen, dass ein Urteil stark von dem zustindigen Gericht ab-
hinge und die Rechtsprechung in Deutschland deshalb fiir insgesamt uneinheitlich zu

363Vgl. Fries, NJW 2016, 2860, 2864.

34Vgl. auch Heckelmann, NJW 2018, 504, 509 f.; Tegmark, Leben 3.0, %2020, S. 159 f.

365 Ahnlich zu lesen etwa bei Adrian, Rechtstheorie, 48 (2017), 77,112f; Mader, Algorith-
men & Rechtsprechung, 2019 (diglib.uibk.ac.at/ulbtirolhs/download/pdf/3479042?originalFilename=
true), S. 40. Insofern liegt auch eine (mittelbare) Verwirklichung des Rechtsstaatsprinzips nahe.

3%Ein solcher Algorithmus kann aber nicht schépferisch titig werden und hat also in seiner Entschei-
dung keinen nicht vorher fest definierten Spielraum, vgl. A7/, in: Hill/Schliesky (Hrsg.), Auf dem Weg
zum Digitalen Staat, 2015, S. 267 ff., 273 f. m. w. N.; dhnlich auch Fries, RW 2018, 414, 425; Martini,
Blackbox Algorithmus, 2019, S. 61.

3¢Derartige Befiirchtungen skizzierte bereits Simitis, Automation in der Rechtsordnung, 1967,
S.5ff,; der Eindruck der Subjektivitit werde auch durch das Fehlen einer verbindlichen Methode der
Rechtsanwendung verursacht, so Rethers, JZ 2006, 53, 54.
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halten sei.**® Die verhingte Strafdauer kann einer Studie aus dem Jahr 2016 zufolge bei-
spielsweise stark von dem zustindigen Gerichtsbezirk abhingen.**

Auch wenn sich durch Erhebungen iiber eine allgemeine Zufriedenheit mit den
deutschen Rechts- und Gerichtssystem — vor allem im internationalen Vergleich —
ohne Weiteres gegensitzliche Behauptungen ableiten liefen,”” verspricht ein Blick da-
rauf, welche Bedeutung die personlichen Attribute eines Richters aus empirischer Sicht
tir das Ergebnis der Rechtsfindung haben konnen, Aufschluss in Bezug auf einige der
vorgebrachten Beftirchtungen.

Der Einfluss menschlicher Subjektivitit auf Entscheidungsprozesse wurde in ver-
schiedenen Disziplinen wissenschaftlich untersucht’ und tatsichlich wurde nach ei-
ner von Danziger et al. in Israel vorgenommenen Erhebung umfinglich dartiber disku-
tiert, ob Faktoren wie Ernihrung, Stress oder Ermiidung einen Einfluss auf das Ent-
scheidungsverhalten von Richtern haben kénnten.”” Die Ergebnisse der genannten
Studie, die dies zu bestitigen schienen, haben zwar in der Folge auch viel Kritik, insbe-
sondere an ihrer methodischen Herangehensweise erfahren,” dies revidiert ein Ge-
samtbild, das auf gewisse Mingel in der menschlichen Entscheidungsfindung hindeu-
tet, aber nicht grundsitzlich.

So kénnen wohl auch Lebensumstinde® und persénlichen Beziechungen®” das Ur-
teilsverhalten von Richtern beeinflussen. Kaum tiberraschen mag zudem, dass Richter

374

3R OLAND-Rechtsschutz-Versicherungs-AG, Roland Rechtsreport, 2019 (bit.ly/3ydZEus),
S.20f.

3 In 17,5 % der Gerichtsbezirke werden im Mittel um mindestens 10 % kiirzere Strafe verhingt als im
Bundesdurchschnitt. Umgekehrt werden in 21 % der Gerichtsbezirke um mindestens 10 % lingere Strafen
verhingt. [...] Im Mittel differieren zwei zufillig ausgewihlte Gerichtsbezirke um 15 % in der Dauer der
verhingten Strafen (bei gleichem Delikt und Legalbiografie)., Grundies, in: Neubacher/Bogelein (Hrsg.),
Krise — Kriminalitit — Kriminologie, 2016, S. 511 ff,, 517 in Oberbayern werden nach dieser Erhebung
beispielsweise sogar um 25 % lingere Strafen verhingt als im Rest von Bayern (S. 524).

370Vgl. beispielsweise World Justice Project, Rule of Law Index, 2019 (worldjusticeproject.org/sites/
default/files/documents/ROLI-2019-Reduced.pdf), S. 76, der Deutschland im Bereich Civil Justice auf
dem dritten Platz weltweit sieht.

371 Als allgemeines Standardwerk hierzu gilt Kabneman, Thinking, fast and slow, 2011.

32Zum Einfluss von Ernihrung Danziger/Levav/Avnaim-Pesso, PNAS, 108 (2011), 6889 ff.; zum Ein-
fluss von Stress und Ermiidung Kalenscher, Justice — Justiz — Giustizia, 3 (2018); zusammenfassend hierzu
Staake, Werte und Normen, 2018, S. 439.

33Etwa Glockner, Judgement and Decision Making, 11 (2016), 601 ff.; Chatziathanasion, JZ 2019,
45S ff. m. w. N.

374 Lorenz, Der Rechtsschutz des Biirgers, 1973, S. 226; Laumen, Das Rechtsgesprich im Zivilprozefs,
1984, S. 106 nennt auch soziale Herkunft und Erziehung, die das Einfithlen in die Lebensweise fremder
Bevolkerungsschichten erschwerten; hierzu jedoch kritisch Bilda, JR 2001, 89, 90 f.

375 Glynn/Sen, American Journal of Political Science, 59 (2015), 37 ff. fanden etwa heraus, dass die Tat-
sache, ob ein Richter oder eine Richterin eine Tochter hat, beeinflusst, wie diese/r sich in ,, Woman Issues“
positioniert.
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sich auch von politischen Interessen und dufSeren Einflussfaktoren wie der 6ffentlichen
Meinung oder ihrer sozialen Zugehorigkeiten zu einer Gruppe nicht freisprechen kén-
nen”* und durch finanzielle Abhingigkeiten und Karrierebestrebungen einer konstan-
ten Bedrohung ihrer Unabhingigkeit ausgesetzt sind.””

Bekannt und erforscht sind zudem zahlreiche Arten menschlicher kognitiver Ver-
zerrungen, die sich freilich nicht auf Richter beschrinken lassen, aber auch bei diesen
auftreten kénnen. Zu diesen zihlt der Ankereffekt, der besagt, dass Entscheider sich bei
dem Ausfiillen von Entscheidungsspielriumen unbewusst an vorgegebenen Grofen
orientieren””® oder der sogenannte Halo-Effekt, nach dem bei der Ermittlung der
Glaubwiirdigkeit eines Zeugens eine unbewusste Ankniipfung an dessen (positive)
Vorqualifikation (positive Eigenschaften, Auftritt der Person) das Ergebnis beeinflus-
sen kann.”” Zudem zu nennen sind Réckschaufebler, also Fehler, die die Wahrschein-
lichkeitsbewertung einer Risikoverwirklichung zum Schadenszeitpunket riickschauend
durch dessen faktischen Eintritt bestimmen.*®

Diese kurze Ubersicht von Beispielen, auch wenn sie keine allgemeinen Aussagen
tber die individuelle Qualitit der Richterschaft zulisst, zeigt deutlich, dass Menschen
als soziale Wesen de facto niemals frei von sozialen und kognitiven Einfliissen und also
auch T4uschungen und Irrtiimern handeln kénnen, subjektive Elemente und Emotio-
nen, die einer kalkulierbaren rationalen Rechtsanwendung entgegenstehen, somit im-
mer in die gerichtliche Urteilsfindung involviert sind.**'

¥7¢Hierzu Hamm, Der gesetzliche Richter, 1973, S. 18 f;; zu den Gefahren tiberhohter Rollenzuwei-
sungen auch Lubmann, Legitimation durch Verfahren 1969 (Nachdruck 1983), S. 62; vgl. zudem Bilda,
JR 2001, 89, 91; Nink, Justiz und Algorithmen, 2021, S. 66 ff.

377 VofSkuhle, Rechtsschutz gegen den Richter, 1993, S. 113 meint daher: ,Um die innerlich objektive
Haltung muf3 tagtiglich neu gerungen werden.; vgl. zudem v. Miinch/Kunig GG/Meyer, 72021, Art. 97
Rn. 1.

378 Ausfiihrlich Nink, Justiz und Algorithmen, 2021, S. 53 ff.

372Bezugnehmend auf kognitive Stérungen dieser Art Schweizer, Kognitive Tduschungen vor Gericht,
2005, S. 79 ff;; vgl. auch Kabneman, Thinking, fast and slow, 2011, S. 119 f.; Kalenscher, Justice — Justiz
- Giustizia, 3 (2018), S. 9f. m. w. N.; Risse, NJW 2018, 2848, 2849 f.; Staake, JURA 2018, 661, 674 f.
m. w. N.

¥0Hierzu Staake, JURA 2018, 661, 674f. m.w. N.; ders., Werte und Normen, 2018, S. 439 ff.
m. w. N.; Nink, Justiz und Algorithmen, 2021, S. 61 ft.

31Mit dhnlichem Zwischenergebnis VofSkuble, Rechtsschutz gegen den Richter, 1993, S.267f,
m. w. N, siche auch S. 122; Risse, NJW 2018, 2848, 2849; Staake, Werte und Normen, 2018, S. 438, 442;
vgl. auch v. Miinch/Kunig GG/Meyer, 72021, Art. 97 Rn. 1; Nink, Justiz und Algorithmen, 2021, S. 76 f.
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b. Konsequenzen fiir die Einsatzperspektiven von Algorithmen?

Eine prinzipiell giinstige Darstellung des Algorithmeneinsatzes als Mittel zur Uberwin-
dungdieser Ausgangssituation ist trotzdem nicht geboten. Nicht nur, dass sich mensch-
liche Vorurteile auch in algorithmischen Entscheidungen widerspiegeln konnen.**
Wenn negative Faktoren durch Computereinsatz umgangen werden sollen, ergibe sich
zudem das immanente Problem, dass Aspekte wie Vorverstindnis, einzelfallgerechte
Wertungen, Empathie und innovatives Denken ebenfalls weitestgehend ausgeschlossen
werden miissten.” Die verheiffungsvolle Aussicht algorithmischer Objektivitit ist
selbst beim Einsatz fortgeschrittener Kiinstlicher Intelligenz wegen der inhirenten In-
transparenz und Diskriminierungsanfilligkeit noch zu weit gegriffen und hingt von
der technischen Entwicklung ab.

3. Verfassungsrechtliche Grenzen

Dieser Befund bestitigt umso mehr die vorgenommene Beschrinkung auf einfach ge-
lagerte Fille. Diese bilden den einzigen Bereich, in dem Rechtsautomation momentan
technisch durchftihrbar wire und zugleich einen der wenigen Bereiche im Gesamtsys-
tem der Rechtsordnung, der die in Kapitel 2 dargestellten menschlichen Fihigkeiten
nicht durchgehend erfordert. Damit handelt es sich um einen Kontext, in dem Algo-
rithmen tatsichlich eine gesteigerte Objektivitit, Rechtsanwendungsgleichheit und
Einheitlichkeit schaffen kénnten.

Aber auch fiir eine Vereinheitlichung der Rechtsprechung in einfach gelagerten
Verfahren bestehen Grenzen, insbesondere verfassungsrechtlicher Natur. Sofern keine
eindeutige Gesetzesprogrammierung vorliegt und damit zur Entscheidungsfindung der
Vergleich zu anderen Gerichtsentscheidungen oder externen Datensitzen gesucht wer-
den muss, ist zu beriicksichtigen, dass der Stellenwert einer prozessiibergreifenden
Rechtsanwendungsgleichheit durch die verfassungsrechtlich garantierte Funktions-
weise der dritten Gewalt stark eingeschrinkt ist.’® Anders als beispielsweise beim fa//-
bezogenen SchliefSen, das als Methode vor allem aus dem anglo-amerikanischen Com-

32Hierzu Gless/Woblers, in: Bése/Schumann/Toepel (Hrsg.), FS Kindhiuser, 2019, S. 147 ff., 162 .
Daneben auch Kap. 2, B,1V, 1, cund Kap. 5, A, 1, 2, b.

383 Ahnlich bereits Goebel/Schmalz, CR 1986, 510, 513; Hiuser, Betrifft JUSTIZ, 107 (2011),
151, 153; das gilt natiirlich aber in beide Richtungen, siche Gless/Wohblers, in: Bése/Schumann/Toepel
(Hrsg.), FS Kindhduser, 2019, S. 147 ff., 160 £.

3¥4Solche Einschrinkungen identifiziert auch Cremer, VVDStRL, 78 (2019), 117, 142.
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mon Law bekannt ist, und das sich an Prijudizien, also vergangenen Fallentscheidun-
gen orientiert,” entfalten vergangene Gerichtsentscheidungen im deutschen Rechts-
system nur relative Wirkung gegentiber den Streitparteien und binden andere Gerichte
in der Regel®™ nicht.*®” Richter miissen Entscheidungsmafistibe ilterer Gerichtsent-
scheidungen daher nicht tibernehmen.

Die Entbindung von dieser Ubernahmepflicht fithrt auch nach Ansicht des Bun-
desverfassungsgerichts zur systembedingten Uneinheitlichkeit der deutschen Recht-
sprechung.’®® Die Kohirenz der Entscheidungen befindet sich zwangsliufig in einem
Spannungsverhiltnis zu der richterlichen Unabhingigkeit.*® Diesem Spannungsver-
hilenis liegt die Polaritit einer am vergangenen orientierten Konsistenz und Rechtssi-
cherheit und der gegenwartsbezogenen Garantie einer méglichst richtigen Entschei-
dung im Einzelfall zugrunde.””

3%5Im anglo-amerikanischen Rechtskreis sind aber (nur) die tragenden Entscheidungsgriinde (ratio de-
cidendi) einer richterlichen Entscheidung bindendes Recht. Zusammenfassend Fikentscher, Methoden des
Rechts in vergleichender Darstellung Bd. 2, 1975, S. 81 ff.; Klein, Automatisierter Fallvergleich, 1998,
S. 18 ff. m. w. N.

3¢Eine Ausnahme stellen die Entscheidungen des BVerfG nach § 31 Abs. 1 und 2 BVerfGG dar. Au-
Rerdem besteht eine Pflicht zur Berticksichtigung der Entscheidungen internationaler Gerichte und nach
Art. 267 Abs. 3 AEUV eine Anrufungspflicht zum EuGH. Hierzu v. Ungern-Sternberg, ASR, 138 (2013),
1 ff.

%7Hierzu beispielsweise BVerfG, Beschl. v. 23.01.1991, BVerfGE, 83, 216, 227 = NVwZ 1991, 768;
jedes Gericht entscheidet nach der eigenen freien Uberzeugung; Ansichten, die Rechtsanwendung grund-
sitzlich als fallbezogene Entscheidungsfindung begreifen, haben deshalb im hiesigen System keine Aus-
sicht auf praktische Umsetzung, wenn sie sich nicht auch wesentlich am Gesetzestext ausrichten, so Ring,
Computergestiitzte Rechtsfindungssysteme, 1994, S. 29; vgl. auch Sodan, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.),
HStR, Bd. 5, 2007, § 113, Rn. 25; Bosch, JURA 2015, 56, 58; Schmidt-Bleibtreu GG/Hopfauf, 12017,
Vorb. v. Art. 92 Rn. 67.

3850 BVerfG, Beschl. v. 26.04.1988, BVerfGE, 78, 123, 126 = NJW 1988, 2787; BVerfG, Beschl. v.
03.11.1992, BVerfGE, 87, 273, 278 = NJW 1993, 996; BeckOK GG/Morgenthaler, 2021, Art. 97
Rn. 11.

3%9Zu diesem Spannungsverhiltnis ausfithrlich Rzggert, Die Selbstbindung der Rechtsprechung, 1993,
S.791f. er leitet dabei aber aus Art. 97 GG keine Differenzierungserlaubnis ab; vgl. auch Reinbardt,
Konsistente Jurisdiktion, 1997, S.196f. er hinterfragt kritisch, ob Art. 97 GG ein hinreichender
Rechtfertigungsgrund fiir eine Ungleichbehandung sein kann (vgl. S.198f); vgl. auflerdem
v. Mangoldt/Klein/Starck GG/ Classen, 72018, Art. 97 Rn. 18 ff.

$Hierzu Habermas, Faktizitit und Geltung, 1992, S. 243: ,Einerseits verlangt das Prinzip der
Rechtssicherheit Entscheidungen, die im Rahmen der bestehenden Rechtsordnung konsistent getroffen
werden. Dabei ist das geltende Recht das Produkt eines uniibersichtlichen Geflechts vergangener
Entscheidungen des Gesetzgebers und der Justiz oder gewohnheitsrechtlicher Uberlieferungen. [...]
Andererseits fordert der Legitimititsanspruch der Rechtsordnung Entscheidungen, die nicht nur mit der
Behandlung analoger Fille in der Vergangenheit und mit dem geltenden Regelsystem tibereinstimmen,
sondern auch in der Sache verniinftig begriindet sein sollen, damit sie von den Rechtsgenossen als rationale
Entscheidungen akzeptiert werden kénnen.“
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Die richterliche Unabhingigkeit garantiert die zweite Komponente und sichert die
erste (ausschliefllich) durch die Gesetzesbindung ab.>

Trotz dieses Befundes sind aber auch deutsche Richter aktuell nicht gehindert, den
Vergleich mit vergangenen Fillen als Maf$stab ftir eine gegenstindliche Rechtseinschit-
zung heranzuziehen und die Moglichkeiten der Anwendung des geschriebenen Rechts
mit einer riickschauenden Perspektive, beispielsweise dem Blick auf die Rechtspre-
chung der Obergerichte, zu tiberpriifen, solange sie diese nicht mechanisch zu tiberneh-
men verpflichtet sind.””* Hierzu sind sie zum Zwecke der Sicherung der Einheitlichkeit
und Effizienz der Rechtsprechung in vielen Fillen sogar gerichtsintern deutlich ange-
halten.’”® Auch Elemente von aus Wahrscheinlichkeiten und statistischen Daten be-
griundeten Urteilsgrundlagen, die beispielsweise beim induktiven Schliefien eine wich-
tige Rolle spielen, kénnen heute schon in Einzelbereiche der hiesigen richterlichen
Rechtsanwendung integriert sein.*”* Dies beispielsweise dann, wenn Gerichte Progno-
seentscheidungen zu Giberpriifen und Abwigungen (auch) auf Grundlage von Wahr-
scheinlichkeiten anzustellen haben.?”> Zudem kénnen auch heute schon technische Da-
ten in Form von normkonkretisierenden Verwaltungsvorschriften, wie dem ,,Stand der
Technik® als Entscheidungsgrundlagen dienen.””® Anders als in diesen Beispielen dar-
gestellt, wire ein entscheidungstreffender Algorithmus aber, zumindest wenn er einem
streng vordefinierten Ablauf folgt, auf die vorgefundene Rechtslage festgelegt.?”

Im Ergebnis konnten entscheidungstreffende Algorithmen Rechtsanwendungs-
gleichheit und Einheitlichkeit in der Rechtsprechung also zwar in einigen (einfach ge-
lagerten) Bereichen rein faktisch férdern, indem sie menschliche Vorurteile und Fehler

1 Hierzu Kap. S A, I, 2 und IL

3280 auch v. Mangoldt/Klein/Starck GG/Classen, 72018, Art. 97 Rn.23; Staake, JURA 2018,
661, 672.

3% Allgemein stellt Rzggert, Die Selbstbindung der Rechtsprechung, 1993 eine Selbstbindung dort fest,
wo innerhalb eines Spruchkérpers ein Spielraum zur Abweichung von der bisherigen Rechtsprechung be-
steht. Dort sollen Abweichungen rechtfertigungsbedﬁrftig sein, zusammenfassend S. 123; ausdriicklich
wird die Einheitlichkeit der Rechtsprechung etwa in Art. 95 Abs. 3 GG erwihnt. Nach dieser Norm sind
zu ihrem Zweck gemeinsame Senate zu bilden. Hierzu Reinbardt, Konsistente Jurisdiktion, 1997,
S. 154 ff; vgl. auch Klein, Automatisierter Fallvergleich, 1998, S. 27, Letzterer spricht von einer widerleg-
baren Verbindlichkeit von vorherigen Urteilen; Degenhbart, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. 5,
32007, § 114, Rn. 15 sicht die Aufgabe der Rechtsprechungskonsistenz als Verfassungsauftrag der obersten
Gerichte; Eckertz-Hifer, DOV 2009, 729, 735 attestiert einen ,informellen Konformititsdruck®; vgl. auch
Hilbert,JZ 2013, 130, 134, er spricht von faktischer Befolgung; so auch Staake, JURA 2018, 661, 672.

34Vgl. Nell, Wahrscheinlichkeitsurteile in juristischen Entscheidungen, 1983.

3% Ders., Wahrscheinlichkeitsurteile in juristischen Entscheidungen, 1983, S. 183 ff.

3% Hill, in: Hill/Schliesky (Hrsg.), Auf dem Weg zum Digitalen Staat, 2015, S. 267 ff., 277.

3"Die Determinierung wiirde damit einen Stellenwert dhnlich der Gesetzeskraft einnehmen. Niheres
zu diesem Aspekt in Kap. 5, A, IL, 3.
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umgehen und sich strenger als bisher am Gesetz orientieren oder vorangegangene Ent-
scheidungen und datengestiitzte Evidenzen umfassender berticksichtigen, es ist aber
fraglich, ob sie trotz des dabei notwendigerweise am Vergangenen orientierten Mafdsta-
bes dem Prinzip der richterlichen Unabhingigkeit und der Gesetzesbindung entspre-
chen kénnen.>”®

II. Effektiver Rechtsschutz und Justizgewdbrungsanspruch

Als weiterer vorstellbarer Vorteil des Einsatzes von Rechtsgeneratoren lisst sich eine
Verbesserung im Zugang zu’” und in der Bearbeitungsgeschwindigkeit von Verfahren
an Gerichten® benennen.

1. Verfassungsrechtliche Verortung

Ein Bediirfnis nach einem effektiven Zugang zum und einer effektiven und schnellen
Bearbeitung durch staatliche Gerichtsverfahren ergibt sich bereits aus dem verfassungs-
mifiigen Auftrag des Grundgesetzes.*”!

Fir offentlich-rechtliche Streitigkeiten garantiert Art. 19 Abs.4 S.1GG den
Rechtsweg,*” fiir zivilrechtliche Streitigkeiten wird die Rechtsschutzmdglichkeit aus
dem allgemeinen Justizgewdihrungsanspruch vom Rechtsstaatsprinzip in Art. 20 Abs. 3
i. V.m. Art. 2 Abs. 1 GG abgeleitet.*” Beide Anspriiche beinhalten unter anderem die
effektive Ausgestaltung des Zugangs zum rechtsstaatlichen Verfahren, die ordnungsge-
mifle Priifung im Verfahren sowie die verbindliche Entscheidung und das Recht auf

3 Hierzu Kap. 5 A.

3Ein verbesserter Zugang zum Gericht wird bereits als eine Chance von Technikeinsatz in der Justiz
diskutiert. Vigl. Fries, NJW 2016, 2860, 2864 f.; Ulenaers, Asian Journal of Law and Economics, 11 (2020),
1,14,21f.

“0Djeser Gedanke bereits bei D'Amato, Georgia Law Review 1977, 1277, 16; Nakad- Weststrate/v. d.
Herik et al., in: Al-Dahoud/Mimi et al. (Hrsg.), The 7th ICIT, Conference Proceeding, 2015, S. 59 ff., 65;
vgl. auch Fries, NJW 2016, 2860, 2864; unter Einschrinkungen Buchholtz, JuS 2017, 955, 959.

“01Des Weiteren ist auch Art. 6 Abs. 1 EMRK zu beachten.

“2Hierzu BVerfG, Beschl. v. 16.12.1980, BVerfGE, 55, 349, 369 = NJW 1981, 1499, 1500, mit Bezug
auf die Dauer des Verfahrens; BVerfG, Beschl. v. 16.05.1995, BVerfGE, 93, 1, 13 = NJW 1995, 2477; vgl.
auch Maurer, in: Detterbeck/Rozek/v. Coelln (Hrsg.), FS Bethge, 2009, S. 535 ff., 535 f.; BeckOK
GG/Enders, ¥2021, Art. 19 Rn. S1.

“B3BVerfG, Urt. v. 11.06.1980, BVerfGE, 54, 277, 291 f. = NJW 1981, 39, 41; BVerfG, Beschl. v.
30.05.1990, BVerfGE, 82, 126, 155 = NJW 1990, 2246, 2249; BVerfG, Beschl. v. 20.06.1995, BVerfGE,
93, 99, 107 = NJW 1995, 3173; BVerfG, Beschl. v. 30.04.2003, BVerfGE, 107, 395, 401 = NJW 2003,
1924.
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eine zligige Bearbeitung.*** Die konkrete Ausgestaltung obliegt dabei dem Gestaltungs-
spielraum des Gesetzgebers.*” Zu berticksichtigen ist, dass die Erfiillung des Gebots des
effektiven Rechtsschutzes die Rechte des Einzelnen und die Allgemeininteressen im
Sinne der praktischen Konkordanz in Einklang bringen muss.** In diesem Rahmen
muss beispielsweise eine hinreichende Ausstattung der Gerichte mit Finanzmitteln si-
chergestellt sein.*”” Verstofie gegen den Justizgewdhrungsanspruch durch die Justiz sind

etwa bei schwerwiegender Verzogerung der Entscheidung oder stark tiberhShten Ge-
biithren denkbar. %

2. Notwendigkeit weiterer MafSnabmen zur Fordernung der Justizgewdbrung?

Diskussionsbeitrige zu einem einfacheren Zugang zu staatlichen Gerichtsverfahren
aber auch zu privater Rechtsdurchsetzung wurden bereits in der Vergangenheit laut,*”
haben ihre Aktualitit aber bis heute nicht eingebiift. Gerade in Fillen von geringer fi-
nanzieller Bedeutung kénnen in anderen Bereichen angemessen erscheinende Kosten
und Verfahrensdauern den Zugang zum Gerichtsverfahren fiir Rechtssuchende tiber-
proportional erschweren, so dass auch eine unzureichende Erfiillung des Justizgewih-
rungsanspruchs befiirchtet werden kann.*

Auch die Dauer von Gerichtsverfahren wurde bereits in der Vergangenheit als ein
zentrales Problem begriffen*!! und es wurde im Laufe der Zeit auf verschiedenste Weise
versucht, die Beschleunigung der Rechtsdurchsetzung zu begiinstigen. Hierzu soll bei-
spielsweise seit 2011 eine Entschidigungsvorschrift bei tiberlangen Verfahrensdauern

40iBVerfG, Urt. v. 11.06.1980, BVerfGE, 54, 277, 291 f. = NJW 1981, 39, 41; BVerfG, Beschl. v.
30.04.2003, BVerfGE, 107, 395, 401 = NJW 2003, 1924; Maurer, in: Detterbeck/Rozek/v. Coelln
(Hrsg.), ES Bethge, 2009, S. 535 ff., 541 m. w. N.; Zuck, NJW 2013, 1132 ff.

“5BVerfG, Beschl. v. 20.04.1982, BVerfGE, 60, 253, 268 = NJW 1982, 2425, 2426: ,,Dem Gesetzgeber
kommt dabei eine weite Gestaltungsfreiheit zu, insbesondere der Vorrang, zwischen Erfordernissen der
Rechtssicherheit und méglichen Einbufien an Chancen, materiale Gerechtigkeit im Einzelfall herzustellen,
abzuwigen.“; daneben siche Knauff, NVwZ 2007, 546, 548.

“6BVerfG, Beschl. v. 20.04.1982, BVerfGE, 60, 253, 268 = NJW 1982, 2425, 2426; vgl. auch Heister-
Neumann, ZRP 2005, 12, 13; Stilz, DRiZ 2006, 320, 324.

407Kritisch diskutiert bei Stilz, DRiZ 2006, 320 ff.

“8 Maurer, in: Detterbeck/Rozek/v. Coelln (Hrsg.), FS Bethge, 2009, S. 535 ff., 542 m. w. N.

“Vgl. etwa Heyde, in: Benda/Maihofer/Vogel (Hrsg.), HVerfR, Bd. 1, 21995, § 33, Rn. 102 f.
m. w. N.; Ritter, NJW 2001, 3440, 3447.

#1080 Steffen, DRIZ 2018, 334 f., siche auch Kap. 3 A, I, 2.

“1Vgl. Redeker, NJW 2003, 2956, 2958; noch 2010 hat der EGMR die Dauer von Gerichtsverfahren
in Deutschland als strukturelles Problem kritisiert. EGMR (V. Sektion), Urt. v. 02.09.2010, 46344/06
(Rumpf/Deutschland), NJW, 2010, 3355, 3357 = hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-100307; vgl. auch Bro-
stus-Gersdorf, VVDStRL, 74 (2015), 169, 197 f. m. w. N.; nach ROLAND-Rechtsschutz-Versicherungs-
AG, Roland Rechtsreport, 2019 (bit.ly/3ydZEus), S. 52 haben auch 75 % der Richter und Staatsanwilte
den Eindruck, dass die meisten Verfahren in Deutschland zu lange dauerten.
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in § 198 GVG beitragen.* Die ziigige Verfahrensbearbeitung ist auch in der zivilpro-
zessualen Konzgentrationsmaxime* vorgesehen und wird unter anderem durch Priklu-
sionsvorschriften und Fristen befordert.*

Mit Blick auf die Zugangsfrage konnen ebenfalls bereits MafSnahmen wie der Aus-
bau der Mittel der privaten Streitbeilegung und der digitalen Kommunikation mit den
Gerichten (E-Justice), das Anliegen eines Onlineverfahrens sowie die 2018 eingeftihrte
Musterfeststellungsklage als mehr oder weniger erfolgreiche Ansitze begriffen werden,
mit denen der Zugang zum Rechtssystem zum Teil fur alle, zum Teil fiir bestimmte
Personengruppen (zum Beispiel Verbraucher) verbessert werden sollte.*"

Einige der bereits verwendeten und diskutierten Mittel zur Verfahrensbeschleuni-
gung und zur Verbesserung des Zugangs mdgen deshalb sicherlich nahe liegender und
in der Entwicklung bereits weit fortgeschrittener sein als die hier untersuchten entschei-
dungstreffenden Rechtsgeneratoren, allerdings wird es schwerlich maéglich sein, eine
dieser Mafinahmen als finale Lésung aufzufassen. Bemerkenswert ist in diesem Zusam-
menhang beispielsweise, dass trotz insgesamt sinkender Eingangszahlen bei Gericht*'
die durchschnittliche Dauer der Verfahren zeitgleich angestiegen ist und im Roland
Rechtsreport 2019 von 88 % der Befragten als zu lang kritisiert wurde.*” Diese Ent-
wicklung wird durch die Digitalisierung nicht unwesentlich begiinstigt. Wegen Bei-
spielen wie diesem verbleibt es, weitere Verbesserungspotenziale in Hinblick auf einen
technisch optimierten Entscheidungsprozess mithilfe von Rechtsgeneratoren zu erwi-
gen.

“2Gesetz  iiber den Rechtsschutz bei iberlangen Gerichtsverfahren und = strafrechtlichen
Ermittlungsverfahren, BGBI. vom 24.11.2011, S. 2302 ff.

13 Auch bezeichnet als Beschleunigungsgrundsatz.

44 Als Beschleunigungsmafinahmen aufseiten des Gerichts wirken etwa die unverziigliche Terminbe-
stimmung (§ 216 Abs. 2 ZPO), die Hinweis- und Forderpflichten des Richters (§ 273 ZPO), die unverziig-
liche Zustellung der Klage (§ 271 Abs. 1 ZPO), der Urteilserlass bei Entscheidungsreife (§ 300 Abs. 1 ZPO)
und die Urteilsverkiindungsfrist (§ 315 Abs. 2 ZPO). Aufseiten der Parteien die Frist zur Klageerwiderung
(§ 275 Abs. 1S. 1 ZPO) und die Priklusionsfristen der §§ 282, 296, 296a, 530 ZPO.

#57u E-Justice Ballbausen, IT-Einsatz in der Justiz, 2012, S.40f; zur Musterfeststellungsklage
Merkt/Zimmermann, VuR 2018, 363,363 f.; zu Onlineverfahren und privater Streitbeilegung Spechr,
MMR 2019, 153, 155; ein weiterer aktueller Diskussionsbeitrag bei Arbeitsgruppe ,Modernisierung des
Zivilprozesses®, Thesenpapier, 21.07.2020 (bit.ly/3i7xADp).

“¢Einige Entwicklungstendenzen nachgezeichnet bei Holand/Meller-Hannich, in: dies. (Hrsg.),
Nichts zu klagen?, 2016, S. 11 ff; von 1.400.724 Neuzugingen und 1.499.260 erledigten Verfahren 2005
auf 923.933 Neuzuginge und 923.179 Verfahren 2018, Statistisches Bundesamt, Rechtspflege, Zivilge-
richte, 2018, 20.09.2019 (bit.ly/3f3chm), S. 12 ft.

“7ROLAND-Rechtsschutz-Versicherungs-AG, Roland Rechtsreport, 2019 (bit.ly/3ydZEus), S.17,
20.
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3. Ein Bediirfnis nach algorithmischer Entscheidungstitigkeit?

Ein Bediirfnis nach algorithmischer Entscheidungstitigkeit konnte auch in Deutsch-
land aus personellen und finanziellen Kapazititsgriinden entstehen, falls sich die perso-
nelle Besetzung der Gerichte weiter erschwert und sich damit die Belastung der Ge-
richte zukiinftig zuspitzt. Dies mag nicht ganz fernliegend erscheinen, blickt man auf
die demografische Entwicklung und die sich im Zusammenhang damit stetig ver-
schlechternde personelle Lage an Gerichten und in der Rechtsdienstleistungsbranche
insgesamt.*'® Der Deutsche Richterbund warnte bereits 2018 davor, dass bis 2030 41 %
der Richterinnen und Richter in den Ruhestand gehen werden, wihrend die Anzahl
der Absolventen der Rechtswissenschaft momentan stetig sinke.*”” Dazu kommt, dass
auch die Privatwirtschaft durch finanzielle Anreize immer stirker in den Wettbewerb
um den geeigneten juristischen Nachwuchs einsteigt.**’

Zusitzlich zum Ausbleiben geeigneten Personals kann der demografische Wandel
durch die Uberalterung der Gesellschaft zuletzt auch zu sinkenden Einnahmen des
Staates und damit zu einem steigenden Kostendruck auf die Justiz fithren.*" In einem
Szenario, in dem also schlicht nicht geniigend geeignetes Personal mehr nachkime, um
eine steigende Anzahl von Fillen zu bewiltigen, kénnte sich das Problem des Zugangs
zum Recht und der Dauer der Verfahren deutlich verschirfen. Wenn Dauer und Kos-
ten einer Rechtsdurchsetzung eine zunehmend strangulierende Wirkung entfalten
wiirden, wire das rechtsstaatliche Ziel einer ausnahmslos gewihrleisteten gerichtlichen
Uberpriifbarkeit, das mit Art.20Abs.3 i. V. m. Art.2Abs.1GG und
Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG verbunden ist, nicht mehr erreicht.**

Zugespitzt konnte man sich fragen, ob der menschliche Richter womdglich ein Lu-
xus ist, den sich unsere Gesellschaft zukiinftig nicht mehr in allen Fillen leisten kénnen
wird. Zumindest aber steht zu befiirchten, dass menschliche Entscheidungen durch die
schiere Zahl an Fillen qualitativimmer stirker leiden werden. Legt man dies zugrunde,
konnte sich die schnellere und effektivere Bearbeitung von einfachen Massenverfahren

“8Djese anmahnend und deshalb Zeiteinsparnisse durch Technik fordernd auch Kilian, NJW 2017,
3043, 3050.

“Deutscher Richterbund, Die personelle Zukunftsfihigkeit der Justiz, 28.12.2018 (drb.de/filead-
min/DRB/pdf/Publikationen/DRB-Positionspapier_Nachwuchsgewinnung_kl.pdf), S. 7 ff., 33 .

“20Djes befiirchtet etwa Szam, DRIZ 2019, 290 f.

“!Dies erkennt auch Pritting, AnwBl 2013, 401, 404, er erwartet aber vorrangig Kiirzungen in den
staatlichen Leistungen.

“2Mit anderen Worten: ,Der Rechtsstaat fordert — das ist die zunichst segensreiche Folge des
Art. 191V GG - dass [...] Entscheidungen ausnahmslos der gerichtlichen Priifung unterworfen sind. Es ist
aber kaum ertriglich, nicht selten geradezu inhuman, mindestens aber wirtschaftlich unhaltbar, wenn diese
Prafung Jahre fur sich in Anspruch nimmt.“, Redeker, NJW 2003, 2956ff; siche auflerdem
Quarch/Hihbnle, NJOZ 2020, 1281, 1283.
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durch Rechtsgeneratoren im Grundsatz positiv auf das Gesamtsystem auswirken und
mehr zeitliche Spielriume fiir die Bearbeitung komplexer Rechtstindung schaffen.*?

a. Belastung durch Legal Tech?

Zur Untermauerung dieser Tendenz kann auch das Argument einer bereits begonne-
nen gesellschaftlich-technischen Entwicklung herangezogen werden. Es zeigt sich, dass
der private Legal Tech Markt auf das Phinomen fehlender Rechtsdurchsetzungsmacht
bereits reagiert hat. Zu nennen sind die in Kapitel 1 beschriebenen Legal Tech Unter-
nehmen, die Anspriiche ihrer Kunden, die ohne ihre Mitwirkung nur selten zu Gericht
gelangt wiren, wie Rechte auf Entschiddigung bei Flugverspitungen oder auf Mietmin-
derung, ankaufen und gerichtlich durchzusetzen bemiiht sind.** Sie ermdglichen die
Berticksichtigung und Bearbeitung einer stetig steigenden Menge an Fillen. Auch der
aufkommende Einsatz von Legal Tech Produkten durch Kanzleien fihrt dazu, dass
Verfahrensressourcen gebtindelt werden kénnen,*” so dass mehr Verfahren zu den Ge-
richten gelangen.

Was zunichst wie eine rechtsschutzférdernde Losung erscheint, hat auch Schatten-
seiten, denn durch die durch Technikeinsatz erméglichte bessere und ziigigere Bearbei-
tung dieser Fallarten in der Privatwirtschaft steigen wiederum der Druck und die Fall-
eingangszahlen bei den Gerichten gerade in solchen Bereichen, die sich durch massen-
weises Auftreten auszeichnen, erheblich an,”** ohne dass die Gerichte (bislang) in der
Lage wiren, die Verfahrensbearbeitung ebenso durch Technikeinsatz erheblich zu be-
schleunigen. Diese Entwicklung kénnte sich zukiinftig in zunehmendem Maf$e belas-
tend auf die Gerichte auswirken, denn wie der bessische Richterbund feststellte, werden
momentan beispielsweise gerade einmal ein Fiinftel der Entschidigungsanspriiche von
Flugpassagieren nach der Fluggastrechteverordnung geltend gemacht.*”

42 Aus der Gefihrdungslage eines Verlustes staatlicher Rechtsdurchsetzungsmacht heraus entspringt
hierzu u. a. in Deutschland aber auch in anderen Lindern die mehr oder weniger radikal vorgebrachte For-
derung, staatliche automatisierte ODR Verfahren einzufithren und hierin Rechtsgeneratoren durch ho-
heitliche Akteure einzusetzen, um Rechtsstreitigkeiten vollautomatisch zu 16sen, Braegelmann, in: Har-
tung/Bues/Halbleib (Hrsg.), Legal Tech, 2018, Rn. 922 ff., 940; Specht, MMR 2019, 153, 155; Wernicke,
ZEuP 2020, 1, 10.

“4Sjehe Kap. 1, B, I1, 1, a.

5 Lampe, Rethinking law 2019/3, 34, 36 f.

“6Dijese Entwicklung beobachtet z. B. Rath, DRiZ 2019, 288, 289.

27 Ders., DRIiZ 2019, 288, 289; Schmidt, Belastungssituation aufgrund von Klagen nach der Fluggast-
rechteverordnung, 18.08.2019 (bit.ly/3zIMLZN).
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Erste und offensichtliche Moglichkeiten dieser Entwicklung entgegenzuwirken
sind freilich die personelle Aufstockung der Dezernate™® und eine attraktivere Nach-
wuchsgewinnung.*” Doch bleibt angesichts des angesprochenen demografischen
Wandels sowie finanzieller Restriktionen fraglich, ob menschliche Kraft ausreichen
wird, um die vielfachen Méglichkeiten und Risiken von Legal Tech und der globalen
Digitalisierung in ein funktionierendes staatliches Gerichtsverfahren zu tibersetzen.
Vielen scheint es sinnvoll, Hiirden durch Einsatz von Technik zu verringern.** Die Zu-
ginglichmachung von staatlichen Dienstleistungen in einfach bedienbarer Form tiber
das Internet und die digitale Kommunikation mit und in den Gerichten sind daftir erste
Schritte, die in vielen anderen Bereichen des tiglichen Lebens bereits selbstverstindli-
che Realitit sind. Dariiber hinaus konnte der Technikeinsatz aber auch von staatlichen

Stellen inhaltlich, also im Kernbereich der richterlichen Rechtsfindung betrieben wer-
den.®!

b. Konkurrenz durch Legal Tech?

An diesen Gedankengang fthrt die Uberlegung heran, dass auch die genannte private
Legal Tech Wirtschaft einen solchen znhaltlichen Technikeinsatz bereits vorantreibrt,
was zur Folge hat, dass sie nicht allein das Potenzial besitzt, der Justiz bisher wenig be-
riicksichtigte Fallkategorien zuzuftihren, sondern auch das Potenzial, Rechtsstreitigkei-
ten von der Justiz hin zu privaten Schlichtungsalternativen wegzufiihren und damit die
Konfliktlésung fiir sich zu vereinnahmen.

In diesem Sinne haben sich private Alternativen zur traditionell staatlichen Rechts-
durchsetzung entwickelt. Zu diesen zihlt die in Kapitel 1 geschilderte Ausbreitung pri-
vater Streitbeilegung sowohl im Offline als auch Online (ODR) Bereich. Diese setzen
zur Konfliktlésung zum Teil bereits die technischen Mittel eines automatisierten
ODR -Verfahrens ein.**

28 Rath, DRIZ 2019, 288.

“2Saam, DRIZ 2019, 290 f.

40 Aus Sicht Hildebrandrs ist eine Nutzung von Technologie zur Unterstiitzung der Durchsetzung
von rechtlichen Normen der einzige, wenn auch nicht sichere, Weg, das Recht vor einer zukiinftigen Be-
deutungslosigkeit zu bewahren, Hildebrandt, in: Claes/Devroe/Keirsbilck (Hrsg.), Facing the Limits of
the Law, 2009, S. 443 ff.; vgl. zum Thema auch Katsh/Rabinovich-Einy, Digital justice, 2017, S. 177 ff;
Nicolai/Wilber, ZRP 2018, 229, 230; Specht, MMR 2019, 153; Wend, Rethinking law 2019/3, 30; Gu-
ckelberger/Starosta, DRIZ 2020, 22, 25; Riihl, JZ 2020, 809 ft.; Wernicke, ZEuP 2020, 1, 10.

“1Dies stellt auch Frées, NJW 2016, 2860, 2864 zur Diskussion.

“2Sjehe Kap. 1, B, II, 1, a.



118 Kapitel 3 Vorteile und Perspektiven

Das Modell der privaten Streitbeilegung fufit auf der freiwilligen Unterwerfung un-
ter das Schlichtungsergebnis und ist damit eine legitime Ausprigung der Privatautono-
mie im Sinne von Art. 2 Abs. 1 GG.*® Auch werden auf nationaler und europiischer
Ebene hiufig die Vorteile solch privater Streitbefriedung, privater Gerichtsbarkeit und
der generellen Aufgabenteilung von Staat und Privaten bei der Verwirklichung des
Rechtsstaats betont und Mafinahmen zur Stirkung und Regulierung dieser Koopera-
tion gefdrdert.** Die mit solchen Vorstof8en einhergehende partielle Verdringung des
Staates aus der Konfliktlosung wird aber auch kritisch diskutiert.**” Einige Autoren lei-
ten hieraus eine Tendenz ab, die zu einer schleichenden Privatisiernng des Rechts und
einer Abkehr von rechtsstaatlichen Verfahrensgrundsitzen — insbesondere bei niedri-
gen Streitwerten und im Bereich des Internethandels - fithren kénnte.** Es wird kriti-
siert, dass das materielle Recht sukzessive an Bedeutung verl6re und durch simple von
Konzernen vorgegebene und hinter den Verbraucherrechten zuriickfallende Konflikt-
16sungsregeln ersetzt werde.*” Kritikpunkt ist zudem, dass private Streitschlichtungs-
plattformen nur eingeschrinkt zur Transparenz verpflichtet**® und an rechtsstaatliche
Grundsitze wie Neutralitit und Unabhingigkeit gebunden seien.*”’

“3Maunz/Diirig GG/Hillgrnber, 51. EL Dez. 2007, Art. 92 Rn. 87 f£.; Brosius-Gersdorf, VVDStRL,
74 (2015), 169, 186; das Gleiche gilt auch fiir den Einsatz von IT zur Rechtsdurchsetzung durch Private,
so Bernzen/Kebrberger, RW 2019, 374, 400; auch wenn Uberpriifungsméglichkeiten der Gerichte in Hin-
blick auf die Billigkeit der Entscheidungen bestehen, vgl. Specht, MMR 2019, 153, 155.

®4Vgl. Hoffmann-Riem, Modernisierung von Recht und Justiz, 2001, 36 ff.;; Rirzer, NJW 2001,
3440, 3447 f. begriifit eine Aufgabenteilung; Lembcke, NVwZ 2008, 42 ff. sicht auflergerichtliche Streit-
beilegung als eine sinnvolle Erginzung, die sich fir bestimmte Konflikte gut eigne; vgl. zu regulatorischen
Mafinahmen Richtlinie 2013/11/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 21. Mai 2013 tiber
die alternative Beilegung verbraucherrechtlicher Streitigkeiten und zur Anderung der Verordnung (EG)
Nr. 2006/2004 und der Richtlinie 2009/22/EG, Richtlinie 2013/11/EU, Amtsblatt der EU vom
18.06.2013, L 165/63 ft.; Verordnung (EU) Nr. 524/2013 des Europiischen Parlaments und des Rates
vom 21. Mai 2013 iiber die Online-Beilegung verbraucherrechtlicher Streitigkeiten und zur Anderung der
Verordnung (EG) Nr. 2006/2004 und der Richtlinie 2009/22/EG, Verordnung (EU) Nr. 524/2013,
Amtsblatt der EU vom 18.06.2013, L 165/1 ft; zu Vorteilen Braegelmann, in: Hartung/Bues/Halbleib
(Hrsg.), Legal Tech, 2018, Rn. 922 ff,, 925; zu den Grenzen der Privatisierung insbesondere im Kernbe-
reich Dreier GG/Schulze-Fielitz, 32018, Art. 92 Rn. 52.

#5Zusammenfassend Engel (nun Fries), NJW 2015, 1633, 1635 m. w. N.; vgl. auch Holand/Meller-
Hannich, in: dies. (Hrsg.), Nichts zu klagen?, 2016, S. 11 ff., 15 £; Roth, ZZP, 129 (2016), 3 ft.

89S0 Schulte-Nilke, ZGS, 9 (2010Y, 385; Roth, JZ 2013, 637 fF; Fries, NJW 2016, 2860, 2861;
Nicolai/Wilber, ZRP 2018, 229, 230; Stefﬁ’n, DRiZ 2018, 334, 335; Specbt, MMR 2019, 153, 155; Wer-
nicke, ZEuP 2020, 1f.

437 Fries, NJW 2016, 2860, 2861; Spefbt, MMR 2019, 153, 155.

438St6j9%n, DRiZ 2018, 334, 335; Specbt, MMR 2019, 153 ff.

439Spcfht, MMR 2019, 153, 156.
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Sofern es also insgesamt wohl legitim erscheinen mag, dass private Schlichtungsstel-
len freiwillige Alternativen zur staatlichen Rechtsdurchsetzung aufzeigen,* ist dies
noch kein Freibrief fiir staatliche Gerichte, die Gerichtsverwaltung und den Gesetzge-
ber, Innovations- und Effizienzbemiihungen in Hinsicht auf einen besseren Zugang
und eine Beschleunigung der eigenen Verfahren einzustellen oder zu vernachlissigen.**!
Anlass hierfiir muss sein, dass private Streitschlichtung den genannten Justizgewih-
rungsanspruch schlicht nicht verwirklichen kann,** denn auch wenn Private die
Rechtsdurchsetzung mitgestalten konnen, ist Rechtsprechung im Sinne der
Art. 92 ff. GG nicht privatisierungsfihig und muss im Funktionsvorbehalt des Staates
verbleiben.* Nur die staatliche Ziviljustiz garantiert zudem die 6ffentliche Zuginglich-
keit von Verfahren und Urteilen.*** Die private Streitschlichtung setzt genau wie die
private Gerichtsbarkeit gerade deshalb die freiwillige Unterwerfung unter das Schlich-
tungsergebnis voraus.**

Zugespitzt formuliert: Wenn privatautonome Entscheidungen gegen eine staatliche
Rechtsverfolgung durch eine systembedingte Dysfunktionalitit staatlicher Aufgaben-
erfiillung begriindet wiren, kénnte dies eine freiwillige Entscheidung zwischen zwei
gleichwertigen Optionen unmdglich machen. Die staatliche Rechtsdurchsetzung sollte
sich, um die angemessene Justizgewihr zu erhalten, daher auch an den vergleichbaren
Optionen messen lassen kénnen, da ansonsten das Alleinstellungsmerkmal der staatli-
chen Justiz, Anspriiche zwangsweise am Maf$stab des Rechts durchzusetzen, zu einer
leeren Hiille zu verkommen drohen und Teilbereiche des Rechts der Zustindigkeit der
Gerichte faktisch entzogen werden konnten**. Der Funktionsvorbehalt der staatlichen
Gerichte darf durch private Schiedsgerichtsbarkeit und die private Streitschlichtung
nach dem Verfassungsauftrag gerade nicht ausgehohlt, also bedeutungslos gemacht
werden.*¥

*9Da die staatliche Gerichtsbarkeit nach dem Grundgesetz keinen Exklusivititsanspruch geniefit,
Maunz/Durig GG/Hillgruber, 51. EL Dez. 2007, Art. 92 Rn. 87.

1 Prigende Bedeutung fiir die Zukunft kommt der Ziviljustiz nur zu, wenn sie sich als die tiberle-
gende Institution im Wettbewerb der Streitentscheidungsmechanismen erweist., Roth, 77P, 129 (2016),
3,8; vgl. auch Nicolai/Wilber, ZRP 2018, 229,230; eine Ausweichstrategie befiirchten auch
Quarch/Héibnle, NJOZ 2020, 1281, 1285.

“2 Brosius-Gersdorf, VVDStRL, 74 (2015), 169, 188.

“3 Hoffmann-Riem, Modernisierung von Recht und Justiz, 2001, S. 37; Ritter, NJW 2001, 3440;
Sachs GG/ Detterbeck, °2021, Art. 92 Rn. 28.

4 Rihl, JZ 2020, 809, 813.

“>Maunz/Diirig GG/Hillgruber, 5S1. EL Dez. 2007, Art. 92 Rn. 88.

“6Vgl. in dhnlicher Weise Wernicke, ZEuP 2020, 1, 7.

*7So beispielsweise Sachs GG/ Detterbeck, °2021, Art. 92 Rn. 28 f.
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Gegen diese Argumentation ldsst sich auch nicht vorbringen, dass moderate Effizi-
enz- und Kostenvorteile der privaten Konfliktlssung (auch durch Einsatz von Informa-
tionstechnologie) auch als legitime Stimulanzien zur eigenverantwortlichen Konflikt-
bewiltigung von privaten Streitigkeiten verstanden werden kénnen.*®* Auch das Bun-
desverfassungsgericht stellte zwar fest, dass der Staat, beispielsweise zur Entlastung der
Gerichte, Anreize zur einvernehmlichen Streitschlichtung schaffen kann.*” Dies kann
aber nur solange gelten, wie leistungsfihige Gerichte bestehen, die Maf3stibe fiir die
Qualitit von Rechtsdurchsetzung setzen.*' Staatliche Stellen diirfen den Ausbau pri-
vater Streitbeilegung also auch hiernach nicht sehenden Auges abwarten, sondern soll-
ten die eigene Leistungsfihigkeit und Reformbediirftigkeit stets kritisch hinterfra-
gen.®! Dazu mag es auch zihlen, den Einsatz verschiedener verfiigbarer Arten von
Technik, zu denen auch Rechtsgeneratoren zihlen kénnen, zur eigenen Qualititsstei-
gerung zu erwigen und diese einer ergebnisoffenen Abwigung von Chancen und Risi-
ken zu unterziehen.*?

4. Justizgewdhr durch Rechtsgeneratoren?

Folgt man dieser Argumentation, zeigt sich eine durch die Digitalisierung veranlasste
diametrale Gefihrdungslage fiir den staatlichen Rechtsschutz: Einerseits schaftt das di-
gitale Medium neue Méglichkeiten fiir Rechtsstreitigkeiten, die nach dem verfassungs-
mifligen Auftrag von den Gerichten angemessen gel6st werden miissen, deren Bearbei-
tung dieselben Gerichte — wegen des massenhaften Auftretens und unzureichender
technischer Bearbeitungsmethoden — aber personell und finanziell sehr stark belasten
wiirde. Auf der anderen Seite entwickelt sich — ebenfalls durch technische Méglichkei-
ten — eine Konkurrenz zur staatlichen Rechtsdurchsetzung und es ist zu befiirchten,
die Rechtsdurchsetzungsmacht aus der staatlichen Hand zu verlieren, was vermieden
werden soll, um der verfassungsmifiigen Durchfithrung des Verfahrens und dem ver-

“$So Hoffmann-Riem, Modernisierung von Recht und Justiz, 2001, S. 40.

“BVerfG, Beschl. v. 14.02.2007, NJW-RR, 2007, 1073, 1074; hierzu auch v. Mangoldt/Klein/Starck
GG/ Classen, 72018, Art. 92 Rn. 25.

“%Dies ebenfalls als relevant voraussetzend Hoffmann-Riem, Modernisierung von Recht und Justiz,
2001, S. 43.

1 Ahnlich Brosius-Gersdorf, VVDStRL, 74 (2015), 169, 188 m. w. N.

2 Auch nach Ansicht Spechts sei es verfritht, die Digitalisierung zum Anlass zu nehmen, die Privatisie-
rung von immer mehr Bereichen des Rechtsschutzes nur regulativ zu begleiten und zu f6rdern; es sollte

auch die Chance zur Entwicklung eines digitalen staatlichen Rechtsdurchsetzungsverfahrens genutzt wer-
den, Specht, MMR 2019, 153, 157.
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fassungsgemifSen Auftrag des Staates zur Justizgewihrung gerecht werden zu kon-
nen.*” Die zu untersuchende These wire hier also, ob Rechtsgeneratoren diesen Anta-
gonismus einer zukunftsfihigen Losung zufiithren kénnten.

Sollte man den hier in Aussicht gestellten weitreichenderen, technologieoffenen
Ansatz erwigen wollen, in dem auch durch Rechtsgeneratoren selbststindig erstellte
Entscheidungen einbezogen werden kénnten, scheint es zumindest denkbar zu priifen,
obauf das Erst- oder gar das Letztentscheidungsrecht** von menschlichen Richtern bei
einigen ausgewihlten weniger komplexen juristischen Wertungen, also etwa bei einfa-
chen, hiufig auftretenden und standardisierbaren Verfahren zugunsten von Algorith-
men verzichtet werden kénnte. Wer hiergegen argumentiert, dass durch den partiellen
Verlust von Einzelfallgerechtigkeit beispielsweise in Massenverfahren rechtsstaatliche
Prinzipien in Gefahr geraten,®* duflert diese Kritik wohl berechtigterweise. Zu Recht
konnte aber auch behauptet werden, dass eine gesamtsystemiibergreifende unzu-
reichende staatliche Rechtserkenntnis und -durchsetzbarkeit sowie Privatisierung des
Rechts das fiir einen funktionierenden Rechtsstaat wichtige Vertrauen der Bevolke-
rung in die Justiz unterminieren kénnte.** Sollte also die Verwirklichung der Einzel-
fallgerechtigkeit in dem beschriebenen Szenario durch den entscheidungstreffenden
Einsatz von Rechtsgeneratoren in Teilen eingeschrinkt werden, kénnte man diskutie-
ren, ob dies dennoch als milderes Mittel gegeniiber dem Ausbleiben des Rechtsschutzes
zu bewerten sein kénnte. Rechtsgeneratoren hitten hierbei den Vorteil, dass nach der
Programmierung oder Initiierung eines funktionsfihigen Systems zur Beantwortung
bestimmter rechtlicher Fragen, dieses potenziell in einem breiten Spektrum von mas-
senweise anfallenden gleich gelagerten Fillen genutzt werden konnte.”” Dadurch
konnten mehr Rechtssuchende adressiert und ihnen damit ein einfacherer Zugang zum
Recht gewihrt werden.

5. Verfassungsrechtliche Grenzen

Auch diese Uberlegungen sind jedoch auf ihre Konformitit mit verfassungsrechtlichen
Wertentscheidungen hin zu hinterfragen. Ein wirkungsvoller gerichtlicher Rechts-
schutz, wie ihn der Justizgewihranspruch und das Recht auf effektiven Rechtsschutz
statuieren, misst sich nicht allein an Okonomie und Effizienzerwigungen, er muss auch

43 Die beiden Pole betont auch Riéhl, JZ 2020, 809, 811 f.

4 Siche zur Abgrenzung Kap. 6, C.

#5S0 beispielsweise Goebel/Schmalz, CR 1986, 510, 513; Erbguth, DRIZ 2018, 130, 131.

#6Zum Reformbediirfnis der Ziviljustiz zur Vertrauensbildung Nicolai/Wolber, ZRP 2018, 229, 230.

7 Re/Solow-Niederman, Stanford Technology Law Review, 22 (2019), 242, 255 f.; Tegmark, Leben
3.0, 32020, S. 159.
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das Rechtsstaatsprinzip verwirklichen sowie Rechtsfrieden und Rechtssicherheit her-
stellen.*® Die hierin verankerte Forderung nach Einzelfallgerechtigkeit kann bei
schwierigen Wertentscheidungen und grundrechtssensiblen Problemstellungen meist
nur um den Preis einer ausfiihrlichen und daher auch notwendigerweise langwierigen
und teuren Einzelfallpriifung erkauft werden.*” In diesem Sinne sind auch die Normen
der Art. 92 ff. GG, speziell die richterliche Unabhingigkeit, die Gesetzesbindung und
das Rechtauf rechtliches Gehor unabdingbarer Bestandteil und Maf3stab des effektiven
Rechtsschutzes und der Justizgewihrung.*® Daher wiirde das beschriebene Vorgehen
den Justizgewihrungsanspruch nur insofern stirken konnen, als richterliche Unabhin-
gigkeit und Gesetzesbindung des Entscheidungssystems in den Einsatzgebieten gewihr-
leistet wiren, die Verfahrensbeteiligten gehort wiirden und in den Entscheidungspro-
zess hinreichend einbezogen werden kénnten.*!

Zwischenergebnis

Insgesamt stellt sich damit also die Frage der Verfassungskonformitit des Einsatzes von
Rechtsgeneratoren genauso zentral fiir den méglichen Gewinn im Justizgewihrungs-
anspruch, wie fiir die zunichst diskutierte Verwirklichung der algorithmengestiitzten
Einheitlichkeit in der Rechtsprechung. Beide Vorteile sind nur erwigenswert und kon-
nen sich nur dann verwirklichen, wenn die materiellen Voraussetzungen und Grenzen
der Verfassung mitbedacht werden. Um eine Antwort hierauf zu finden, sind die
Art. 92 ff. GG zu betrachten und damit die VerfassungsmifSigkeit von Rechtsgenera-
toren in entscheidungstreffender Position in ihrer Gesamtheit zu untersuchen.

“87um Rechtsstaatsgedanken im Justizgewihranspruch Papier, NJW 1990, 8, 10; zu sich daraus
ergebenen Grenzen des Technikeinsatzes Ballbausen, IT-Einsatz in der Justiz, 2012, S. 44.

#9Kritisch zu 6konomischen Zielsetzungen auch Bilda, JR 2001, 89, 92.

460]’4])1‘6}”, NJW 1990, 8, 9 f.; BVerfG, Beschl. v. 08.06.1993, BVerfGE, 89, 28, 37 = NJW 1993, 2229,
2230; Papier, NJW 2001, 1089, 1091; ders., NJW 2002, 2585, 2588; Schilken, JZ 2006, 860; vgl. auch Stilz,
DRiZ 2006, 320; Degenhart, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. 5, 32007, § 114, Rn. 33; Sodan, in:
Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. 5, 2007, § 113, Rn. 19; Schmidt-Bleibtreu GG/Heusch, 2017,
Art. 97 Rn. 3; BeckOK GG/ Morgenthaler, 2021, Art. 97 Rn. 1.

“Hierzu Kap. 5.



Kapitel 4

Rechtsgeneratoren und der verfassungsrechtliche Richter-

begrift

Nachdem begiinstigende wie limitierende Faktoren nun umrissen sind, bleibt zu kli-
ren, wie sich Rechtsgeneratoren in den verfassungsrechtlichen Rechtsrahmen einfiigen
lieen. Grundlegende Bedingung fiir solch ein Einfiigen wire die Verfassungskonfor-
mitit eines entsprechenden Vorhabens, also auch eines novellierten einfachgesetzlichen
Regelwerks fiir diesen Themenbereich. Allein generelle Verfassungsfragen und nicht
solche der konkreten Regelung sollen hier indes als Kernstiick der Untersuchungin den
Vordergrund der folgenden Kapitel 4 und 5 gertickt werden. Diese geben Weichenstel-
lungen fiir verschiedene Regelungsoptionen vor. Im Wesentlichen soll die Frage beant-
wortet werden, ob es verfassungsrechtlich vorstellbar wire, dass Rechtsgeneratoren die
Eigenschaften eines Richters im Sinne des Art. 92 Hs. 1 GG verwirklichen und deren
Entscheidungstitigkeit ibernehmen kénnten. Hierbei wird der Fokus auf den in Kapi-
tel 3 identifizierten automatisierungsgeeigneten Fillen liegen.**

Der mit ,Rechtsprechung® tiberschriebene IX. Abschnitt des Grundgesetzes ent-
hilt zahlreiche Vorschriften, die fur die Erérterung der Méglichkeit automatisierter Ge-
richtsentscheidungen durch Rechtsgeneratoren Berticksichtigung finden miissen.
Keine der traditionsreichen Vorschriften der Art. 92, 97, 101 und 103 GG beinhaltet
indes, ohne dass dies freilich verwunderlich wire, einen ausdriicklichen Bezug zur Di-
gitalisierung der Justiz oder zu den Mitteln digitaler Technologien*” und zu ihren Aus-
wirkungen auf die zukiinftige Stellung menschlicher Richter. Dennoch kénnen die
ihnen immanent zugrunde liegenden Wertentscheidungen und grundrechtlichen Ver-
biirgungen — als Teile der Grundwerte der nationalen Gesellschaftsordnung — Maf3stab
und Grenzlinie des digitalen Fortschritts sein. Besondere Bedeutung hat hierfiir der Be-
griff des Richters.

Dem angesprochenen Abschnitt des Grundgesetzes vorangestellt ist Art. 92 GG.
Nach dieser Vorschrift ist die rechtsprechende Gewalt Richtern anvertrant (Hs. 1) und
wird durch Gerichte ansgeiibt (Hs. 2). Die in Halbsatz 1 dieser Grundsatznorm verwen-
deten unbestimmten Rechtsbegrifte ,Richter und ,rechtsprechende Gewalt“ sind eng

“2Kap.3 A.
463 Siehe hierzu aber Art. 91 ¢ GG.
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miteinander verkniipft und bedingen sich gegenseitig,** bediirfen jedoch, um einen
drohenden Zirkelschluss zu vermeiden, einer getrennten rechtlichen Wiirdigung.*®
Dabei birgt die Auslegung der tatbestandlichen Begriffe des Art. 92 GG grofe Schwie-
rigkeiten.** Allein die Kernaussage des Artikels lisst sich folgendermafien klar zusam-
menfassen: Rechtsprechungstitigkeit im Sinne des Art. 92 GG kann zxr von Richtern
ausgetiibt werden, sie ist ausschlieflich diesen tiberlassen.*” Eine staatliche Aufgabe
muss also, wenn sie als Aufgabe der rechtsprechenden Gewalt im Sinne des
Art. 92Hs. 1 GG zu kategorisieren ist, durch einen Richter im Sinne des
Art. 92 Hs. 1 GG erfiillt werden. 8

Die beschriebene Monopolstellung der Richter griindet in der Gewaltenteilungs-
dogmatik des Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG, in der die rechtsprechende Gewalt durch beson-
dere  Unabhingigkeitsverbiirgungen gegentiber den anderen Gewalten (in
Art. 97 Abs. 1 GG, aber mittelbar etwa auch in Art. 101 Abs. 1S. 2 GG) einen Sonder-
status und einen beispiellosen Schutzstatus vor Eingriffen von auflen genief8t.**” Sie ist
in ihrem Kern selbst vor Verfassungsinderungen geschiitzt.*””

Jedoch bleiben im Verfassungstext zwei wesentliche Fragen offen: Zunichst, was
nach Art. 92 Hs. 1 GG unter einem Richter zu verstehen, wie dieser zu definieren ist
und weiterhin, welche Aufgaben eigentlich nach der vorgenannten Vorschrift unter
dem Begriff der ,rechtsprechenden Gewalt® zu versammeln sind. Fiir den Forschungs-

% Stern, Das Staatsrecht der BRD, 1980, S.902f; Heyde, in: Benda/Maihofer/Vogel (Hrsg.),
HVerfR, Bd. 1, 21995, § 33, Rn. 16; BVerfG, Urt. v. 08.02.2001, BVerfGE, 103, 111, 138 = NJW 2001,
1048, 1053.

465 So auch Bernhard, DRiZ 1981, 361, 362.

466 So bereits ders., DRiZ 1981, 361, 362.

7 Bettermann, ASR, 92 (1967), 496; Heyde, in: Benda/Maihofer/Vogel (Hrsg.), HVerfR, Bd. 1,
1995, § 33, Rn. 12; Maunz/Diirig GG/Hillgruber, 51. EL Dez. 2007, Art. 92 Rn. 14; v. Miinch/Kunig
GG/Meyer, 72021, Art. 92 Rn. 15, 24.

48 Vgl. hierzu Stern, Das Staatsrecht der BRD, 1980, S. 898; Bonner Kommentar GG/Achterberg,
42.EL Apr. 1981 (Altaufl.), Art. 92 (Zweitbearbeitung) Rn. 263; Heyde, in: Benda/Maihofer/Vogel
(Hrsg.), HVerfR, Bd. 1, 21995, § 33, Rn. 12; Maunz/Diirig GG/Hillgruber, 51. EL Dez. 2007, Art. 92
Rn. 145 Wenzel, Der Rechtspfleger, 2019, S. 230 ff.; v. Miinch/Kunig GG/Meyer, 72021, Art. 92 Rn. 15,
24,

4 BVerfG, Beschl. v. 24.11.1964, BVerfGE, 18, 241, 254 = NJW 1965, 343, 344; hierzu auch ausfiihr-
lich VofSkuble, Rechtsschutz gegen den Richter, 1993, S. 50 ff., 65 ff.; unter Bezugnahme auf die besondere
sprachliche Kraft des Art. 92 GG: Heyde, in: Benda/Maihofer/Vogel (Hrsg.), HVerfR, Bd. 1, 21995, § 33,
Rn. 4; vgl. auch Umbach/Clemens GG/ Wolff, 2002, Art. 92 Rn. 5, er nennt als Ausnahme von der Ex-
klusivitit aber Art. 10 Abs. 2 S. 2 GG; siche aullerdem Schmidt-Assmann, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.),
HStR, Bd. 2,32004, § 26, Rn. 54; Wenzel, Der Rechtspfleger, 2019, S. 225; v. Miinch/Kunig GG/Meyer,
72021, Art. 92 Rn. 19.

0 Bonner Kommentar GG/Achterberg, 42. EL Apr. 1981 (Altaufl.), Art. 92 (Zweitbearbeitung)
Rn. 53; v. Mangoldt/Klein/Starck GG/ Classen, 72018, Art. 92 Rn. 31.
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zweck dieser Arbeit muss zwangsliufig die Frage nach dem Begrift des Richters voran-
gestellt werden. Es gilt zu thematisieren, inwieweit sich die Menschlichkeit des Richters
hierin wiederfindet. Wire eine Definition moglich, unter der den Rechtsgeneratoren
die Qualitit der Richtereigenschaft des Art. 92 Hs. 1 GG fiir die Bearbeitung der hier
in Rede stehenden einfach gelagerten Fille tibertragen werden kénnten, wire fiir diese
Fille zweitrangig, ob die tibertragenden Aufgaben auch materiell Rechtsprechungsqua-
lititim Sinne des Art. 92 GG besiflen. Rechtsgeneratoren konnten solche Aufgaben in
diesem Falle ohne Missachtung dieser Vorschrift als eigene richterliche Aufgaben durch
einfache Gesetzesinderung in letzter Konsequenz auch in Letzstentscheidungskompetenz
(nur dberpriifbar durch etwaige weitere Instanzgerichte) tibertragen werden*". Nur
wenn diese Auslegung verworfen werden kann, kénnen und miissen Alternativen er-
wogen und entlang verinderter Mafdstibe diskutiert werden. Eine Uberlegung wire
hier, ob man solche Aufgabenbereiche alternativ in ihrer Erstentscheidungszustindig-
keit von einer rechtsprechenden zu einer rein verwaltenden Titigkeit zuriickstufen
kénnte.”” Dies wird durch diese Arbeit in Kapitel 6 angeschnitten werden, in Kapitel
4 und 5 wird sich das Werk schwerpunktmiflig mit der vorgelagerten Frage nach dem
verfassungsrechtlichen Richterbegriff beschiftigen.

A. Die These von einem selbstverstindlich menschlichen Rich-

terbegriff

Verschiedentlich wurde zur Frage der Richtereigenschaft von Maschinen die These
vorgebracht, dass nicht-menschliche Richter, also auch Rechtsgeneratoren in entschei-
dungstreffender Funktion, schon deshalb verfassungsrechtlich unméglich seien, weil
der Verfassungsgeber es fur die Auslegung des inderungsfesten Kerns von
Art. 92 Hs. 1 GG und der tibrigen Vorschriften zur Rechtsprechung als se/bstverstiind-
lich vorausgesetzt habe, dass Richter nur sein kénne, wer Mensch sei.*”? Diese These
erhebt Anspruch auf Allgemeingiiltigkeit unabhingig von der Komplexitit und tech-
nischen Automatisierbarkeit des zu bearbeitenden Falles und wiirde, sofern ihr in ihrer
konsequenten Folgerung zuzustimmen wire, weitere Uberlegungen zur moglichen ver-
fassungsrechtlichen Richtereigenschaft von nicht-menschlichen Akteuren entbehrlich

“1Dies proklamiert Wolf, ZZP, 99 (1986), 361, 375 bereits fiir den Rechtspfleger.

“2Hierzu Kap. 6, C.

#3In dhnlicher Weise zu finden bei Enders, JA 2018, 721, 723; v. Graevenitz, ZRP 2018, 238, 240;
Gless/Woblers, in: Bose/Schumann/Toepel (Hrsg.), FS Kindhiuser, 2019, S. 147 ff., 162; Linderarbeits-
gruppe Legal Tech, Abschlussbericht, 01.07.2019 (bit.ly/3i7Q1b6), S. 54; Rollberg, Algorithmen in der
Justiz, 2020, S. 88.
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machen. In Abrede steht hierbei durch diese Arbeit jedoch insbesondere die Uberzeu-
gungskraft der zugrundeliegenden Herangehensweise.

1. Historische Ansatzpunkte

Ein erster Blick zur Untersuchung dieser im Folgenden als Selbstverstindlichkeitsthese
bezeichneten Auffassung richtet sich auf die Entstehungsgeschichte des Grundgesetzes
und auf die historischen Vorgingervorschriften, denn die angesprochene These ver-
weist schlieflich im Wesentlichen auf den Willen des verfassungsgebenden Gesetzge-
bers und die Selbstverstindlichkeit der historischen Lage.

1. Entstebungsgeschichtliche Hinweise

Mittels der quellengeleiteten Analyse einer historischen Auslegung lisst sich eine un-
mittelbare Bezugnahme auf einen vorgefiigten Richterbegriff jedoch bereits nicht zwei-
telstrei bestitigen. Weder existiert eine ausdriicklich vorgegebene Art der Auslegung,
noch explizite Erwigungen beziiglich der (menschlichen oder sonstigen) Natur der
Richter. Der Verfassungsgeber hat zu diesen Themen im Verfassungskonvent”* und
inallen Sitzungen des Parlamentarischen Rats, sowohl im Plenum*” als auch im
Hauptausschuss*® und im Ausschuss zum Bereich Rechtspflege*”” ausnahmslos ge-
schwie-

478
gen .

#4Hierzu vgl. Herrenchiemseer Entwurf, Entwurf zu einem Grundgesetz fiir einen Bund deutscher
Linder vom Aug. 1948, Art. 128 bis 138.

#5Erste Lesung des Entwurfs des Grundgesetzes: Keine Erdrterung der Materie Rechtsprechung, vgl.
Parlamentarischer Rat, (Plenum,), in: Deutscher Bundestag/ Bundesarchiv (Hrsg.), Der Parlamentarische
Rat 1948-1949, Bd. 9, 1996, S. 176 ff. Zweite Lesung: Etwas ausfithrlicher, vgl. ders., in: Deutscher Bun-
destag/ Bundesarchiv (Hrsg.), Der Parlamentarische Rat 1948-1949, Bd. 9, 1996, S. 429 ft., 474 ff. Dritte
Lesung: Einfache Annahme der Beschliisse, vgl. ders., in: Deutscher Bundestag/ Bundesarchiv (Hrsg.), Der
Parlamentarische Rat 1948-1949, Bd. 9, 1996, S. 504 ff., 593 interessant auch S. 558.

#¢Erste Lesung zum Abschnitt Gerichtsbarkeit und Rechtspflege spiter Rechtsprechung: Parlamen-
tarischer Rat, (Hauptausschuss), in: Deutscher Bundestag/ Bundesarchiv (Hrsg.), Der Parlamentarische
Rat 1948-1949, Bd. 14.1, 2009, S. 679 ff. Zweite Lesung: ders., in: Deutscher Bundestag/ Bundesarchiv
(Hrsg.), Der Parlamentarische Rat 1948-1949, Bd. 14.2, 2009, S. 1131 ff. Dritte Lesung: ders., in: Deut-
scher Bundestag/ Bundesarchiv (Hrsg.), Der Parlamentarische Rat 1948-1949, Bd.14.2, 2009,
S. 1582 ff,, 1608 ff., dort wurde die Passage ,,ist den Richtern anvertraut® erginzt. Vierte Lesung: ders., in:
Deutscher Bundestag/ Bundesarchiv (Hrsg.), Der Parlamentarische Rat 1948-1949, Bd. 14.2, 2009,
S. 1780 ff., 1810 ff.

7 nsb. Parlamentarischer Rat, (Ausschuss fiir Verfassungsgerichtshof und Rechtspflege), in: Deutscher
Bundestag/ Bundesarchiv (Hrsg.), Der Parlamentarische Rat 1948-1949, Bd.13.2, 2002,
S. 1347 ff,, 1351 ff; vgl. auch 1416 f.

“8Zur Entstehungsgeschichte ausfiihrlich: Bonner Kommentar GG/ Achterberg, 42. EL Apr. 1981
(Altaufl.), Art. 92 (Zweitbearbeitung) Rn. 41 ff; vgl. auch Maunz/Diirig GG/Hillgruber, 52. EL Mai
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Dementsprechend existiert auch keine verfassungsrechtliche Legaldefinition des
Richterbegriffs,””” auf die sich weitere Uberlegungen stiitzen liefSen. Das Fehlen solcher
Quellen erschwert den Verweis auf eine historische Begriindung eines selbstverstindli-

chen Richterbegriffs erheblich.

2. Vorkonstitutionelle Hinweise

Mit einiger Uberzeugungskraft argumentieren die Vertreter eines vorgefiigten Richter-
bildes indes dahingehend, dass gerade nur durch die Existenz eines selbstverstindlich
(ungeschrieben) festgelegten Begriffs des Richters das diesbeziigliche Schweigen des
Verfassungsgebers und der Verfassung erklirt werden kdnne.*® Unbeantwortet bleibt
allerdings, welche Elemente dieser ungeschrieben vorgefundene Begrift konkret enthal-
ten soll.

a. Weimarer Reichsverfassung

Denn auch in vorkonstitutionellen Quellen und historischen Verfassungstexten wird
kein expliziter Bezug auf die Menschlichkeit des Richters genommen, was kaum tiber-
raschen kann, insofern heutige technische Alternativen nicht vorherzusehen gewesen
sein werden. 8!

Richterliche Eigenschaften, wie die auch schon in der Weimarer Reichsverfassung
verbiirgte richterliche Unabhingigkeit,*** lassen zwar den Schluss zu, dass auch damals
schon nur solche Akteure richterlich titig werden konnten, die diese Attribute erfiillten
(was damals ,selbstverstindlich® in Ermangelung von Alternativen nur Menschen wa-
ren),* dass dies aber nicht als selbstverstindlicher Riickschluss im hier diskutierten

2008, Art. 97 Rn. 20; zur wechselhaften Geschichte des vorkonstitutionellen Richterbegriffs IWenzel, Der
Rechtspfleger, 2019, S. 258 ff.

#°Wie auch festgestellt durch Sachs GG/ Detterbeck, °2021, Art. 92 Rn. 25.

“80Stern, Das Staatsrecht der BRD, 1980, S. 903; Heyde, in: Benda/Maihofer/Vogel (Hrsg.), HVerfR,
Bd. 1,21995, § 33, Rn. 74; Dreier GG/Schulze-Fielitz, 2018, Art. 92 Rn. 53; Wenzel, Der Rechtspfleger,
2019, S. 258. Weniger tiberzeugend ist hingegen das Argument, dass Richter nur in dieser herkémmlichen
Gestalt zur Erfiillung ihrer vom Grundgesetz tibertragenen Aufgaben in der Lage seien, vgl. Lorenz, Der
Rechtsschutz des Biirgers, 1973, S. 220. Hierzu fehlt wohl die Vergleichsméglichkeit.

“!Hierauf weist auch Nzzk, Justiz und Algorithmen, 2021, S. 268 hin.

“2Auch in den Vorgingerversionen Art. 102 WRV und §§ 175, 177 Verfassung des deutschen Reiches
vom 28. Mirz 1849 (nicht in Kraft getreten) war die richterliche Unabhingigkeit bereits verbiirgt. Zu den
historischen Wurzeln ausfiihrlich Szmon, Die Unabhingigkeit des Richters, 1975, S. 1 ff., 41 ft. Botticher,
ZZP, 50 (1926), 201 F.

“3Das Kriterium der Unabhingigkeit betont im historischen Kontext auch Nink, Justiz und
Algorithmen, 2021, S. 269.



128 Kapitel 4 Rechtsgeneratoren und der verfassungsrechtliche Richterbegriff

Sinne missdeutet werden sollte, ist angesichts wandlungsfihiger Grundbedingungen
klar ersichtlich.

Durch den festgelegten und fortgeltenden Standard der Unabhingigkeit sind keine
Folgerungen zulissig, die tiber die hiermit getroffene Forderung der Erfiillung dieser
Garantie (durch wen oder was auch immer) hinausgehen. Daher kann ihre Existenz al-
lein keine Selbstverstindlichkeit begriinden, sondern nur Ausgangspunket fiir die Frage
sein, ob nur Menschen oder méglicherweise auch Rechtsgeneratoren die geforderte
Unabhingigkeit beitragen kénnten. Dies gilt in gleicher Weise auch fiir die Folgerung
einer stirkeren Unabhingigkeitsverbiirgung der rechtsprechenden Gewalt im Grund-
gesetz als Lehre aus der Indoktrinierung und dem Missbrauch der Rechtsprechung im
Nationalsozialismus.*** Es miisste, anstatt dies als Maf3gabe fiir eine Selbstverstindlich-
keit heranzuziehen, untersucht werden, wie sich begriinden lisst, dass (nur) Menschen
einen solchen Missbrauch durch ihren Unabhingigkeitsstatus verhindern konnen.
Wenn man sich vor Augen fiihrt, dass auch im Willkiirstaat menschliche Akteure titig
geworden sind, kann bezweifelt werden, dass allein die Menschlichkeit als entscheiden-
der Abwehr-Faktor gelten darf. Hier miissen konkretere Anforderungen inhaltlicher
Art gestellt werden und es muss hinterfragt werden, ob diese durch Technik umgesetzt
werden konnten.

b. Historische Rechtslage

Auch auf den historisch-einfachgesetzlichen Normbestand, welcher das Richteramt
durch Personen und in der jiingeren Geschichte seit dem 15. Jahrhundert immer hiu-
figer durch Berufsrichter ausformte,* kann zur Begriindung der These nicht unmittel-
bar verwiesen werden. Das Argument, ein einmal vorgefundener historischer Bestand
konne die spitere Auslegung des Richterbegriffs selbstverstindlich binden, wird
schlieflich ad absurdum gefiihrt, je weiter man die Analyse in die ferne Vergangenheit
erstreckt. In antiken und mittelalterlichen Gottesgerichten betrachtete man die richter-
liche Entscheidung letztendlich noch als aus nicht-menschlicher, géttlicher Quelle er-
wachsen.**® Es wire verfehlt, diesen oder einen anderen geschichtlichen Zustand - al-
lein aufgrund eines einmal existierenden Istzustandes — unhinterfragt zu perpetuieren.

Wiirde man die historische Normlage als allein maf3geblichen, vorgefiigten Aus-
gangspunkt unserer heutigen Rechtsordnung begreifen, wiirde dies in einem engen

#4Vgl. zu dem zugrunde liegenden Gedanken BVerfG, Urt. v. 06.06.1967, BVerfGE, 22, 49,75 = NJW
1967, 1219; Maunz/Durig GG/Hillgruber, 51. EL Dez. 2007, Art. 92 Rn. 29; bezugnehmend hierauf
Nink, Justiz und Algorithmen, 2021, S. 269 f.

8 Dobring, Geschichte der deutschen Rechtspflege seit 1500, 1953, S. 35 ff.; Conrad, DRIZ 1960, 6 ff.

8¢ Siche zum Begriff des Gottesgerichts Erler, Paideuma: Mitteilungen zur Kulturkunde 1941, 44 ff,;
Miiller (Hrsg.), Theologische Realenzyklopidie, 1985, S. 100 ff.
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Verstindnis zu einer Zementierung des vorgefundenen Bestandes fithren. Diese Vorge-
hensweise kann aber auch allein schon deshalb nicht richtig sein, weil der Status der
Richter stets Wandlungen im Verstindnis ihrer Eigenschaften, Aufgaben und ihrer
Stellung im Staat*” unterworfen war. Solche Anderungen wiirde die genannte Ausle-
gungsrichtung ausschlieflen.

Nach Inkrafttreten des Grundgesetzes ergaben sich noch zahlreiche Verschiebun-
gen im Aufgabenspektrum der Richterschaft, beispielsweise durch die Ubertragung ei-
niger Aufgabenbereiche an Rechtspfleger.*® Diese gesetzgeberischen Aktivititen zei-
gen, dass die Ausgestaltung des Richterbegriffs auch nach Entstehung des Grundgeset-
zes im Fluss blieb. Allein aus der Tradition lisst sich somit ohne Spekulation nicht be-
griunden, welche Aspekte des Richterbildes selbstverstindlich vorgeftigt und welche ei-
ner Verinderung gedffnet werden sollten. Folglich ldsst sich auf eine selbstverstindliche
Menschlichkeit auch nur rein spekulativ verweisen. Der historische Bezug verkiirzt den
notwendigen Argumentationsbedarf, mit dem an das vorliegende Thema herangetre-
ten werden muss. Der Verweis auf ein vorgefundenes Richterbild stellt, wie es Greco
formuliert, ,wenig mehr als eine Behauptung bzw. eine zirkelhafte Hiilse“**” dar.

II. Systematische Ansatzpunkte

Verbleiben kénnte aber der Verweis auf ein, in der Systematik der aktuellen einfachen
Gesetze, dem Europa- oder Volkerrecht sowie dem Landesverfassungsrecht angedeute-
tes Richterbild, sofern sich dieses — durch Bezugnahme auf eine unausgesprochen vo-
rausgesetzte Menschlichkeit der richterlichen Normadressaten — als (bundes-)verfas-
sungsrechtliches Gesamtbild herleiten liefe.

1. Einfachgesetzliche Hinweise anf Bundesebene
Hierzu fillt der zweite Blickpunkt der Untersuchung zur Selbstverstindlichkeitsthese
auf den aktuellen einfachgesetzlichen Normbestand.

a. Regelungskompetenz

Im Rahmen der verfassungsmifligen Grundordnung tiberldsst das Grundgesetz die
Ausgestaltung des gesetzlichen Richterstatus ausdriicklich der einfachen (bundes- und

“7Hierzu niheres bei Dohring, Geschichte der deutschen Rechtspflege seit 1500, 1953, S. 46 ff.

88 Stern, Das Staatsrecht der BRD, 1980, S. 906 nennt etwa das Rechtspflegergesetz vom 05.11.1969,
das Aufgaben der Richterschaft an Rechtspfleger tibertrug.

48 Greco, RW 2020, 29, 47.
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landesgesetzlichen) Gesetzgebung, worauf insbesondere Art. 98 Abs. 1 und 3 GG**
aber auch Art.96Abs.2 S.2GG, Art.73Abs.1 Nr. 8GG und
Art. 74 Abs. 1 Nr. 24 GG verweisen.””! Durch die Ubertragung der Regelungskompe-
tenz wird deutlich, dass das Grundgesetz in diesen Fragen ausfiillungsbediirftige Ver-
fassungsbegriffe verwendet, die in den Grenzen der Verfassung durch den Gesetzgeber
ausgestaltet werden miissen.””> Die Verfassung spricht sich damit aber nicht prinzipiell
fiir oder gegen eine bestimmte Art der Regelung innerhalb dieses Rahmens aus.*”

b. Richterbild des Deutschen Richtergesetzes

Ein Zentrales unter den im Sinne dieser Regelungskompetenz umgesetzten Gesetzen ist
das Dentsche Richtergesetz.”* In diesem kommt die menschliche Gestalt der Richter
zahlreich zum Ausdruck.*” So kntipft etwa § S Abs. 1 DRiG zusammen mit § Sa DRiG
tir die Befihigung zum Richteramt an eine rechtswissenschaftliche Ausbildung an, die
nur natiirlichen Personen maéglich ist. § 9 DRiG statuiert als Voraussetzung unter an-
derem die (menschliche) Eigenschaft als Deutscher im Sinne des Art. 116 GG gelten zu
kénnen** (Nr. 1) und bezieht sich auch auf die Notwendigkeit sozialer Kompetenzen
des Richters (Nr. 4). Schlussendlich thematisieren auch §§8, 10 Abs. 1, 12, 14,
16 Abs. 1 und 27 Abs. 1 DRiG die so unfehlbar menschliche ,,Lebenszeit“ des Rich-
ters.””” Das Richterbild des DRiG ist damit eindeutig und bisher unbestritten mensch-
lich.*®

O VofSkuble, Rechtsschutz gegen den Richter, 1993, S. 66 sieht in dieser Vorschrift eine Auslegungs-
hilfe fiir den Richterbegriff, jedoch kann hier wohl nur der Verweis auf einen einfachgesetzlichen Richter-
begriff gemeint sein.

®1Sodan, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. 5, *2007, § 113, Rn. 3 f.; Wenzel, Der Rechtspfle-
ger, 2019, S. 273 f.

2Sodan, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. 5,°2007, § 113, Rn. 8.

3 Konkrete Vorstellungen zur Regelung bringt die Verfassung explizit nur beziiglich des Status der
Berufsrichter der Bundesgerichte und des Bundesverfassungsgerichts zum Ausdruck, siche Art. 94 Abs. 1;
95 Abs. 2; 96 Abs. 2 S. 5 und 98 Abs. 2 GG. Auflerdem lisst sich auch Art. 97 Abs. 2 GG so deuten, dass
Berufsrichter (wenn auch nicht ausschlieflich) existieren sollen.

“4Neben dem Gerichtsverfassungsgesetz (GVG), den Verfahrensgesetzen, den Richtergesetzen der
Linder und den anwendbaren Vorschriften des allgemeinen Beamtenrechts.

“Dies nutzt auch Rollberg, Algorithmen in der Justiz, 2020, S.89 zur Untermauerung seines
Arguments, nichtmenschliche Richter seien unzulissig; ebenfalls Bezug hierauf nimmt Nzzk, Justiz und
Algorithmen, 2021, S. 282 ff.

“SHierauf verweisen auch Guckelberger/Starosta, DRIZ 2020, 22, 24.

“7Hierauf verweist DAV, Stellungnahme Nr.: 40/2020, Juni 2020, Rn. 26.

“8Vgl. Linderarbeitsgruppe Legal Tech, Abschlussbericht, 01.07.2019 (bit.ly/3i7Q1b6), S. 54; Roll-
berg, Algorithmen in der Justiz, 2020, S. 89.
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c. Selbststand der Verfassungsbegriffe

Dieser Befund ist jedoch in Bezug auf die hier untersuchte verfassungsrechtliche Selbst-
verstindlichkeitsthese relativierungsbediirftig. Mit diesem einfachgesetzlich geprigten
Bild des Richters kann das DRiG - wie alle Gesetze unterhalb des Verfassungsrangs —
tur die konstitutionelle Begrifflichkeit lediglich indiziell wirken. Die Begriffe des
Art. 92 Hs. 1 GG, wie im iibrigen alle unbestimmten Verfassungsbegrifte, sind norm-
konkretisierbar,”” grundsitzlich miissen sie aber beziiglich ihrer Bedeutung in der Ver-
fassungsordnung aus sich selbst und dem Selbststand der Verfassung®® heraus ausgelegt
und verstanden werden kénnen.”” Wenn die Eigenstindigkeit verfassungsrechtlicher
Begriffsdefinitionen dadurch missachtet wiirde, dass man ihren Inhalt allein in den De-
finitionen einfacher Gesetzgebung zu suchen beabsichtigte, miisste daraus folgen, dass
ein verfassungsrechtlicher Begriff von gesetzgeberischer Disposition abhingig gemacht
wiirde.””” Dies entspricht jedoch dem Gedanken der Normenhierarchie, die das Grund-
gesetz an ihrer Spitze anerkennt, nicht,”” und auch nicht dem Charakter der Verfassung
als gesellschaftlicher Grundentscheidung, der die weitere Gesetzgebung untergeordnet
ist?%,

Der Gesetzgeber ist daher bei der Ausgestaltung und méglichen Weiterentwicklung
eines Richterbildes an die Verfassung gebunden und nicht umgekehrt. Das DRiG kann
in der Folge keine Auskunft iiber eine verfassungsrechtliche Grundentscheidung fiir
einen ausschlie(Slich menschlichen Richter liefern. Schlussfolgern lisst sich aus diesem
lediglich, dass zumindest der menschliche Richter, wie er durch den Gesetzgeber ausge-
staltet wurde, mit der Verfassung vereinbar ist.

Erweislich ist damit aus diesem Befund also nur, dass die Einfithrung von Rechts-
generatoren in richterliche Aufgaben eine gréfere Anzahl von einfachen Gesetzesinde-
rungen (im DRIiG, aber auch beispielsweise im GVG und den Verfahrensordnungen)

2 Wohl kann es einen verfassungsrechtlichen Richterbegriff geben, kaum aber selbststindige Vor-
stellungen von Gehalt, Tarif u.d.“, Leisner, Recht und Staat, 286/287 (1964), 1, 24; zur Verfassungskon-
kretisierung durch Gesetz Babura, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. 12, 32014, § 265.

%07y diesem Begriff ausfiihrlich Jestaedt, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. 12, *2014, § 264,
Rn. 8 ff. im Zusammenhang mit der Verfassungsauslegung Rn. 43 ff.

9'In dhnlicher Weise zu Art. 103 GG: Kopp, ASR, 106 (1981), 604, 618; allgemein zu den Vorschrif-
ten den IX. Abschnitts und des Grundgesetzes: Bonner Kommentar GG/ Achterberg, 42. EL Apr. 1981
(Altaufl.), Art. 92 (Zweitbearbeitung) Rn. 47; Wolf, ZZP, 99 (1986), 361, 376; Isensee, ASR, 138 (2013),
325, insb. 337 £.; Dreier GG/Schulze-Fielitz, *2018, Art. 92 Rn. 20, 38; fiir den Richterbegriff im Speziel-
len: Wenzel, Der Rechtspfleger, 2019, S. 274; Sachs GG/ Detterbeck, °2021, Art. 92 Rn. 12.

502 Leisner, Recht und Staat, 286/287 (1964), 1, 32 stellt fest: ,Durch eine harmlos erscheinende Ver-
weisung in einigen Punkten droht so eine Totalrezeption von unten®.

59 Ders., Recht und Staat, 286/287 (1964), 1, 67 ff.; Isensee, ASR, 138 (2013), 325, 338; Babura, in:
Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. 12,2014, § 265, Rn. 58.

5% Leisner, Recht und Staat, 286/287 (1964), 1, 7 f.
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voraussetzen wiirde. Das ist aber kein Hindernis verfassungsrechtlicher Art. Als eine
erste Stellschraube wire beispielsweise ein fiktiver (siebter) Abschnitt des DRIG denk-
bar, der nach der Bestellung und den Pflichten ehrenamtlicher Richter, in dhnlicher
Weise diejenigen algorithmischer Richter regeln kénnte. Fithrt man sich solche Dispo-
sitionsmoglichkeit vor Augen, wird klar, dass es gerade Befiirwortern eines exklusiv
menschlichen Richterbegriffs nicht gentigen sollte, allein auf die einfachgesetzliche
Lage zu verweisen. Die Selbstverstindlichkeitsthese bleibt in der Folge hierdurch unbe-
wiesen.

2. Europa- und volkerrechtliche Hinweise

In Hinblick auf die Integration in die Europiische Union®” und die vélkerrechts-
freundliche Auslegung des Grundgesetzes®™ kann zuletzt auch zu tiberlegen sein, ob
internationale oder unionsrechtliche Gesetzestexte Hinweise beziiglich der menschli-
chen Gestalt eines Richters enthalten, die fiir die Auslegung eines national-verfassungs-
rechtlichen Richterbegriffs mit selbstverstindlich menschlicher Gestalt herangezogen
werden konnten.
Die Vorschriften der Art. 19 Abs. 2S. 4 EUV und Art. 253 Abs. 1S. 1 AEUV sowie
Art. 254 Abs. 2 S. 1 AEUV, die Voraussetzungen personlicher Art fur Richter der Eu-
ropdischen Gerichte regeln,’” sind hierfiir allerdings bereits systematisch ungeeignet,
weil sie sich nur auf die europiische Gerichtsebene beziehen.**®

Eine Bezugnahme auf das unionsrechtliche Rechtsstaatsprinzip aus Art. 2 EUV oder
Art. 47 Abs. 1und 2 S. 1 GRC (bei Letzterem nach Art. 51 Abs. 1 GRC zumindest fiir
die Durchfithrung des EU-Rechts) ist dagegen nicht schon systematisch ausgeschlos-
sen. Dem oben genannten Rechtsstaatsprinzip ist jedoch nur die allgemeine Forderung
einer unabhingigen und effektiven mitgliedschaftlichen Gerichtsbarkeit zu entneh-
men.’” Die Grundrechtecharta verzichtet zudem ginzlich auf den Begriff des Richters

S%Hierzu siche Art. 4 Abs. 3 S. 2 und 3 EUV sowie Art. 23 Abs. 1 GG.

S%Hierzu etwa BVerfG, Beschl. v. 26.03.1987, BVerfGE, 74, 358, 370 = NJW 1987, 2427; BVerfG,
Beschl. v. 14.11.1990, BVerfGE, 83, 119, 128 = NJW 1991, 1043; BVerfG, Beschl. v. 14.10.2004,
BVerfGE, 111, 307, 316 f. = NJW 2004, 3407, 3408; BVerfG, Beschl. v. 26.02.2008, BVerfGE, 120, 180,
200 f. = NJW 2008, 1793, 1795; BVerfG, Urt. v. 04.05.2011, BVerfGE, 128, 326, 367 f. = NJW 2011,
1931, 1935 £.; BVerfG, Beschl. v. 26.07.2016, BVerfGE, 142, 313, 345, Rn. 88 = NJW 2017, 53,57 f.

S7Art. 19 Abs. 2S. 4 EUV: ,Als Richter und Generalanwilte des Gerichtshofs und als Richter des Ge-
richts sind Personlichkeiten auszuwihlen, die jede Gewihr fiir Unabhingigkeit bieten und die Vorausset-
zungen der Artikel 253 und 254 des Vertrags tiber die Arbeitsweise der Europiischen Union erfiillen.®

> Ahnliche Vorschriften gibt es fiir den EGMR in Art. 21 EMRK, ebenso in Art. 2 des Statuts des
Internationalen Gerichtshofs fiir den IGH.

59 Bonner Kommentar GG/ Payandeh, 204. EL Juni 2020, Art. 92 Rn. 39.
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und nimmt nur auf ein unabhingiges, unparteiisches und zuvor durch Gesetz errichte-
tes ,, Gericht“ (im Original ,tribunal®) (also eine Institution) Bezug.>" Einen solchen
rein institutionellen Bezug zeichnet auch Art. 6 Abs. 1 S. 1 EMRK®", Art. 14 Abs. 1
IPbiirgR und Art. 10 AEMR aus.

Die erwihnten Vorschriften kénnen aber auch ganz unabhingig davon, ob sie nun
auf eine Person oder Institution Bezug nehmen, keine Auskunft dariiber liefern, ob ein
rechtskonformes Gerichtsverfahren selbstverstindlich nur durch einen Menschen in
»Person® eines Richters erfolgen kann, sondern allenfalls bei der materiellen Beurtei-
lung der Rechtskonformitit von konkreten Anderungsvorhaben Berticksichtigung fin-
den. Die Vorgaben des universellen Volkerrechts, insbesondere des Internationalen
Pakts iiber biirgerliche und politische Rechte, enthalten keine detaillierten Vorgaben fiir
die Einrichtung der staatlichen Gerichtsbarkeit;>'* sie verbiirgen das Ergebnis und die
Anforderungen, nicht die Methode der Herstellung eines geeigneten gerichtlichen
Rechtsschutzsystems. Die europa- und volkerrechtlichen Rechtsquellen eignen sich
also schon vom Grundsatz her nicht zur Bestitigung der Selbstverstindlichkeitsthese,
sondern sind allenfalls als wichtiger Mafdstab fiir eine materielle Kritik an algorithmi-
schen Entscheidungssystemen in Hinblick etwa auf Fairness, Unabhingigkeit und Un-
parteilichkeit heranzuziehen.

Auf der Ebene der Vereinten Nationen konnten zuletzt noch die ,,Basic Principles
on the Independence of the Judiciary“>"’ in Bezug genommen werden, die 1985 in ei-
nem Kongress zur Kriminalprivention der Vereinten Nationen verabschiedet wurden
und in deren Abschnitt 10 es unter anderem heifit: ,,Persons selected for judicial office
shall be individuals of integrity and ability with appropriate training or qualifications
in law.” Die hierauf Bezug nehmende UN-Resolutionen® sind volkerrechtlich aller-

dings nicht bindend.

S19Art. 47 Abs. 1 S.1 GRC: ,Jede Person, deren durch das Recht der Union garantierte Rechte oder
Freiheiten verletzt worden sind, hat das Recht, nach Mafigabe der in diesem Artikel vorgesehenen Bedin-
gungen bei einem Gericht einen wirksamen Rechtsbehelf einzulegen.“ Abs. 2: ,,Jede Person hat ein Recht
darauf, dass ihre Sache von einem unabhingigen, unparteiischen und zuvor durch Gesetz errichteten Ge-
richt in einem fairen Verfahren, 6ffentlich und innerhalb angemessener Frist verhandelt wird.“ Hierzu
Jarass, NJW 2011, 1393 fF.

S11Zu den Anforderungen an den Gerichtsbegrift KZey, Art. 6 EMRK als Rechtsschutzgarantie gegen
die offentliche Gewalt, 1993, Rn. 57; Pache, NVwZ 2001, 1342, 1344.

>2 Bonner Kommentar GG/ Payandeh, 204. EL Juni 2020, Art. 92 Rn. 14.

SB3United Nations, Basic Principles on the Independence of the Judiciary (ohchr.org/en/
professionalinterest/pages/independencejudiciary.aspx).

14General Assembly resolution 40/32 vom 29.11.1985; General Assembly resolution 40/146 vom
13.12.1985.
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3. Landesverfassungsrechtliche Hinweise

Grof3ere Verbindlichkeit fiir die Bestimmung der menschlichen Richtereigenschaft im
deutschen Bundesstaat konnte einige Formulierungen in verschiedenen Landesverfas-
sungen zuzusprechen sein, die in sich dhnelnder Weise fordern, ,Minner und Frauen
aller Volksschichten® (gelegentlich auch ,aus dem Volke®) an der Rechtspflege bzw.
Rechtsprechung zu beteiligen.””

Was fur die Begriindung eines exklusiv menschlichen Richterbildes hierbei fehlt, ist
indes nicht nur das Wort ,ausschlieflich®. Die in einigen Versionen explizit angerufe-
nen Beteiligten der Rechtspflege umfassen dariiber hinaus weitere Berufsgruppen, nicht
allein Richter. Diese Benennung scheint der Automatisierung einiger Teile der Justiz,
wie etwa der Einfithrung eines automatisierten Mahnverfahrens dennoch nicht entge-
genzustehen. Was hier primir zum Ausdruck gelangt, ist wohl eher die Forderung nach
der Gleichstellung der Geschlechter sowie nach der Berticksichtigung pluraler Bevolke-
rungsgruppen (,sind zu beteiligen).* Eine menschliche Exklusivitit war mit dem ge-
wihlten Wortlaut wohl kaum intendiert.

Wollte man jene dennoch — sozusagen als zufilliges Produkt eines wahren, wenn
auch ungedachten Gedankens — hierin finden wollen, lieSen sich aus den Texten der
Landesverfassungen zuletzt aber ohnehin nur Schliisse fiir Landesrichter des jeweiligen
Bundeslandes belegen. Begriindete man die Exklusivitit des Menschen mit der zufilli-
gen Wahl einer passenden landesverfassungsrechtlichen Formulierung, dhnelte das da-
raus resultierende Verbot algorithmischer Entscheidungen in der Rechtsprechung
mehr einem féderalen Flickenteppich als einer (bundes-)verfassungsrechtlichen Selbst-
verstindlichkeit. Dieser Grad an Uneinheitlichkeit wire der Wichtigkeit dieses Themas
nicht angemessen.

III. Ansatzpunkte aus dem Wortlant und dem Telos des Grundgesetzes

Maéglicherweise enthilt aber auch das Grundgesetz selbst bereits den argumentativen
Grundgedanken einer menschlichen Richterperson, auch wenn diese ausdriicklich
keine Erwihnung findet’”.

15Siehe Art. 79 Abs.2 LV Berlin; Art. 135 Abs.2 S.1 LV Bremen; Art. 62 S.2 LV Hamburg;
Art. 72 Abs. 2 LV Nordrhein-Westfalen; Art. 77 Abs. 3 LV Sachsen: ,An der Rechtsprechung wirken
Frauen und Minner aus dem Volk nach Mafigabe der Gesetze mit.“; ebenso Art. 86 Abs. 3 LV Thiiringen.

316 Anders Nink, Justiz und Algorithmen, 2021, S. 285.

517So ebenfalls festgestellt bei Quarch/Héibnle, NJOZ 2020, 1281, 1283.
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1. Art. 33 Abs. 2und 4 GG

In chronologischer Reihung lisst sich hierzu zunichst ein Gedanke bemiihen, der sich
aus Art. 33 GG ableiten lassen konnte.

a. Die Amtsperson

Nach Art. 33 Abs. 2 GG hat jeder Deutsche (im Sinne des Art. 116 Abs. 1 GG erneut
offensichtlich menschlich) Zugang zu jedem 6ffentlichen Amt. Zu den angesproche-
nen 6ffentlichen Amtern ist auch das Richteramt zu zihlen, wie es aktuell durch das
DRiG ausgestaltet ist.”* Art. 33 Abs. 4 GG statuiert weiterhin, dass die Austibung ho-
heitlicher Befugnisse 2 der Regel stindige Aufgabe der Angehérigen des 6ffentlichen
Dienstes sein solle und spricht sich damit fiir den Bestand des Berufsbeamtentums®”
und des Berufsrichtertums in einem 6ffentlich-rechtlichen Beschiftigungsverhiltnis®
aus. Die Zugehérigkeit zum 6ffentlichen Dienst soll dabei die staatliche Legitimation
und Gesetzesbindung sicherstellen®”' und die Moglichkeiten der Aufgabenprivatisie-
rung begrenzen.

b. Die menschliche Amtstrigereigenschaft als Bedingung fiir ein Titigwerden im Staat?

Die Vermutung liegt nahe, dass durch diese Bezugnahme mittelbar der Gedanke einer
menschlichen Amtstrigereigenschaft als Bedingung ftir das Tiatigwerden im Staatin der
Verfassung zum Ausdruck kommen kdnnte.”* Abgesehen davon, dass der Telos dieser
Vorschriftjedoch nicht primir auf die Menschlichkeit, sondern auf die durch Amtstri-
ger vermittelte Staatlichkeit abzielt, lisst sich die besondere Erwihnung und Aufgaben-
zuweisung an die natiirliche Person des Amtstrigers in Art. 33 GG aber auch aus dem
Befund ableiten, dass die Handlungen menschlicher Akteure historisch die einzige Art
waren, staatliche Entscheidungen in die Biirgersphire zu transportieren. Der Staat

S Bettermann, in: Merten/Papier et al. (Hrsg.), Staatsrecht, Verfahrensrecht, Zivilrecht, 1988,
S. 119 ff., 124; Stern/Becker GG/Grigoleit, 32019, Art. 33 Rn. 24; BeckOK GG/Hense, 2021, Art. 33
Rn. 9. Auch nach § 11 Abs. 1 Nr. 2 StGB ist Amtstriger, wer nach deutschem Recht Beamter oder Richter
ist.

Py, Miinch/Kunig GG/ Bickenbach, 72021, Art. 33 Rn. 95.

520 Bettermann, in: Merten/Papier et al. (Hrsg.), Staatsrecht, Verfahrensrecht, Zivilrecht, 1988,
S.119ff,, 126 £, der dies jedoch aus Absatz 5 ableitet; v. Mangoldt/Klein/Starck GG/ Classen, 72018,
Art. 92 Rn. 28; Stern/Becker GG/ Grigolet, >2019, Art. 33 Rn. 50.

52ly. Miinch/Kunig GG/ Bickenbach, 72021, Art. 33 Rn. 44.

2Vgl. Ballbausen, IT-Einsatz in der Justiz, 2012, S. 87; hierzu mit Bezug auf die Verwaltung Berger,
DVBL. 2017, 804, 806 f.
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konnte also tatsichlich nur unmittelbare durch die Entscheidungen natiirlicher Perso-
nen agieren und tat dies deshalb auch exklusiv.’”

Dass staatliche Entscheidungen aber ausschliellich direkt durch Amtswalter und
andere natiirliche Personen ausgesprochen werden kénnen, ist heute, wie der automa-
tisierte Verwaltungsakt nach § 35a VwVtG bereits im ersten Kapitel zeigte, so nicht
mehr der Fall.*** Durch Menschen nur noch programmierte oder trainierte technische
Entscheidungsprozesse sind zur Austibung von Staatsgewalt faktisch nicht mehr un-
moglich, ja bereits in begrenztem Umfang zulissige Realitit. Solange die Entschei-
dungsparameter dabei zumindest mittelbar auf den Willen des Gesetzgebers und/oder
eines (unabhingigen) Amtstrigers rickfithrbar und denselben zuzurechnen sind,*”
konnte eine solche automatisierte Entscheidung neben der Verwaltung prinzipiell auch
in der Judikative vorstellbar sein. Daher ist der indirektin Art. 33 Abs. 2 und 4 GG ent-
haltende Gedanke der menschlichen Amtspersonen in einem realititsnahen Verstind-
nis nicht zu verwechseln mit einer Aussage dartiber, dass Staatsgewalt selbstverstindlich
immer zur unmittelbar von Amtspersonen ausgehen kann.”*® Vielmehr wird hier zum
Ausdruck gebracht, dass es sich um eine sehr wichtige und schiitzenswerte staatliche
Handlungsoption handel.

2. Art. 92Hs. 1 GG

Nabhe liegend ist es, dieser Schlussfolgerung entgegenzutreten, indem mit Blick auf den
Wortlaut des Art. 92 Hs. 1 GG auf eine Selbstverstindlichkeit gerade in Bezug auf die
besondere Stellung der Person und der personalen Entscheidungsmacht in der Judika-
tive im Vergleich zu anderen Erscheinungsformen von Staatsgewalt (etwa der Exeku-
tive) verwiesen wird.

3 Dieser Aspekt findet sich auch im Streit um das Tragen eines Kopftuchs im Amt wieder. So stellte
das BVerfG in diesem Zusammenhang noch kirzlich fest, der Staat kénne nur durch Menschen handeln,
vgl. BVerfG, Urt. v. 24.09.2003, BVerfGE, 108, 282, 315 = NJW 2003, 3111; BVerfG, Beschl. v.
14.01.2020, NJW, 2020, 1049, 1052.

>#Siehe Kap. 1, B, IL, 3.

% Dieses Kriterium verwendet fiir die Verwaltung etwa Guckelberger, in: v. Oostrom/Weth (Hrsg.),
FS Herberger, 2016, S. 397 ft., 412; zur spannenden Frage, ob das auch bei selbstlernenden Algorithmen
noch der Fall ist Stelkens, in: Hill/Kugelmann/Martini (Hrsg.), Digitalisierung, 2018, S. 81 ff,, 101 ff,,
(jedoch anders als hier aus Verwaltungsperspektive).

526Hiergegen wendet Berger, DVBI. 2017, 804, 807 ein: ,,So ldsst sich vermuten, dass die Verfassung
mit den Instrumenten Amt und Amtswalter zur Kenntnis nimmt, dass staatliche Entscheidungen
notwendig auf den Faktor Mensch angewiesen sind. Das mag zum einen daran liegen, dass Vertrauen
bereits aus psychologischer Sicht auf zwischenmenschliche Kommunikation angewiesen ist.”
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a. Der personale Charakter der Rechtsprechungsanfgabe

In verschiedenen Quellen wird der Judikative — abgeleitet aus Art. 92 Hs. 1 GG - ein
spezifisch ,,personaler Charakter” zugeschrieben.””” Das Signalwort der Personalitit legt
eine Assoziation zum vorliegenden Themenbereich nahe.>*

Mit dem Begrift des personellen Charakters ist im ersten Zugriff jedoch nicht die
menschliche Gestalt des Richters angesprochen. Vielmehr stellt diese Formulierung auf
den Umstand ab, dass das Grundgesetz die Aufgabe der Rechtsprechung nicht den In-
stitutionen der Gerichte, sondern ausdriicklich Richtern individuell zuweist.>® Diese
Art der Aufgabenzuweisung durch die deutschen Verfassung steht im Kontrast zu di-
versen anderen Rechtsordnungen,* der verfassungsgeschichtlichen Tradition,*!
gen Linderverfassungen®” sowie den internationalen und europiischen Vorschriften,
die Rechtsprechung als institutionelle Aufgabe verstehen.’*

Der Grundaussage vom personalen als Gegenbegriftf zu einem institutionellen Cha-
rakter im deutschen Verfassungsrecht ist prinzipiell zuzustimmen. Die damit verbun-
dene Aussage hat aber (zumindest vorwiegend) symbolischen Wert und wirkt sich nur
indirekt>** auf die tatsichliche Stellung der Richter aus. Ein daraus riickschliefbares,
offensichtlich menschliches Richterbild lisst sich nicht bestitigen. Die Bezeichnung
»personal, die sich wohlgemerkt im Grundgesetz so gar nicht ausdriicklich findet und
sich deshalb im wissenschaftlichen Diskurs nicht als grammatikalisches Argument, son-
dern nur als Bezugnahme auf den allgemeinen Begriff des Richters als individuelles Zu-
ordnungsobjekt von Staatsgewalt verstehen lisst, ist eine Umschreibung der Literatur,

eini-

527Siehe etwa Stern, Das Staatsrecht der BRD, 1980, S. 903; Umbach/Clemens GG/ Béttcher, 2002,
Vor Art. 92ff. Rn.4; Schmidt-Bleibtreu GG/Hopfaunf, #2017, Art.92; v. Mangoldt/Klein/Starck
GG/Classen, 72018, Art. 92 Rn. 2, 4c, 33. Dagegen Wilke, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. S,
2007, § 112, Rn. 20 £,

%Dies greifen Rollberg, Algorithmen in der Justiz, 2020, S. 88; und Nink, Justiz und Algorithmen,
2021, S. 265 f. auf.

52 Anders konnte Stern, Das Staatsrecht der BRD, 1980, S. 903 zu verstehen sein, der auf einen
vorkonstitutionellen Entscheidungstyp abstellt; wie hier v. Mangoldt/Klein/Starck GG/ Classen, 72018,
Art. 92 Rn. 2, 4c, 33.

5% Ausfithrlich bei v. Mangoldt/Klein/Starck GG/Classen, 72018, Art. 92 Rn.4, 4 ¢ Dreier
GG/Schulze-Fielitz, 32018, Art. 92 Rn. 14.

>3'Hierzu v. Mangoldt/Klein/Starck GG/ Classen, 72018, Art. 92 Rn. 2.

532 Allgemein hierzu Dreier GG/Schulze-Fielitz, 32018, Art. 92 Rn. 16.

533Maunz/Diirig GG/ Hillgruber, 51. EL Dez. 2007, Art. 92 Rn. 16; dennoch enthalte auch die damit
stirker in den Fokus gestellte Stellung der Richter kein subjektives Recht desselben, sondern diene zuvor-
derst dem Schutz des Verfahrens und der Verfahrensbeteiligten, so Schmidt-Bleibtreu GG/Hopfauf,
142017, Art. 92 Rn. 6; siche auch Dreier GG/Schulze-Fielitz, 32018, Art. 92 Rn. 18.

>3 Beispielsweise spiegelt sich der personale Charakter aber durch seinen Bezug zu einem konkreten
gesetzlichen Richter mittelbar in Art. 101 Abs.1 S.2GG wider, vgl. v. Mangoldt/Klein/Starck
GG/Classen, 72018, Art. 101 Rn. 6, 13.



138 Kapitel 4 Rechtsgeneratoren und der verfassungsrechtliche Richterbegriff

die (erneut) dem Umstand geschuldet ist, dass das Richteramt de facto durch ,Perso-
nal“ausgetibt wird. Es wird hiermit also unmittelbar nur ein faktischer Zustand begrift-
lich erfasst und dem diametralen Gegenbegriff institutionell gegentibergestellt.

Damit st zugleich offenkundig, dass verbreitete Begriffsbestimmungen, die Richter
als ,Personen® beschreiben, von denen Rechtsprechung ausgehe,”® den Richter nicht
zulinglich positiv definieren konnen. Nicht nur, dass damit Tatbestand und Rechts-
folge des Art. 92 GG vermischt werden,” es wird auch das vorgefundene Konzept von
der Offensichtlichkeit der Amtsperson als der vormals selbstverstindlich einzigen staat-
lichen Handlungsform fortgeschrieben.

Auch ein auf diesem Wege gesuchter Riickschluss auf ein selbstverstindlich
menschliches Richterbild hat also im Ergebnis keine hinreichende, nicht in sich selbst
liegende Grundlage. Die berechtigte Frage, ob ein Unterschied zwischen der Aus-
tauschbarkeit von menschlichen Richtern durch Technik im Vergleich zur Automati-
sierung der Verwaltung besteht, kann nur anhand verallgemeinerungsfihiger materiel-
ler Kriterien beantwortet werden, und sollte nicht vorschnell unter Bezugnahme auf
eine Selbstverstindlichkeit vorgenommen werden. Die Selbstverstindlichkeitsthese
verweist schliefSlich auf eine Primisse, die den menschlichen Wesenszustand als eigen-
stindigen, keiner niheren Begriindung zuginglichen, ungeschriebenen Verfassungs-
wert begreift und vernachlissigt, dass es fiir diesen Schluss einer Konkretisierung be-
darf, aufgrund der es fundierter méglich sein konnte, zu begriinden, dass richterliche
Fihigkeiten in einer menschlichen Natur optimal verwirklicht sind.

b. Anvertranensformel

Ahnliche Einwinde bestehen gegen einen moglichen Verweis auf den Wortlaut des
Art. 92 Hs. 1 GG, nach dem die rechtsprechende Gewalt den Richtern anvertraut sei.
Nach Ansicht einiger Autoren komme in dieser Formel ein besonderes Vertrauen des
Verfassungsgebers in die Organe der Rechtsprechung zum Ausdruck und ein An-
spruch an die Richter, diesem Vertrauen gerecht zu werden, der sich nur mit einer be-
sonderen fachlichen und persénlichen Befihigung menschlicher Richter rechtfertigen
lasse.>”

5580 etwa Schilken, JZ 2006, 860, 862; Dreier GG/Schulze-Fielitz, 32018, Art. 92 Rn. 54; Sachs
GG/ Detterbeck, °2021, Art. 97 Rn. 8.

536So Bettermann, ASR, 92 (1967), 496, 497; auch Bonner Kommentar GG/ Ipsen, 167. EL Mai 2014,
Art. 101 Rn. 45 beftirchtet einen Zirkelschluss: ,Denn wenn der Begriff des Richters dadurch bestimmt
wiirde, dass er rechtsprechende Gewalt ausiibt, so konnte umgekehrt die rechtsprechende Gewalt dadurch
gekennzeichnet sein, dass sie durch Richter ausgetibt wird.; vgl. auch Wenzel, Der Rechtspﬂeger, 2019,
S. 237.

537 Flotho, DRIZ 1988, 167, 168; Rennert, JZ 2015, 529, S37; Martini/Nink, DVBI. 2018, 1128, 1136;
Kube, VVDStRL, 78 (2019), 289, 321.
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Diese Auslegung mag aufgrund der besonderen Bedeutung der Rechtsprechung fiir
die Verwirklichung des Rechtsstaatsgedankens in ihren Grundaussagen zu tiberzeugen
und stellt wohl auch weiche Anforderungen an eine sachgerechte Entscheidungsfin-
dung mittelbar unter Verfassungsschutz. Wer hieraus jedoch ohne weitere Begriindung
schlussfolgern will, dass dies den Gebrauch von nicht-menschlichen Richtern selbstver-
stindlich ausschliefle, verkennt, dass die alleinige Befihigung des Menschen, diesem
Vertrauensvorschuss gerecht zu werden, begriindungsbediirftig bleibt. Das Ergebnis
darf daher auch hier nicht vorweggenommen werden, sondern es muss gefragt werden
konnen, welche Eigenschaften des Richters es denn genau sind, die das Vertrauen der
Verfassung rechtfertigen.>

3. Art. 97 Abs. 2 GG: menschliche Attribute der Unabbingigkeit

Die einschligigen Verfassungsvorschriften sind dariiber hinaus grofitenteils darauf be-
schrinkt, den Begrift des Richters in verschiedenen Kontexten — unkommentiert in Be-
zug auf seine konkreten Eigenschaften — zu verwenden.” An einigen wenigen Stellen
bezicht sich die Verfassung hingegen in ihrem Wortlaut mit etwas groflerer Klarheit auf
menschliche Attribute des Richters.

Namentlich vor allem in Art. 97 Abs. 2 GG** thematisiert sie den ,, Willen®, die ,, Amts-
zeit, den ,Ruhestand“**' und sogar ,,Altersgrenzen® und die ,,Lebenszeit“>** von Rich-
tern, verwendet also diverse Begrifte, die mit der Vorstellung einer menschlichen Natur
eng verwoben sind.>*?

>%Hierzu siche Kap. 5, B, IL

39Vgl. etwa Art. 13 Abs. 2, 3; 60 Abs. 1 GG (der die Bundesrichter in einer Aufzihlung mit den Bun-
desbeamten nennt); so auch Art. 74 Abs, 1 Nr. 27 GG; vgl. aus den Vorschriften den IX. Abschnitts
Art. 94 Abs. 1; 95 Abs. 2; 96 Abs. 2 S. 5; 97 Abs. 1 (zur Eigenschaft der Unabhingigkeit sogleich mehr in
Kap. 5, A, 1, 2); Art. 98 Abs. 1, 2 S. 1 und Abs. 3, 4 und 5; 101 Abs. 1; 104 Abs. 2 S. 1, Abs. 3 S. 1 GG;
weiterhin verwenden den Begriff u. a. Art. 115¢ Abs. 2 Nr. 2; 115g S. 1 und 4 GG.

90 Art. 97 Abs. 2 GG lautet: ,,Die hauptamtlich und planmifig endgiiltig angestellten Richter konnen
wider ihren Willen nur kraft richterlicher Entscheidung und nur aus Griinden und unter den Formen,
welche die Gesetze bestimmen, vor Ablauf ihrer Amtszeit entlassen oder dauernd oder zeitweise ihres Am-
tes enthoben oder an eine andere Stelle oder in den Ruhestand versetzt werden. Die Gesetzgebung kann
Altersgrenzen festsetzen, bei deren Erreichung auf Lebenszeit angestellte Richter in den Ruhestand treten.
Bei Verinderung der Einrichtung der Gerichte oder ihrer Bezirke kénnen Richter an ein anderes Gericht
versetzt oder aus dem Amte entfernt werden, jedoch nur unter Belassung des vollen Gehaltes.*

> Dieser Begriff auch in Art. 98 Abs. 2S. 1 und Art. 132 Abs. 1S. 1 GG.

*2Dieser Begriff auch in der Ubergangsvorschrift des Art. 132 Abs. 1S. 1 GG.

>SHierauf berufen sich etwa Martini/Nink, in: Bertelsmann Stiftung (Hrsg.), Automatisch erlaube?,
2020, S. 44 ft., 47 £.; Rollberg, Algorithmen in der Justiz, 2020, S. 88.
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Zunichst ist aber fraglich, ob diese Erwihnungen des Art. 97 Abs. 2 GG fiir sich
genommen ein verfassungsrechtliches Gesamtbild eines menschlichen Richters tiber-
haupt vorprigen konnten. Hiergegen spricht, dass in der Verfassung keine Aussage dar-
Uber angelegt ist, dass es ausschlieflich geboten ist, Richter im Sinne des
Art. 97 Abs. 2 GG zu beschiftigen.’** Die Vorschrift statuiert lediglich einige beson-
dere Verfahrensvorschriften und Gesetzesvorbehalte im Zusammenhang mit Versto-
3en gegen die Unabhingigkeit hauptamtlich und planmiflig endgiiltig angestellter
Richter,>* die einen einfachgesetzlich konstruierten Richtertyp verfassungsrechtlich
einhegen, einen solchen aber nach ihrem Sinn nicht konstitutiv fiir die Verfassung als
ausschlieflich festlegen sollen.

Das Bundesverfassungsgericht betonte zwar richtigerweise mehrmals, dass haupt-
amtlich und planmif$ig endgiiltig beschiftigte Richter in der Verfassung als ,Regel-
fall, und der Einsatz von anderen Richtertypen als ,Ausnahme® zu begreifen seien.**
Wiirde man hieraus aber folgern, dass die menschliche Natur durch Art. 97 Abs. 2 GG
exklusiv vorausgesetzt sei, wiirde man den Aussagegehalt dieser Rechtsprechung tiber-
strapazieren und verkennen, dass das Gericht mit seiner Rechtsprechung auf solch eine
Deutung nicht abzielt. Es bezweckt vielmehr, eine Unterminierung der Rechtspre-
chungsqualitit durch tibermifligen Einsatz statusrechtlich nicht abgesicherter Richter
zu vermeiden. Die Entscheidung fiir einen regelmifig personlich geschiitzten Richter
bringt die Erkenntnis zum Ausdruck, dass die Attribute des Art. 97 Abs. 2 GG Garan-
ten fiir die Qualitit der Rechtsprechung sind, weil sie wirksamer als andere denkbare
Mittel den Zweck sichern kénnen, Einflussmdglichkeiten @iber den personlichen Status
auszuschlieflen.

Gerade deshalb kann man aber infrage stellen, ob die Begriindung menschlicher At-
tribute eines Richters ausgerechnet in eine Bezugnahme zu den persénlichen Status-
merkmalen des Art. 97 Abs. 2 GG gesetzt werden sollte. Dagegen, die Notwendigkeit
eines menschlichen Richters argumentativ im Wirkungskreis der persénlichen Unab-
hingigkeit zu verorten, spricht schlieflich, dass auf die personliche Stellung in diesem
Zusammenhang zumindest auch als Eznfallstor fiir Gefabren in der Ausiibung unab-
hingiger Rechtsprechung Bezug genommen wird. Das Grundgesetz befiirchtet die
Versetzung oder Entlassung eines Richters wider dessen ,,Willen® letzten Endes unter

S4BVerfG, Beschl. v. 09.11.1955, BVerfGE, 4, 331, 345 = NJW 1956, 137, 138.

5% Zur personlichen Unabhingigkeit statt vieler v. Mangoldt/Klein/Starck GG/ Classen, 72018, Art. 97
Rn. 35 ff. Siehe niheres in Kap. 5, A, I, 2, .

¢In diesem Zusammenhang spricht dann auch das Bundesverfassungsgericht von einer
Selbstverstindlichkeit. Hierzu siche BVerfG, Beschl. v. 09.11.1955, BVerfGE, 4, 331, 345 = NJW 1956,
137, 138; BVerfG, Beschl. v. 09.05.1962, BVerfGE, 14, 56, 69 f. = NJW 1962, 1611; BVerfG, Beschl. v.
08.07.1992, BVerfGE, 87, 68, 85; zu Besonderheiten bei Richtern auf Zeit BVerfG, Beschl. v. 22.03.2018,
BVerfGE, 148, 69, 105 (Rn. 90), 114 (Rn. 112) = NJW 2018, 1935, 1943 ff.
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anderem deshalb, weil richterliche Entscheidungen — anders als die Entscheidungen ei-
nes Algorithmus — durch eine Bedrohung der beruflichen und personlichen (sprich
menschlichen) Existenz beeinflusst werden kénnten. Es scheint also ein im ersten Zu-
griff ungliicklich gewihlter Ansatzpunkt, die Notwendigkeit der menschlichen Gestalt
eines Richters ausgerechnet im Telos dieser Vorschrift zu verorten, die sich doch zu-
mindest in Teilen auch als Reaktion auf die Schwichen der menschlichen Natur ver-
stehen lassen muss.

Andere Vorschriften mégen sich fiir diese Art der Argumentationsfithrung besser
eignen, von einer Selbstverstindlichkeit ist die hierftir notwendige Normanalyse aber
weit entfernt. Doch selbst insofern Art. 97 Abs. 2 GG sich im Zusammenspiel mit wei-
teren Normen im Ergebnis sinnvoll auch als Ausdruck eines Vertrauens in die etablierte
Ausgestaltung richterlicher Titigkeit auslegen lisst, normiert die Vorschrift weiterhin
keine Exklusivitit und steht daher abweichenden Konzepten in Randbereichen nicht
zwingend entgegen. Die oben genannte Aussage des Bundesverfassungsgerichts wiirde
durch den Einsatz von Rechtsgeneratoren also keineswegs relativiert: Eine Einfithrung
algorithmischer Richter als ,Regelfall“ wire ohnehin nicht vorstellbar.

Abschlieflend steht die Einsicht, dass es zu denken geben kann, dass die Verfassung
menschliche Eigenschaften der Richterschaft — wo sie dies doch recht sparsam tut -
ausgerechnet in einem solch gefahrenabwehrgerichteten Kontext ausdriicklich thema-
tisiert. Die hier zum Ausdruck kommende Vorbedacht gegentiber personlichen Ein-
flussnahmeversuchen scheint Symptom eines historischen Misstrauens gegeniiber der
Exekutive, aber auch gegeniiber der inneren Wehrhaftigkeit der Akteure der Judikative.
Fir die Selbstverstindlichkeitsthese ldsst sich auch hieraus nichts gewinnen.

4. Art. 79 Abs. 1. 1 GG: Notwendigkeit einer Verfassungstextinderung?

Der Wortlaut des Art. 97 Abs. 2 GG kénnte neben den anderen eben genannten Ver-
fassungsvorschriften allerdings Anlass fiir die Uberlegung bieten, ob es an dieser und
ihnlicher Stelle einer Verfassungstextindernung im Sinne von Art. 79 Abs. 1S. 1 GG be-
diirfen kénnte, damit der Richterbegriff zum Zwecke der Indienststellung von Rechts-
generatoren entweder ohne Auslegungszweifel neu verstanden werden, oder — im Ge-
genteil — diese Auslegung letztgiiltig ausgeschlossen werden kénnte.

Eine Textinderung ist im engeren Sinne nur dort erforderlich, wo ein eindeutiger
Wortlaut entgegensteht und bezieht sich nicht auf die gewandelte Bedeutung und Kon-
kretisierung gleichbleibender Normen.*” Versteht man den Art. 97 Abs. 2 GG als be-
sondere Verfahrensvorschrift und nicht als Gebot der (ausschliefllichen) Beschiftigung
personlich unabhingiger Berufsrichter, wire die Notwendigkeit einer Textinderung

*Hierzu vgl. Maunz/Diirig GG/ Herdegen, 72. EL Juli 2014, Art. 79 Rn. 33.
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tir die Einfilhrung entscheidungstreffender Algorithmen also nach strengem Ver-
stindnis nur zu bejahen, wenn hauptamtlich und planmiflig endgiiltig angestellte
Richter als verfassungsmifSige Akteure ginzlich abgeschafft oder bedeutungslos ge-
macht wiirden. Dies ist bei einer Indienstnahme von Rechtsgeneratoren (wie sie hier
diskutiert wird) aber nicht intendiert und im Ubrigen angesichts der technischen Gren-
zen dieser Methode auch gar nicht méglich. Menschliche Richter miissten auch hier
weiterhin der Regelfall bleiben.

Abgesehen davon, ob man sie fir notwendig hilt, kann eine Textinderung (an die-
ser aber auch an anderer Stelle der Verfassung) bei einem weitreichenden Vorhaben wie
dem Besprochenen aber eine klarstellende Wirkung entfalten und zu einer notwendi-
gen substanziellen Auseinandersetzung beitragen.** Sie wire also zu begriifien.’*

Wenn die Titigkeit von Rechtsgeneratoren in der Rechtsprechung also eindeutig
ausgeschlossen werden soll, wire eine Textinderung oder zumindest eine verfassungs-
gerichtliche Klarstellung angesichts des uneindeutigen Wortlauts ratsam. Diskussions-
wiirdig ist etwa die Einfiihrung eines Rechts auf eine menschliche Entscheidung mit
bestimmten Ausnahmen, wie es schon die DSGVO kennt.”°

1V. Selbstverstindlichkeit im Angesicht des Wandels?

Aus dem damit belegten Fehlen eines verfassungsrechtlichen eindeutig menschlichen
Richterbegriffs begriindet sich dann auch, dass es der oben genannten Meinung allein
verbleibt, auf eine ,,Selbstverstindlichkeit, also einen unausgesprochenen, vorkonsti-
tutionellen Faktor zu verweisen. Durch die gedufierte Kritik an der Selbstverstindlich-
keitsthese soll der Umstand, dass der Verfassungsgeber gewisse (wenn auch schwer fass-
bare) Elemente eines vorgeprigten Richterbildes vorgefunden haben mag und dass
diese auch heute noch eine gewisse Rolle spielen, aber gar nicht geleugnet und daher
auch ausdriicklich nicht bestritten werden, dass angesichts der hergebrachten Formen
der Rechtsprechung und der etablierten Richterschaft anno 1949 wohl tatsichlich kei-
ner der Viter und Mitter des Grundgesetzes ernsthaft ein anderes als ein menschliches
Richterbild vor Augen gehabt haben wird.”>" Vielmehr muss die historisch begriindete
Selbstverstindlichkeit als Argumentationsgrundlage prinzipiell infrage gestellt werden.

*#In diesem Sinne gibt v. Graevenitz, ZRP 2018, 238,240 zu Bedenken: ,Die Ubertragung
entsprechender Entscheidungsgewalt auf eine KI wire damit nur de lege ferenda méglich und wiirde einen
erheblichen Eingriff in das bestehende Gefiige bedeuten, welches sich vor dem Hintergrund
jahrhundertealter Traditionen menschlicher Entscheidungssysteme gebildet hat.*

>¥So auch Quarch/Héibnle, NJOZ 2020, 1281, 1286.

>*0Siehe hierzu Kap. 5, C, I11, 3, a.

180 etwa v. Graevenitz, ZRP 2018, 238, 240.
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Bestritten werden muss angesichts der Schwichen in der Kodifizierung dieses Gedan-
kens, dass hieraus ein valides Argument fiir ein endgiiltig festgeschriebenes, unverriick-
bares menschliches Richterbild gebildet werden kann, denn das Verstindnis jedes Ver-
fassungsbegriffs ist nicht starr, sondern verinderlich.>>

1. Verfassungswandel

Ob und wann die Auslegung von Verfassungsvorschriften wandlungstihig ist, ist im
Detail eine vielfach diskutierte Frage, deren praktische Relevanz unter dem Stichwort
des Verfassungswandels® bereits einige Male erprobt wurde.*** Der tiberwiegende Teil
der Literatur bestreitet sie in ihren Grundaussagen nicht generell,”> auch wenn jeweils
nach den Wesenseigenschaften der in Rede stehenden Vorschriften unterschiedlich be-
antwortet wird, wann und wie sich diese Wandlung vollziehen kann.

Ob man hierbei nun von einem Wandel oder wie etwa Hiberle lediglich von einer
geinderten Interpretationsrichtung®® sprechen will, ist nur von theoretischem Inte-
resse und kann dahinstehen. Entscheidend ist, dass die grundsitzliche Méglichkeit der
Anderbarkeit der Auslegungsrichtung der hiufig bewusst wertungsoffen gehaltenen
Verfassungsbegriffe durch die verfassungsrechtliche Realitit als konsequente Folge der

55280 auch Quarch/Héibnle, NJOZ 2020, 1281, 1283.

3Zum Begriff ausfiihrlich Bryde, Verfassungsentwicklung, 1982, S.254; Bickenfirde, in: Bab-
ura/Scholz (Hrsg.), FS Lerche, 1993, S. 3 ff,; ,,Von Verfassungswandel wird gesprochen, wenn durch neue
Gegebenheiten oder Erfordernisse politische Sachverhalte hervorgerufen werden, die im Wortlaut und In-
halt des Verfassungsgesetzes keine oder eine unzulingliche Regelung finden, nach Sinn und Zweck der
geltenden Verfassungsnormen aber notwendig einer Regelung bediirfen., so Babura, in: Isensee/Kirch-
hof (Hrsg.), HStR, Bd. 12, 32014, § 265, Rn. 13. Zur Kritik am Begrift Hiberle, ZfP 1974, 111, 130 .

>>*Zu nennen sind etwa die Bereiche Ehe, Familie und Partnerschaft oder die Integration in die Euro-
piische Union aber auch die zunehmend digital zu verstehenden Medienfreiheiten. Einige Beispiele nach
Kirchhof, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. 2, 32004, § 21, Rn. 63; Roellecke, in: Depenheuer/Gra-
benwarter (Hrsg.), Verfassungstheorie, 2010, § 13, Rn. 52; VofSkuble, Verfassungsinterpretation und Ver-
fassungswandel, 29.11.2018 (bit.ly/2TDsPbk).

555Beftirwortend bereits Schenke, ASR, 103 (1978), 566, 585 ft.; Bryde, Verfassungsentwicklung, 1982
insb. S. 254 ff.; Dreier, JZ 1994, 741, 748 £.; Walter, ASR, 125 (2000), 517, 521 ff.; etwas kritischer Vof-
kuble, Der Staat, 43 (2004), 450 ff.; Roellecke, in: Depenheuer/Grabenwarter (Hrsg.), Verfassungstheorie,
2010, § 13, Rn. 52 ff,, Letzterer hilt den Verfassungswandel aber fiir unvermeidbar (Rn. 55); siche auch
VofSkuble, Verfassungsinterpretation und Verfassungswandel, 29.11.2018 (bit.ly/2TDsPbk); speziell mit
Bezug zur Digitalisierung Peuker, Verfassungswandel durch Digitalisierung, 2020, S. 65 ff., insb. 137 ff.

556 Hiberle, ZfP 1974, 111, 130.
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stetigen sozialen und gesellschaftlichen Fortentwicklung als gegeben vorausgesetzt wer-
den kann.>” Nur wenn die Verfassung eine solche Flexibilitit zeitigt, erfihrt sie als ver-
bindliche Vorgabe die notwendige Akzeptanz auch tiber Generationen hinweg.>**

2. Digitaler Wandel

Schlief3lich ldsst sich gerade in den Zeiten des digitalen Fortschritts an der Veridnderlich-
keit der technischen Voraussetzungen, unter denen auch gesellschaftliche Werte einem
Wandel ausgesetzt sind, wohl kaum ein hinreichender Zweifel begriinden.> Der Dis-
kurs dartiber, was rechtlich zulissig ist und was nicht, entwickelt sich stets von den Rin-
dern des in der Gesellschaft Akzeptablen. Graubereiche auszuloten und die Grenzen
des rechtlich (noch) Erlaubten festzulegen, geh6rt mithin zu den zentralen Merkmalen
einer freiheitlich demokratischen Rechtsordnung. Durch Modifikationen in unserer
Vorstellungswelt besteht stets die Moglichkeit, dass heute scheinbar unverriickbare
Selbstverstindlichkeiten grundlegend erschiittert werden, weshalb der Verweis auf
diese keinen hinreichenden Ausgangspunkt (mehr) darstellen kann. Denn auch wenn
der Gedanke an nicht-menschliche Richter Mitte des zwanzigsten Jahrhunderts absurd
erscheinen musste, ist er es — wie die vorangegangenen Kapitel an Beispielen wie der
Risikoprognosesoftware COMPAS oder dem estlindischen Vorstof fiir den Einsatz
eines Roboter-Richters zeigten® — heute zumindest in einigen Bereichen automatisie-
rungsgeeigneter Fille international bereits nicht mehr.>*' Dass diese Entwicklung auch
einen Wandel im Verstindnis des deutschen Richterbegriffs bedingen konnte, scheint
daher nicht mehr v6llig ausgeschlossen.

57Zum Wandel im Verstindnis von Art. 101 Abs. 1 S.2 GG heifdt es etwa in BVerfG, Beschl. v.
08.04.1997, BVerfGE, 95, 322, 333f. = NJW 1997, 1497, 1499: ,Aber auch eine in Jahrzehnten
gewachsene Rechtstradition hindert eine gewandelten Anschauungen Rechnung tragende
Weiterentwicklung des Rechts nicht.; zum Wandel dieser Norm hin zu einem materiellen Verstindnis
(jedoch in der Sache durchaus kritisch) etwa auch Roth, Das Grundrecht auf den gesetzlichen Richter,
2000, S. 51; Horn, in: Merten/Papier (Hrsg.), HGR, Bd. 5, 2013, § 132, Rn. 9, 50.

>8Siehe Dreier, JZ 1994, 741, 748 £.

>Hierzu mit zahlreichen Beispielen Pexker, Verfassungswandel durch Digitalisierung, 2020 u. a.
S. 191 ff., 235 ff., 295 ff.

59Siche Kap. 2, B, IV, 1, c. und Kap. 3, A, 11, 2.

! Auch Gless/Woblers, in: Bose/Schumann/Toepel (Hrsg.), FS Kindhiuser, 2019, S. 147 ff., 153 f.
sehen in solchen Entwicklungen ein Indiz dafiir, dass das deutsche Justizwesen gegen KI nicht immun sei:
»auch die Komplexitit bestimmter richterlicher Aufgaben oder der Umstand, dass Regeln nicht immer
starr und formelhaft angewendet werden (kénnen), bedeutet nicht, dass man nicht irgendwann glauben
wird, dass KI in der Lage ist, richterliche Entscheidungen so gut nachzuahmen, dass
Subsumtionsautomaten eingesetzt werden kénnen.
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Zwischenergebnis

Die Selbstverstindlichkeitsthese ist im Schluss also eine grobe Vereinfachung, der eine
hinreichende sachliche Riickkopplung fehlt. Ihr muss also auch oder sogar gerade dann
entschieden entgegengetreten werden, wenn man den Einsatz von Rechtsgeneratoren
kritisch, ja ablehnend betrachtet, denn sie geniigt nicht, um diese Schlussfolgerung
tberzeugend zu begriinden und damit in die Zukunft hinein abzusichern. Selbst wenn
der Selbstverstindlichkeitsthese also beziiglich eines menschlichen Richterbildes im Er-
gebnis zuzustimmen sein sollte, wire nach all dem der notwendige Zwischenschritt des
Versuchs einer materiellen Riickkopplung nicht entbehrlich, sondern zwingend erfor-

derlich.

B. Ein materiell-verfassungsrechtlicher Richterbegriff nach
Wesensmerkmalen

Es verspricht allerdings ebenso wenig Erfolg, auf Elemente, die einen méglichen Wan-
del von Selbstverstindlichkeiten im Verstindnis der Figur des Richters begrenzen oder
diesem entgegentreten konnten, im luftleeren Raum zugreifen zu wollen. Um die
Grenzlinien des verfassungsrechtlichen Richterbegriffs ausloten zu kénnen, bedarf es
eines konkreten Ankniipfungspunktes an die untersuchte Materie, der hier in den
Merkmalen eines materiell-verfassungsrechtlichen Richterbegriffs gesucht werden
soll.>*? Nur durch dessen Wesensmerkmale kann ermittelt werden, ob und wie sich die
Menschlichkeit im Richterbegriff auf (unverinderliche) materielle Wertentscheidun-
gen der Verfassung zuriickfiihren ldsst.

L. Zukunftssicherbeit materieller Kriterien?

Insofern die zu findenden Kriterien eines materiellen Richterbegriffs eine zukunftssi-
chere Aussage tiber die Zulissigkeit von algorithmischen Entscheidungssystemen im
Rechtsschutzsystem als eine Selbstverstindlichkeitsbegriindung versprechen, muss abs-
trakt erdrtert werden, inwiefern ihre Bestandteile lingerfristig, ja dauerhaft, von Be-
stand sein werden. Es verspricht einen gewissen Mehrwert, wenn hierzu einige allge-
meine Erwigungen zur Zukunftssicherheit des Grundgesetzes vorweggeschickt und im
Folgenden dann an ausgewihlten Stellen erneut Bezug auf diese Fragestellung genom-
men wird.

562 Hierzu Kap. 5.
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1. Art. 79 Abs. 3 GG: Die Ewigkeitsgarantie

In der grundgesetzlichen Ordnung ist die Ewigkertsgarantie in Art. 79 Abs. 3 GG der
einzige normative Ansatzpunkt, der eine absolute Wandlungsresistenz der Verfassungs-
inhalte auch gegen Verfassungsinderungen und den Verfassungswandel absichert.
Hiervon geschiitzt sind aber nur die unverzichtbaren Mindestanforderungen, die Art. 1
und 20 GG in ihren ,, Grundsitzen “an den im Grundgesetz verfassten Staat stellen und
die der Verfassungsgeber fiir die Identitit von Staat und Verfassung als prigend und
unberiihrbar festgeschrieben hat.>*’

Eine wichtige Grundsatzfrage ist, ob man diese Anforderungen und/oder die An-
forderungen an eine Eingriffshandlung (die Grundsitze diirfen nach dem Wortlaut des
Art. 79 Abs. 3 GG nicht,, beriihrt“werden) weit fasst, wodurch eine umfangreiche Ze-
mentierung der Verfassungsinhalte gegeniiber Verfassungsinderungen drohen kénnte,
oder eine strenge Auslegung wihlt, die allerdings die Bedeutung der Ewigkeitsgarantie
als Anderungsgrenze marginalisierten und auf ein rein theoretisches Konstrukt reduzie-
ren konnte.>** Eine iberzeugende Losung muss sich zwischen diesen Extrempositionen
bewegen: Art. 79 Abs. 3 GG muss auch Bedeutung in Bezug auf konkrete Verfassungs-
fragen zukommen kénnen, es diirfen aber gleichzeitig auch nicht unflexibel 2//¢ Kon-
kretisierungen und Ausprigungen der verbiirgten Prinzipien, sondern eben nur die
»Grundsitze“® geschiitzt sein>*.

Bei all dem darf keinesfalls aus dem Blick geraten, dass kezne gesetzliche Vorschrift,
selbst eine solche mit Ewigkeitsanspruch, die Anderung des Staatsgefiiges etwa durch

563 Ahnlich BVerfG, Urt. v. 15.12.1970, BVerfGE, 30, 1, 24 = NJW 1971, 275, 278; Stern, JuS 1985,
329, 331; siehe auch BVerfG, Urt. v. 23.04.1991, BVerfGE, 84, 90, 120 f. = NJW 1991, 1597, 1599;
BVerfG, Urt. v. 14.05.1996, BVerfGE, 94, 49, 102 f. = NVwZ 1996, 700, 706; Kirchhof, in: Isensee/Kirch-
hof (Hrsg.), HStR, Bd. 2, #2004, § 21, Rn. 79, 83; Maunz/Diirig GG/Herdegen, 72. EL Juli 2014, Art. 79
Rn. 60, 109; Ingold, ASR 140 (2015), 1 ff,; v. Mangoldt/Klein/Starck GG/Hain, 2018, Art. 79 Rn. 43
m. w. N.

>¢*Die Versuche, den Inhalt der genannten Prinzipien zu umschreiben, sind im Abhérungsurteil des
Bundesverfassungsgerichts und in dem diesem entgegentretenden Sondervotum zusammengefiihrt. Wih-
rend die Mehrheit des Gerichtes sich fur eine enge Auslegung der Vorschrift aussprach und sie als absolute
Revisionsschranke verstand, siehe BVerfG, Urt. v. 15.12.1970, BVerfGE, 30, 1, 24 ff. = NJW 1971, 275
278 ff., sprach sich das Sondervotum fiir eine konkretere Auslegung aus. (38 f£./282 ff.); vgl. auch Bryde,
Verfassungsentwicklung, 1982, S.242ff; siche zu dem hier getitigten Gedanken Dreier, JZ 1994,
741, 749; zusammenfassend Schulz, Anderungsfeste Grundrechte, 2008, S. 354 ff.

$Nach Hain, Die Grundsitze des Grundgesetzes, 1999, S. 82 ist ein Grundsatz ,ein Satz, dessen
Inhalt von elementarer Bedeutung ist, und der gleichzeitig das Wesen als das Eigentliche, das
identititsstiftende Moment der vom Grundsatz geprigten Materie bezeichnet.”

>¢¢Sondern nur in ihrem ,Menschenwiirdegehalt®, Bryde, Verfassungsentwicklung, 1982; Kirchhof,
in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. 2, %2004, § 21, Rn. 81; Schulz, Anderungsfeste Grundrechte,
2008, S. 26 m. w. N.; Dreier GG/ Dreier, 32015, Art. 79 Abs. 3 Rn. 26 m. w. N.
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Revolution verhindern kénnte. Art. 79 Abs. 3 GG kann allerdings die Funktion zu-
kommen, einer Abkehr von der Verfassungsidentitit durch revolutionire Krifte die
Legitimationsgrundlage zu entziehen und gleichzeitig verfassungstreuen Anderungsbe-
mithungen als Priiffungsmafistab, Warnung und Grenze zu dienen.**’

In diesem Sinne findet auch der oben genannte Verfassungswandel seine absolute
Grenze in der Identitit der Verfassung.>*® Die Ewigkeitsgarantie bezicht sich als
Schranke im ersten Zugang zwar nur auf eine reine Verfassungstextinderung, die Ver-
fassungsidentitit kann aber im Sinne eines Erst-Recht-Schlusses auch als absolute
Grenze fiir den Wandel der materiellen verfassungsrechtlichen Grundentscheidungen
(initialisiert und aufgegriffen etwa durch verfassungsgerichtliche Extensiv-Auslegung
oder einfachgesetzliche Normsetzung) fruchtbar gemacht werden.>® Wenn nimlich
nicht einmal die verfassungsindernde Revisionsgewalt in die Lage versetzt werden soll,
von diesen Prinzipien des Identititsschutzes abzuweichen, kann dies auch keiner ande-
ren Staatsgewalt oder der Gesellschaft gestattet werden.””

2. Die Ewigkeitsgarantie und ein materieller Richterbegriff

Somit kann die Ewigkeitsgarantie auch im Richterbegriff als abstrakter Grenzpunkt der
Auslegungsmaglichkeiten dienen. Die grofite Schwierigkeit hierbei liegt allerdings —
wie insgesamt bei der Bestimmung der in Art. 79 Abs. 3 GG genannten Grundsitze®”
— darin, die unverinderlichen unter den weiteren Bestandteilen des Richterbegrifts zu
identifizieren. Die Inhalte des Art. 79 Abs. 3 GG lassen sich auf einer abstrakten Ebene
nur sehr allgemein beschreiben und konkretisieren sich erst an dezidierten Einzelfragen.

In Zusammenhang mit Art. 79 Abs. 3 GG ist umstritten, ob Rechtsschutz zwin-
gend durch einen Richter oder in Ausnahmefillen auch anderweitig erbracht werden

5 Bryde, Verfassungsentwicklung, 1982, S. 225, 242; Stern, JuS 1985, 329, 330 f.; Dreier, JZ 1994,
741, 747; Dreier GG/ders., 32015, Art. 79 Abs. 3 Rn. 1S f.

58So Bryde, Verfassungsentwicklung, 1982, S. 264 ff., er sicht den Wandel von staatsorganisatorischen
Regelungen, zu denen auch Art. 92 GG zu zihlen ist, indes eher kritisch (vgl. S. 276 ff.); vgl. aber auch
Babura, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. 12, 32014, § 265, Rn. 13.

*9Vgl. Kirchhaf, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. 2, 32004, § 21, Rn. 42 f., 48.

570 Auch dem Europarecht und dem EuGH ist es beispielsweise nicht gestattet, die Identitit der deut-
schen Verfassung zu tangieren, vgl. Art. 23 Abs. 1 S.3 GG. Hierzu ders., in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.),
HStR, Bd. 2, 32004, § 21, Rn. 42, 52; BVerfG, Beschl. v. 06.07.2010, BVerfGE, 126, 286, 302 f., Rn. 55 =
NJW 2010, 3422, 3423f. m.w.N. Dieser Schluss dringt sich auch schon in Hinblick auf die
Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 Abs. 2 GG auf. Art. 79 Abs. 3 GG ist deshalb in Zusammenhang mit
dieser Vorschrift zu lesen. Allgemein zur Abgrenzung der Vorschriften: Hain, Die Grundsitze des
Grundgesetzes, 1999, S. 89 ff.; Schulz, Anderungsfeste Grundrechte, 2008, S. 413 ff.

S"'Hierzu Dreier, JZ 1994, 741, 749; Kirchhof, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. 2,32004, § 21,
Rn. 79; Schulz, Anderungsfeste Grundrechte, 2008, S. 27 m. w. N; v. Mangoldt/Klein/Starck GG/ Hain,
72018, Art. 79 Rn. 32, 43.
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kann, und ob die Garantie effektiven Rechtsschutzes nach Art. 19 Abs. 4 GG in ihren
einzelnen Ausprigungen durch die Ewigkeitsgarantie geschiitzt ist.””* Dies ist aber zu-
nichst ohne Auswirkung auf die Stellung der materiellen Bestandteile eines Richterbe-
griffs. Entscheidend fiir die Wichtigkeit der Aufbereitung von Wesensmerkmalen eines
Richters und ihrer Zukunftssicherheit ist nicht der Schutz des richterlichen Rechts-
schutzsystemsim Ganzen, sondern welchen Zwecken die Ausgestaltung eines Richter-
begriffs im Rechtsschutzsystem dienen muss.

In einer sehr generellen Art und Weise kann davon ausgegangen werden, dass — auch
wenn Ausnahmen von richterlichem Rechtsschutz fiir zulissig erachtet werden sollten
- Einigkeit dariiber besteht, dass die Existenz eines staatlichen und im Ausgangspunkt
gerichtlichen Rechtsschutzsystems eine identititsprigende Wirkung fiir die Verfassung
hat. Ein Rechtsstaat, in dem es keine Mdglichkeit gibt, das Recht frei und gleich mit
staatlichen Mitteln zu Giberpriifen und durchzusetzen, lisst sich als solcher nicht be-
zeichnen.’” Fiir das Selbstverstindnis des Staates ist es offenkundig ebenfalls essenziell,
dass eine menschenwiirdige Behandlung durch die Staatsorgane, also auch durch die
Organe der Rechtspflege, gewihrleistet ist,”* zu der auch die Moglichkeit gehort, sich
gegen Eingriffe in die eigenen Rechte wehren zu kénnen. Diesem Telos dient das Sys-
tem des richterlichen Rechtsschutzes.’”

Wenn man also annehmen muss, dass dem Begriff des Richters wegen seiner Funk-
tion zur Sicherstellung dieser identititsprigenden Aufgabe im Staat zwangsliufig auch
Elemente innewohnen miissen, die gleichzeitig Mindestanforderungen an die rechts-
staatliche und demokratische Staatsform unter der Garantie der Menschenwiirde dar-
stellen, konnten diese nur um den Preis der Identititsaufgabe revolutioniert werden.
Die wesensentscheidenden Elemente eines Richterbildes miissten also, um eine ,,gleich-
wertige Rechtskontrolle® zu gewihrleisten, selbst dann verwirklicht bleiben, wenn man
den Akteur im Einzelfall nicht mehr als ,Richter”, sondern in anderer Weise bezeich-
nen und beispielsweise formell als Exekutivorgan (oder eben als Algorithmus) ausge-
stalten wollen wiirde.>”

572 Ausgangspunkt war erneut das Abhorungsurteil, siche BVerfG, Urt. v. 15.12.1970, BVerfGE, 30,
1,27 =NJW 1971, 275, 279; kritisch hierzu Hiberle, JZ 1971, 145 ft.; ausfiihrlich zu diesem Streit Schulz,
Anderungsfeste Grundrechte, 2008, S. 219 ff., 430 ff,, 560 f. mit dem Schluss, dass lediglich eine Rechts-
schutzgewihr aber nicht zwangsliufig eine gerichtliche geschiitzt sei; siche auch Dreier GG/ Dreier, 32015,
Art. 79 Abs. 3 Rn. 34, 53.

573 Schmidt-Assmann, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. 2, 32004, § 26, Rn. 70, 90.

574 Kirchhof, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. 2, 32004, § 21, Rn. 82.

7>Dies bestreitet auch BVerfG, Urt. v. 15.12.1970, BVerfGE, 30, 1, 27 = NJW 1971, 275, 279 nicht;
siche zum Menschenwiirdegehalt des Rechtsschutzes Umbach/Clemens GG/ Robbers, 2002, Art. 1 Rn. 44
m. w. N.

S76BVerfG, Urt. v. 15.12.1970, BVerfGE, 30, 1, 27 f. = NJW 1971, 275, 179 erwigt hierbei u. a. die
Unabhingigkeitsgewihr und die Gesetzesbindung.
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Angesichts abweichender Gewichtungsmdglichkeiten kénnen freilich auch diese
Kriterien eines Richterbegriffs entgegengesetzte Folgerungen nicht ausschliefen. Sie
konnen aber doch wesentlich besser als die Schliisse der Selbstverstindlichkeitsthese
eine fundierte Diskussionsgrundlage bieten, mit der man unerwiinschten Entwicklun-
gen entschlossen entgegentreten und dennoch Freirdume far technischen Fortschritt
zulassen konnte.

II. Ansatzpunkte fiir einen materiellen Richterbegriff

Um zu erfassen, ob Rechtsgeneratoren nach dem Verfassungsrecht richterlich agieren
diirften, muss an den Stellen angesetzt werden, an denen bereits heute richterliche und
nicht-richterliche Akteure im Bereich der Judikative materiell abgegrenzt werden. Zum
Zwecke solcher Abgrenzungsversuche sind verschiedentlich Bemiithungen um einen
materiellen Richterbegriff zu finden, die sich an Merkmalen wie Unabhingigkeit und
Gesetzesbindung orientieren.

Konkret wurde mehrere Jahrzehnte diskutiert, ob auch Rechtspfleger Richter im
Sinne des Art. 92 Hs. 1 GG seien und Rechtsprechungsaufgaben erfiillen kénnten.””

Die notwendige Argumentationsfithrung zur Ausdehnung der Richtereigenschaft
auf Rechtsgeneratoren weist daher gewisse Parallelen zu dieser bereits ausfiihrlich ge-
tihrten Diskussion auf. Es bestehen jedoch auch Unterschiede: Rechtspfleger sind an-
ders als Rechtsgeneratoren etablierte Akteure im System der rechtsprechenden Gewalt,
sie erfiillen vor allem in der freiwilligen Gerichtsbarkeit einige Aufgaben, die historisch
in der Zustindigkeit der Richterschaft lagen.””

Allein aus dieser Zustindigkeitsiibertragung lsst sich die rechtspflegerische Rich-
tereigenschaft jedoch noch nicht ableiten.”” Es handelt sich hierbei um einen Vorgang
der Aufgabenverschiebung, der sich auflerhalb des nach Art. 92 GG geschiitzten Be-
reichs der Rechtsprechung vollziechen kann und daher die in dieser Vorschrift gefor-
derte Richtereigenschaft nicht voraussetzt.*® Die eine Richtereigenschaft ganz tiber-
wiegend verneinenden Ergebnisse der Debatte®® begriinden sich deshalb richtigerweise
zumeist aus der unterverfassungsrechtlichen Ausgestaltung der Aufgabenerfiillung
durch Rechtspfleger. Diesen sei gesetzlich ein geringerer Schutzstatus insbesondere in

S""Hierzu Briiggemann, JR 1965, 81 t.; Bernhard, DRIZ 1981, 361 ft.; Wolf, ZZP, 99 (1986), 361 {f,;
Smid, Rechtsprechung, 1990, S. 353 ff.; Wenzel, Der Rechtspfleger, 2019 insb. 303 ff.

578 Ausfiihrlich zur Stellung des Rechtspflegers im einfachen Recht Wenzel, Der Rechtspfleger, 2019,
S. 33 ff. (Aus dem Normbestand vgl. insbesondere §§ 3 und 14 bis 31 RPfIG.).

7 Wolf, ZZP, 99 (1986), 361, 376

%Hierzu niheres in Kap. 6, C.

581 Wolf, Z7P, 99 (1986), 361, 382; BVerfG, Beschl. v. 18.01.2000, BVerfGE, 101, 397, 404 f. = NJW
2000, 1709; Wenzel, Der Rechtspfleger, 2019, S.308ff. stellt mafigeblich auf die fehlende
einfachrechtliche Berufung zum Richeramt ab. Anders aber Smid, Rechtsprechung, 1990, S. 356.
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ihrer Unabhingigkeit zugedacht, weshalb ihnen die zentrale Eigenschaft>®* einer rich-
terlichen Aufgabenerfiillung und Eigenstindigkeit fehle.’*’

Eine derartige Ausgestaltung, aus der sich auf eine qua Gesetz nicht-richterliche T4-

tigkeit schlieflen lie8e, existiert fiir Rechtsgeneratoren evident bis dato natiirlich nicht.
Parallelen zur vorliegenden Frage kénnen deshalb nur aus der Herangehensweise an die
Frage des verfassungsrechtlichen Richterbegriffs tiber bestimmte zur Abgrenzung ver-
wendete Wesensmerkmale, weniger aber aus den Schlussfolgerungen der gefiihrten
Diskussion gezogen werden.
Die hergebrachten Darstellungen von richterlichen Wesensmerkmalen sind fiir den
vorliegenden Forschungszweck aber auch in eine bisher wenig berticksichtigte Stof3-
richtung hineinzuentwickeln: In der Vergangenheit wurde die Begriffsbestimmung des
Richters nicht im Hinblick auf spezifisch menschliche Fihigkeiten betrieben, da dieser
Ansatzpunkt fir die Abgrenzung zu anderen menschlichen Akteuren als nicht notwen-
dig erachtet werden konnte. Dies dndert sich in dieser Darstellung nun. Um eine Ab-
grenzung zum Rechtsgenerator zu ermdéglichen, miissen die Wesensmerkmale eines
Richters spezifisch auf solche Fihigkeiten und Eigenschaften hin untersucht werden,
die Menschen kraft ihrer Gattungszugehorigkeit kennzeichnen. Mit diesen Elementen
soll sich das nun folgende Kapitel 5 beschiftigen.

s82Zwar ist dem Rechtspfleger nach § 9 RPfIG einfachgesetzlich Unabhingigkeit garantiert, beispiels-
weise muss er aber nach § 5 Abs. 1 RPfIG die ihm tibertragenden Geschifte in bestimmten Fillen dem
Richter vorlegen.

$$3Wenn die verfassungsrechtliche Richtereigenschaft nicht verneint werden kann, ist eine erweiterte
gesetzliche Ausstattung freilich nicht auszuschliefen, so Bernhard, DRiZ 1981, 361, 368 ff.; Bonner Kom-
mentar GG/Achterberg, 42. EL Apr. 1981 (Altaufl.), Art. 92 (Zweitbearbeitung) Rn. 280; Schmidt-Bleib-
treu GG/Heusch, 2017, Art. 97 Rn. 9; Schmidt-Bleibtreu GG/Hopfauf, #2017, Art. 92 Rn. 34; Dreier
GG/Schulze-Fielitz, *2018, Art. 92 Rn. 55; vgl. aber auch Sachs GG/ Detterbeck, °2021, Art. 97 Rn. 9 f.



Kapitel 5

Der Eigenwert menschlicher Entscheidungen in der Recht-

sprechung

Da der Verweis auf ein selbstverstindlich menschliches Richterbild dem durch die fort-
schreitende Digitalisierung entstehenden Bedirfnis nach einer Begriindung der Exklu-
sivitit menschlicher Richtertitigkeit nicht gerecht wird, soll im Folgenden ein materi-
eller Richterbegriff herangezogen werden. In dem sich nun anschlieSenden Kapitel soll
untersucht werden, welche Bedeutung bestimmte materielle Begrifflichkeiten und Ver-
fassungswerte im Spannungsfeld eines technologischen Zusammenhangs erhalten kén-
nen, und ob sich die mit ihnen verbundenen Zweckvorstellungen auf den neuen digi-
talen Kontext tibertragen lieflen oder ob sie sich als Garanten fiir eine menschliche Ent-
scheidungstitigkeit erweisen konnten.

Die Untersuchung soll — angesichts ihres Ziels, spezifisch menschliche Fihigkeiten
zu identifizieren — unter den drei iibergeordneten Gesichtspunkten der Rechtsstaatlich-
keit (Abschnitt A), demokratischen Riickbindung der Richter (Abschnitt B) und in
Hinblick auf die sozialen Kompetenzen der Richter (Abschnitt C) geschehen. Unter die
tir eine rechtsstaatliche Funktionserfiillung notwendigen Merkmale sind die durch
Unparteilichkeit, Unabhingigkeit und Gesetzesbindung konkretisierten Bedingungen
einer freien und unabhingigen, unter die fiir die demokratische Riickbindung notwen-
digen sind die Bedingungen einer demokratisch legitimierten Entscheidung zu fassen.
Als Voraussetzungen der sozialen Aufgabenerfillung sind Merkmale zu verstehen, die
die persénliche Stellung der Richter im Verhiltnis zu den ihrer Entscheidungsgewalt
unterliegenden Personen definieren und die ihre soziale Stellung in der Gesellschaft aus-
machen. Solche kénnten etwa im Schutz der Menschenwiirdegarantie und durch das
Recht auf rechtliches Geh6r zum Ausdruck kommen. Es sollen Merkmalszuschreibun-
gen herausgearbeitet und konkretisiert werden, die sich schwerpunktmifSig auf jeweils
eine dieser Ausprigungen beziehen, auch wenn es selbstverstindlich zu Uberschnei-
dungen innerhalb der Bereiche kommen kann.
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Die Analyse soll sich angesichts der technischen und rechtstheoretischen Umset-
zungsgrenzen von Wertungsentscheidungen im Wesentlichen auf die bereits angespro-
chenen Einsatzgebiete in potenziell automatisierungsgeeigneten Fillen beschrinken.'
Die Bedingungen ihrer Zulissigkeit sind auch als wesentliche Grenzlinie fiir alle dar-
tber hinausgehenden Entwicklungen zu betrachten. Unter diesem Blickwinkel kénnen
auch rechtliche Grenzen aktuell nicht verwirklichungstihiger Einsatzbereiche beleuch-
tet werden. Ein wesentlicher Aspekt der Untersuchung muss sein, ob sich zwischen au-
tomatisierungsgeeigneten und -ungeeigneten Fillen” auch aus verfassungsrechtlicher
Perspektive ein gradueller Unterschied finden lisst. Solch eine Differenzierung kénnte
es legitim erscheinen lassen, Automatisierungsschritte dort, wo sie wegen der Bedeu-
tung menschlicher Wertungen nicht bereits faktisch unméglich sind, eingeschrinkt
und reguliert zuzulassen. Eine erneute punktuelle Bezugnahme unter rechtlicher Pri-
misse auf (noch) nicht verwirklichungsfihige Komplexe ist aber ebenfalls erforderlich,
weil die technische Unméglichkeit allein das Bestreben nach algorithmischen Entschei-
dungen wohl nicht nachhaltig zu verhindern vermag.

A. Der rechtsstaatliche Richter

Im ersten Abschnitt dieses finften Kapitels sollen Wesensmerkmale betrachtet werden,
die sich auf die Rechtsstaatlichkeit des Richters, also insbesondere auf die fiir eine sach-
gerechte Entscheidungsfindung notwendige Ungebundenheit des Richters an dufSere
Einfliisse auflerhalb des Gesetzestextes, auswirken. Konkret muss ein Richter in der
Lage sein, die Herstellung einer gesetzeskonformen und sachgerechten Entscheidung
im Einzelfall zu garantieren. Die Verhinderung von unerwiinschten Einfliissen durch
die Unparteilichkeit und Neutralitit des Richters sowie durch die Unabhingigkeitsga-
rantie und die exklusive Bindung an das Gesetz sind maf$gebliche Voraussetzungen
hierfiir.

L. Der Schutz des Richters vor unzuldissigen Einfliissen

Diese Wesensmerkmale des Richterbegriffs sind mafigeblich geprigt durch die Gefah-
ren, die es abzuwehren, und die Sicherungsmechanismen, die es zu errichten gilt, um
die richterliche T4tigkeit in Bestand und Ausiibung zu schiitzen. Gerade weil sich in
digitalen Zusammenhingen neue Abhingigkeitskonstellationen und Einwirkungs-
méglichkeiten auf richterliche (algorithmische) Entscheidungen ergeben kénnten und

!Siche Kap. 3, A.
> Siche zu dieser Abgrenzung Kap. 3, A, I, 1.
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sich ein neues Verstindnis von Recht und Rechtsanwendung entwickeln konnte, miis-
sen solche rechtsstaatlichen Faktoren besonders fokussiert werden. Durch die Verlage-
rung von Gefahrenquellen stellt sich insgesamt die Frage der Ubertragbarkeit etablierter
verfassungsrechtlicher Konzepte.

1. Art. 20 Abs. 3 GG

Zu den am hidufigsten herangezogenen materiellen Definitionsmerkmalen eines Rich-
ters sind die Eigenschaften der Unparteilichkeit und Neutralitit zu zihlen. Diese haben
tir die Entscheidungsfreiheit der Richter eine wesentliche Bedeutung und prigen da-
mit seine Funktionserfiillung im Staat.

Es handelt sich um Merkmale, die dem Schutz des Richterstandes dienen, seine An-
gehorigen aber keineswegs unter den Generalverdacht der Befangenheit stellen, son-
dern auch als Ausdruck eines besonderen Vertrauens in diese zu verstehen sind. Die sich
diesem Gedanken anschlieflende Herangehensweise an die Debatte iiber Rechtsgenera-
toren darf daher nicht auf ein Argument abzielen, das Algorithmen als Allheilmittel
anpreist, in dem es Gefahren, wie die der Rechtsbeugung und des Machtmissbrauchs
durch scheinbar unbestechliche Algorithmen zu tiberwinden trachtet.’ Sie soll stattdes-
sen niichtern erortern, ob der durch die Verfassung gewihrte Schutz vor unzulissigen
Einfliissen in gleichwertiger Weise auch auf den Falle einer nicht-menschlichen Recht-
sprechung tibertragbar wire.

a. Unparteilichkeit und Neutralitit als Wesensmerkmal des Richters

Das Bundesverfassungsgericht fithrte schon frith und seither in stindiger Rechtspre-
chung aus, dass es der Richtertitigkeit wesensimmanent sei, dass sie von einem ,,#7be-
teiligten Dritten“ ausgetibt werde.* Auch in der Literatur und der derzeitigen Recht-
sprechung sind Unparteilichkeit und Neutralitit viel rezipierte Eigenschaften, die mit
der richterlichen Aufgabenausiibung in Zusammenhang gebracht werden.> Obwohl

3Dieser Aspekt wurde in Teilen schon unter dem Begriff der Rechtsanwendungsgleichheit behandelt.
Siehe Kap. 3, B, L.

“BVerfG, Beschl. v. 29.04.1954, BVerfGE, 3, 377, 381 = NJW 1954, 833; BVerfG, Beschl. v.
09.11.1955, BVerfGE, 4, 331, 346 = NJW 1956, 137; BVerfG, Beschl. v. 09.05.1962, BVerfGE, 14, 56, 69
= NJW 1962, 1611; BVerfG, Beschl. v. 24.11.1964, BVerfGE, 18, 241, 254 = NJW 1965, 343, 345;
BVerfG, Beschl. v. 04.06.1969, BVerfGE, 26, 141, 154 = NJW 1969, 1803; BVerfG, Beschl. v. 11.06.1969,
BVerfGE, 26, 186, 198 f. = NJW 1969, 2192, 2193; BVerfG, Beschl. v. 24.03.1982, BVerfGE, 60, 175, 214
=NJW 1982, 1579, 1583.

SVgl. Bettermann, ASR, 92 (1967), 496, 506; Lorenz, Der Rechtsschutz des Biirgers, 1973, S. 202;
Wolf, ZZP, 99 (1986), 361, 377; Schmidt-Jortzig, NJW 1991, 2377, 2380; VofSkuhle, Rechtsschutz gegen
den Richter, 1993, S. 100; Heyde, in: Benda/Maihofer/Vogel (Hrsg.), HVerfR, Bd. 1, %1995, § 33, Rn. 7,
77; Pfeszer, ZRP 2000, 378, 379; BVerfG, Urt. v. 08.02.2001, BVerfGE, 103, 111, 138 = NJW 2001, 10438,
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das Grundgesetz diese Begriffe in Verbindung mit dem Richter nicht ausdriicklich
nennt,® lisst sich der Gedanke einer neutralen und unparteilichen Rechtsprechung ins-
gesamt auf den Rechtsstaatsgedanken des Art. 20 Abs. 3 GG zuriickftihren,” denn er
schiitzt vor Willkiir und richterlichem Machtmissbrauch. Unzweifelhaft lisst sich des-
halb feststellen, dass die Begriffe Neutralitit und Unparteilichkeit mit den Begriffen des
Richters und des Gerichts fest, ja sogar untrennbar verkniipft sind® und deshalb einen
materiellen Richterbegriff mitprigen.

b. Unparteilichkeit und Neutralitat als Abkebr von eigenen Interessen

Nach einer verbreiteten Lesart kann als unparteilich gelten, wer keine ezgenen Interes-
sen an dem Ausgang eines Verfahrens hat,” entsprechend dem oft verwendeten Leitge-
danken, dass niemand ,Richter in eigener Sache®,'’ also in den ihn selbst betreffenden
Angelegenheiten sein diirfe. Der Begriff der Neutralitit fiigt sich in dieses Erklirmuster
ein. Er kann im Zusammenhang mit der Unparteilichkeit entweder als weitere Um-
schreibung'! oder als Spezialfall des Unbeteiligtseins in Fillen, in denen der Staat als

Partei an einem Rechtsstreit teilnimmt,'* verstanden werden. Der Zweck von Unpar-

1053; BVerfG, Urt. v. 19.03.2013, BVerfGE, 133, 168, 202 = NJW 2013, 1058, 1061; Schmidt-Bleibtreu
GG/Hopfauf, *2017, Art. 92 Rn. 75 tt.; Dreier GG/Schulze-Fielitz, *2018, Art. 92 Rn. 53; BVerfG, Be-
schl. v. 14.01.2020, NJW, 2020, 1049, 1054; Sachs GG/ Detterbeck, °2021, Art. 92 Rn.25; BeckOK
GG/Morgenthaler, V2021, Art. 92 Rn. 19.

¢Bernhard, DRiZ 1981, 361, 368; G}"oﬂ, KJ 2000, 209, 212; Pﬁlfﬁ?‘, ZRP 2000, 378, 379.

"BVerfG, Beschl. v. 29.04.1954, BVerfGE, 3, 377, 381 = NJW 1954, 833; ]%lffer, ZRP 2000,
378, 379; Sowada, Der gesetzliche Richter, 2002, S. 188 ff., als weitere Option nennt er eine Ankniipfung
an Art. 103 Abs. 1 GG und Art. 3 Abs. 1 GG (S. 190 ff. m. w. N.).

8So etwa BVerfG, Beschl. v. 09.11.1955, BVerfGE, 4, 331, 346 = NJW 1956, 137, 138; Pfeiffer, ZRP
2000, 378, 379; BVerfG, Urt. v. 19.03.2013, BVerfGE, 133, 168, 202 = NJW 2013, 1058, 1061; Schmidt-
Bleibtreu GG/Hopfauf, #2017, Art. 92 Rn. 75.

°So Heyde, in: Benda/Maihofer/Vogel (Hrsg.), HVerfR, Bd. 1, 21995, § 33, Rn. 77; ihnlich Tschent-
scher, Demokratische Legitimation der dritten Gewalt, 2006, S. 167.

19 Vgl. hierzu BVerfG, Beschl. v. 29.04.1954, BVerfGE, 3, 377, 381 = NJW 1954, 833; Schlaich, Neut-
ralitit, 1972, S. 59 £,; Umbach/Clemens GG/ Wolff, 2002, Art. 92 Rn. 51; BeckOK GG/Morgenthaler,
472021, Art. 92 Rn. 26 m. w. N.

1 So bei Wolf, ZZP, 99 (1986), 361, 377; Heyde, in: Benda/Maihofer/Vogel (Hrsg.), HVerfR, Bd. 1,
21995, § 33, Rn. 77; Schmidt-Bleibtreu GG/ Hopfauf, #2017, Art. 92 Rn. 76.

12.So Umbach/Clemens GG/ Wolff, 2002, Art. 92 Rn.52; BeckOK GG/Morgenthaler, 42021,
Art. 92 Rn. 27.
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teilichkeit und Neutralitit liegt nach diesem Verstindnis in der Vermeidung von intrin-
sischen Interessenskonflikten des Richters' und soll verhindern, dass ein Akteur des Ver-
tahrens aus richterlichem Eigeninteresse unverhiltnismifSig bevorzugt oder benachtei-
ligt wird.

Neutralitit und Unparteilichkeit konnen aber nicht nur als innerer, geistiger Vor-
gang verstanden werden, sondern miissen, weil schon der Anschein jeder Subjektivitit
vermieden werden soll, und um die Akzeptanz fir die Entscheidung zu stirken, auch
nach auflen getragen werden.™ Ein Richter muss seine soziale Rolle des individuellen
Interessenstrigers von seiner Rolle des neutralen Entscheiders nach auflen sichtbar ab-
grenzen konnen."” Diesem Aspekt dient beispielsweise die Verwendung einer Amts-
tracht (der richterlichen Robe), die den Richter schon allein optisch von der dahinter-
stehenden Person unterscheidbar macht. Neutralitit wird iiberdies etwa durch Vor-
schriften zum Ausschluss befangener Richter konkretisiert'® und durch die Offentlich-
keit des Prozesses abgesichert. Sie manifestiert sich im Gebot der weltanschaulichen
und religiésen Neutralitit, das sich im Kontext des Gerichtsverfahrens als besondere
Ausprigung der richterlichen Neutralitit verstehen lisst'.

aa) Unschirfen in der Abgrenzung zur Unabbiingigkeitsgarantie

Unparteilichkeit und Unabhingigkeit werden hierbei allgemein als zwei zu unterschei-
dende richterliche Eigenschaften verstanden. Die Unterscheidung wird hiufig anhand
des Ursprungs des Interessenskonfliktes getroffen. Handelt es sich in einem Fall um
eine Kollision mit eigenen Interessen des Richters, ist die Unparteilichkeit des Richters
berufen, diese zu l6sen; sind hingegen fremde Einfliisse involviert, die Einfluss auf den
Ausgang der Entscheidung zu nehmen trachten, kommt der Schutzgehalt der Unab-
hingigkeit zum Tragen."

Verschiedentlich kommt es auf Grundlage dieser Unterscheidung jedoch zu Un-
schirfen in der Abgrenzung. Eine Vermengung der Regelungsbereiche ergibt sich
schon daraus, dass sich im menschlichen Entscheidungsfindungsprozess Einfliisse

3 Schlaich, Neutralitit, 1972, S. 60; Gless/Woblers, in: Bose/Schumann/Toepel (Hrsg.), FS Kindhiu-
ser, 2019, S. 147 ff., 162.

Y Vgl. VofSkuble, Rechtsschutz gegen den Richter, 1993, S. 106. Dies verdeutlicht auch § 39 DRIG,
nach dem durch das Verhalten des Richters kein Zweifel an seiner Neutralitit entstehen darf.

5 Lubmann, Legitimation durch Verfahren 1969 (Nachdruck 1983), S. 64 schreibt in diesem
Zusammenhang: Der Richter ,kann und soll als Fremder entscheiden. [...] Er mufl mit anderen Worten,
von der Riicksicht auf eigene andere Rollen entlastet werden®, vgl. aber auch S. 96 ff.

16 Z. B. durch §§ 41 f. ZPO. Siche zu diesem Zusammenhang auch BVerfG, Beschl. v. 05.10.1977,
BVerfGE, 46, 34, 37 = NJW 1978, 37 ff. n. a.

7 Vgl. etwa Eckertz-Hofer, DVBI. 2018, 537, 542.

18 Beispielsweise Hamm, Der gesetzliche Richter, 1973, S. 21 ft. hilt die Abgrenzung fiir schwierig.
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fremder Interessen von eigenen Interessen in ihrem Entstehungsursprung nicht so
trennscharf abgrenzen lassen, wie es die definitorische Unterscheidung zwischen Un-
parteilichkeit und Unabhingigkeit suggeriert.”” Der Versuch einer solchen Unterschei-
dung zielt auf die zugrunde liegende Frage ab, ob Anlage oder Umwelt den menschli-
chen Charakter und seine Entscheidungen formen, ja sogar, ob eine vom Umfeld vollig
unabhingige Willensbildung tiberhaupt existieren kann. Es ist daher zweifelhaft, ob
sich die genannte Abgrenzung im aktuellen System in solch einer Pauschalitit durch-
halten lisst.

bb) Selbstmotivierte Parteilichkeit

Interessant ist allerdings, dass sich die Unterscheidung nach einem inneren oder dufle-
ren Konfliktursprung, die zwischen dem Schutzbereich der Unparteilichkeit und Neut-
ralitit auf der einen und der Unabhingigkeit auf der anderen Seite angestellt wird, in
einen digitalen Kontext sehr viel leichter tibertragen ldsst. Schaut man auf den hier dis-
kutierten Anwendungsbereich, liegt der Mehrwert der genannten Unterscheidung auf
der Hand, denn bei algorithmisch gesteuerten Rechtsgeneratoren ist eine Differenzie-
rung zwischen dem Einfluss ,eigener und ,fremder® Interessen — anders als bei Perso-
nen — unmittelbar greifbar. Wer — wie ein Algorithmus — iiberhaupt keine intrinsischen
Interessen in irgendeiner Form zu besitzen vermag, kann folglich auch keine egoisti-
schen Wiinsche beztglich des Ausgangs eines Verfahrens haben. Alle Interessen, die
sich in einem Algorithmus widerspiegeln, sind notwendigerweise fremde, denn da es
Rechtsgeneratoren an einer eigenen Personlichkeit fehlt, sind sie stets das unmittelbare
Spiegelbild fremder (menschlicher) Vorstellungen und Interessen.

Einer Maschine sind auch soziale Rollen und Erwartungen fremd, sie muss sich des-
halb auch nach auflen hin nicht in eine von ihrem individuellen Selbstverstindnis dif-
ferenzierte Bewusstseinslage bringen, die es ihr ermdglichen wiirde, zwischen ihrem Sta-
tus als Individuum auf der einen Seite und ihrer neutralen richterlichen Aufgabe auf
der anderen zu unterscheiden. Nach aufen kann ein Rechtsgenerator nicht die gleiche
Befiirchtung intrinsischer Interessenskonflikte und egoistischer Motive wie ein
Mensch erzeugen. Es bediirfte daher fiir Rechtsgeneratoren in Richterfunktion auch
keines mit Menschen vergleichbaren Gebots der religiosen Neutralitit oder Vorschrif-
ten zur Auslésung befangener Richter, um diesen Automatismus umzusetzen. Unpar-
teilich im hier beschriebenen Sinne kénnte also unproblematisch auch jeder nicht-
menschliche Akteur agieren. Es ist tiberhaupt eine spezifisch menschliche Fihigkeit, zur
selbstmotivierten Parteilichkeit, zu Egoismus und sozialen Vorurteilen in der Lage zu
sein. Das Merkmal der Unparteilichkeit und Neutralitit bereitet Rechtsgeneratoren so-
mit in dieser Lesart keinerlei Schwierigkeiten.

12 So auch ders., Der gesetzliche Richter, 1973, S. 22.
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2. Art. 97 GG: Schutz durch die Unabhiingigkeitsgarantie

Mit dieser Abgrenzung verlagern sich die zentralen Fragen freilich aber nur in den Be-
reich der Unabhingigkeitsgarantie. Bestandteil eines neutralen Gerichtsverfahrens und
eines in diesem agierenden neutralen Richters ist schlieSlich auch, dass keine externen
Interessen anderer Staatsorgane oder der Gesellschaft Einfluss auf die Urteilsbildung
des Richters und damit auf den Ausgang des Verfahrens nehmen kénnen.* Die Nutz-
barmachung des Begriffs der Unabhingigkeit fiir Rechtsgeneratoren stellt sich auf die-
ser Grundlage erheblich schwieriger dar. Die Frage ist, ob Rechtsgeneratoren in den hier
diskutierten Anwendungsfillen die allgemeine verfassungsrechtliche Erwartung an
eine unabhingige Entscheidungsfindung erftillen kénnten.”

a. Unabhéngigkeit als Wesensmerkmal eines Richters

Das Erkennungszeichen der Unabhingigkeit wird an verschiedenen Stellen zur Defini-
tion des Richters® herangezogen,” jedoch in der Literatur auch kritisch* betrachtet.
Als wesentliches Argument gegen die Verwendung der Unabhingigkeit zur konstituti-
ven Definition eines Richters kann gelten, dass ein Richter, der seine Entscheidung re-
gelwidrig von dufSeren Faktoren abhingig machen wiirde, nach engem Verstindnis die-
ses Merkmals faktisch auch der Richtereigenschaft als solcher verlustig ginge.”

Trotz dieses Einwandes ist es allerdings insofern nicht ohne Uberzeugungskraft, auf
die Unabhingigkeit als Wesensmerkmal des Richters abzustellen, als dass Richter im
Allgemeinen (und nach dem Grundgesetz auch nur diese)* von der Verfassung durch

20 So beispielsweise auch Schmidt-Jortzig, NJW 1991, 2377, 2380 f.

2 Nink, Justiz und Algorithmen, 2021, S.271 thematisiert diesen Aspekt nur duflers knapp:
»Angesichts der technischen Grenzen [...] kann die Analyse ebenso deutlich wie knapp ausfallen: Einem
Computer [...] kann mangels faktischer Entscheidungsfreiheit [...] keine (richterliche) Unabhingigkeit
zukommen. “.

2 Aber auch zur Definition der rechtsprechenden Gewalt im Allgemeinen.

2 BVerfG, Beschl. v. 24.01.1961, BVerfGE, 12, 81, 88 = NJW 1961, 915; BVerfG, Beschl. v.
04.06.1969, BVerfGE, 26, 141, 154 = NJW 1969, 1803; Stern, Das Staatsrecht der BRD, 1980, S. 907;
Bernhard, DRIZ 1981, 361, 367 f.; Bonner Kommentar GG/Achterberg, 42. EL Apr. 1981 (Altaufl.),
Art. 92 (Zweitbearbeitung) Rn. 264; Wolf, ZZP, 99 (1986), 361, 377 f.; Schmidt-Bleibtreu GG/ Heusch,
142017, Art. 97 Rn. 1; Dreier GG/Schulze-Fielitz, 32018, Art. 92 Rn. 53; Jarass/Pieroth GG/Kment,
162020, Art. 97 Rn. 1; Sachs GG/ Detterbeck, °2021, Art. 92 Rn. 25.

* Z. B. Sowada, Der gesetzliche Richter, 2002, S. 178; Maunz/Diirig GG/Hillgruber, 51. EL Dez.
2007, Art. 92 Rn. 65 ff.; Maunz/Diirig GG/ders., 52. EL Mai 2008, Art. 97 Rn. 20; Ballbausen, IT-Ein-
satz in der Justiz, 2012, S. 50; Wenzel, Der Rechtspfleger, 2019, S. 299 ff.

3 Sowada, Der gesetzliche Richter, 2002, S. 178; Maunz/Diirig GG/Hillgruber, 51. EL Dez. 2007,
Art. 92 Rn. 66.

% Eine institutionelle Unabhingigkeit der Gerichte ist dariiber hinaus aus Art. 97 GG nicht direke
ableitbar, so Papier, NJW 2002, 2585, 2587 f.; Sodan, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. 5, 32007,
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Art. 97 GG zur Unabhingigkeit berufen und verpflichtet sind und in dieser qua Ver-
fassungsauftrag in einem verselbststindigten organisatorischen Rahmen, dem ,beson-
deren Organ der Rechtsprechung®i. S. d. Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG engmaschig geschiitzt
werden missen. Die Méglichkeit einer nachhaltbaren, wehrhaften Pflicht und struktu-
rellen Fihigkeit zur Unabhingigkeit und zu ihrem Schutz muss damit auch ein Merk-
mal sein, das den Richter schlechthin definiert.”” Allein dies und nicht, ob die Unab-
hingigkeit im Einzelfall gegen jeden Eingriff verteidigt werden kann, kann fiir die Ver-
wendung zur Begriffsbestimmung des Richters ausschlaggebend sein.

b. Art. 97 Abs. 1 GG

Mafigeblich fir die Untersuchung der méglichen Erfiillung dieses Merkmals durch
Rechtsgeneratoren ist, in welchem Umfang Unabhingigkeit verfassungsrechtlich ge-
wihrleistet sein muss, damit sie den Eigenheiten der richterlichen Titigkeit gentigt, aber
auch, welchem Zweck die Unabhingigkeitsgewihr insgesamt dient. Die Reichweite
richterlicher Unabhingigkeit ergibt sich aus ihrem verfassungsrechtlichen Schutzsta-
tus. Dieser wird in einer personlichen und einer sachlichen Komponente gedacht.

Die sachliche Unabbingigkeit hat als die allgemeinere Ausprigung eine besonders
entscheidende, vorrangige Bedeutung. Zunichst gilt es deshalb zu diskutieren, welchen
Problemen man begegnet, wenn man einen dem Art. 97 Abs. 1 GG entsprechenden
wirksamen Schutz der sachlichen Unabhingigkeit auch in einer automatisierten Recht-
sprechung gewihrleisten wollte.

aa) Schutzumfang der sachlichen Unabbéingigkeit

Die sachliche Unabhingigkeit statuiert die Notwendigkeit einer hinreichenden Sicher-
heit vor allen vermeidbaren — wenn auch nur mittelbaren — Einflussnahmeversuchen
auf die gerichtliche Einzelfallentscheidung durch Exekutive und Legislative auf$erhalb
der Gesetzesbindung sowie vor unzulissiger Einmischung durch andere Organe der Ju-
dikative.” Auch Einwirkungen durch die Gesellschaft und ihre Akteure sind nach zu-
treffender Ansicht prinzipiell unzulissig, weil nur so die Gesetzesbindung wirkungsvoll

§ 113, Rn. 19 sieht hierin den wesentlichen Unterschied zu Beamten. Anders Bettermann, in:
Merten/Papier et al. (Hrsg.), Staatsrecht, Verfahrensrecht, Zivilrecht, 1988, S. 119 ff,, 133.

% Dass auch anderen Akteuren einfachgesetzlich ein gewisses Mafl an Unabhingigkeit zugesichert
werden kann, (vgl. z. B. § 9 RPfIG) hindert diesen Befund nicht.

2 Zum Ganzen BVerfG, Beschl. v. 24.01.1961, BVerfGE, 12, 81, 88 = NJW 1961, 915; Stern, Das
Staatsrecht der BRD, 1980, S. 912; Weber, DRiZ 2012, 16, 17; Schmidt-Bleibtreu GG/Heusch, 12017,
Art. 97 Rn. 12 ff;; v. Mangoldt/Klein/Starck GG/ Classen, 2018, Art. 97 Rn. 17; Dreier GG/Schulze-
Fielitz, *2018, Art. 97 Rn. 19 ff.; BeckOK GG/ Morgenthaler, 2021, Art. 97 Rn. 3, 8.
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gesichert werden kann.” Ein Einflussnahmeversuch ist in jeder Mafinahme zu erbli-
cken, die dazu geeignet ist, die richterliche Entscheidung an ein anderes Maf als das des
Gesetzes zu binden.

Ein Schutz der Unabhingigkeit kann in Form von rechtsschutzfihigen Einflussnah-
meschranken (meist in Hinblick auf Verbote exekutiver Weisungen und Handlungen
mit dhnlichem Charakter®), aber auch durch bestimmte Verfahrensausgestaltungen
und Geschiftsabliufe (wie beispiclsweise das Verbot von Ton- und Videoaufnah-
men’') umgesetzt werden.” Wie weit der verfassungsrechtliche Schutzrahmen der sach-
lichen Unabhingigkeit insgesamt gefasst werden soll, wird unterschiedlich beurteilt
und hingt von den Umstinden des Einzelfalls ab. Im Kern umfasst sind in jedem Fall
all die mafSgeblichen Elemente, ohne die eine unabhingige Rechtsprechung schlicht
unmdglich wire.”» Unklarheit besteht aber dariiber, wie eng dieser Rahmen zu fassen
ist. So sind weitergehende Sicherungen, etwa beziiglich der Arbeitsbedingungen von
Richtern,* in ihrer Riickbeziehbarkeit auf die richterliche Unabhingigkeit unsicher,
konnen sich aber hiufig auf eine lange Tradition berufen und werden somit zumindest
unterverfassungsrechtlich garantiert.”

» Vgl. Reinhardt, Konsistente Jurisdiktion, 1997, S. 118; Schilken, JZ 2006, 860, 862; Sodan, in: Isen-
see/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. 5, 22007, § 113, Rn. 27, Letzterer leitet dies aus Art. 20 Abs. 1, Abs. 2
S.1GG ab; siche ebenfalls v. Mangoldt/Klein/Starck GG/Classen, 72018, Art. 97 Rn.33; Dreier
GG/Schulze-Fielitz, 32018, Art. 97 Rn. 45.

30 Hierzu BVerfG, Beschl. v. 09.05.1962, BVerfGE, 14, 56, 69 = NJW 1962, 1611 (in stindiger Recht-
sprechung); Schmidt-Bleibtreu GG/Heusch, #2017, Art. 97 Rn. 12; Sachs GG/ Detterbeck, 2021, Art. 97
Rn. 13.

31 Sachs GG/ Detterbeck, °2021, Art. 97 Rn. 19.

32 Die Unabhingigkeit ist aber kein starres Prinzip, sie ist der Abwigung mit gleichrangigen Verfas-
sungswerten prinzipiell gedffnet. So ist beispielsweise eine exekutive Dienstaufsicht der richterlichen Auf-
gabenerfiillung nach § 26 DRiG zum Zwecke der Aufrechterhaltung des Bestands und der Wirksamkeit
des Rechtsschutzes in gewissen Grenzen zuldssig. Vgl. hierzu und zu der dabei vertretenen sog. Kernbe-
reichstheorie Papier, NJW 1990, 8 ff; ders., NJW 2001, 1089, 1091; Schilken, JZ 2006, 860, 865; Thiele,
Der Staat, 52 (2013), 415, 419 ff.; Bosch, JURA 2015, 56, 57; Dreier GG/Schulze-Fielitz, 32018, Art. 97
Rn. 33; Sachs GG/ Detterbeck, °2021, Art. 97 Rn. 11b £ ,,,Dienstaufsicht” ist hierbei als Befugnis oder Ti-
tigkeit des Dienstherrn oder von ihm beauftragter Stellen zu verstehen, das dienstliche Verhalten des Rich-
ters zu beobachten und daraus die entsprechenden Folgerungen zu ziehen.“, so BeckOK GG/ Morgentha-
ler, 72021, Art. 97 Rn. 6.

33 So etwa Tschentscher, Demokratische Legitimation der dritten Gewalt, 2006, 154.

3% Zur Frage der Arbeitszeit: BGH (Dienstgericht des Bundes), Urt. v. 16.11.1990, BGHZ, 113, 36 =
NJW 1991, 1103.

35 Siehe Tschentscher, Demokratische Legitimation der dritten Gewalt, 2006, S. 153 f.
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bb) Unabhingigkeit in Wertungsfragen

Aufgrund dieser definitorischen Unsicherheit muss ein erster Blick in der Untersu-
chung darauf entfallen, welchen Zweck die sachliche Unabhingigkeit bei komplexen
Wertentscheidungen erfille.

(1) Unabhingigkeit als Zuweisung von Entscheidungskompetenz

Wenn ein Richter offene Wertbegriffe wie beispielsweise Generalklauseln und unbe-
stimmte Rechtsbegriffe auslegen soll, ist mit dieser Auslegung immer auch eine Aussage
tber den nur selten eindeutigen sozialen Kontext der Entscheidung verbunden.* Ein
Vorwurf wie zum Beispiel der des Verstof8es gegen die ,guten Sitten“” oder gegen die
yoffentliche Ordnung“*® hingt immanent von den stindig wechselnden Sittlichkeits-
vorstellungen der Gesellschaft ab. Auch wenn richterliche Entscheidungen an das Ge-
setz gebunden sind, beinhalten sie besonders in solchen Fillen also auch ein starkes
schopferisches Element.”

Neben der Fihigkeit zu innovativem Denken, Einzelfallgerechtigkeit und Sinnstif-
tung, die in Kapitel 2*° thematisiert wurden, ist auch der Spielraum, den die Verfassung
den richterlichen Entscheidern mit der Unabhingigkeitsgewihr erffnet, notwendig,
um eine verbindliche Entscheidung tiber das Austfiillen von derlei Wertungen unter ei-
ner hierbei notwendigerweise bestehenden Ungewissheit tiber die Richtigkeit der Aus-
legung* tiberhaupt treffen zu kénnen. Erméglicht wird dies dadurch, dass die Unab-
hingigkeit eine klare Zuweisung der Entscheidungszustindigkeiten an Richter bewirke,
denen sie vertrauensvoll die persénliche und sachliche Fihigkeit zuschreibt, alle As-
pekte des Einzelfalls in einem sozialen Gesamtkontext wiirdigen zu konnen.* Die Un-

3¢ Damit einher geht auch eine Gemeinwohlverantwortung in Bezug auf die Auswirkungen einer
Entscheidung auf die Gesellschaft, Buchboltz, JuS 2017, 955, 957; siehe auflerdem Hoffmann-Riem, ASR,
142 (2017), 1, 26.

3 Etwa § 138 Abs. 1 BGB.

3 Etwa§ 9 Abs. 1S.1 POG RLP.

% Hierzu vgl. etwa Kirchhof, NJW 1986, 2275 ff.

“ Siehe Kap. 2, A, IV, 2.

“ Die gemeinte Ungewissheit kommt etwa in der Wendung ,Die von Rechtsprechung und
Wissenschaft zu stellende Wahrheitsfrage impliziert ihre Unbeantwortbarkeit.“ zum Ausdruck, die sich bei
Benda/Klein, DRIZ 1975, 166, 167 findet; zum Begriff der Ungewissheit auflerdem Ladenr/Augsburg,
Rechtstheorie, 36 (2005), 143, 147; ebenfalls nachgewiesen durch Vesting, Rechtstheorie, 22015, Rn. 226.

42 Ein dhnlicher Gedanke findet sich bei Martini/Nink, DVBI. 2018, 1128, 1136: ,,Indem die Verfas-
sung die rechtsprechende Gewalt »den Richtern« anvertraut (Art. 92 Halbs. 1 GG), verleiht sie ihrem
Grundverstindnis Ausdruck, dass die verbindliche Entscheidung streitiger Sachverhalte legitimierten Per-
sonen vorbehalten sein soll, die in der Lage sind, kraft ihrer fachlichen und personlichen Befihigung aus
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abhingigkeit ist also nicht nur Voraussetzung fiir ein materiell gerechtes Entschei-
dungsergebnis, sie steckt auch Kompetenzstreitigkeiten, Zweifeln und Kritik an Geset-
zesauslegungen Grenzen und erméglicht auf diese Weise, dass in einem streitigen Sach-
verhalt Rechtsfrieden einkehren kann. Damit trigt sie wesentlich zur Funktionsfihig-
keit und Akzeptanz der Justiz als Teil des staatlichen Gewaltengefiiges bei.

(2) Das Problem der Dentungshobeit

Die unabhingige Kompetenzzuweisung an die Richter beinhaltet damit aber natiirlich
auch eine immense Macht und Dextungshobeit bei der Einschitzung von sozialen Sach-
verhalten. Um diese Macht zu begrenzen, ist die Bindungswirkung einer Gerichtsent-
scheidung (mit Ausnahme der Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts®) in al-
ler Regel auf eine konkrete Fallgestaltung begrenzt. Die Unabhingigkeit ist in dieser
Begrenztheit auch notwendiger Bestandteil des Gewaltenteilungsprinzips aus
Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG sowie Voraussetzung und Grenze fiir die Zubilligung von Deu-
tungsmacht in einem durch den Gesetzgeber kontrollierten Umfeld*.

Die geteilten Gewalten halten die Rechtsordnung in ihrer Konstanz und Verinde-
rung durch die Begrenztheit der Entscheidungsgewalt jedes Einzelnen im Gleichge-
wicht. Obschon die Trennlinien zwischen den Aufgabenbereichen der Gewalten zum
Beispiel durch richterliche Rechtsfortbildung auch heute bereits verschwimmen kon-
nen,* wiirde das Gefiige der geteilten Gewalten durch die algorithmische Darstellung
von unbestimmten und wertungsintensiven Rechtsbegriffen in neuem Maf3e ins Wan-
ken geraten. Denn wenn den Erstellern von Algorithmen oder gar (autonomen) Algo-
rithmen die Deutungshoheit Giber die Auslegung von offenen Wertungsbegriffen ver-

dem materiellen Recht fiir jeden Lebenssachverhalt die normativ intendierte Rechtsfolge abzuleiten —
nicht zuletzt die sozialen und personlichen Folgen fur den Betroffenen in die Entscheidungsfindung ein-
flieflen zu lassen.“

4 Siehe § 31 Abs. 1 BVerfGG.

4 Siehe Schmidt-Bleibtreu GG/Heusch, 1¥2017, Art. 97 Rn. 2.

* Das BVerfG erkennt die Rechtsfortbildung allerdings in stindiger Rechtsprechung an, vgl. etwa
BVerfG, Beschl. v. 14.02.1973, BVerfGE, 34, 269, 287 = NJW 1973, 1221, 1225; hierzu z. B. auch Kissel,
NJW 1982, 1777, 1780; Gusy, JuS 1983, 189, 194; Hillgruber, JZ 1996, 118 ft., Letzterer sicht hingegen
kaum einen Raum fiir Rechtsfortbildung; aus der Rechtsprechung weiterhin BVerfG, Beschl. v.
12.11.1997, BVerfGE, 96, 375, 394 = NJW 1998, 519, 520; vgl. aus der zeitgendssischen Literatur bei-
spielsweise Classen, JZ 2003, 693 ff.; Sodan, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. 5, 32007, § 113,
Rn. 33; Schmidt-Bleibtreu GG/ Heusch, 142017, Art. 97 Rn. 39; Schmidt-Bleibtreu GG/Hofmann, 42017,
Art. 20 Rn. 94 f.; Sachs GG/Sachs, °2021, Art. 20 Rn. 120.
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liechen wiirde, wiirden diese zu Herren tiber alle Fragen des sozialen Miteinanders erho-
ben.* Bedingt eine bestimmte Programmierung oder Datenauswahl die Entscheidung,
ist der spitere Entscheidungspfad schliefllich erst einmal — bis zu einer moglichen Re-
vidierung des Programms oder des Datenpools - fiir die daraus resultierenden Entschei-
dungen festgelegt und wird in seiner Anwendung nicht hinterfragt. Insbesondere ein
selbstlernender Algorithmus erhielte so die Macht, die eigene Auslegungsrichtung
durch Selbstbestitigung konsequent in die Zukunft fortzuschreiben.*” Auch fiir hoch
umstrittene Fallkategorien wiirde es in diesem Falle dann fortan nur noch die eine algo-
rithmisch prizise ,richtige® Auslegung oder Meinung geben.*

Es wire nicht nur duflerst schwierig, sich antizipiert auf eine derartige Deutung des
Rechts zu einigen. Diese wiirde sich auch permanenter Kritik ausgesetzt sehen, da sich
soziale Verhiltnisse und deren Bewertung stindig dndern und von Fall zu Fall unter-
schiedlich gewichtet werden kénnen. Nur durch eine Abwigung im Einzelfall ist die
Deutung dieser Umstinde hinreichend flexibel und kann Anderungen schrittweise ein-
fangen und damit Akzeptanz erfahren.

Entscheidungen, die die Beschreibung von Werten der Gesellschaft als Ganzes be-
treffen, sollten deshalb nicht fiir eine unbestimmte Zahl von Fillen durch eine antizi-
pierte Entscheidung tiber die Determinanten eines eingesetzten Algorithmus im Vo-
raus festgelegt werden; sie miissen in jeder Situation neu getroffen und tiberdacht wer-
den. Als Maf3stab hierfiir braucht es die abstrakte Form der Gesetze.*” So konnen Ein-
zelfallentscheidungen vor Partikularinteressen geschiitzt werden. Die Auslegungsrich-
tung, die ein Gericht einschligt, kann eine Werteentwicklung der Gesellschaft schlief3-
lich nicht nur einfangen, sondern auch selbst zur treibenden Kraft einer solchen Ent-
wicklung werden.*

Das Problem komplexer algorithmischer Wertentscheidungen in Zusammenhang
mit der Unabhingigkeitsgarantie besteht folglich nicht primir darin, dass Unabhingig-
keitsschutz, verstanden als die Vermeidung externer Einflisse, prinzipiell unmdéglich
wire, sondern darin, dass die Zubilligung einer unabhingigen Entscheidungsgewalt in
Algorithmenform (wegen der damit verbundenen Vorwegnahme aller folgenden Er-
gebnisse) zu grenzenloser Deutungsmacht iiber die Wertvorstellungen der Gesellschaft

# Zu diesem Problem Dreyer/Schmees, CR 2019, 758, 763; Greco, RW 2020, 29, 52, unter Verweis auf
Art. 101 Abs. 1S. 2 GG; aulerdem Rollberg, Algorithmen in der Justiz, 2020, S. 129 ff.,, Letzterer mit der
Frage, wer zu dieser Deutungshoheit legitimiert wire.

# Zum damit verbundenen Problem der Stagnation des Rechts siche Kap. 2, A, IV, 2, c.

“ Dreyer/Schmees, CR 2019, 758, 763.

# Niheres hierzu in Kap. 5, A, IL, 5, b.

>0 Ein Beispiel hierfiir ist das Urteil zur Sterbehilfedebatte BVerfG, Urt. v. 26.02.2020, NStZ, 2020,
528.
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fihren und so die Trennung der Entscheidungsbefugnisse staatlicher Organe aushéh-
len koénnte. Nicht nur die Funktionsfihigkeit der Justiz wiirde hierdurch immens ge-
schwicht. Eine so gravierende Verinderung der Kompetenzordnung der Gewalten
wire aullerdem wohl kaum noch mit den Grundsitzen des Art. 20 Abs. 2 S.2 GG zu
vereinbaren.” Sofern die richterliche Unabhingigkeit Ausdruck des Gewaltenteilungs-
prinzips ist, ist eine Verinderung der Kompetenzordnung dieser Gréfienordnung da-
her auch durch Art. 79 Abs. 3 GG untersagt.*

Aus der Zwecksetzung der Unabhingigkeitsgarantie, die im Gesamtgeftige des Staa-
tes auch als Bestandteil des Systems der geteilten Gewalten zu betrachten ist, ldsst sich
also ableiten, dass die Auslegung komplexer Wertungsfragen bei unabhingigen
menschlichen Einzelfallentscheidern verbleiben muss.

cc) Unabhingigkeitsgefibrdungen in automatisiernngsgeeigneten Fillen

In einfach gelagerten Fillen, die sich fiir eine Automatisierung prinzipiell eignen, erfor-
dert die Rechtsanwendung zwar ebenfalls — sofern es sich nicht um eine Reinform
wahrheitsfihiger Normkategorien handelt - ein gewisses Maf an Auslegung und Sinn-
stiftung bei der Erstellung von algorithmischen Entscheidungsvorgaben, jedoch sind
Fille dieser Art typischerweise derart durch das Gesetz begrenzt sowie von der Recht-
sprechung und Literatur aufgearbeitet und haben eine so geringe Bedeutung und
Schwierigkeit, dass eine tibermiflige Deutungshoheit der Ersteller eines Entscheidungs-
algorithmus nicht droht. Im Wesentlichen handelt es sich hierbei um Fille unstrittiger
und schematischer Rechtsanwendung.” Eine verinderte Aufgabengestaltung der Judi-
kative hin zu einer verstirkt antizipierten Rechtsanwendung wiirde sich in diesen Fillen
innerhalb eines gewissen Spielraums zwischen den Aufgabenbereichen der Staatsgewal-
ten bewegen, der auch heute schon anerkannt ist. Wenn es beispielsweise nach langjih-
riger Praxis nur noch die eine iiberzeugende gerichtliche Auslegung gibt, die ohnehin
schon konsensual (etwa als ganz herrschende Meinung) betrieben wird, ist die Anwen-
dungsrichtung ohnehin klar.

In solchen Fillen lisst sich unter dem Gesichtspunkt der Unabhingigkeitsgewihr
trotzdem diskutieren, ob algorithmische Entscheidungen gesetzgeberisch zugelassen
werden sollten, schliellich gilt das Postulat der unabhingigen Entscheidung fiir alle,
auch fiir diese Fille. Eine denkbare Hypothese wire aber, dass der fiir die Bearbeitung
solcher Fragen notwendige Unabhingigkeitsschutz eines Rechtsgenerators sich nicht
mehr vordringlich als der Schutz in einer (in diesem Fall nur sehr begrenzt notwendi-
gen) eigenen einzelfallbezogenen Wertentscheidung verstehen liele. Alternativ kénnte

51 Vgl. Bull, Der Staat, 58 (2019), 57, 65.

52 Vgl. Schilken, JZ 2006, 860, 861; Maunz/Diirig GG/Hillgruber, 52. EL Mai 2008, Art. 97 Rn. 2;
Schmidt-Bleibtreu GG/Heusch, 2017, Art. 97 Rn. 2; Sachs GG/ Detterbeck, °2021, Art. 97 Rn. 6.

53 Siehe Kap. 3, A, IL
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er vor allem als die Unabhingigkeit und der Schutz darin verstanden werden, bei der
(antizipierten) Gesetzesauslegung, beispielsweise in der Phase der Herstellung eines Al-
gorithmus, nicht durch externe Einfliisse in andere als die durch das Gesetz vorgegebe-
nen Bahnen gedringt zu werden. Auf Grundlage dieser Annahme lassen sich interes-
sante Einblicke in weitere Problemfelder automatisierter Entscheidung auflerhalb der
Unfihigkeit und Unzulissigkeit von Rechtsgeneratoren zur Wertung aufzeigen, die
sich verschlieflen wiirden, wenn man eine Differenzierung im Schutzanspruch der Un-
abhingigkeit grundsitzlich ausschldsse. Da sich eine automatisierungsfreundliche An-
sicht auf dieser Grundlage prinzipiell widerspruchsfrei begriinden lief3e, ist daher ein
niherer Blick auf ihre Primissen geboten.

(1) Bekannte Gefahrdungen

Auch die Mafinahmen zur Sicherung von Unabhingigkeit, die in solchen automatisie-
rungsgeeigneten Konstellationen ergriffen werden missten, sind in ihrer Komplexitit
und Bedeutung nicht zu unterschitzen und weisen eine eigene Dimension auf.

Unter menschlicher Entscheidungsgewalt war und ist eine Einflussnahme auf die
Gesetzesanwendung klassischerweise erst dann in gesteigertem Mafle problematisch,
wenn sich eine konkrete Fallgestaltung situativ abgezeichnet hat, der Richter also be-
reits zu einer Einzelfallentscheidung herangezogen worden ist. Rechtswissenschaftli-
cher Diskurs tber die allgemeine Anwendung von Gesetzesvorschriften oder die Be-
wertung von abstrakten Verhaltensweisen und Sachverhaltskategorien im Vorfeld einer
Entscheidung — auch durch Legislative und Exekutive — sind hingegen in der Regel un-
schidlich, solange sie dem Richter nicht suggerieren, zu einer bestimmten Beurteilung
in einem laufenden Verfahren verpflichtet zu sein.** Mehr noch, derartige Diskussions-
beitrige sind erwiinschte Quellen des richterlichen Kontext- und Vorwissens, die fiir
das Ausfiillen von Wertungsspielriumen notwendig sind.” Zwar kdnnen Interessens-
gruppen auf diese Weise versuchen, ihre Belange im Vorfeld in Gesetzgebung und
Rechtswissenschaft zu verankern, allerdings kénnen solche Aktivititen in einer analo-
gen Welt das Entscheidungsverhalten im Einzelfall nicht soweit vorhersehen und be-
einflussen, dass hierin ein Verstof$ gegen die richterliche Unabhingigkeit zu sehen wire.

Das Beeinflussungsinteresse ist gleichzeitig in schwebenden Verfahren auch am
stirksten, wenn fiir die einflussnehmenden Parteien klar ersichtlich ist, welche Rechts-
auslegung sich fiir sie im konkreten Entscheidungsausgang besonders begiinstigend
auswirken wiirde. Je weiter vorverlagert eine Einwirkung geschieht, umso unwigbarer

5% Hierzu etwa Schilken, JZ 2006, 860, 863; etwas anderes gilt aber bei Weisungen und Einmischungen
der Exckutive, diese sind auch in allgemeiner Form verboten, hierzu siche auch Schmidt-Bleibtreu
GG/Heusch, 2017, Art. 97 Rn. 12 m. w. N.

55 Hierzu siche Kap. 2, A, IV, 2, b.
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sind klassischerweise die Auswirkungen, die diese haben wird. Historisch gesehen ge-
hort es deshalb zum Standardrepertoire der Unabhingigkeitsgewihr, solche entscher-
dungsnahen Einwirkungsszenarien zu vermeiden und zu regulieren.

(2) Neue Gefihrdungen

Stellt man den Fokus zunichst einmal auf die bekannte Sichtweise ein, konnte man es
als Vorteil begreifen, dass die Einflussméglichkeiten auf Algorithmen in einem anhin-
gigen Fall geringer und der Schutz hiervor also einfacher ausfallen konnte als es bei
menschlichen Richtern zu beftirchten sein mag.>® Kaum vorstellbar ist es etwa, Algo-
rithmen kurz vor Prozessbeginn in dunklen Hinterzimmern an alte Freundschafts-
bande zu erinnern, ihnen mit sozialem Abstieg zu drohen, oder sie durch ein besonders
charmantes Auftreten fiir sich zu gewinnen.

Wie aber schon in den vorangegangenen Abschnitten deutlich wurde, sind auch
Rechtsgeneratoren auf menschliche Vorauswahl von Entscheidungsdeterminanten an-
gewiesen und somit dem humanen Subjektivismus ebenfalls ausgesetzt.”” Bei Bereitstel-
lung einer Datenmenge zum Training einer Kainstlichen Intelligenz oder bei Program-
mierung eines deduktiven Entscheidungsalgorithmus, also lange bevor ein gerichtliches
Anwendungsszenario akut wird, findet bereits eine Determinierung des spiteren Er-
gebnisses statt.’® Die Einflussnahme auf eine algorithmische Entscheidung steht daher
unter einer neuen Primisse: Die grofite Gefahr einer Entscheidungsbeeinflussung be-
steht nicht mehr in der situativen Einwirkung auf den Einzelfall, sondern verlagert sich
in der Phase der Entscheidungsdeterminierung vor.

Schon in Hinblick auf menschliche Richter ist durch die Digitalisierung die typi-
sche Gefihrdungslage in einer dhnlichen Wandlung begriffen. Auch menschliche Ent-
scheidungen lassen sich beispielsweise durch ausgefeilte Methoden der Datenanalyse
immer besser vorhersagen und so auch immer frither und gezielter beeinflussen.>” Diese
Art der vorprozessualen Einwirkungsmdglichkeit wiirde durch algorithmische Ent-
scheidungstitigkeit auf ein neues Level gehoben. Die Erschafter algorithmischer Festle-
gungen antizipieren hierbei schliefSlich die gesamte Rechtsauslegung und binden alle

3¢ Zu diesem méglichen Vorteil siche Kap. 3, B, I.

%7 Vgl. insbesondere Kap. 2, B, IV, c. Hierzu nocheinmal Martini, Blackbox Algorithmus, 2019,
S.48f.

5% Dies beschreibt auch ders., Blackbox Algorithmus, 2019, S. 89.

¥ ,So wire es keine grofle Herausforderung, durch die Auswertung von Justizrechnerdaten
festzustellen, inwieweit die richterliche Entscheidung durch die Wahl des Sitzungssaals, die Tageszeit, die
Jahreszeit, das Wetter oder gar morgendliche Stérungen im Betriebsablauf der S-Bahn beeinflusst wird.,
so Fries, NJW 2016, 2860, 2864; hierzu erneut das bereits erwihnte Beispiel aus Frankreich. Dort wird die
Analyse richterlicher Entscheidungstitigkeit offensichtlich bereits befiirchtet, Gesetz Nr. 2019-222 vom
2018-2022 Programmplanung und Reform fiir die Justiz vom 23.03.2019.



166 Kapitel 5 Der Eigenwert menschlicher Entscheidungen in der Rechtsprechung

daraus resultierenden Entscheidungen, wodurch sie diese auch in ihrem Sinne beein-
flussen kénnen. Zwar mag die autonome Vorgehensweise einer Kiinstlichen Intelligenz
die Auswirkungen gezielter Vorauswahlen unberechenbarer erscheinen lassen, aller-
dings kann auch eine gezielte Datenauswahl die Wahrscheinlichkeit bestimmter Ergeb-
nisse eines intelligenten Algorithmus beeinflussen.®” Im Stadium der Datenbereitstel-
lung werden bereits Entscheidungsalternativen angelegt, durch die man (beispielsweise
mit pridiktiven Mitteln Kiinstlicher Intelligenz) einen spiteren Ausspruch eines algo-
rithmischen Gerichtes mit einiger Sicherheit vorhersagen konnte. Die algorithmische
Abhingigkeit von menschlichen Vorentscheidungen ist aufSerdem nicht auf die Initia-
lisierung des Algorithmus beschrinkt; durch wartungsbedingte Anderungen, eine neue
Datenlage oder regelmif$ige Kontrollen kénnen sich auch noch parallel zur Verwen-
dung Beeinflussungsmoglichkeiten ergeben.®!

Will man Unabhingigkeit also in den digitalen Kontext setzen, ist ein Umdenken
hin zu einem neuen Verstindnis von Unabhingigkeitsgefahren und ihrer Abwehr not-
wendig. Das algorithmische Vorgehen schliefit Einflussnahme nicht aus, sondern ver-
lagert die menschliche Entscheidungsgewalt lediglich auf den Zeitpunkt der Entschei-
dungsdetermination vor. Durch menschliche Steuerungsvorgaben steht der interessen-
gerichteten Einwirkung auf das Entscheidungsergebnis des Algorithmus somit ein
nicht unerheblicher Wirkungsbereich offen.*

Das entscheidende Problem bei der Beeinflussung von Entscheidungsdeterminan-
ten, im Gegensatz zur Beeinflussung eines fiir den Einzelfall berufenen Richters, ist,
dass sich die Manipulation kleinster Stellschrauben nicht nur unmittelbar auf einen,
sondern mit maschineller Konsequenz auf alle folgenden Fallkonstellationen auswirken
kann.® Der Stellenwert, den die Unabhingigkeit in diesem Zusammenhang einnihme,
wire also vielleicht sogar noch entscheidender als bisher, denn wenn eine Manipulation
erst einmal stattgefunden hat, wire eine spitere Korrektur schwierig und wiirde in vie-
len Fillen vermutlich bereits zu spit kommen.

Die relevante Frage im hier aufgezeigten Szenario lautet daher: Kann sichergestellt
werden, dass die Algorithmisierung so gestaltet werden kann, dass unzulissige Einfluss-
moglichkeiten auf die Entscheidungsdetermination und das Ausnutzen von Sicher-
heitsliicken auszuschliefen sind?

% Wenn auch wegen des selbstlernenden Vorgehens Kiinstlicher Intelligenz nicht in gleich
vorhersehbarer ~ Weise ~ wie eine  Regelprogrammierung, die  klassischerweise  keinerlei
Abweichungsmdglichkeiten zulisst. Ahnlich auch Enders, JA 2018, 721, 725; Rollberg, Algorithmen in
der Justiz, 2020, S. 129.

¢! Dies sehen auch Gless/Woblers, in: Bése/Schumann/Toepel (Hrsg.), FS Kindhiuser, 2019,
S. 147 ff., 163.

6 Siehe auch dies., in: Bése/Schumann/Toepel (Hrsg.), FS Kindhiduser, 2019, S. 147 ff., 162 f.

¢ Siehe zudem Martini, Blackbox Algorithmus, 2019, S. 89; Volokh, Duke Law Journal, 68 (2019),
1135, 1174.
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dd) Unabhingigkeit von der Verwaltung: Das Problem der Datenhobeit

Zunichst wire hierfiir selbst in einfach gelagerten Fillen zu gewihrleisten, dass bei der
Programmierung oder Datenauswahl die Unabhingigkeit in Hinblick auf die Verwal-
tung gewihrleistet bliebe.

Schon in Anbetracht des Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG, der die Rechtsprechung als ,,be-
sonderes“ Organ bezeichnet, muss klar sein, dass auch in einem digitalen Szenario Gren-
zen zwischen den Staatsgewalten gezogen bleiben missten.

Dies zu gewihrleisten kann allerdings in bestimmten Bereichen durch digitalisie-
rungsspezifische Faktoren erschwert werden. Wihrend bei regelbasierten Rechtsgene-
ratoren der Einfluss der Exekutive noch relativ wirksam durch einen Ausschluss der Be-
teiligung von Exekutivorganen an ihrem Erstellungs- und Wartungsprozess vermieden
werden kénnte, stellt sich bei datenbasierten Rechtsgeneratoren ein sehr viel grofieres
Problem: Nicht nur, dass im Gerichtsverfahren nicht der gleiche Entscheidungsalgo-
rithmus wie der einer Verwaltungsentscheidung verwendet werden diirfte, weil dieser
aus der Sphire der Exekutive stammt. Bei datenbasierten Programmen kann, wie bereits
Dreyerund Schmees anmerkten, die Unabhingigkeit schon dadurch gefihrdet sein, dass
Daten aus der Sphire der Verwaltung entnommen werden miissen.®* Der Datenbereit-
steller hat stets die Mdglichkeit der Datenmanipulation. Besonders problematisch ist
das in Straf- und Verwaltungsrecht, in denen fiir eine vollautomatische Rechtspre-
chung zu einem tiberwiegenden Teil auf durch die Exekutive erfasste Daten zuriickge-
griffen werden miisste.” Eine unzulissige Beeinflussung kénnte so beispielsweise schon
dadurch geschehen, dass Daten nur selektiv erfasst werden, aber natiirlich auch durch
gezielte Unterdriickung von Daten.* Durch eine Straf- und Bufigeldpraxis wire es zwar
méglich, das Risiko der béswilligen Manipulation einzudimmen, gleichwohl kann eine
selektive Datenauswahl auch auf unbewussten Vorurteilen beruhen und wird im Ein-
zelfall angesichts der Masse notwendiger Daten nur schwer nachzuweisen sein.

ee) Unabbéingigkeit von der Gesellschaft: Das Problem der Unvermeidbarkeit

Ist die zweite Gewalt nur in einem begrenzten Umfang an einer Datensammlung betei-
ligt, konnen sich Unabhingigkeitsgefihrdungen aus anderer Richtung, namentlich aus
Richtung der Gesellschaft ergeben.

In der zivilen Gerichtsbarkeit ist die klassische Gefihrdungslage direkter Einfluss-
nahmeversuche von Exekutive und Legislative mit weisungs (-dhnlichem) Charakter
(beispielsweise im Vergleich zur Verwaltungs- und Strafjustiz) verhiltnismifig seltener.

¢ Siehe Dreyer/Schmees, CR 2019, 758, 763.
¢ Dies., CR 2019, 758, 763.
% Dies., CR 2019, 758, 763 f.
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Stetig wichst hingegen der Druck durch politische und wirtschaftliche Interessen ge-
sellschaftlicher Gruppen,® die wiederum auch auf die Staatsgewalten einwirken und
sich damit auch mittelbar durch diese auswirken kénnen.

(1) Innere Unabhingigkeit des Richters

Die Schwierigkeit in der Vermeidung unzulissiger Einwirkungen durch die Gesell-
schaft kann im aktuellen System darin bestehen, dass gesellschaftliche Einfliisse in vie-
len Fillen faktisch unvermeidbar sind, weil Richter zugleich auch am gesellschaftlichen
Leben partizipieren und permanent mit der Meinung anderer in Austausch treten.
Durch die Verbreitung der Massenmedien wird dieses Phinomen noch verschirft.*’
Die Einwirkungen durch den &ffentlichen Diskurs stellen zwar grundsitzlich Einwir-
kungen im Sinne des Unabhingigkeitsschutzes dar,” sind in der Regel aber von der
Meinungsfrerheit nach Art. 5 Abs. 1 GG gedeckt und diirfen daher — aufler in Sonder-
fillen — auch zum Schutze der richterlichen Unabhingigkeit nicht untersagt werden.”
Wegen ihres berechtigten rechtlichen Schutzes sind solche Einflussnahmen also unum-
ginglich.

Die sachliche Unabhingigkeit baut in Fillen unvermeidbarer Einfliisse heute daher
hilfsweise auf die individuelle Widerstandskraft der richterlichen Akteure, die soge-
nannte innere Unabhingigkeit.”* Bei der inneren Unabhingigkeit handelt es sich je-
doch um eine schwer nachhaltbare mentale Einstellung, die Richter im Rahmen ihres
Berufsethos selbst behaupten miissen und die sich deshalb nur schwer regeln und
durchsetzen lisst.” Sie dient dem Schutz der Unabhingigkeit dort, wo die gesetzliche

7 VofSkuble, Rechtsschutz gegen den Richter, 1993, S. 121 spricht von einem Wandel der Feindbilder;
auch Reinhardt, Konsistente Jurisdiktion, 1997, S. 120 f. adressiert dieses Problem.

 So auch Bettermann, in: Merten/Papier et al. (Hrsg.), Staatsrecht,‘Verfahrensrecht, Zivilrecht, 1988,
S. 140 ff., 142; zu moglichen externen Gefdhrdungen Eckertz-Hifer, DOV 2009, 729, 738.

& Schreiber, in: Vogler (Hrsg.), FS Jescheck, 1985, S. 757 ff., 771; Pfeiffer, in: First/Herzog/Umbach
(Hrsg.), FS Zeidler, Bd. 1, 1987, S. 67 ff., 73.

70 Einwirkungen der Offentlichkeit sind schon deshalb problematisch, weil nach Art. 20 Abs. 2
S. 1 GG alle Staatsgewalt vom Volke und nicht von bestimmten Interessensvertretern ausgehen muss, so
Schaffer, BayVBL. 1991, 641, 646; mit diesem: Sodan, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. 5, 22007,
§ 113, Rn. 27.

"t Sodan, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. 5,32007, § 113, Rn. 27; Dreier GG/Schulze-Fielitz,
32018, Art. 97 Rn. 46; Sachs GG/ Detterbeck, °2021, Art. 97 Rn. 19.

72 Sendler, NJW 2001, 1909, 1910; mit diesem: Sodan, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. 5,
32007, § 113, Rn. 27.

7 Vgl. etwa Mabrenbolz, DRIZ 1991, 432, 433; Papier, NJW 2001, 1089, 1091; Maunz/Diirig
GG/Hillgruber, 52.EL Mai 2008, Art. 97 Rn.23; Rennert, JZ 2015, 529,537; Schmidt-Bleibtreu
GG/Heusch, 12017, Art. 97 Rn. 32; v. Mangoldt/Klein/Starck GG/ Classen, 72018, Art. 97 Rn. 7; Dreier
GG/Schulze-Fielitz, 32018, Art. 97 Rn. 40.



A. Der rechtsstaatliche Richter 169

Regelung versagt, kann aber gleichzeitig durch gesetzliche Vorgaben, wie etwa beson-
dere Kriterien fiir die Personalauswahl und das Richteramt, geférdert (wenn auch nicht
ins Letzte garantiert) werden und dient auch dazu, dem Richter Spielriume innerhalb
des Gesetzes zu eroffnen.

(2) Robuste Systeme und IT-Sicherbeit

Die beschriebene Gefihrdungslage wiirde sich unter Einsatz algorithmischer Gerichte
indern. Die Probleme bei der Absicherung weisen aber Parallelen auf. Vergleichbare
unvermeidbare Einfliisse konnen im Falle algorithmischer Entscheidungssysteme eben-
talls, dabei jedoch in ginzlich anderer Gestalt auftreten: Akte der Computerkriminali-
tit, der Computersabotage oder der verdeckten Datenverinderung, aber auch einfache
Fehler im System, die als solche (von Menschen) nicht oder zu spit erkannt werden,
konnen vergleichbar den Meinungen der pluralistischen Gesellschaft in die Entschei-
dungssphire des Algorithmus eindringen und eine gezielte Beeinflussung erméglichen,
ohne dass dies durch rechtliche Absicherung in jedem Fall effektiv vermieden werden
kann.”* Der wesentliche Unterschied zu den bekannten Gefahren besteht darin, dass
wihrend Offentlichkeitseinwirkung wegen ihres Schutzes durch das Grundgesetz un-
vermeidbar ist, solche Straftaten und Manipulationsstrategien bewusst versuchen,
Schwachstellen in der bestehenden IT-Infrastruktur auszunutzen und so die gesetzli-
chen Vorgaben zu umgehen.

Auch aus der Informationstechnologie sind aber Mechanismen bekannt, die es Sys-
temen ermdglichen, subtile Manipulationsversuche, wie zum Beispiel feindliche Da-
teneingaben, Netzwerkzugriffe und verdeckte Systembeeinflussung zu erkennen und
sich (selbststindig) gegen diese zu verschlieen.” Diese Art der ,inneren Widerstands-
kraft“ begriindet sich nicht auf Ethos und Moral, sondern auf einem I7-Sicherbeitskon-
zept, mit dessen Hilfe Angriffe erkannt und herausgefiltert oder sogar selbststindig ab-
gewehrt werden kdnnen.”

Ein solches ,,robustes System”” kann auflerdem dazu beitragen, dass Sicherheitslii-
cken nicht nur im Nachhinein geschlossen und Zugriffsrechte streng tiberwacht wer-
den kénnen, sondern dass adaptiv und fehlertolerant operiert wird, das System sich also

74 Beispiele fiir Angriffe dieser Art bei Volokh, Duke Law Journal, 68 (2019), 1135, 1171 f.

7> Siehe hierzu Europiische Kommission, Weissbuch zur Kiinstlichen Intelligenz, 19.02.2020 (bit.ly/
3ik2J66), S. 25.

7¢ Hierzu konnen etwa Firewalls mit sogenannten Intrusion Detection oder Prevention Systemen
errichtet werden, die sicherheitsrelevante Vorfille erkennen und sogar teilweise selbststindig beheben
konnen, vgl. Poguntke, Basiswissen IT-Sicherheit, 2013, S. 202 f.; Hellmann, I'T-Sicherheit, 2018, S. 164.

77 Nach IEEE, IEEE Standard Glossary of Software Engineering Terminology, 1990, S.64 ist
Robustheit: ,, The degree to which a system or component can function correctly in the presence of invalid
inputs or stressful enviroment conditions®; eine dhnliche Definition etwa bei Fernandez/Mounier/Pachon,
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— etwa dadurch, dass es redundante Elemente enthilt — an Verinderungen, wie den
Ausfall von Subsystemen anpassen kann.”® Gerade beim Einsatz Kiinstlicher Intelligenz
fordert auch die Europdische Kommission und die A1 HLEG daher die Umsetzung sol-
cher robusten Anwendungen.” Sie sind eine Voraussetzung dafiir, Technik zuverlissig
und manipulationssicher einsetzen zu kénnen.

Genau wie es aber leichtfertig wire, davon auszugehen, dass menschliche Richter
von Natur aus ihre innere Wehrhaftigkeit stets aufrechterhalten und in allen in Betracht
kommenden Fillen unvoreingenommen und unbeeinflussbar handeln kénnen,* wire
auch die systeminterne Sicherung mittels robuster Systeme wohl nicht in der Lage, alle
Manipulationen zu erkennen und selbststindig zu vermeiden. Gerade bei einem tech-
nischen Ansatz miisste — wegen der grofien Auswirkungen von Sicherheitsliicken in ei-
nem sensiblen Bereich wie der Rechtsprechung — der primire Fokus auf eine méglichst
stabile priventive Absicherung der Unabhingigkeit gelegt werden, deren Garantie
durch heutige technische Mittel kaum gesichert scheint. Hierfiir miisste dem Einsatz in
einem Realszenario eine umfangreiche Testphase mit stetigen Evaluierungen vorange-
hen, in der mdglichst alle denkbaren Szenarien realistisch erprobt werden kénnen. Re-
gelmifige, effektive Tests miissten dariiber hinaus auch den aktiven Einsatz stindig be-
gleiten.

¢ Art. 97 Abs. 2 GG

Einen dhnlichen Stellenwert in einem funktionierenden I'T-Sicherheitskonzept in algo-
rithmischen Anwendungsszenarien nimmt der Regelungszweck der persénlichen Un-

abhingigkeit ein.*'

in: Knendek/Dssouli (Hrsg.), Testing of Communicating Systems, 2005, S. 333 ff., 333; Fraser/Campara
etal,, in: ACM (Hirsg.), OOPSLA °05 Conference Companion, 2005, S. 378 ff., 380.

78 Nach Ay, Prinzipien der Robustheit, 2005 (mpg.de/429102/forschungsSchwerpunkt2).

7 AT HLEG, Ethics Guidelines for Trustworthy Al, 08.04.2019 (ec.europa.cu/digital-single-market/
en/news/ethics-guidelines-trustworthy-ai), S.7, 12, 14, 16 f.; Europdische Kommission, Weissbuch zur
Kunstlichen Intelligenz, 19.02.2020 (bit.ly/3jk2]66), S.24f; dies, Vorschlag fiir ein Gesetz iiber
Kiinstliche Intelligenz, 21.04.2021 (bit.ly/372650G), Art. 15.

80 Ahnlich Thiele, Der Staat, 52 (2013), 415, der die Unabhingigkeit als Forderung, nicht als Zustand
betrachtet.

81 Uber die personliche Unabhingigkeit wurde bereits unter dem Aspekt der Selbstverstindlichkeit
eines menschlichen Richterbegriffs referiert und insbesondere begriindet, warum es verfehlt wire, das Ar-
gument der Menschlichkeit als notwendiger Bedingung fiir den Richterbegriff'an dieser Stelle zu verorten.
Siehe Kap. 4, A, IV, 3.
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aa) Schutzumfang der personlichen Unabbingigkeit

Die personliche Unabhingigkeit wird nach Art. 97 Abs. 2 GG neben der sachlichen in
einem untergeordneten Rang verortet. Art. 97 Abs. 2 GG definiert unter anderem das
Recht der Unversetzbarkeit (/namovilitit) und den Schutz vor politisch motivierten
Entlassungen." Sie ist als eine besondere Ausprigung und institutionelle Absicherung
des grundlegenden Schutzes der sachlichen Unabhingigkeit zu verstehen® und bezieht
sich in threm personlichen Anwendungsbereich nur auf hauptamtlich und planmifig
endgiiltig beschiftigte Richter, wihrend die sachliche Unabhingigkeit sich auf alle Ar-
ten von Richtern, beispielsweise auch auf ehrenamtliche Richter bezieht*. Richter, die
Art. 97 Abs. 2 GG nicht unterfallen, sind allerdings in der Regel ebenfalls durch
Art. 33 Abs. 5 GG und unterkonstitutionelles Gesetz in einem Mindestmaf3 ihrer per-
sonlichen Stellung geschiitzt.®

Regelungszweck der personlichen Unabhingigkeit ist es, Richter vor beruflichen
und personlichen Nachteilen zu schiitzen, um auf diesem Wege versuchter Einfluss-
nahme, zum Beispiel durch die Unterdriickung einer unerwiinschten Entscheidung,
entgegenzuwirken.* Die personliche Unabhingigkeit hat damit also eine statussi-
chernde Funktion. Sie dient dazu, Richter in ihrem personlichen Status abzusichern und
so die Funktionsfihigkeit der Justiz aufrechtzuerhalten.

82 Hierzu u. a. BVerfG, Beschl. v. 09.11.1955, BVerfGE, 4, 331, 344 ff. = NJW 1956, 137, 138;
BVerfG, Beschl. v. 24.01.1961, BVerfGE, 12, 81, 88 = NJW 1961, 915, hiernach darf insbesondere das
Aufsteigen im Gehalt nicht von der Exekutive abhingen; BVerfG, Beschl. v. 25.02.1964, BVerfGE, 17,
252, 259 f. = NJW 1964, 1019; siche auch Heyde, in: Benda/Maihofer/Vogel (Hrsg.), HVerfR, Bd. 1,
21995, § 33, Rn. 81; Tschentscher, Demokratische Legitimation der dritten Gewalt, 2006, S. 160 f.; v. Man-
goldt/Klein/Starck GG/ Classen, 72018, Art. 97 Rn. 35 ff.; Dreier GG/Schulze-Fielitz, 32018, Art. 97
Rn. 48 ff;; Sachs GG/Detterbeck, °2021, Art. 97 Rn. 22; BeckOK GG/Morgenthaler, 72021, Art. 97
Rn. 14 ff.

8 Bettermann, in: Merten/Papier et al. (Hrsg.), Staatsrecht, Verfahrensrecht, Zivilrecht, 1988,
S. 140 ff., 14S; BVerfG, Beschl. v. 08.07.1992, BVerfGE, 87, 68, 85S.

8 BVerfG, Beschl. v. 11.06.1969, BVerfGE, 26, 186, 201 = NJW 1969, 2192, 2194; Stern, Das Staats-
recht der BRD, 1980, S. 910 f.; Schmidt-Bleibtreu GG/Heusch, #2017, Art. 97 Rn. 8; Sachs GG/ Detter-
beck, °2021, Art. 97 Rn. 11, 23.

8 BVerfG, Beschl. v. 09.05.1962, BVerfGE, 14, 56, 70 = NJW 1962, 1611; BVerfG, Beschl. v.
24.11.1964, BVerfGE, 18, 241, 255 = NJW 1965, 343, 345; BVerfG, Beschl. v. 11.06.1969, BVerfGE, 26,
186, 198 f. = NJW 1969, 2192, 2193; BVerfG, Beschl. v. 26.05.1976, BVerfGE, 42, 206, 209 £ ; Heydf, in:
Benda/Maihofer/Vogel (Hrsg.), HVerfR, Bd. 1, 21995, § 33, Rn. 81; Dreier GG/Schulze-Fielitz, 32018,
Art. 97 Rn. 60 m. w. N.; Sachs GG/ Detterbeck, °2021, Art. 97 Rn. 31 f.

8¢ BVerfG, Beschl. v. 09.11.1955, BVerfGE, 4, 331, 346 = NJW 1956, 137, 138 :,,denn es ist einmal zu
besorgen, dafl jederzeit vom Widerruf bedrohte Richter sich mittelbar in ihrer sachlichen Unabhingigkeit
beeintrichtigt fiihlen, und zum anderen, daf§ die Rechtsuchenden einem Gericht mit MifStrauen
begegnen, das mit Richtern besetzt ist, die grundsitzlich auf diese Art von der Exekutive abhingig sind.“
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bb) Das Problem der Entscheidungsunterdriickung

Auch wenn ein Algorithmus gegeniiber Entwicklungen auf der personlichen Ebene
(wie der Entlassung oder Versetzung) vollig gefiihllos ist, ihn selbst die Ausléschung
der eigenen Existenz emotional nicht tangiert, kénnte auch einem Algorithmus eine et-
was andere Art der Statusinderung und damit Entscheidungsunterdriickung drohen.
Denn auch Rechtsgeneratoren kénnen etwas besitzen, das man als — wenn nicht per-
sonlichen, dann doch als individualisierbaren — Status bezeichnen kann, nimlich den
Status der Inbetriebnabme, der ihnen in einer gesetzlich vermittelten entscheidungstref-
fenden Funktion zugewiesen werden kénnte.

Auch im Szenario automatisierter gerichtlicher Entscheidungen diirfte es der Exe-
kutive nicht zustehen, Rechtsgeneratoren diese einmal erworbene Zustindigkeit nach
eigenem Ermessen abzusprechen, ihnen etwa, statt sie des Amtes zu entheben, die Ener-
giezufuhr zum Hauptrechner zu entzichen, oder einen Absturz des Systems zu provo-
zieren. Ebenso wenig diirfte das feindlichen Akteuren und gesellschaftlichen Interes-
sensgruppen moglich sein. Einer digital verstandenen Unabhingigkeitsgewihr miisste
also ebenfalls eine statussichernde Funktion zukommen. Die Auflerbetriebnahme muss
genau wie die Inbetriebnahme eine allein gesetzgeberische Entscheidung bleiben.

Um dies zu gewihrleisten, wire (erneut) eine stabile I'T-Sicherheit und ein robustes
System notwendig.*” Wie in allen vernetzten Systemen konnten aber auch hier bereits
die kleinsten Liicken den Ausgangspunkt fiir einen umfassenden Systemzusammen-
bruch liefern. Dieser hitte viel gravierendere Auswirkungen als der Ausfall eines einzel-
nen Richters und konnte weniger einfach tiberwunden werden. Wenn keine Auffang-
mechanismen bestehen wiirden, mit denen eine plétzlich frei werdende Fallmenge ma-
nuell bewiltigt werden kénnte, kénnte so der Ausfall des Rechtsschutzes insgesamt
drohen. Auch der Statusabsicherung miisste also ein nicht zu unterschitzender Stellen-
wert zukommen.

3. Art. 101 Abs. 18. 2 GG

Schlussendlich wird die sachlich unabhingige Gerichtsentscheidung zumindest mittel-
bar auch durch Art. 101 Abs. 1S. 2 GG geschiitzt.

% Siehe Kap. 5, A, 1, 2, b, ee), (2).
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a. Gesetzlichkeit als Wesensmerkmal des Richters

Diese unter der Bezeichnung Recht auf den gesetzlichen Richter gefithrte Norm vermit-
telt als besonders praxisrelevante Konkretisierung® eine zusitzliche, anspruchsgerich-
tete Dimension der richterlichen Unabhingigkeit* und muss als Wesensmerkmal des
Richters daher in Erginzung des objektiv-rechtlichen Normgehalts des
Art. 97 Abs. 1 GG Berticksichtigung finden. Im klassischen Sinne handelt es sich aber
nicht um ein Definitionsmerkmal, sondern um ein Kriterium der Rechtmifligkeit. Be-
sondere Relevanz entfaltet das Recht auf den gesetzlichen Richter in der verfassungsge-
richtlichen Rechtsprechung in seiner subjektiv-rechtlichen Ausprigung™ einer indivi-
duellen, rechtsschutzfihigen Berechtigung zur Uberpriifung der Einhaltung seiner
Vorgaben im Rahmen der Verfassungsbeschwerde”. Um Rechtsgeneratoren also als
Richter auftreten lassen zu kénnen, miissten sie auch diesen Mafigaben gerecht werden
konnen.

8 Wiederum konkretisiert wird die Vorschrift durch das Verbot der Ausnahmegerichte und die
Beschrinkung fiir Gerichte in besonderen Sachgebieten nach Art. 101 Abs. 1 S.1 und Abs. 2 GG, die
Umgehungen des Rechts auf den gesetzlichen Richter verhindern sollen. Trdger, in:
Furst/Herzog/Umbach (Hrsg.), FS Zeidler, Bd. 1, 1987, S. 123 ff,, 124; Schmidt-Bleibtreu GG/Miiller-
Terpitz, 2017, Art. 101 Rn. 1; vgl. auch v. Mangoldt/Klein/Starck GG/ Classen, 72018, Art. 101 Rn. 1;
die Systematik des Artikels wird deshalb als verungliickt beschrieben, siche Maunz/Diirig GG/ Jachmann-
Michel, 84. EL Aug. 2018, Art. 101 Rn. 3; Stern/Becker GG/ Grupp, 2019, Art. 101 Rn. 5.

% Hierzu bereits Sowada, Der gesetzliche Richter, 2002, S. 114 ff.

% Die Rechtsnatur der Norm ist hierbei umstritten. Uberzeugend ist wegen der systematischen Ahn-
lichkeit zu den Grundrechten und der expliziten Nennung in Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG die Benennung als
sgrundrechtsgleiches Recht, so ders., Der gesetzliche Richter, 2002, S. 148; v. Mangoldt/Klein/Starck
GG/Classen, 72018, Art. 101 Rn. 7 oder ,grundrechtsihnliches Recht“ sowie als ,,Prozessrecht®, so Britz,
JA 2001, 573; Degenhart, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. 5, 2007, § 114, Rn. 34 oder als ,,Ver-
fahrensgrundrecht®, so Marx, Der gesetzliche Richter, 1969, S. 60 f. Eine einheitliche Bezeichnung hat
sich indes auch beim Bundesverfassungsgericht noch nicht durchsetzen kénnen: ,,Grundrechtsihnliche
Gewihrleistung® BVerfG, Beschl. v. 31.05.1990, BVerfGE, 82, 159, 194 = NVwZ 1991, 53, 58;
»Verfahrensgarantie® BVerfG, Beschl. v. 10.07.1990, BVerfGE, 82, 286, 298 = NJW 1991, 217, 218 f;;
sprozessuales Grundrecht” und ,,Verfahrensgrundrecht” BVerfG, Beschl. v. 14.06.2007, BVerfGE, 118,
212, 239 und 242 = NJW 2007, 2977, 2981f. Ein Grundrecht im klassisch Sinne stellt
Art. 101 Abs. 1S. 2 GG hingegen wegen des fehlenden individuellen Schutzbereichs und der systematisch
den Art. 1bis 19 GG nachgelagerten Stellung im Grundgesetz eindeutig nicht dar, so auch BVerfG, Beschl.
v. 02.05.1967, BVerfGE, 21, 362, 373 = NJW 1967, 1411, 1413; BVerfG, Beschl. v. 08.07.1982, BVerfGE,
61, 82, 104 = NJW 1982, 2173, 2174. Anders noch Oehler, ZStW 1952, 292, 296 f. Die Benennung hat
dariiber hinaus aber keine praktische Relevanz, so auch Horn, in: Merten/Papier (Hrsg.), HGR, Bd. 5,
2013, § 132, Rn. 35 ff.;; Maunz/Diirig GG/Jachmann-Michel, 84. EL Aug. 2018, Art. 101 Rn. 13.

21 Nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG i. V. m. §§ 13 Nr. 8a, 90 f. BVerfGG.
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b. Formeller Normgehalt

In Bezug auf den Schutzumfang des Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG sind mit Blick auf das ge-
stellte Untersuchungsanliegen einige Besonderheiten seines Normgehalts erwihnens-
wert: Urspriinglich wurde der Norm ein ausschliefSlich formeller Normgebalt’® zuge-
sprochen, der sich in einem Anspruch auf die Bereitstellung und Einhaltung eines mog-
lichst genauen Regelwerks zur Vorausbestimmung der Zustindigkeit anhand abstrak-
ter Kriterien auf der Ebene des Gerichts, des Spruchkéorpers bis hin zum individuell
zustindigen Richter” manifestierte.”

Dieser Anspruch korrespondiert mit der objektiv-rechtlichen Verpflichtung des Ge-
setzgebers, einen konkreten Normbestand zu schaffen, in dem die gerichtliche Zustin-
digkeit moglichst genau festgeschrieben ist.” Dieser kann jedoch durch gerichtsinterne
Vorschriften wie Geschdftsverteilungspline dort konkretisiert werden, wo eine abschlie-
Bende abstrakte Regelung unméglich ist.”

Obgleich die entstehungsgeschichtlichen Wurzeln der formellen Betrachtungsweise
des Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG in der Abwehr heute kaum mehr relevanter Eingriffe der
Exekutive durch die Kabinettsjustiz des 19. Jahrhunderts lagen,” stellt sie auch heute

%2 Auch bezeichnet als ,,verfahrensmifige Dimension®, Sachs GG/ Degenbart, 2021, Art. 101 Rn. 2.

% Siehe BVerfG, Beschl. v. 24.03.1964, BVerfGE, 17, 294, 298 f. = NJW 1964, 1020; BVerfG, Beschl.
v. 18.05.1965, BVerfGE, 19, 52, 59 = NJW 1965, 2291, 2292; Marx, Der gesetzliche Richter, 1969, S. 4;
BVerfG, Beschl. v. 03.12.1975, BVerfGE, 40, 356, 361 = NJW 1976, 283; Stern, in:
Bliimel/Merten/Quaritsch (Hrsg.), ES Ule, 1987, S. 359 ff., 372; Schmidt-Bleibtreu GG/ Miiller-Terpitz,
142017, Art. 101 Rn. 8; Dreier GG/Schulze-Fielitz, 22018, Art. 101 Rn. 31; Vogel, jM 2018, 245, 248;
Stern/Becker GG/Grupp, *2019, Art. 101 Rn. 10.

* Roth, Das Grundrecht auf den gesetzlichen Richter, 2000, S. 44, 61 ff; Bonner Kommentar
GG/Ipsen, 167. EL Mai 2014, Art. 101 Rn. 52; Schmidt-Bleibtreu GG/Mjiller-Terpitz, 12017, Art. 101
Rn. 10; Dreier GG/Schulze-Fielitz, 2018, Art. 101 Rn. 18 ff,; Stern/Becker GG/ Grupp, 32019, Art. 101
Rn. 16, 28; BeckOK GG/ Morgenthaler, 72021, Art. 101 Rn. 15.

% Vgl. BVerfG, Urt. v. 16.01.1957, BVerfGE, 6, 45, 50f. = NJW 1957, 337; BVerfG, Urt. v.
19.03.1959, BVerfGE, 9, 223, 226 = NJW 1959, 871; BVerfG, Beschl. v. 24.03.1964, BVerfGE, 17, 294,
298 = NJW 1964, 1020; BVerfG, Beschl. v. 08.02.1967, BVerfGE, 21, 139, 145 = NJW 1967, 1123;
BVerfG, Beschl. v. 19.07.1967, BVerfGE, 22, 254, 258 = NJW 1967, 2151; BVerfG, Beschl. v. 03.12.1975,
BVerfGE, 40, 356, 360 f. = NJW 1976, 283; BVerfG, Beschl. v. 12.01.1983, BVerfGE, 63, 77, 79 = NJW
1983, 1900; Wolff, ASR, 141 (2016), 40, 53; Maunz/Diirig GG/Jachmann-Michel, 84. EL Aug. 2018,
Art. 101 Rn. 45 ff.

% BVerfG, Beschl. v. 18.05.1965, BVerfGE, 19, 52, 60 = NJW 1965, 2291, 2292; Britz, JA 2001,
573,575; Dreier GG/Schulze-Fielitz, 32018, Art. 101 Rn. 22 m. w. N.; Stern/Becker GG/ Grupp, 32019,
Art. 101 Rn. 9.

77 BVerfG, Beschl. v. 26.02.1954, BVerfGE, 3, 359, 364 = NJW 1954, 593; Degenhart, in:
Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. 5, *2007, § 114, Rn. 34; v. Mangoldt/Klein/Starck GG/ Classen,
72018, Art. 101 Rn. 1; Maunz/Diirig GG/Jachmann-Michel, 84. EL Aug. 2018, Art. 101 Rn. 4; Sachs
GG/Degenhart, °2021, Art. 101 Rn. 5. Allgemein zur Entstehungs- und Vorgeschichte Sowada, Der
gesetzliche Richter, 2002, S. 33 ff,; Seif, Recht und Justizhoheit, 2003, S. 214 ff.; Dreier GG/Schulze-
Fielitz, 32018, Art. 101 Rn. 4.
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noch eine wichtige Ausprigung des Schutzes richterlicher Unabhingigkeit und Neut-
ralitit durch die Verhinderung einer mit dem Ziel der Einflussnahme missbriuchlich
betriebenen Zuweisung von Entscheidungszustindigkeiten dar. Nach aktueller Lesart
hat die Norm eine Intensivierung hin zu einer Abwehr auch von gerichtsinternen Ein-
flussnahmeversuchen erfahren, die der Privention abusiver Gerichtsorganisation
dient.”®

In Zusammenhang mit seinem formellen Verstindnis wird Art. 101 Abs. 1.2 GG
verschiedentlich auch unter dem Begriff einer ,institutionellen Garantie“ gefithre.”
Was bedeutet, dass ein gewisser zur Erreichung des Schutzzweckes notwendiger Be-
stand von Rechtsnormen verfassungsrechtlich geschiitzt sein soll. Dies bezicht sich
nach tiberwiegender Auffassung allerdings nicht auf eine konkrete Zustindigkeitsord-
nung, die in ihren Einzelnormen jederzeit inderbar bleibt.'” Vorgeschrieben ist einzig
die Existenz einer Zustindigkeitsordnung, die dem Zweck des Art. 101 Abs. 1 S.2 GG
gerecht wird."" Die gerichtliche Zustindigkeitsordnung ist folglich so flexibel, dass
auch neue richterliche Aufgaben und prinzipiell auch Akteure nicht schon begrifflich
ausgeschlossen werden. Sie bedingt aber eine Riickbindung der verfassungsrechtlichen
Zulissigkeit an das Bestehen unterverfassungsrechtlicher Regelungen.

aa) Ubertragbarkeit des Regelungsziels einer Zustindigkeitsordnung?

Die bestehende Zustindigkeitsordnung, die natiirlich keinerlei Aufgabenzustindigkei-
ten von nicht-menschlichen Richtern enthilt, misste offensichtlich geidndert werden,
um Zustindigkeiten an Rechtsgeneratoren zuzuweisen, weshalb diese de lege lata un-
bestritten nicht ,gesetzliche, also durch die bestehende Zustindigkeitsordnung regu-
lierte Richter im Sinne des Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG sein kénnen.

% BVerfG, Beschl. v. 26.02.1954, BVerfGE, 3, 359, 364 = NJW 1954, 593; BVerfG, Urt. v.
20.03.1956, BVerfGE, 4, 412, 416 = NJW 1956, 545; Tréiger, in: Furst/Herzog/Umbach (Hrsg.), FS
Zeidler, Bd. 1, 1987, S. 123 ff., 124; BVerfG, Beschl. v. 10.07.1990, BVerfGE, 82, 286, 298 = NJW 1991,
217,218 f.; BVerfG, Beschl. v. 08.04.1997, BVerfGE, 95, 322, 333 = NJW 1997, 1497, 1499; Sowada, Der
gesetzliche Richter, 2002, S.8; Horn, in: Merten/Papier (Hrsg.), HGR, Bd. 5, 2013, § 132, Rn. 9;
v. Mangoldt/Klein/Starck GG/ Classen, 72018, Art. 101 Rn. 1; Stern/Becker GG/ Grupp, *2019, Art. 101
Rn. 15.

? Oebler, ZStW 1952, 292,296 f; Marx, Der gesetzliche Richter, 1969, S.59f; Horn, in:
Merten/Papier (Hrsg.), HGR, Bd. 5,2013,§ 132, Rn. 26; Stern/Becker GG/ Grupp, *2019, Art. 101 Rn. 3.

1%Roth, Das Grundrecht auf den gesetzlichen Richter, 2000, S. 73 ff. geht daher nur von einer
institutionellen Verbiirgung aus; vgl. auch Sowada, Der gesetzliche Richter, 2002, S. 149 ff.; Horn, in:
Merten/Papier (Hrsg.), HGR, Bd. 5, 2013, § 132, Rn. 27, 31, 60.

1% Horn, in: Merten/Papier (Hrsg.), HGR, Bd. 5, 2013, § 132, Rn. 31.
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Die wesentliche Grundiiberlegung, die sich mit Blick auf eine mogliche zukiinftige
Rechtslage stellt, ist aber, ob eine Anderung der Zustindigkeitsordnung, die die algo-
rithmische Richtertitigkeit einfachgesetzlich erlauben wiirde, mit
Art. 101 Abs. 1S. 2 GG in Einklang stiinde.

Die Beantwortung dieser Frage kann nur vom Erreichen des Regelungsziels des Ar-
tikels abhingig gemacht werden. Regelungsziel der formellen Dimension des
Art. 101 Abs. 1 S.2 GG und damit der Existenz einer Zustindigkeitsordnung ist es,
Manipulationsversuche durch die willkiirliche oder manipulative Bestimmung eines
zustindigen Richters durch alle staatlichen (und wohl auch nichtstaatlichen) Akteure
zu verhindern und so der Gefahr der Einflussnahme auf den Entscheidungsausgang
durch eine interessengeleitete Richterauswahl entgegenzuwirken.'” Der Grundge-
danke hinter der Notwendigkeit einer bis ins Letzte geregelten Zustindigkeitsordnung
istalso, dass einerseits die Gefahr besteht, dass wenn jedermann sich seinen favorisierten
Richter aussuchen kénnte, dieser durch eine geschickte Auswahl — beispielsweise an-
hand pers6nlicher Merkmale oder dem richterlichen Vorverhalten - eine Entscheidung
zu seinen Gunsten erreichen konnte. Andererseits, dass ein Dritter (meist wird hierbei
an die Exekutive oder Legislative gedacht) durch eine Anderung der Zustindigkeitsord-
nung die Erfolgschancen eines Verfahrens gezielt beeinflussen konnte. Durch die
Schutzdimension des Art. 101 Abs. 1S. 2 GG wird somit implizit auch dem im hier dis-
kutierten Sinne relevanten Einfluss der Richterpersénlichkeit auf den Ausgang des Ver-
fahrens Rechnung getragen.'®

1%]n stindiger Rechtsprechung: BVerfG, Urt. v. 20.03.1956, BVerfGE, 4, 412, 416 = NJW 1956, 545;
BVerfG, Urt. v. 19.03.1959, BVerfGE, 9, 223, 226 = NJW 1959, 871; BVerfG, Beschl. v. 24.03.1964,
BVerfGE, 17, 294, 299 = NJW 1964, 1020; BVerfG, Beschl. v. 19.07.1967, BVerfGE, 22, 254, 258 = NJW
1967, 2151; BVerfG, Beschl. v. 16.04.1969, BVerfGE, 25, 336, 346 = NJW 1969, 1104, 1107; BVerfG,
Beschl. v. 26.01.1971, BVerfGE, 30, 149, 152 = NJW 1971, 1029; BVerfG, Beschl. v. 09.05.1978,
BVerfGE, 48, 246, 254 = NJW 1978, 2499; BVerfG, Beschl. v. 31.05.1990, BVerfGE, 82, 159, 194 =
NVwZ 1991, 53, 58; BVerfG, Beschl. v. 08.04.1997, BVerfGE, 95, 322, 327 = NJW 1997, 1497, 1498; vgl.
auch Roth, Das Grundrecht auf den gesetzlichen Richter, 2000, S. 15 f; Britz, JA 2001, 573, 574;
Degenhart, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. 5, *2007, § 114, Rn. 7, 35; Horn, in: Merten/Papier
(Hrsg.), HGR, Bd. 5, 2013, § 132, Rn. 1; Schmidt-Bleibtreu GG/ Miiller-Terpitz, 12017, Art. 101 Rn. 2,
5; v. Mangoldt/Klein/Starck GG/Classen, 72018, Art.101 Rn. 6 Dreier GG/Schulze-Fielitz, *2018,
Art. 101 Rn. 14, 18 v.Minch/Kunig GG/Kunig/Saliger, 72021, Art.101 Rn.4; BeckOK
GG/Morgenthaler, 2021, Art. 101 Rn. 3 £, 11.

1%Siche Kap. 2, A, IV, 2 und Kap. 3, B, 1, 2, a. Hierzu auch Hamm, Der gesetzliche Richter, 1973,
S.21; Roth, Das Grundrecht auf den gesetzlichen Richter, 2000, S. 16, 27. Interessant ist aber, dass offen-
sichtlich nicht in jeder Rechtsordnung diese Gefahr des persénlichen Faktors gleich stark gewichtet wird.
Uberwiegend wird die richterliche Zustindigkeit in anderen Rechtsordnungen weniger streng reguliert als
in Deutschland und es verbleiben gerichtsinterne Spielriume bei der Zuweisung von Fillen, siche v. Man-
goldt/Klein/Starck GG/Classen, 72018, Art. 101 Rn. 3 ff;; Dreier GG/Schulze-Fielitz, 2018, Art. 101
Rn. 68 ist daher gegen eine Verankerung des Art. 101 Abs. 1S.2 GG in Art. 79 Abs. 3 GG.
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bb) Ubertragbarkeit des Individualisierungsgedankens?

Es konnen in der Anwendung dieser Erkenntnis also zwei Fragen in den Mittelpunkt
der Diskussion gestellt werden. Zunichst: Wire eine vergleichbar ausdifferenzierte Zu-
stindigkeitsordnung beim Einsatz von Rechtsgeneratoren tiberhaupt méglich sowie
notwendig und weiterhin: Wie kénnte man sich eine Alternative zum Status quo vor-
stellen?

Eine Antwort hierauf wird wohl dahingehend eingeleitet werden miissen, dass be-
reits die Moglichkeit einer Regelung mit einem vergleichbar hohen Individualisierungs-
grad verneint werden muss. Natirlich wire es weiterhin méglich und notwendig, ge-
setzliche Zustindigkeitsregeln fiir ein Rechtsgebiet und in diesem fiir bestimmte Arten
von Fillen (ndmlich allein automatisierungsgeeignete), in denen ein konkreter Rechts-
generator eingesetzt werden soll, festzulegen. Dieser wire aber nicht mehr nur fiir ei-
nen, sondern immer gleichzeitig fiir eine Gruppe von gleich gelagerten Fillen zustindig,
an denen er zeitgleich und ortsunabhingig arbeiten konnte.

Es lisst sich aufgrund dieser gesteigerten parallelen Belastbarkeit, die Menschen
nicht besitzen, argumentieren, dass eine Individualisierung der Zustindigkeit durch
den Umstand der technischen Bearbeitung aber auch gar nicht mehr notwendig wire.
Wenn es im Falle des Einsatzes algorithmischer Richter ohnehin nicht mehr darum ge-
hen kann, einen Einzelfall unabhingig von seiner im Entscheidungsalgorithmus festge-
legten Determinierung zu bewerten,'* ist es auch nicht erforderlich, dass ein Rechtsge-
nerator immer nur einen Fall gleichzeitig bearbeitet und zur selben Zeit allein fiir diesen
zustindig sein kann. Verstirkend kommt hinzu, dass es keinen ersichtlichen Grund
gibt, einen Rechtsgenerator, der in einem bestimmten Bereich eingesetzt werden soll,
Uberhaupt in alternativen Versionen zu entwerfen. Schon allein mangels verschiedener
Alternativen kann daher auch nicht durch eine geschickte Auswahl des wohlgesinntes-
ten Algorithmus auf die Entscheidung Einfluss genommen werden.

Alle dartiber hinaus denkbaren (nicht unerheblichen) Einwirkungsmdglichkeiten
sind im Bereich der Entscheidungsdetermination und der Abwehr von Manipulations-
versuchen verankert, die bereits von Art. 97 Abs.1 GG abgedeckt werden.
Art. 101 Abs. 1 S.2 GG ist in dem hohen Individualisierungsgrad seines formellen
Gehaltes mithin eine Norm, die eine fiir menschliche Entscheidungen spezifische Situ-
ation und ein Risiko reglementiert, das bei algorithmischen Entscheidungen so gar
nicht auftreten wiirde, sondern durch andere, nicht minder gewichtige Gefahren und
Risiken tberlagert und ersetzt wiirde. Eine Zustindigkeitsordnung, die richterliche
Aufgaben weniger individualisiert als bisher an nicht-menschliche Richter zuweisen
wiirde, stiinde also, da der Grund der Regelung entfillt, nicht in Widerspruch zum for-
malen Regelungsziel des Art. 101 Abs. 1S.2 GG.

194 Dies wurde in Kap. 2, A ausfiihrlich beschrieben.
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¢. Materieller Normgebalt

Die Zulissigkeit nicht-menschlicher Richter stiinde insgesamt aber natiirlich weiterhin
unter der fraglichen Primisse, dass die Aufgabeniibertragung an Rechtsgeneratoren
auch mit dem sonstigen Verfassungsrecht vereinbar sei. Viel wichtiger und entschei-
dender, als die Zustindigkeit moglichst exakt vorzuschreiben, wire es in einem Szenario
automatisierter Rechtsprechung daher, dass die rechtlichen Grenzen des Einsatzes von
Rechtsgeneratoren auf Grundlage des materiellen Verfassungsrechts mit ihren techni-
schen Fihigkeiten in Einklang gebracht werden konnen. Sass ein Rechtsgenerator also
auf den Einsatz begrenzt werden kann, in dem er zu einer sachrichtigen Entscheidung
tberhaupt in der Lage ist. Dieser Aspekt lisst sich in einer Analogie zu einem weiteren
namentlich materiellen Normgebalt des Art. 101 Abs. 1S. 2 GG thematisieren.

Nach stindiger Rechtsprechung und herrschender Meinung umfasst die Norm in
ihrer modernen Lesart auch die Méglichkeit der Riige wegen fehlender Unabhingig-
keit und Neutralitdt des Richters.'”® Auch wenn dieser Anschauungswandel von einer
noch nicht vollig verklungenen Mindermeinung kritisiert wird'* und unter anderem
als Extensivierung der Beschwerdeméglichkeiten hin zu einer mittelbaren Beschwerde-
fihigkeit von Art. 97 Abs. 1 GG abgelehnt wurde,'”” hat sich das erweiterte Verstindnis
im Laufe der Zeit in der Praxis durchsetzen konnen.

Dies ist folgerichtig, denn ein solches Verstindnis ist eng verbunden mit dem bereits
in Zusammenhang mit Art. 97 Abs. 1 GG festgestellten Umstand, dass Richter nur
sein kann, wer in seiner Unabhingigkeit geschiitzt ist, also insgesamt in Einklang mit

1]n stindiger Rechtsprechung: BVerfG, Urt. v. 17.12.1953, BVerfGE, 3, 213, 224 = NJW 1954, 30,
31; BVerfG, Beschl. v. 17.11.1959, BVerfGE, 10, 200, 213 = NJW 1960, 187; BVerfG, Urt. v. 03.07.1962,
BVerfGE, 14, 156, 162 = NJW 1962, 1495 ff. n. a.; BVerfG, Beschl. v. 08.02.1967, BVerfGE, 21, 139,
145 f. = NJW 1967, 1123 f.; BVerfG, Beschl. v. 14.05.1968, BVerfGE, 23, 321, 325 = DVBL. 1968, 421,
422; zudem Marx, Der gesetzliche Richter, 1969, S. 16 ff.; BVerfG, Beschl. v. 17.12.1969, BVerfGE, 27,
312,319 =NJW 1970, 1227; BVerfG, Beschl. v. 26.01.1971, BVerfGE, 30, 149, 153 = NJW 1971, 1029 f.;
Hamm, Der gesetzliche Richter, 1973, S. 48; Tréger, in: Furst/Herzog/Umbach (Hrsg.), ES Zeidler, Bd. 1,
1987, S. 123 ff., 125; BVerfG, Beschl. v. 10.07.1990, BVerfGE, 82, 286, 298 = NJW 1991, 217, 218;
BVerfG, Beschl. v. 08.06.1993, BVerfGE, 89, 28, 36 = NJW 1993, 2229; der Gesetzgeber muss daher
Vorsorge treffen, dass ein Richter, der keine Gewihr hierfiir bietet, ausgeschlossen werden kann, so
Degenhart, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. 5, 22007, § 114, Rn. 42; vgl. auflerdem Schmidt-
Bleibtreu GG/ Miiller-Terpitz, 12017, Art. 101 Rn. S; Dreier GG/ Schulze-Fielitz, 2018, Art. 101 Rn. 15,
27, 41; Maunz/Diirig GG/Jachmann-Michel, 84. EL Aug. 2018, Art. 101 Rn. 6, 20f,, 84ff; Sachs
GG/Degenhbart, °2021, Art. 101 Rn. 2, 9; BeckOK GG/Morgenthaler, ¥'2021, Art. 101 Rn. 5, 14.

106 Bettermann, ASR, 94 (1969), 263, 265 ff., 271 u. a.; weiterhin skeptisch etwa Roth, Das Grundrecht
auf den gesetzlichen Richter, 2000, S. 45, 49, 52; Sowada, Der gesetzliche Richter, 2002, S. 180 f.; Horn,
in: Merten/Papier (Hrsg.), HGR, Bd. 5,2013, § 132, Rn. 12, 44 ft., 49 ff.; Bonner Kommentar GG/ Ipsen,
167. EL Mai 2014, Art. 101 Rn. 56.

7 Bettermann, ASR, 94 (1969), 263,271; v. Miinch/Kunig GG/Kunig/Saliger, 72021, Art. 101
Rn.22m.w.N.
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den verfassungsmiffigen Grundsitzen der Art. 92 und 97 GG titig werden kann.'” Das
Rechtssystem fordert nach diesem Verstindnis klar den Einsatz neutraler und unab-
hingiger Richter.'””

Im Sinne eines wirksamen Unabhingigkeitsschutzes ist es deshalb nur konsequent,
auch eine mittelbare Rechtsschutzmaéglichkeit hieriiber einzuriumen, auch um den Be-
deutungsgehalt des Art. 101 Abs. 1S.2 GG als subjektiv-rechtliche Verbiirgung im
Gesamtzusammenhang des IX. Abschnitts des Grundgesetzes herauszustreichen. Ohne
diese Moglichkeit wire der Schutz der richterlichen Unabhingigkeit um eine wichtige
Schutzméglichkeit beraubt und damit nicht umfassend.

Diese Sichtweise darf freilich nicht zu einer Uberlastung des Bundesverfassungsge-
richts durch Verfassungsbeschwerden aufgrund von — mit der Unabhingigkeit in lo-
sem Zusammenhang stehenden — Verfahrensfehlern fithren. Dem wird aber bereits
dadurch entgegengewirkt, dass eine Verletzung von Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG durch die
Einzelfallentscheidungen der Fachgerichte von Seiten des Bundesverfassungsgerichts
(wegen der gerichtlichen Kompetenzverteilung) nur bei Vorliegen von Willkiir bean-
standet wird.!*°

Im Ergebnis konstituiert Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG somit zumindest in diesem mate-
riellen Gehalt auch den Richterbegriff in Erginzung des Art. 97 GG mit. Richter kann
nur sein, wer erginzend zum objektiven Gehalt des Art. 97 Abs. 1 GG auch dem damit
korrespondierenden Anspruch auf eine neutrale und unabhingige Entscheidung ge-
recht werden kann. Sowohl formeller als auch materieller Normgehalt des
Art. 101 Abs. 1S. 2 GG verfolgen das Regelungsziel, die Neutralitit und Unabhingig-
keit der Entscheidung bis hin zum einzelnen Richter zu schiitzen.'"" Auch das Ver-
trauen in die Unparteilichkeit und Sachlichkeit der Justiz soll so sichergestellt wer-
den,"* weshalb der Anschein einer Parteilichkeit oder Einflussnahme bereits priventiv

1%Siche Kap. 5, A, 1, 2, a. Dieser Zusammenhang ist auch in BVerfG, Beschl. v. 08.02.1967, BVerfGE,
21,139, 145 f. = NJW 1967, 1123 erkennbar.

1”Mit diesem Argument bereits 77dger, in: Fiirst/Herzog/Umbach (Hrsg.), FS Zeidler, Bd. 1, 1987,
S. 123 ff., 125.

0Hjerzu BVerfG, Beschl. v. 26.02.1954, BVerfGE, 3, 359, 364 f. = NJW 1954, 593; BVerfG, Beschl.
v. 31.05.1990, BVerfGE, 82, 159, 194 = NVwZ 1991, 53, 58; BVerfG, Beschl. v. 10.07.1990, BVerfGE,
82,286,299 = NJW 1991, 217, 219; ausfiihrlich Sowada, Der gesetzliche Richter, 2002, S. 202 ft.; Wolff,
AGR, 141 (2016), 40, 58 ff.; vgl. auch Schmidt-Bleibtreu GG/ Miiller-Terpitz, 2017, Art. 101 Rn. 21.

" Roth, Das Grundrecht auf den gesetzlichen Richter, 2000, S. 15; Schmidt-Bleibtreu GG/ AMiller-
Terpitz, #2017, Art. 101 Rn. 5.

12BVerfG, Urt. v. 20.03.1956, BVerfGE, 4, 412, 416 = NJW 1956, 545; Marx, Der gesetzliche
Richter, 1969, S. 1; Stern, in: Blumel/Merten/Quaritsch (Hrsg.), FS Ule, 1987, S. 359 ft., 372 £.; Trdger,
in: Farst/Herzog/Umbach (Hrsg.), FS Zeidler, Bd. 1, 1987, S. 123 ff., 124; BVerfG, Beschl. v. 08.04.1997,
BVerfGE, 95, 322, 327 = NJW 1997, 1497, 1498; Schmidt-Bleibtreu GG/ Miiller-Terpitz, 12017, Art. 101
Rn. 2; Dreier GG/ Schulze-Fielitz, *2018, Art. 101 Rn. 14; Maunz/Diirig GG/Jachmann-Michel, 84. EL
Aug. 2018, Art. 101 Rn. 5; BeckOK GG/ Morgenthaler, 2021, Art. 101 Rn. 3.
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vermieden werden soll'"’. Insgesamt kommt hierin ein zentrales Gebot der Rechtsstaat-
lichkeit in Form eines wirksamen und materiell gerechten Rechtsschutzes zum Aus-
druck."* Diesem Schutzgedanken misste auch der Einsatz von Rechtsgeneratoren
Rechnung tragen kénnen.

d. Ein subjektives Recht auf einen menschlichen Richter?

Aus diesem Befund ergibt sich auf subjektiv-rechtlicher Ebene fiir die Zulissigkeit von
richterlichen Rechtsgeneratoren folgende Uberlegung: Besteht aus
Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG ein subjektives Recht auf einen unabhingigen und neutralen
Richter, und kann ein Rechtsgenerator oder ein anderer nicht-menschlicher Akteur ak-
tuell eine unabhingige und neutrale Entscheidung nicht gewihrleisten, sei es auch
nicht aus Griinden der Unméglichkeit, sondern nur, weil es keine gesetzlichen Regeln
und Mafinahmen gibt, die eine Einflussnahme wirksam verhindern und die T4tigkeit
schiitzen wiirden, muss sich aus Art. 101 Abs. 1S. 2 GG ein subjektives Recht auf einen
menschlichen Richter ergeben. In Verbindung mit dem objektiv-rechtlichen Gebot des
Art. 97 Abs. 1 GG bedeutet das im Ist-Zustand ein ezndentiges Verbot aller algorithmi-
schen Entscheidungen in der Rechtsprechung, selbst solcher in potenziell automatisie-
rungsgeeigneten Fillen, das auch von Verfahrensbeteiligten geltend gemacht werden
kann.'?®

Was zunichst nach einer unkomplizierten Méglichkeit klingt, Menschlichkeit als
lingerfristigen Faktor in ein materielles Verfassungskriterium einzubinden, hat aber im-
mer nur zeitlich begrenzten Aussagewert. Wenn man eine unabhingige Entscheidung
durch Rechtsgeneratoren nicht fiir strukturell unméglich hilt, gilt dieses Argument
nur mangels ausgereifter Methoden und de lege lata existierender Regelungen, die die
Unabhingigkeit von Rechtsgeneratoren gewihrleisten konnten. Lieflen sich auch nur
in einem Teilbereich der Rechtsprechungsaufgaben Mglichkeiten finden, um die Un-
abhingigkeit algorithmischer Entscheidungen abzusichern, entfiele das so begriindete
Recht auf einen menschlichen Richter aus Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG fiir diesen (aber
auch nur diesen) Bereich.

13y, Mangoldt/Klein/Starck GG/ Classen, 72018, Art. 101 Rn. 6.

"*Hierzu vgl. BVerfG, Beschl. v. 31.05.1990, BVerfGE, 82, 159, 194 = NVwZ 1991, 53, 58; Horn, in:
Merten/Papier (Hrsg.), HGR, Bd. 5, 2013, § 132, Rn. 1, 24; BVerfG, Urt. v. 19.03.2013, BVerfGE, 133,
168, 202 = NJW 2013, 1058, 1061; Bonner Kommentar GG/Ipsen, 167. EL Mai 2014, Art. 101 Rn. 29;
Dreier GG/Schulze-Fielitz, 2018, Art. 101 Rn. 16; Maunz/Diirig GG/Jachmann-Michel, 84. EL Aug.
2018, Art. 101 Rn. 1, 5.

15Mit diesem Ergebnis auch Linderarbeitsgruppe Legal Tech, Abschlussbericht, 01.07.2019 (bit.ly/
3i7Q1b6), S. 60.
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Anhand des Beispiels des Rechts auf einen menschlichen Richter wird deutlich, was
selbstverstindlich nicht nur fir diese verfassungsrechtliche Schranke gilt. Nimlich,
dass die bestehende und sich dindernde Sach- und Rechtslage auf die Bewertung der
verfassungsrechtlichen Zulissigkeit eines Vorhabens Einfluss nehmen kann. Dies ver-
setzt Politik und Rechtssetzung in die Lage, die verfassungsrechtliche Wiirdigung einer
innovativen Technologie durch ihre Handlungen, aber auch durch das bewusste
Nichtergreifen von Mafinahmen mitzugestalten."¢ Staatliches Handeln kann die Ent-
wicklung und Verbreitung von Technologien férdern, aber auch begrenzen.'” Umso
mehr dort, wo seine ureigenen Kernaufgaben betroffen sind. Ohne die in letzter Zeit
geschaffenen rechtlichen Vorgaben, die einen sicheren Umgang mit automatisierten
Verwaltungsakten garantieren sollen, wire schliellich auch dieser Einsatz von Technik
weiterhin unzulissig.

Durch Nichtergreifen férdernder Handlungen kann eine algorithmische Entschei-
dungin der rechtsprechenden Gewalt mittelfristig deshalb wohl weitaus wirksamer aus-
geschlossen werden als durch jede abstrakte Grenze eines verfassungsrechtlichen oder
ethischen Gebotes. Auflingere Sicht (hier wird wohl in Kategorien von mehreren Jahr-
zehnten zu denken sein) ist der Gesetzgeber aber prinzipiell in der Lage, die bisherige
Einschitzung durch seine Regulierungstitigkeit schrittweise zu lenken und als Reak-
tion auf technische Entwicklungen in gewissen Grenzen nach seinen Wiinschen zu ver-
indern. Diese Grenzen sollte er sich fiir den hiesigen Bereich angesichts der durchgrei-
fenden verfassungsrechtlichen Bedenken wegen der Gefahr der Deutungshoheit von
Algorithmen(-herstellern), die sich aus dem wesentlichen Kernanliegen und den Rest-
riktionen einer unabhingigen Entscheidung ableiten lassen, bei algorithmischen Wer-
tentscheidung von einer gewissen gesellschaftlichen Tragweite zichen."®

4. Vorschlige fiir einen unabbingigkeitswabrenden Gestaltungsprozess

Die Frage bleibt deshalb zuletzt, wie in Fillen, in denen eine algorithmische Entschei-
dung gewiinscht wire, ein hinreichend unabhingiger und sicherer Prozess der Ent-
scheidungsdeterminierung hergestellt werden konnte, der sowohl vor gesellschaftli-
chen als auch staatlichen Einfliissen nach auflen hin abgesichert wire und auch dem
Recht auf eine unabhingige Entscheidung geniigen kénnte.

Dieser ist grundsitzlich auf zwei Wegen denkbar: Auf der einen Seite durch eine
Aufgabenzuweisung an den Staat und auf der anderen durch staatliche Aufsicht priva-
ter Initiativen.

¢ Ausfiihrlich hierzu Hoffmann-Riem, Innovation und Recht, 2016, S. 3 ff,; ebenfalls nachgewiesen
durch Bull, Der Staat, 58 (2019), 57, 63.

Y7 Boehme-NefSler, Unscharfes Recht, 2008, S. 42 f.

18Siche Kap. 5, A, I, 2, b, bb). Weitere Grenzen kénnten sich etwa aus der Grundrechtsrelevanz und
dem Menschenwiirdebezug der Entscheidung ergeben. Hierzu Kap. 5, C, III, 3, b.
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a. Staatliches, unabbingigen Algorithmen-Gremium

Ein Vorschlag zur Vermeidung unzulissiger Einflussnahme kann es sein, die Entschei-
dungsdeterminierung einem staatlichen, unabbiingigen Algorithmen-Gremium zu
tberlassen, das Daten auswihlt und/oder die Grundentscheidungen der Programmie-
rung triffe."”

Dieses Gremium miisste in seiner personellen Besetzung vor unzulissiger Einfluss-
nahme auf die Programmierungsentscheidungen durch Exekutive und Gesellschaft ge-
schiitzt sein. Es konnte etwa mit Richtern im Sinne der Art. 92, 97 GG und des Deut-
schen Richtergesetzes besetzt sein, die den Anforderungen an richterliche Unabhingig-
keit (in personlicher und sachlicher Hinsicht) sowie an Unparteilichkeit und Neutrali-
tit gentigen.'”

Die an einer Entscheidungsdetermination beteiligten Akteure wiirden in dieser
Konstellation also selbst als unabhingige Teile der Judikative im Sinne des Art. 92 GG
auftreten und so eine unabhingige Programmierungsentscheidung sicherstellen. Die
Unabhingigkeitsgarantie misste in dieser Lesart also nicht mehr nur den richterlichen
Einzelfallentscheider schiitzen, sondern auf den Auswahlprozess der Grundentschei-
dungen vorverlagert werden konnen. Dies wiirde eine weitreichende Verinderung im
richterlichen Aufgabenspektrum beinhalten, ist aber aus dem Verfassungsgedanken der
Unabhingigkeitsgarantie heraus nicht unvorstellbar. Art. 97 GG schitzt die Unabhin-
gigkeit zwar nur bei ,rechtsprechender Titigkeit* unmittelbar, der Schutz der Unab-
hingigkeit kann jedoch schon heute auf weitere, nicht rechtsprechende Bereiche ausge-
dehnt werden.!*!

Ein Algorithmen-Gremium miisste in seiner personellen Besetzung gleichzeitig aber
auch tiber das nétige informationstechnologische Fachwissen verfigen, was eine Zu-
sammenarbeit mit technischen Disziplinen notwendig macht.”* Hierzu kénnten zum
einen Informatiker und Datenspezialisten in beratender oder ausfithrender Funktion
ohne eigenes Stimmrecht zum Einsatz kommen, zum anderen kénnten gezielte Weiter-
bildungen in diesem Bereich auch Richtern grundlegendes Wissen vermitteln. Die ge-
mischte Zusammensetzung von Entscheidungskollegien mit Entscheidungstrigern
und Dominenexperten ist eine verbreitete und bewihrte Methode, um sachgerechte
Resultate zu erzielen.

WIn diese Richtung sind Uberlegungen bei Rollberg, Algorithmen in der Justiz, 2020, S. 131 zu
finden, er spricht von einer ,, Wertekommission®.

120Schon Dreyer/Schmees, CR 2019, 758, 763 fordern im Verwaltungskontext eine aktive Rolle der
unabhingigen Rechtsprechung im Gestaltungsprozess algorithmischer Entscheidungssysteme.

21Siche hierzu Schmidt-Bleibtreu GG/Hewusch, #2017, Art. 97 Rn. 10; v. Mangoldt/Klein/Starck
GG/Classen, 72018, Art. 97 Rn. 4; Sachs GG/ Detterbeck, °2021, Art. 97 Rn. 11a.

12F{ir eine solche Zusammenarbeit auch Gesellschaft fiir Informatik, Gutachten der
Fachgruppe Rechtsinformatik, Aug. 2018 (svr-verbraucherfragen.de/wp-content/uploads/GI_Studie_
Algorithmenregulierung.pdf), S. 18 f.
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b. Staatliche Kontroll- oder Zertifizierungsmechanismen

Vorteil der staatlichen Organisationsform ist die enge Bindung an verfassungsrechtli-
che Grundwerte. Weiterhin kénnte es aber auch denkbar sein, private Akteure entschei-
dungstragend an der Erstellung von Entscheidungsdeterminanten mitwirken zu lassen
und die Entscheidung anschlieffend durch staatliche Kontroll- oder Zertifizierungsme-
chanismen abzusichern.

Fiir diese Option konnte die groflere finanzielle und personelle Flexibilitit sprechen,
die eine privatwirtschaftliche Einbettung mit sich bringen wiirde. Auflerdem kénnen
private Dienstleister als Normsetzer auch ein hohes Maff an technischem Knowhow
und eine gute Infrastruktur auszeichnen, die praxisnahe Losungen férdern konnen.'”

Eine Riickbindung an staatliche Entscheidungstriger wiirde hier auf eine zweite
Ebene verlagert. Verschiedentlich wird eine Institution, die die Aufsicht tiber die Er-
stellung und den Betrieb von Algorithmen tibernehmen kénnte, unter dem Stichwort
Algorz’thmm—TU V diskutiert.” Die Grundidee des Algorithmen-TUVs bezieht sich
auf verschiedenste Einsatzfelder, im privaten wie im 6ffentlich-rechtlichen Bereich. Er
kann sowohl zur Uberwachung von determinierten als auch lernenden Algorithmen
sinnvoll sein.'” Ein Algorithmen-TUV kann nicht nur zur Kontrolle der Unabhingig-
keit dienen, sondern beispielsweise auch die Nachvollziehbarkeit und Akzeptanz von
Algorithmen erhdhen'*. Im hier diskutierten Einsatzbereich wire diese Zertifizierungs-
instanz dhnlich wie das oben angesprochene unabhingige Algorithmen-Gremium zu
besetzen und vor Einflussnahme zu schiitzen. Der Aufgabenbereich wiirde sich jedoch
anders als der eines Algorithmen-Gremiums auf eine Kontrollfunktion begrenzen.

Ob eine so immense Aufgabenverlagerung aus dem staatlichen Bereich trotz staatli-
cher Restverantwortung durch Kontrollaufgaben aber verfassungsrechtlich zulissig
wire, ist fraglich. Eine Antwort hierauf kann nur in Zusammenspiel mit den Bedingun-
gen der Unabhingigkeit, namentlich mit dem Prinzip der Gesetzesbindung und der de-
mokratischen Legitimation, gefunden werden. In diesem Zusammenhang muss zudem
auch die Frage erortert werden, ob und wie eine antizipierte Gesetzesanwendung, selbst

12380 auch Gusy, NVwZ 1995, 105, 106.

124 Zurtickgefiihrt wird dieses Konzept auf Mayer-Schonberger/Cukier, Big Data, 22013, S. 226 ff.; aber
auch andere greifen das Konzept auf, siche etwa Martini, JZ 2017, 1017,1021;
Zweig, Wo Maschinen irren kénnen, Feb. 2018 (bit.ly/3y9TADi); Martini, Blackbox Algorithmus,
2019, S.350. Ohne diesen Begriff kommt die Gesellschaft fir Informatik, Gutachten der
Fachgruppe Rechtsinformatik, Aug. 2018 (svr-verbraucherfragen.de/wp-content/uploads/GI_Studie_
Algorithmenregulierung.pdf), S. 156 ff. aus.

2Umso sensibler der Anwendungsbereich, umso strenger und verbindlicher muss die Kontrolle
ausfallen, vgl. Martini, JZ 2017, 1017,1021; Zweig, Wo Maschinen irren kénnen, Feb. 2018 (bit.ly/
3y9TADi), S. 29 sieht besonderen Bedarf in Bereichen, die fir die Teilhabe wichtig sind.

126 Gless/TWoblers, in: Bése/Schumann/Toepel (Hrsg.), FS Kindhiuser, 2019, S. 147 ff., 163; in diese
Richtung CEPE], European ethical Charter, Feb. 2019 (rm.coe.int/ethical-charter-en-for-publication-4-
december-2018/16808f699c¢), S. 10 f.
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wenn sie die Anforderungen der Unabhingigkeitsgarantie wahrt, gesetzliche Verbind-
lichkeit fiir die Anwendung in einem vollautomatisierten Gerichtsverfahren erlangen
kann, das nur an das Gesetz gebunden entscheiden darf. Hierauf wird im nun folgen-
den Abschnitt zuriickzukommen sein.

Erster Zwischenstand

Ein unabhingigkeitswahrender Determinierungsvorgang insbesondere fiir einen regel-
aber in der Theorie auch fiir einen datenbasierten Rechtsgenerator ist zumindest fiir
eine automatisierungsgeeignete Fallkonstellation nach den bisher einbezogenen Krite-
rien durch staatliche Sicherungsmechanismen entweder auf direkter Determinierungs-
oder nachgelagert auf einer Kontrollebene 7z der Theorie durchaus denkbar. Jedoch
stellt die Gewihrleistung von Unabhingigkeit eine grofSe Herausforderung dar, denn
die Breite des Anwendungsbereichs von Rechtsgeneratoren im Gerichtsverfahren ist
gleichzeitig aus Effizienzgesichtspunkten die grofite Stirke und in Hinblick auf ihre
Unabhingigkeit die grofite Schwiche algorithmischer Entscheidungssysteme.
Dadurch, dass versucht wird, méglichst viele dhnliche Fille auf Grundlage einer be-
grenzten Zahl technischer Anwendungen zu bearbeiten, wird das Gesamtsystem der
Entscheidungsfindung unflexibel und beeinflussbar. Gerade bei datenbasierten Heran-
gehensweisen sind die Herkunft der Daten und ihre Auswirkungen auf die Entschei-
dung nur schwer zu regulieren.

Algorithmisches Vorgehen bedingt in Bezug auf Unabhingigkeitsgefihrdungen zu-
dem auch, dass Fehler, Manipulationen und andere Einwirkungen sich friih einstellen
und gravierend auswirken kénnen. Die Institution, der letztlich die Kompetenz zur Er-
stellung von Entscheidungsvorgaben tibertragen wiirde, misste also umfinglich ge-
schiitzt und sorgfiltig ausgewihlt sein. Der Prozess einer unabhingigkeitswahrenden
Algorithmengestaltung sowie der anwendungsbegleitende Schutz und die Wartung des
regel- oder datenbasierten Systems, egal, ob man diese nun privat oder staatlich organi-
sieren wiirde, wiirde daher in jedem Fall dauerhaft immense personelle und finanzielle
Ressourcen binden.

Am Ende wire nicht nur die offene Frage entscheidend, ob die nétigen Aufwen-
dungen tatsichlich geringer ausfallen wiirden, als es nach heutigen Maf3stiben bei der
Bearbeitung einfach gelagerter Fragestellungen der Fall ist, sondern auch, ob die beste-
henden Restrisiken tatsichlich selbst mit immensen Mitteln wirksam genug ausge-
schlossen werden kdnnten,"” und die Grenzen gleichzeitig so gesetzt werden kénnten,
dass ein signifikanter Anwendungsbereich verbleibt. Dies ist zuferst unwahrscheinlich.
Beim Einsatz algorithmischer Entscheidungen diirften (wegen der groflen Tragweite

’Hierzu noch einmal in Kap. 5, B, II, b, bb) und Kap. 5, C, I11, 3, b.
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von Fehlern) schliellich selbst in scheinbar einfach gelagerten Fillen keinerlei Licken
im Schutzstatus der Unabhingigkeit geduldet werden. Da sich auch die Mittel aufseiten
der Gefihrder stetig verbessern und Sicherungsmethoden immer komplexer werden,
lige in der Absicherung des Systems nicht nur eine einmalige, sondern eine stindige,
sehr kostenintensive Aufgabe fiir ein gleichzeitig relativ kleines Einsatzgebiet.'”® Daher
besteht berechtigterweise weiterhin und auf unabsehbare Zeit ein umfassendes verfas-
sungsrechtliches Recht auf einen menschlichen Richter, da Richter nur sein kann, wer
dem Anspruch auf eine unabhingige und neutrale Entscheidung gerecht werden kann.

II. Die Bindung des Richters an das Gesetz

Ob ein zukiinftiger Gesetzgeber die vorgebrachten Bedenken und die hier vorgenom-
mene Auslegung der verfassungsrechtlichen Verbiirgungen aber teilt, ist nicht garan-
tiert. Eine Argumentation fiir eine bestimmte Grenze (und damit fiir einen Eigenwert
menschlicher Entscheidungen) sollte sich daher méglichst breit aufstellen und nicht al-
lein auf die Uberzeugungskraft einzelner scheinbar unverriickbarer Argumente bauen.
Die gefundenen Erkenntnisse schlieffen den Untersuchungshorizont im Zusammen-
hang mit der richterlichen Unabhingigkeit entscheidungstreffender Rechtsgenerato-
ren daher noch nicht ab.

Da die Unabhingigkeitsgewihr wesentlich durch ihre Bedingungen und Elemente
bestimmt und von deren Erfiillung abhingig ist, miisste ein unabhingiger Determinie-
rungsvorgang — genau wie ein ausfithrender Rechtsgenerator — auch diese Bedingun-
gen und Elemente wahren und erfiillen kénnen. Nur das Zusammenspiel aller Ele-
mente einer unabhingigen richterlichen Entscheidung kann die Erfullung der richter-
lichen Rechtsstaatsfunktion sicherstellen. Zu untersuchen gilt es daher, inwiefern auch
hierbei Spannungsfelder zu einem vollautomatisierten System der richterlichen Rechts-
anwendung bestehen.

1. Art. 20 Abs. 3:. V. m. 97 Abs. 1 GG

Einen besonders relevanten Stellenwert im verfassungsrechtlichen Status eines Richters
hat seine Bindung an das Gesetz. Die richterliche Unabhingigkeit ist kein Selbstzweck

2Djese Aufgabe sieht das OFIT, Digitalisierung des Offentlichen, Dez. 2016 (oeffentliche-it.de/
documents/10181/14412/Digitalisierung+des+%C3%96ftentlichen), S. 26 f. fir die gesamte 6ffentliche
IT-Infrastruktur; Volokh, Duke Law Journal, 68 (2019), 1135, 1177 hilt eine Losung fiir moglich:
»Though one can never be sure, I expect that some general solutions will be developed. And if they can
adequately preclude hacking and glitch exploiting for military applications, they should be able to do the
same for Al judging.”
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oder ein richterliches Standesprivileg,'” wie Art. 97 Abs. 1 GG deutlich macht, besteht
sie nur in dem Rahmen und den Grenzen, in dem der Richter dem Gesetz unterworfen
ist."** Das Prinzip der Gesetzesbindung ist damit als Verfassungsmaxime keinesfalls ein
Gegensatz, sondern ein ,notwendiges Korrelat der richterlichen Unabhingigkeit."!

Ein an die Funktion eines Richters im Staat ankntipfender Richterbegrift muss diese
enge Wechselbeziechung zwischen Unabhingigkeitsgarantie und Gesetzesbindung mit-
einpreisen. Die Unabhingigkeit ist schliellich gerade ob des Zieles garantiert, die allei-
nige Bindung an das Gesetz sicherzustellen."”” Die Relevanz des Bindungspostulats fiir
den Status des Richters ergibt sich zudem auch schon, weil sich die sachliche Unabhin-
gigkeit gerade durch ihre wesentliche Verkntipfung mit der Gesetzesbindung — als
Kernausprigung des Rechtsstaatsprinzips und der Gewaltenteilung'” - in ihrem
grundsitzlichen Bestand auch in der Ewigkeitsgarantie des Art. 79 Abs. 3 GG wieder-
findet"*. Richter im Sinne des Grundgesetzes miissen folglich wesensmd/ffig an das Ge-
setz als Entscheidungsgrundlage gebunden handeln.

2. Schutzumfang der Gesetzesbindung

Nach ihrem Schutzumfang aus Art. 20 Abs. 3 GG koppelt die Gesetzesbindung Exe-
kutive und Judikative an ,Recht und Gesetz“ und unterwirft die Richter als Teil der
Judikative nach Art. 97 Abs. 1 GG noch einmal gesondert ,,dem Gesetz“. Durch diese
Bindung wird das abstrakte Ziel verfolgt, eine Gleichmifigkeit der Rechtsanwendung
und damit eine rechtsstaatliche Rechtssicherheit zu gewihrleisten und die Rechtssub-
jekte vor Willkiir zu schiitzen.”> Anders als Exekutivorgane sind Rechtsprechungsor-
gane der Gesetzesbindung jedoch 77 im Sinne von ausschliellich unterworfen'* und

12280 etwa auch Sodan, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. 5,°2007, § 113, Rn. 22; Maunz/Diirig
GG/Hillgruber, 52. EL Mai 2008, Art. 97 Rn. 25; Schmidt-Bleibtreu GG/Heusch, #2017, Art. 97 Rn. 3;
Sachs GG/ Detterbeck, °2021, Art. 97 Rn. 3.

0Hierzu etwa Faller, in: First/Herzog/Umbach (Hrsg.), FS Zeidler, Bd. 1, 1987, S. 81 ft., 82; Better-
mann, in: Merten/Papier et al. (Hrsg.), Staatsrecht, Verfahrensrecht, Zivilrecht, 1988, S. 140 ff., 140 f.

31So etwa Stern, Das Staatsrecht der BRD, 1980, S. 907; Heyde, in: Benda/Maihofer/Vogel (Hrsg.),
HVerfR, Bd. 1, 21995, § 33, Rn. 92; Dreier, JURA 1997, 249, 256; Riithers, NJW 2005, 2759, 2760
Schmidt-Bleibtreu GG/Hewusch, #2017, Art. 97 Rn. 35; BeckOK GG/ Morgenthaler, 72021, Art. 97 Rn. 7.

B28chreiber, in: Vogler (Hrsg.), FS Jescheck, 1985, S. 757 ff., 762; BVerfG, Beschl. v. 30.04.2003,
BVerfGE, 107, 395, 402 f. = NJW 2003, 1924.

13380 beispielsweise Kirchhof, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. 2, 32004, § 21, Rn. 86.

B4Vgl. Schilken, JZ 2006, 860, 861 m. w. N.; Schmidt-Bleibtreu GG/Heusch, 42017, Art. 97 Rn. 2;
Dreier GG/Schulze-Fielitz, 32018, Art. 97 Rn. 62; Sachs GG/ Detterbeck, °2021, Art. 97 Rn. 6.

33Siche Looschelders/Roth, Juristische Methodik, 1996, S. 8; Maunz/Diirig GG/Hillgruber, 52. EL
Mai 2008, Art. 97 Rn. 27; Hassemer, in: Hassemer/Neumann/Saliger (Hrsg.), Einfithrung in die Rechts-
philosophie, °2016, S. 227 ft., 230, 234; Schmidt-Bleibtreu GG/Heusch, 142017, Art. 97 Rn. 35.

13¢Stern, Das Staatsrecht der BRD, 1980, S. 912; siche auch Gusy, JuS 1983, 189, 193.



A. Der rechtsstaatliche Richter 187

erhalten durch die Verfassung prinzipiell keinen Gestaltungsspielraum beziiglich der
Zweckmifigkeit der Umsetzung von Gesetzen."”

a. Ansatzpunkt der Gesetzesbindung

In einer wortlich verstandenen ,strengen® Form kénnte die Gesetzesbindung daher
leicht als Verkérperung des Gedankens einer absoluten Rechtsanwendungsgleichheit
durch ein buchstabengetreues Anwenden des Gesetzestextes im Sinne eines logischen
Subsumtionsdogmas fehlinterpretiert werden. Es kam indes schon in Kapitel 2 und 3
zum Ausdruck,'® dass eine Vorstellung von einer logischen Bindung an den Gesetzes-
text, die eine Rechtsanwendung als einen rein mechanischem Vorgang versteht, im
Kontrast zu dem tatsichlich vorgefundenen und notwendigen humanen Subjektivis-
mus, den subjektiven und willenhaften Mechanismen (Wertungen, Vorverstindnis),
die in realiter als Wertmaf3stibe Einfluss auf die richterliche Entscheidung haben, ste-
hen wiirde."”

Der vermeintliche Antagonismus zwischen grundgesetzlich strengem Anspruch auf
Bindung und der durch Wertungen geprigten Realitit der Rechtsanwendung ist aber
auch aus verfassungsrechtlicher Sicht nur ein scheinbarer, denn er kann und darf nach
der Vorstellung des Grundgesetzes fiir komplexe rechtliche Wertentscheidungen nicht
in Ginze aufgelost werden. Er ist dem Rechtssystem mit seinen abstrakt-generellen Re-
geln schlicht wesensimmanent, gerade dann, wenn man den Geltungsanspruch der Ge-
setzesbindung als Bindung an das bestehende Rechtssystem, das sich nun eben gerade
durch seine Wertungsoffenheit auszeichnet, ernst nimmt.'*

3 Hierzu Schmidt-Assmann, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. 2, 32004, § 26, Rn. 66.

138Siche Kap. 2, A, ITund Kap 3, B, 1, 2.

1Vgl. etwa erginzend zu Kapitel 2 Kaufmann, in: Baumann/Tiedemann (Hrsg.), FS Peters, 1974,
S.295 ft., 299 ff.; Bettermann, in: Merten/Papier et al. (Hrsg.), Staatsrecht, Verfahrensrecht, Zivilrecht,
1988, S. 140 ft., 146 f.; v. Mangoldt/Klein/Starck GG/ Classen, 72018, Art. 97 Rn. 12.

1407n diesem Sinne: BVerfG, Beschl. v. 14.02.1973, BVerfGE, 34, 269, 287 = NJW 1973, 1221, 1225;
Rbeinstein, JuS 1974, 409, 417; Sodan, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. 5, 32007, § 113, Rn. 30;
bei Maunz/Durig GG/Hillgruber, 52. EL Mai 2008, Art. 97 Rn. 42 findet sich folgende Umschreibung
dieses Phinomens: ,selbst eine erwiesene tatsichliche Unmdglichkeit effektiver Gesetzesbindung erlaubte
nicht, von ihr Abstand zu nehmen. Denn selbst wenn es sie nicht gibe, miisste man ihre Méglichkeit unter
der Geltung des Grundgesetzes normativ unterstellen, denn das Grundgesetz postuliert nun einmal die
bindende Kraft des Rechts (vgl. Art. 1 Abs. 3, 20 Abs. 3 GG) und ,unterwirft“ den Richter dem Gesetz
(Art. 97 Abs. 1 GG).“
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b. Bindung an Recht und Gesetz

Einige Stimmen leiten die Folgerungen einer wertungsoffenen Gesetzesbindung dar-
iiber hinaus auch bereits direkt aus dem Wortlaut des Art. 20 Abs. 3 GG ab. Threr An-
sicht nach kann der Bindung neben dem ,,Gesetz auch an das (iiberpositiv verstan-
dene) ,Recht®, die Legitimation einer eigenstindigen wertenden und das Recht fort-
entwickelnden Titigkeit des Richters entnommen werden.'!

Problematisch ist an dieser Ansicht allerdings die Ankniipfung an den in der Litera-
tur hochst umstrittenen Terminus des ,Rechts in Art. 20 Abs. 3 GG. Zumindest in
seinem Kern eindeutig definiert ist allein der Begriff des ,,Gesetzes®, der im Sinne des
Art. 20 Abs. 3 GG jede giiltige Rechtsnorm umfasst.'** Ein dartiber hinausgehender
Bedeutungsgehalt des Begriffs des ,Rechts“ im Sinne nicht normierter Gerechtigkeits-
oder Gewissensvorstellungen ist hingegen stark umstritten.'*® Er wird verbreitet zu-
gunsten einer Tautologie verneint.'** Selbst wenn man eine Differenzierung der Be-
griffe aber grundsitzlich bejahen wollen wiirde, verankert das Grundgesetz doch viele
Gerechtigkeitsvorstellungen bereits positivrechtlich,'* weshalb eine weitergehende Be-
zugnahme auf ungeschriebene Werte — wenn tiberhaupt — nur in Extremfillen notwen-
dig wiirde."** Wegen der stark eingeschrinkten Rechtssicherheit, die moralische Vor-

“Hjerzu sieche BVerfG, Beschl. v. 14.02.1973, BVerfGE, 34, 269, 287 = NJW 1973, 1221, 1225;
Kirchhof, NJW 1986, 2275; Classen, JZ 2003, 693, 699; Hirsch, ZRP 2012, 205, 207 f.

Y2Vgl. Schmidt-Assmann, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. 2, 32004, § 26, Rn. 34, er bezicht
Rechtsverordnungen und Satzungen jedoch nicht mit ein (Rn. 37), sieht aber trotzdem eine Bindung aus
anderem Grund (Rn.39); nur mit Bezug auf formelle Gesetze v. Mangoldt/Klein/Starck
GG/Sommermann, 72018, Art. 20 Rn. 264, er erfasst materielle Rechtsnormen aber unter dem Begriff des
Rechts (Rn. 265) vgl. zudem Rn. 285; allgemeiner fasst es v. Miinch/Kunig GG/Meyer, 72021, Art. 97
Rn. 24, hiernach sind Gesetz die Verfassungen des Bundes und der Linder und das giiltige
unterverfassungsrechtliche aufenwirksame Recht; auch Sachs GG/Sachs, °2021, Art. 20 Rn. 107 fasst
hierunter jede geschriebene Rechtsnorm sowohl formelle als auch materielle Gesetze sowie das Vélkerrecht
und das EU-Recht.

“Die Debatte um das Verstindnis und die Differenzierung von Recht und Gesetz in
Art. 20 Abs. 3 GG ist so alt wie das Grundgesetz selbst. Beitrige hierzu u. a. bei Roellecke, VVDStRL, 34
(1976), 7 ft.; Kissel, NJW 1982, 1777, 1780 verweist auf die Prifungskompetenz des Art. 100 GG; siche
auch Gusy, JuS 1983, 189, 193 £., der Gerechtigkeitserwigungen im Grundgesetz verwirklicht siecht; Hil-
bert, JZ 2013, 130 ff., der u. a. auch Vertrige und Verwaltungsakte miteinbezieht; Jarass/Pieroth GG//a-
rass, 12020, Art. 20 Rn. 52 versteht unter Recht grundlegende Gerechtigkeitsvorstellungen.

14480 etwa Maunz/Diirig GG/Hillgruber, 52. EL Mai 2008, Art. 97 Rn. 37; auch Hilbert, JZ 2013,
130 ff. lehnt einen Gberpositivistischen Bedeutungsgehalt ab; weiterhin Schmidt-Bleibtreu GG/ Heusch,
142017, Art. 97 Rn. 36.

1580 auch Gusy, JuS 1983, 189, 193.

Y¢Insofern mit Maunz/Diirig GG/Hillgruber, 52. EL Mai 2008, Art. 97 Rn. 38 £.; Sachs GG/Sachs,
92021, Art. 20 Rn. 103 f. m. w. N.
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stellungen vermitteln konnen und der Gefahr, die Gesetzesbindung durch sittliche An-
kniipfungspunkte ihrer identifizierbaren Grundlage zu berauben, wiren auch diese
Extremfille sehr restriktiv zu handhaben.'¥

Trotz des daher wie gezeigt offenkundig streitbaren rechtlichen Ankniipfungs-
punkts der genannten Meinung ist einem fiir Wertungen gedffneten Verstindnis der
Gesetzesbindung im Ergebnis aber auch schon der schlichten Notwendigkeit halber zu-
zustimmen."** Nur wenn der Gesetzgeber der Judikative einen Entscheidungsspielraum
tberlisst, ist es moglich, Rechtsanwendung auch in komplexen sozialen Verhiltnissen
einzelfallgerecht auszugestalten.'

Die Kehrseite der Medaille ist allerdings: Je mehr offene Wertbegriffe und General-
klauseln das Recht verwendet, desto weiter entfernt seine Anwendung sich von dem
Grundgedanken der allein an das Recht gebundenen, dufleren Umstinden entriickten
Unabhingigkeit und riskiert eine unabhingigkeitsgefihrdende Politisierung der Recht-
sprechung.” Die Gesetzesbindung steht also auf einem schmalen Grat zwischen ihrer
Funktion als Voraussetzung und Restriktion der Unabhingigkeitsgarantie und der not-
wendigen Wertoffenheit der Gesetze, auf dem sich der Rechtsstaat kleinteilig austarie-

ren muss.!

Y Smid, Rechtsprechung, 1990, S. 101 lehnt deshalb eine Bindung an das ,,Gewissen“ des Richters ab.

148BVerfG, Beschl. v. 14.02.1973, BVerfGE, 34, 269, 287 = NJW 1973, 1221, 1225 hilt den Zustand
der Liickenlosigkeit schlicht fiir unerreichbar.

¥ Zum vorliegenden Aspekt Tschentscher, Demokratische Legitimation der dritten Gewalt, 2006,
S. 151.

5080 Bettermann, in: Merten/Papier et al. (Hrsg.), Staatsrecht, Verfahrensrecht, Zivilrecht, 1988,
S. 140 ff., 147; siche auch Maunz/Diirig GG/ Hillgruber, 52. EL Mai 2008, Art. 97 Rn. 44 ff.; Hirsch, ZRP
2012, 205, 208 bringt das Dilemma des Richters folgendermaflen auf den Punkt: ,Einerseits darf er [der
Richter] sich nicht damit zufrieden geben, dass eine etwaige handgreifliche Verletzung des Gerechtigkeits-
gedankens in einem Gesetz zugelassen oder vorgeschrieben ist. Andererseits kann er aber den Pfad des Ge-
setzesgehorsams nicht einfach mit der Begriindung verlassen, dass sein privates Gerechtigkeitsempfinden
eben etwas anderes verlange.

BLSchmidt-Assmann, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. 2, 32004, § 26, Rn. 32 spricht von einer
Disziplinierungs- und Aktivierungsfunktion des Rechtsstaats; Maunz/Diirig GG/ Hillgruber, 52. EL Mai
2008, Art. 97 Rn. 44 fordert beispielsweise: ,Auch soweit keine ausdriicklichen verfassungsrechtlichen
Gesetzgebungsauftrige bestehen, wird man die Legislative grundsitzlich als verpflichtet ansehen miissen,
von ihrer zugleich eine Wahrnehmungspflicht begriindenden Gesetzgebungskompetenz Gebrauch zu
machen. Nur Detailfragen diirfen vom regelungsbefugten und -verpflichteten Gesetzgeber bewusst offen
gelassen und zwecks Herstellung von Einzelfallgerechtigkeit der eigenstindigen Regelung durch die
Rechtsprechung tiberlassen werden.”, er lehnt eine Reservekompetenz der Rechtsprechung dariiber
hinaus vollstindig ab, (Rn. 45).
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¢. Gesetzesbindung eines Rechtsgenerators bei Wertungsfragen

Wie aber ist dieser Aspekt mit Blick in die fiktionale Zukunft transhumanistsicher
Hochkultur zu bewerten? Sollten Technologien fortgeschrittener Kiinstlicher Intelli-
genzsich jemals ginzlich von menschlichen Vorentscheidungen emanzipieren und zum
Treffen von eigenstindigen Wertentscheidungen eingesetzt werden kénnen, wire die
Gesetzesbindung, die in Betracht kime, selbst im Optimalfall nur dhnlich der Bindung
menschlicher Richter und wiirde damit maximal dem schwer nachhaltbaren Ideal der
wertungsoffenen Gesetzesbindung entsprechen. Selbst eine fortgeschrittene K1, die zu
wertenden Operationen in der Lage wire, hitte gegentiber dem aktuellen Befund der
Gesetzesbindung also keinen Verdichtungsvorteil.

Nachteil der KI wire aber ihre fehlende Zugehorigkeit zum sozialen Gefiige der
staatsbildenden Gesellschaft, was ihr eine nach menschlichen Maf3stiben tiberzeugende
Auslegung gesellschaftlicher Wertvorstellungen erschwert."> Die Unzulissigkeit von
algorithmischen Entscheidungen auflerhalb einfach gelagerter Fille lisst sich somit
auch bei fortgeschrittener Technologie in der mangelhaften Fihigkeit zu einer sinnvol-
len oder gar iiberlegenden wertungsoffenen Gesetzesbindung verankern.

3. Moglichkeiten und Grenzen der Gesetzesbindung von Rechtsgeneratoren

Damit verbleiben auch aus Sicht der Gesetzesbindung fiir den Einsatzbereich von ent-
scheidungstreffenden Rechtsgeneratoren wohl nur einfach gelagerte Fille. Der Stellen-
wert, den die Gesetzesbindung auch bei diesen einnimmt, muss in Hinblick auf regel-
und datenbasierte Methoden separat beleuchtet werden. Da fiir die aktuelle Frage vor-
dringlich zur Diskussion zu stellen ist, ob die Gesetzesbindung, wie sie bei Implemen-
tierung eines Rechtsgenerators in potenziell automatisierungsgeeigneten Fillen vor-
stellbar sein konnte, verfassungsrechtlich zulissig wire, sollen sich die niheren Erwi-
gungen zur Umsetzung der Gesetzesbindung auf diesen Aspekt beschrinken.

a. Grenzen unmittelbarer Gesetzesbindung datenbasierter Rechtsgeneratoren

Schon wenn mittels der induktiven Methode solche weniger diffizilen Rechtsfragen be-
antwortet werden sollen, stellt sich eine unmittelbare Bindung des Algorithmus an das
Gesetz als im Ergebnis unmdglich dar.

Eine entscheidende Charakteristik der datenbasierten Methode ist auch in einfach
gelagerten Fillen schliefSlich gerade, dass eine direkte Herleitung der Entscheidung aus
einer abstrakten gesetzlichen Entscheidungsgrundlage mittels juristischer Methoden-
lehre nicht zwingend erforderlich und meist auch nicht vorgesehen ist. Dies folgt dar-

152Siche niheres in Kap. 5, B, II, 3, a.
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aus, dass die Auswertung von Daten schlicht keine unmittelbare Ableitung des gefun-
denen Ergebnisses aus dem Gesetz notwendig macht, sondern sich vordringlich auf Da-
ten {iber die Anwendung von Normen in der Vergangenheit stiitzt."® Woran sie sich
dabei genau orientiert, ist insbesondere bei selbstlernenden Algorithmen nur schwer
nachvollziehbar, weil die Methode an eine uniiberschaubare Zahl verschiedener Daten-
arten ankntipfen kann."*

Daher lisst sich an Rechtsgeneratoren mit dieser Ausrichtung kritisieren, dass dabei
Ergebnisse ohne dogmatisch aus dem Gesetz abgeleitete Begriindung, also gewisserma-
8en aus dem Nichts erscheinen," was fiir die hieraus resultierenden Entscheidungen
bewirkt, dass deren unmittelbare Gesetzesbindung zumindest nicht wirksam nachge-
halten werden kann.

b. Grenzen unmittelbarer Gesetzesbindung regelbasierter Rechtsgeneratoren

Wie gezeigt, wiirde die Einfithrung von entscheidungstreffenden Rechtsgeneratoren
auch fir Fille regelbasierter Rechtsgeneratoren bereits in besonderem Maf3e einen un-
abhingigen Determinierungsprozess erfordern, denn sie eréffnet ihren Erstellern auch
in automatisierungsgeeigneten Fillen einen nicht unerheblichen Einwirkungsspiel-
raum.” Da besonders ein regelprogrammierter Rechtsgenerator immer von der
menschlichen Vorauswahl von Programmierungsschritten abhingig ist, muss aber
auch die Frage aufgeworfen werden, ob er tiberhaupt als ausschliefllich gesetzesgebun-

den bezeichnet werden kann.*”

153 Ahnlich Anzin ger, in: Hey (Hrsg.), Digitalisierung im Steuerrecht, 2019, S. 15 ff., 38; Herold,
Demokratische Legitimation, 2020, S. 231 f.; Rollberg, Algorithmen in der Justiz, 2020, S. 51.

B4 Martini, Blackbox Algorithmus, 2019, S. 41 f. stellt diese Komplexitit allgemein fiir Algorithmen
fest.

155Zur Bedeutung der Dogmatik schreibt z. B. Simitis, AcP, 172 (1972), 131, 138: ,eine Jurisprudenz,
die der Dogmatik abschwort, erhebt tiber kurz oder lang Willkiir zum System.“; Hassemer, in: Hasse-
mer/Neumann/Saliger (Hrsg.), Einfithrung in die Rechtsphilosophie, °2016, S. 227 ff., 238 stellt klar, dass
die Methodenlehre der Willkiirlichkeit gerade entgegenwirken soll und die (mdglichst) logische Ableitung
der Entscheidung aus dem Gesetz und damit Nachvollziehbarkeit und Legitimation sichert.; hnlich wie
vorliegend argumentiert auch Anzinger, in: Hey (Hrsg.), Digitalisierung im Steuerrecht, 2019, S. 15 ff., 38.

¢Siche Kap. 5, A, I, 2, b, cc).

57Wenn eine Regelprogrammierung zwar ohne Einflussnahmemaglichkeiten von Verwaltung und
Gesellschaft, allerdings auch ohne gesetzliche Riickbindung erfolgen wiirde, konnte der hieraus resultie-
rende Rechtsgenerator dem grundgesetzlichen Unabhingigkeitsgebot trotzdem nicht entsprechen, denn
die Unabhingigkeit wire nicht mehr — wie es Art. 97 Abs. 1 GG fordert — durch das Korrelat der Geset-
zesbindung begrenzt.
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aa) Bindung durch technische Logik?

Die regelbasierte Methode wendet Gesetze nach einer festgelegten Regelprogrammie-
rung in einem Wenn-Dann-Schema an."® Thr ist daher zur Voraussetzung, dass Nor-
men existieren, die formalisierbar sind, sich also ftir eine bestimmte regelbasierte Art der
Automatisierung eignen. Dies sind allein solche Vorschriften, die weitestgehend auf
komplexe Wertungen verzichten und stattdessen logisch befolgbare Normstrukturen
aufweisen. Sie sind in Reinform aber duflerst selten anzutreffen.'’

(1) Reduzierung von Dentungsoffenbeit als Privileg des Gesetzgebers

Sowohl komplexe als auch einfache Normen haben aber prinzipiell ihren berechtigten
Platz in der Rechtsordnung. Die Existenz begrenzter Bereiche automatisierungsgeeig-
neter Fille kann daher im Grundsatz auf einer legitimen Abwigung des Gesetzgebers
zugunsten der Komplexititsreduzierung beruhen und relativiert in keiner Weise die Be-
deutung und Notwendigkeit des groflen Feldes wertungsoffener Regelungsbereiche.
Auch wenn das Prinzip der Gesetzesbindung keine rein logische Deduktion fordern
kann und soll, fordert sie es gleichzeitig auch nicht, diese durch gesetzgeberische Kom-
plexitit in jedem Fall unmdéglich zu machen. Wenn Gesetze so ausgestaltet sind, dass sie
rein logisch befolgt werden kdnnen, widerspricht ihre Anwendung in dieser Weise auch
nicht dem Prinzip der Gesetzesbindung.

Der Gesetzgeber allein hat die Kompetenz, Deutungsoffenheit jederzeit zu reduzie-
ren.'® Es ist mithin seine alleinige Entscheidung, in geeigneten Fillen bestehende Wer-
tungsfragen gesetzgeberisch zu konkretisieren und so Normen zu schaffen, die der re-
gel- oder datenbasierten Gesetzesanwendung — anders als das Heer ihrer unbestimmten
Artgenossen — zuginglich gemacht werden konnten.'*" Wiirde sich eine Norm tatsich-
lich unverindert (also ohne subjektive Erginzungen oder Konkretisierungen) in einen
Algorithmus tibersetzen lassen, entspriche dessen Anwendung einer buchstabenge-
treuen Gesetzesbindung.'**

8Siche Kap. 2, A, L

15Siche Kap. 3, A, Tund IL

1In anderem Kontext Rollberg, Algorithmen in der Justiz, 2020, S. 130.

161Siche auch Taruffo, in: Sartor/Branting (Hrsg.), Judicial Applications of Artificial Intelligence,
1998, S. 207 ff., 214.

122 Auch Krimphove/Niehaus, in: Breidenbach/Glatz (Hrsg.), Rechtshandbuch Legal Tech, 22021,
S.356 ff., 260 f. sehen den Richter an die Regeln der Logik gebunden, die sie als Grundlage ihrer Fuzzy
Logik-Methode der Rechtsautomatisierung  begreifen. Hierbei wird allerdings nur die
Entscheidungsunterstiitzung angesprochen.
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(2) Moglichkeiten und Grenzen einer automatisierungsgerechten Rechtssetzung

Zukiinftig konnten — so wird es wiederholt vorgebracht — als Teil einer automatisie-
rungsgerechten Rechtssetzung sogar immer mehr Normen entstehen, die sich fiir eine
digitale Anwendung eignen, die also eine direkte Ubertragung in Algorithmencode er-
moglichen. Das Konzept des automatisierungsgerechten Rechts geht einher mit der
Uberlegung, dass im Zuge der Digitalisierung von Staat und Gesellschaft eine Verein-
fachung bestimmter Rechtsanwendungsregeln in Form einer automatisierungsgeeigne-
ten Rechtssetzung — besonders in stark technisierten Bereichen — ohnehin nicht aufzu-
halten sein kénnte, um die massenhafte maschinelle Bearbeitung von juristischen All-
tagsentscheidungen zu ermdglichen.’*® Auch die Automatisierung von einfachen All-
tagsentscheidungen hat in einer digitalen Welt schlieSlich zur Voraussetzung, dass Ma-
schinen eine Mdoglichkeit der Umsetzung von Rechtspflichten vermittelt werden
kann.'* Der Gesetzgeber wird die potenzielle Maschinenverstindlichkeit daher zu-
kiinftig verstirkt bereits beim Entwurf und der Novellierung von Gesetzen beriicksich-
tigen missen.'®

Automatisierungsgerecht sind besonders solche Vorschriften, die quantitative und
messbare Faktoren enthalten und unbestimmte Rechtsbegriffe vermeiden.'*® Als auto-
matisierungsgerecht kénnte beispielsweise eine Vorschrift gelten, die die Bewertung ei-
nes Verkehrssachverhalts nicht (wie beispielsweise § 3 Abs. 1 StVO) von einer deu-
tungsoffenen Entitit wie der ,,Sicht® abhingig machen, sondern hierfiir eine messbare
Grofle wie etwa Lux (Beleuchtungsstirke) einsetzen wiirde.

Automatisierungsgerechtes Recht misste Rechte und Pflichten aber auch viel ex-
pliziter festsetzen als bisher,'” was auch Gefahren mit sich bringen kann. So darf es

'®Dies wird fiir die Verwaltung (insbesondere die Steuerverwaltung) schon linger diskutiert. So fin-
den sich etwa bereits bei Zezdler, Uber die Technisierung der Verwaltung, 1959, S. 27; und Simitis, Auto-
mation in der Rechtsordnung, 1967, S. 3 f. frithe Beitrige zu dem Thema; aus neuerer Zeit siche Abrendt,
NJW 2017, 537 ff.; Kirchhof, in: Driien/Hey/Mellinghoff (Hrsg.), FS BFH, Bd. 1, 2018, S. 361 ff.; Rei-
mer, in: Hey (Hrsg.), Digitalisierung im Steuerrecht, 2019, S. 97 ff., 109 ff.; auflerdem eingehend auch
Mobabbat Kar/Thapa et al., Recht digital, Sep. 2019 (bit.ly/373vkX]); Herold, DOV 2020, 181 ff.; aus
dem Strafrecht Hilgendorf, in: Hoven/Kubiciel (Hrsg.), Zukunftsperspektiven des Strafrechts, 2020,
S. 137 ff., 149 ff. Eher kritisch duflert sich Kube, VVDStRL, 78 (2019), 289, 309 m. w. N.

14V gl. Gantner, Rechtsdurchsetzung und autonome Systeme, JurPC Web-Dok 121/2019 (jurpc.de/
jurpc/show?id=20190121), Abs. 80 ff.

1 Dies fordern auch Mobabbat Kar/Thapa et al., Recht digital, Sep. 2019 (bit.ly/373vkX]), S. 6, 13,
15 ft.; kritisch jedoch Datenethikkommission, Gutachten der Datenethikkommission, 23.10.2019 (bit.ly/
3101Swq), S. 213; Guckelberger, DOV 2020, 797, 804.

166 IHerold, DOV 2020, 181, 183 f.

“’Dies verdeutlicht Hilgendorf, in: Hoven/Kubiciel (Hrsg.), Zukunftsperspektiven des Strafrechts,
2020, S. 137 ff., 149 ff.



194 Kapitel 5 Der Eigenwert menschlicher Entscheidungen in der Rechtsprechung

selbstverstindlich nicht von dem Erfordernis eines ebenso sachgerechten Rechts ent-
binden, das der Einzelfallgerechtigkeit Rechnung tragen und soziale Konflikte bewilti-
gen konnen muss.'*® Es eignet sich daher sicherlich nur fiir einige wenige Bereiche im
Recht.'®

Die Schwierigkeit in dieser Einschitzung ergibt sich allerdings daraus, dass der Um-
tang dieser Bereiche nicht klar definiert, sondern durch technischen Fortschritt wan-
delbar ist. Wenn geeignete Rechtsregeln fiir die digitale Welt nicht vom Staat geschaf-
fen und durchgesetzt werden (konnen), beispielsweise weil Unstimmigkeiten tiber die
Eignung von bestimmten Regelungsmaterien bestehen, kann dies zur Folge haben, dass
Private immer hiufiger eigene Rechtsregeln in Algorithmenform erschaffen und selbst
durchsetzen (miissen), um den wandelnden Bediirfnissen des Marktes nach Automati-
sierung nachzukommen.”® Das selbstfahrende Auto aus dem vorangegangenen Bei-
spiel kénnte somit auch ohne eine rechtliche Riickbindung auf eine bestimmte Ge-
schwindigkeit bei bestimmter Beleuchtungsstirke programmiert werden, die von den
Marktteilnehmern beliebig festgelegt wire.

Wenngleich diese Art der Entwicklung in vielen Lebensbereichen unschidlich er-
scheint, kann sie besonders bei originir staatlichem Handeln eine Distanzierung von
staatlichem Recht und Realitit zur Folge haben."”" Unter dem Stichwort code is law
wird etwa bereits seit mehreren Jahren tiber die steigende Bedeutung des Computer-
codes als Quelle der Steuerung und Reglementierung menschlichen Verhaltens kritisch
diskutiert.'”> Will das staatliche Recht bedeutsam bleiben, muss es sich wohl immer
stirker der sich wandelnden digitalen Realitit anpassen, denn ein umgekehrtes Entge-
genkommen ist kaum zu erwarten.

1¢8Dies befiirchtet Kube, VVDStRL, 78 (2019), 289, 309.

1980 sei nach Ansicht von Gless/Woblers, in: Bose/Schumann/Toepel (Hrsg.), FS Kindhiuser, 2019,
S.147ff,,153 beispielsweise die Anordnung von Untersuchungshaft zwar auf den ersten Blick
automatisierungsfihig, hier wire aber eine ,differenzierte Gesamtabwigung® erforderlich; zu dieser Kritik
auflerdem Leeb, Digitalisierung, Legal Technology und Innovation, 2019, S. 337 f; in solchen Bereichen
wire aber immernoch eine Entscheidungsunterstiitzung méglich, so Mobabbat Kar/Thapa et al., Recht
digital, Sep. 2019 (bit.ly/373vkX]), S. 11.

"Hierzu bereits Kap. 3, B, I, 3, b.

71Zu diesem Gedanken vgl. Benda, in: Benda/Maihofer/Vogel (Hrsg.), HVerfR, Bd. 1, 21995, § 6,
Rn. 46 ,Die Staatstitigkeit kann nicht hinter der allgemeinen gesellschaftlichen Entwicklung zuriickblei-
ben. Sonst wiirden in dem Mafe, in dem der Staat auf die Entwicklung und Realisierung zukunftsorien-
tierter Konzepte verzichtet, gesellschaftliche Krifte den Leerraum ausfiillen und den Herrschaftsanspruch
des Staates gefahrden.; zu Entwicklungen dieser Art auch Wernicke, ZEuP 2020, 1 ff.

172Vgl. etwa das Standardwerk Lessig, Code, Version 2.0, 22006; auflerdem Froitzheim, in: Taeger
(Hrsg.), Rechtsfragen digitaler Transformation, 2018, S. 311 ff. m. w. N.
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bb) Bindung durch Entscheidungsvorgaben in Algorithmenform?

Die Vorstellung, algorithmisch befolgbare Rechtsnormen in breitem Umfang einzu-
tithren, st6f3t allerdings auch unter dieser Primisse an einige gewichtige Grenzen. Auch
eine automatisierungsgerechte Rechtsvorschrift wire schliellich doch fiir sich genom-
men nur in sehr seltenen Fillen in der Lage, alle Rechtspflichten fiir eine vollautomati-
sche Auslegung erschépfend zu konkretisieren, sondern kénnte hiufig nur maschinen-
lesbare Elemente konditional definieren, deren genaue Umsetzung aber wiederum erst
in einem Algorithmus Gibersetzt und konkretisiert werden miissten. Das Gesetz kénnte
zwar konditionale Bedingungen und logische Operationen enthalten, die sich unmit-
telbar in Code umwandeln liefen,'” jedoch stehen diese in Verbindung mit den Fakto-
ren der Realwelt, die der Umsetzung in Computercode in vielen Fillen Alternativen
und Spielriume eréffnen. So missten beispielsweise die konkreten Messmethoden fiir
einen bestimmten gesetzlich definierten Wert festgelegt und das Verhiltnis von Variab-
len zueinander erschopfend definiert sowie die Auswirkung aller denkbarer Sachver-
haltsinformationen vorausgesehen werden.

Noch gravierender wire der Konkretisierungsaufwand, ginge man von der heute
vorherrschenden Gesetzesform aus. Auch bei heute eher als ,einfach® verstandenen
Vorschriften wiirde in den allermeisten Fillen eine weitere Konkretisierung der gesetz-
lichen Vorgaben und der Entscheidungsalternativen notwendig, um einen gesetzesge-
bundenen Entscheidungsalgorithmus umsetzen zu kénnen.

Vorschriften dieser Art entfalten dann aber einen eigenen tiber den unmittelbaren
Befehl des Gesetzes hinausgehenden Regelungsgehalt, der sich aus der jeweiligen sub-
jektiven Interpretation der Vorschrift ergibt, es wire also keine unmittelbare Bindung
an das Gesetz mehr gewihrleistet.

Im Ergebnis ist eine unmittelbare Bindung von regelbasierten Rechtsgeneratoren an
das in natiirlicher Sprache gefasste Gesetz daher nur in sehr seltenen, absolut logisch
determinierten Fillen, etwa bei der Umsetzung mathematischer Formeln und reiner
Konditionalnormen vorstellbar."”* Diese Option kann fiir die Indienststellung von ent-
scheidungstreffenden Rechtsgeneratoren in groflerem Umfang nicht geniigen, bildet
sie doch nur eindimensional sehr begrenzte Entscheidungsteile der Rechtsprechung ab.

Wenn Rechtsgeneratoren Recht umsetzen wiirden, griffen sie ansonsten nur mit-
telbar auf die natiirliche Sprachfassung des Gesetzes zuriick, unmittelbar bezogen sie
sich auf in Algorithmenform verfasste konkrete Entscheidungsvorgaben. Der Algorith-
mus wiirde damit zum eigentlichen Mafistab richterlicher Entscheidung.'”

1 Hierzu Herold, Demokratische Legitimation, 2020, S. 208.

74 Guckelberger, DOV 2020, 797, 802 f.

YSHierzu kritisch dies., DOV 2020, 797, 808: ,Da das Grundgesetz vom menschlichen Richter
ausgeht [...], welcher nur dem Gesetz unterworfen ist [...], belegt dies ebenfalls, dass Algorithmen nicht
Mafstibe, sondern allenfalls Kontrollgegenstinde der Gerichte sein kénnen.”
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C Uberlegungen zu einer vermittelten Bindung an das Gesetz

Eine unmittelbare Bindung an das traditionelle Gesetz ist nach all dem in den allermeis-
ten Fillen also weder bei regel- noch bei datenbasierten Rechtsgeneratoren realistisch.
Fraglich bleibt daher, ob es weitere mittelbare Méglichkeiten geben kénnte, Rechtsge-
neratoren richtergleich — vermittelt tiber eine Bindungswirkung ihrer daten- oder regel-
basierten Entscheidungsgrundlagen — an das Gesetz zu binden. In den allermeisten Fil-
len wiirde die Gesetzesbindung hierfur eines gesetzgeberischen Umweges bediirfen, der
die in Algorithmenform verfassten Determinierungsentscheidungen selbst als verbind-
liches Recht festlegen kénnte. Ob das eine gangbare Option ist, sollen die nun folgen-
den Abschnitte beleuchten.

aa) Unzuldnglichkeit richterdbnlicher Gesetzesbindung

Eine nahe liegende Méglichkeit zur mittelbaren Bindung eines regelbasierten Rechts-
generators an das Gesetz lige in einer richterdbnlichen Gesetzesbindung seiner Herstel-
ler. Diese konnte sich argumentativ als vermittelte (mittelbare) Bindung auch auf den
ausfihrenden Algorithmus ausdehnen lassen, der den vorgefiigten Entscheidungswe-
gen nachfolgt. Bei einem unabhingigen Algorithmen-Gremium, wie es im vorangegan-
genen Abschnitt vorgeschlagen wurde, wire eine mit einem (klassischen) Richter ver-
gleichbare Garantie solch einer Gesetzesbindung der Gremienmitglieder durchaus vor-
stellbar.

Schon bei in begrenztem Mafle selbstlernenden Algorithmen wire aufgrund be-
dingter Autonomie des Algorithmus bei der Entscheidungsfindung, neben der Bin-
dung der fiir die Datenanswabl zustindigen Akteure, aber auch eine Gesetzesbindung
der Technik selbst notwendig. Die Daten, die dem induktiven Vorgehen zugrunde li-
gen, missten (zumindest indirekt) durch das Gesetz determiniert sein. Vorstellbar ist
das aber nur in begrenztem Umfang, etwa wenn sich Daten aus vergangenen Gesetzes-
auslegungen, Prozessentscheidungen oder der wissenschaftlichen Literatur speisen'’® o-
der technische Methoden, die die Gesetzeskonformitit des Algorithmus tiberwachen,
etabliert wurden'”’”. Die Auswahl von Daten und ihre Gewichtung und Uberwachung
nach dem Kriterium, wie nah sie sich am Gesetz orientieren, wire Grundvoraussetzung
einer hinreichenden Gesetzesbindung und Rechtsstaatlichkeit induktiver Systeme.

Mitihr allein wire aber allenfalls eine Geserzeskonsistenz, keinesfalls eine vollstindige
Gesetzesbindung des ausfiihrenden Rechtsgenerators erreicht. Selbst wenn es gelingen
konnte, Rechtsgeneratoren als gesetzeskonforme Rechtsanwender auszugestalten, wiire

76K ritisch zu dieser Option Rollberg, Algorithmen in der Justiz, 2020, S. 51 f.
77Solche diskutieren etwa Kroll/Huey et al., University of Pennsylvania Law Review, 165 (2017),
633, 662 ft., 682 ff.
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hierbei, genau wie bei der erstgenannten alternativen Bindung der regelprogrammie-
renden Algorithmenhersteller, die Notwendigkeit eines weiteren Verbindlichkeits-
grundes der Entscheidungsvorgaben nicht miteingepreist. Ursache dieses Mangels ist,
dass der reine Verweis auf eine (vorverlagerte) richterdhnliche Gesetzesbindung den
Auswirkungen von algorithmischen Determinierungsentscheidungen nicht gerecht
wird. Es ist (wie schon unter dem Aspekt der Unabhingigkeit)'”® erneut zu berticksich-
tigen, dass die Entscheidungsgewalt der Algorithmenhersteller sich bei Entscheidungs-
algorithmen nicht auf einen Einzelfall begrenzen lisst, sondern alle weiteren Entschei-
dungen des ausfithrenden Rechtsgenerators bedingt.

Die Bindungswirkung einer automatisierungsgeeigneten algorithmischen Entschei-
dungsvorgabe, ob sie nun von einem Menschen oder einer Kiinstlichen Intelligenz
stammt, wire also an sich schon in Bezug auf ihre Anwendung durch einen (richterli-
chen) Rechtsgenerator gesetzesihnlich. Die Gesetzeskonsistenz der Algorithmenher-
steller beziehungsweise des Algorithmus wire folglich hinsichtlich der Rechtsstaatlich-
keit algorithmischer Entscheidungen sicherlich eine notwendige, aber keine hinrei-
chende Bedingung fiir die Zulissigkeit von automatisierter Rechtsprechung, denn sie
kann die Verbindlichkeit der Vorgaben fiir die weitere Anwendung durch den Rechts-
generator nicht begriinden.

bb) Unterschiede zu der Verwaltung

Anders als es vielleicht bei automatisierten Verwaltungsentscheidungen denkbar er-
scheinen kénnte, kann eine Vermittlung der Gesetzesbindung von Rechtsprechungs-
organen aber auch nicht iiber ermessensleitende oder -einschrinkende algorithmische
Vorgaben ohne einen eigenen Gesetzescharakter, etwa in Form von antizipierten Ver-
waltungsvorschriften'” oder Weisungen, die Gesetzesinhalte fiir die Anwendung durch
einen Algorithmus konkretisieren, stattfinden.'®

Die Verwaltung kann sich an Verwaltungsvorschriften und andere interne Vorga-
ben, die eine Algorithmenprogrammierung enthalten konnten, binden,"! der Recht-
sprechung ist dieser Weg jedoch verschlossen. Die Form der Verwaltungsvorschrift ist
fur eine Bindung der Rechtsprechung ungeeignet, weil sie unmittelbar'®* nur im Ver-

178Siche u. a. Kap. 5, A, 1, 2, b, bb).

1% Zur Verwaltungsvorschrift siche Art. 84 Abs. 2, 85 Abs.2S.1,86S. 1,108 Abs. 7 GG.

180Ein solcher Vorschlag fiir die Verwaltung findet sich bei Herold, Demokratische Legitimation, 2020,
S. 215 ff,; auch Nink, Justiz und Algorithmen, 2021, S. 189 . greift diesen Gedanken auf.

181 Ausfiihrlich zur Debatte Guckelberger, Offentliche Verwaltung, 2019, Rn. 469 ff. m. w. N.

1827Zur mittelbaren oder faktischen Auflenwirkung von Verwaltungsvorschriften Axer, Normsetzung
der Exekutive, 2000, S. 182 f.



198 Kapitel 5 Der Eigenwert menschlicher Entscheidungen in der Rechtsprechung

waltungsinnenbereich Bindungswirkung entfaltet. Sie bindet Gerichte (also auch algo-
rithmische Gerichte) nur, solange diese ihren Priffungsmaf$stab zugunsten der Verwal-
tungsvorschrift zurticknehmen." Die Entscheidungen der rechtsprechenden Gewalt
diirfen sich anders als ihre Entsprechungen aus dem Verwaltungsbereich ausschlie(Slich
direkt an Vorschriften, die einen verbindlichen Gesetzescharakter besitzen, binden und
in keinem Fall an behérdeninterne Absprachen, Vorgaben oder Weisungen.

4. Die Bindung des Rechtsgenerators an Algorithmencode

Nimmt man das Gebot der Gesetzesbindung als einzig zuldssigem (aber auch notwen-
digem) Einwirkungsmittel auf die richterliche Entscheidung also ernst, wire eine Bin-
dung eines richterdhnlichen Algorithmus an eine Entscheidungsvorgabe in Algorith-
menform nur zulissig, wenn dieser selbst eine gesetzliche Bindungskraft zukime. Um
die Gesetzesbindung des Rechtsgenerators zu verwirklichen, aber auch um den Vor-
wurf der willkiirlichen Bindung an eine subjektive oder algorithmisch-diskriminierende
Vorentscheidung abzuwenden, wire daher eine gesetzgeberische Involvierung notwen-
dig, die eine bestimmte durch einen Algorithmus erzielte Rechtsanwendung fiir die
weiteren Entscheidungen des richterlichen Rechtsgenerators als bindend vorschreiben
konnte.

Uberlegungen in verwandte Richtung sind aktuell in Zusammenhang mit entschei-
dungsunterstiitzenden Algorithmen in der Rechtsprechung zu finden."™ Die genannte
Frage der Bindungskraft von Algorithmenvorentscheidungen ergibe sich nimlich be-
reits in dhnlicher Weise, falls menschliche Richter an algorithmische Entscheidungsvor-
schlige (teilweise) gebunden werden sollten. Hierzu wird tiberlegt, dass wenn der Ge-
setzgeber einen unterstiitzenden Entscheidungsalgorithmus als bindend vorgibe, Rich-
ter theoretisch sogar auf eine konkrete Entscheidungsvorgabe eines Algorithmus fest-
gelegt werden konnten, denn Unabhingigkeit bestehe bekanntlich nicht von dem Ge-
setz. 1%

Versteht man die Gesetzesbindung in dieser Art, wiirde es auch Rechtsgeneratoren
ermdglicht, in bestimmten Entscheidungssituationen im Einklang mit der Gesetzesbin-
dung zu entscheiden. Denn sieht man die Bindung an den Willen des Gesetzgebers und

183 Ossenbithl, DVBI. 1999, 1, S.

84 Linderarbeitsgruppe Legal Tech, Abschlussbericht, 01.07.2019 (bit.ly/3i7Q1b6), S. 57; Rollberg,
Algorithmen in der Justiz, 2020, S. 130 f.

18 inderarbeitsgruppe Legal Tech, Abschlussbericht, 01.07.2019 (bit.ly/3i7Q1b6), S. 57. Anders las
sich noch Schmitt, Verfassungslehre 1928 (Nachdruck 1983), S. 155: ,Wenn der Gesetzgeber die Form des
Gesetzes fur Einzelbefehle an den Richter gebrauchen darf, ist der Richter nicht mehr unabhingig, son-
dern von den Stellen, welche fiir die Gesetzgebung zustindig sind, abhingig®.
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nicht einen in menschlicher Sprache verfassten und damit deutungsoffenen Normcha-
rakter des Gesetzes als das entscheidende Kriterium fiir die Bindung des Richters bei
der Rechtsanwendung an, kénnte in solch einer gesetzgeberischen Weise auch ein ent-
scheidungstreffender Algorithmus in Richterfunktion auf bestimmte Entscheidungs-
vorgaben festgelegt werden.'*® Nicht-menschliche Rechtsanwender vollzégen in die-
sem Szenario, dhnlich einer gebundenen oder ermessensreduzierten Entscheidung im
Verwaltungsrecht, nur noch die konkretisierten Entscheidungsvorgaben des Algorith-
mus ohne Abweichungsmdglichkeit."®” Die Bindung an das algorithmische Gesetz
konnte sich hierbei weitestgehend losgelost von dem konkreten Inhalt und Vorgehen
des Algorithmus im Rahmen der verfassungsrechtlichen Regelungskompetenzen des
Gesetzgebers bewegen.

Diese Art, den Rechtsanwendungsprozess zu betrachten, ist aber kritisch zu hinter-
fragen, wirft sie doch verschiedene weiterfithrende Fragestellungen zum Verbindlich-
keitsgrund von Rechtsnormen auf. Zunichst soll deshalb geklirt werden, wer die Kom-
petenz besitzen konnte, solche algorithmischen Entscheidungsketten anzustofien,'®
auflerdem unter Verwendung welcher Normarten dies praktikabel und verfassungs-
rechtlich zulissig geschehen kénnte. Wesentlich ist nicht zuletzt aber auch die Frage, ob
Algorithmen den verfassungsrechtlichen Anforderungen an eine bindende Rechts-
quelle tiberhaupt gentigen kénnen. Nachdem daher eher formale Einwinde zu erértern
sind, wird abschlielend zu kliren sein, ob Gesetze in Algorithmenform dem verfas-
sungsstaatlichen Gedanken der Gesetzesbindung im Gefiige der Gewaltenteilung iiber-
haupt entsprechen konnen.

a. Algorithmencode in Parlamentsgesetzen?

Die von einem idealistisch demokratietheoretischen Standpunkt wohl nahe liegendste
Maglichkeit der Schaffung von Verbindlichkeit wire es vermutlich, Algorithmen in
Ginze in den formellen Gesetzestext aufzunehmen, sie also selbst zu demokratisch legi-
timiertem Parlamentsgesetz erstarken zu lassen. Dazu kénnte das Parlament entweder
(was in Anbetracht des Umfangs und der Komplexitit algorithmischer Normen sehr
unwahrscheinlich erscheint) selbst Vorschlige entwickeln oder vorhandene Vorschlige

18Diese Festlegung wire aber nicht nur eine partielle, sondern eine absolute und allumfassende Bin-
dung, die fiir alle Entscheidungsfille gelten wiirde.

87Nicht zufillig weist dieser Ansatz gewisse Ahnlichkeiten zu Uberlegungen auf, die auch Verwal-
tungsentscheidungen bei Ermessensreduzierung auf Null fiir eine vollautomatisierte Bearbeitung 6ffnen
wollen. Auch hier kénnte eine gesetzliche Vorgabe soweit konkretisiert werden, dass sie algorithmisch hin-
delbar wird. Jedoch sollte auch in diesem Bereich die Entscheidung tiber die Automatisierungsfihigkeit
nicht allein der Verwaltung, sondern auch wesentlich dem Gesetzgeber tiberlassen werden. Vgl. hierzu
Martini/Nink, DVBL. 2018, 1128, 1129f.

188 Ahnliches fragte sich auch bereits Enders, JA 2018, 721, 725 f.
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(etwa die eines unabhingigen Algorithmen-Gremiums) als eigene in den Gesetzestext
aufnehmen.

Dass der Abbildung von konkreten Algorithmenvorgaben in formellen Gesetzen je-
doch nicht nur normtheoretische, sondern bereits praktische Schranken gesetzt sind,
zeigt sich schon allein daran, dass es in Anbetracht der notwendigen Komplexitit algo-
rithmischer Entscheidungsvorgaben eine deutliche Uberfrachtung der Gesetzestexte
bedeuten wiirde, wenn zukiinftig jede Abzweigung im Entscheidungspfad eines Algo-
rithmus, jeder Datenpunkt und seine Verkntipfung mit dem nichsten sowie dessen
Auswirkung auf die Entscheidung in einem férmlichen Verfahren durch den Bundes-
tag oder die Landesparlamente verabschiedet werden miisste, noch ganz zu schweigen
von der permanenten Notwendigkeit der Erweiterung, Anpassung und Anderung der
einzelnen Komponenten. Allein schon deshalb wire diese Art Verbindlichkeit zu schaf-
ten selbst im optimistischsten Falle als unpraktikabel auszuschliefen.

b. Algorithmencode in konkretisierenden Gesetzen?

Das Problem uniibersichtlich normtiefer Rechtsmaterien ist aber kein in dieser Situa-
tion originires. Schon in anderen Bereichen, die sich durch eine Vielzahl kleinteiliger
Regelungen auszeichnen, wie beispielsweise dem Umwelt- und Technikrecht™” oder
dem Arbeits- und Sozialrecht,' werden auferparlamentarische Mechanismen der
Rechtserzeugung herangezogen, um den Gesetzgeber von der Komplexitit gesetzes-
konkretisierender Vorhaben zu entlasten.?! Uberlegenswert bleibt daher, ob sich eine
oder mehrere dieser Methoden auch fiir den hiesigen Bereich, also fiir eine gesetzliche
Vorgabe in Algorithmenform, eignen wiirden.

aa) Delegation von Gesetzgebungskompetenz an Algorithmenbersteller?

Eine erste, dem Grundgesetz bekannte Option, (gerichtliche und verwaltende) Rechts-
anwendung an eine konkretisierte Gesetzesvorgabe zu binden, ist die Delegation von
legislativer Regelungskompetenz an eine externe (staatliche) Entscheidungsstelle mit ei-
genem Ermessen. Delegation bezeichnet im engeren Sinne die begrenzte Ubertragung
von Regelungskompetenzen, also die Ermichtigung, in dem durch den Delegierenden

®Hierzu etwa Veit, Die Rezeption technischer Regeln, 1989; Gusy, NVwZ 1995, 105 ff;
Denga/Poble/Holzel, RW 2020, 420 ff.

Y0Hierzu etwa Clemens, NZS 1994, 337 ff.

YIKritisch zur Ubertragung parlamentarischer Aufgaben Karpen, Die Verweisung, 1970, S. 177; Her-
degen, VVDStRL, 62 (2003), 7 ff.
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bezeichneten und inhaltlich, persénlich und/oder 6rtlich beschrinkten Kompetenzbe-
reich aus eigener Befugnis bindendes sogenanntes untergesetzliches Recht zu schaffen.'>
Koénnte auf diesem Wege Kompetenz an die Ersteller einer algorithmischen Entschei-
dungsvorgabe delegiert werden, kénnten Algorithmen selbst verbindlicher Teil der
Rechtsordnung werden und folglich auch einen ausfithrenden Rechtsgenerator gesetz-

lich binden.

bb) Grenzen der Delegation

Jedoch kann die Delegation von Rechtssetzungskompetenz nicht in einem unbegrenz-
ten Umfang stattfinden; sie muss nach Art und Reichweite mit den Strukturprinzipien
der Verfassung in Einklang stehen und insbesondere die Grundsatzkompetenz und
Verantwortung der Parlamente fiir die Rechtssetzung auch gegen eine drohende Selbst-
entmachtung wahren.'”

(1) Delegation an private Algorithmenbersteller

Im vorangegangenen Abschnitt wurde etwa die Erwigung angestellt, privaten Akteu-
ren (unter staatlicher Kontrolle durch einen Algorithmen-TUV) die Entscheidung
tber die Determinanten der Algorithmenerstellung zu tiberlassen.'™

Eine Delegation von Gesetzgebungsmacht an private Algorithmenhersteller in dem
hier diskutierten Regelungsbereich und Umfang, die es diesen erméglichen wiirde, die
allgemeinverbindliche Rechtsordnung mitzugestalten und die rechtsprechende Gewalt
zu binden, lisst sich jedoch unter Verweis auf das Demokratie- und Rechtsstaatsprinzip
als unzulissig klassifizieren. Wenn private Akteure tiberhaupt an einem Gesetzgebungs-
prozess beteiligt werden konnen, was in Art und Umfang umstritten ist, kénnen ihre
Normen mangels demokratischer Riickbindung an den Volkswillen in der Regel kei-
nen allgemeinverbindlichen Geltungsanspruch tiber den begrenzten Bereich ihrer
Selbstverwaltung hinaus vermitteln.””” Der Staat kann und darf die rechtsstaatliche

2 Karpen, Die Verweisung, 1970, S. 109 unter dem Begriff ,,Ermichtigung*; siche aufferdem Clemens,
ABR, 111 (1986), 63, 67.

3BVerfG, Beschl. v. 01.03.1978, BVerfGE, 47, 285, 315 = NJW 1978, 1475, 1477; Arndt, JuS 1979,
784,785 f.

4Siche Kap. 5, A, L, 4, a.

5 Khnlich auch Karpen, Die Verweisung, 1970, S. 129 f., auRerdem 127; gegen die Ubertragung auch
in Form eines Subdelegates Veit, Die Rezeption technischer Regeln, 1989, S. 13 m. w. N.; Ossenbiihl, in:
Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. 5, 2007, § 103, Rn. 36.
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Aufgabe der Gesetzgebung wegen dieses Legitimationsdefizits grundsitzlich in grofie-
rem Umfang nicht beliebig an Private abtreten.” In einigen Ausnahmefillen (etwa bei
der Allgemeinverbindlicherklirung von Tarifvertrigen) kénnen private Normen zwar
Allgemeingiiltigkeit erlangen, hierbei handelt es sich jedoch stets um eng begrenzte Re-
gelungsbereiche eigener Art, in denen sich diese Akteure durch eine besondere soziale
Rolle und einen eigenen grundrechtlich abgesicherten Schutzstatus'” auszeichnen.'”

Eine Ansicht, die diese Tendenz zu verallgemeinern suchen wiirde, wiirde gerade in
einem potenziell breiten und grundrechtssensiblen Anwendungsbereich wie dem hie-
sigen zu einer drastischen Relativierung der staatlichen (legislativen) Normsetzungsauf-
gabe zugunsten privater Algorithmenhersteller fithren."” Private kénnen zwar beson-
ders bei technischen Sachverhalten an der Normkonkretisierung mitwirken und hier-
fir eine besondere Expertise vorweisen,”® zu unterscheiden ist aber, ob es sich hierbei
im weitesten Sinne um Formen einer privatrechtlichen Selbstregulierung von privatau-
tonomen Marktteilnehmern, beispielsweise durch die sukzessive und konsensuale Pri-
gung von ausfiillungsbediirftigen Rechtsbegriffen wie dem ,,Stand der Technik® han-
delt,”" die sich durch staatliche Kontrollen legitimieren lassen,”* oder ob es sich wie
hier um eine umfassende rechtsverbindliche Konkretisierungsaufgabe mit engem Be-
zug zu den Kernkompetenzen der Dritten Gewalt handelt. Eine Aufgabe der letzten
Art kann nur der Staat wahrnehmen, nur er ist dem Gemeinwohl und nicht bestimm-
ten Partikularinteressen verpflichtet.*”

Die Delegation von Gesetzgebungskompetenz an private Algorithmenhersteller ist
deshalb, zumindest in dem Umfang und der Art wie sie fiir ein Vorhaben algorithmi-
scher Entscheidungen in der Rechtsprechung notwendig wire, als unzulissig zu kenn-
zeichnen. Der Staat muss insbesondere in den Kernbereichen der Grundrechtsaus-
tibung zwingend selbst Expertise vorhalten®*.

YeBVerfG, Beschl. v. 09.05.1972, BVerfGE, 33, 125, 158 = NJW 1972, 1504, 1506; BVerfG, Beschl.
v.24.05.1977, BVerfGE, 44, 322, 348 = NJW 1977, 2255, 2257; BVerfG, Beschl. v. 14.06.1983, BVerfGE,
64,208,214 =NJW 1984, 1225; siche auch Ve:r, Die Rezeption technischer Regeln, 1989, S. 13 f. m. w. N.

17Siehe Art. 9 Abs. 3 GG.

8Hierzu BVerfG, Beschl. v. 24.05.1977, BVerfGE, 44, 322 = NJW 1977, 2255.

1 Khnliches befiirchtet Kirchhof, DStR 2018, 497, 498.

20Hierzu Denga/Poble/Holzel, RW 2020, 420 ft.

Hierzu dies., RW 2020, 420, 426 ff.

2274 Kontrollméglichkeiten dies., RW 2020, 420, 430 £., 439 ff.

23Siehe hierzu Boehme-Nefsler, Unscharfes Recht, 2008, S. 199.

2%4So auch Denga/Poble/Hilzel, RW 2020, 420, 422.
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(2) Delegation an staatliche Algorithmenbersteller

Gangbar wire daher nach dem Grundgesetz allenfalls eine Delegation von Gesetzge-
bungsmacht an eine staatliche Stelle. Als bedenklich kénnte sich an dieser Option aller-
dings erweisen, dass das Grundgesetz die Moglichkeit der Ubertragung von bedingter
Gesetzgebungsmacht (,auf Grund eines Gesetzes®) unter begrenzter eigener Gestal-
tungsfreiheit®” an andere staatliche Institutionen auf nationaler Ebene®*
der Rechtsverordnung®™ und der Satzung®®® enthilt.

Die Zustindigkeit fiir die Gesetzgebung ist zwischen Bund- und Lindern ansonsten
bis hin zu einzelnen Rechtsgebieten sehr genau geregelt™”.

Von den genannten Formen delegierter Rechtssetzung ist fiir die Abbildung von
algorithmischen Entscheidungsvorgaben, wie sie dem Einsatz eines Rechtsgenerators
dienen konnten, aber keines geeignet. Eine Satzung ist wegen ihres beschrinkten per-
sonlichen beziehungsweise 6rtlichen Geltungsbereichs innerhalb einer Selbstverwal-
tungseinheit ungeeignet. Sie ist Ausdruck von Autonomie, nicht von allgemein staatli-
cher Rechtssetzungsgewalt®™. Eine mit einer solchen Autonomiebegriindung notwen-
digerweise einhergehende Einschrinkung des personlichen oder ortlichen Regelungs-
bereichs von algorithmischen Entscheidungsvorgaben wire mit dem Ziel der Bindung
aller resultierenden Gerichtsentscheidungen nicht kompatibel.

Am ehesten mit diesem Zweck vereinbar wire hinsichtlich der Reichweite ihrer
Wirkung und ihrer Regelungsidee — unter den dem Grundgesetz bekannten — deshalb
allenfalls die Form einer Rechtsverordnung.

Die Rechtsverordnung ist als Regelungsinstrument in Art. 80 GG normiert und
dient der Dekonzentration und Entlastung der Parlamente®™. Sie wird nach
Art. 80 Abs. 1 GG aufgrund einer gesetzlichen Ermichtigungsgrundlage, die Inhalt,
Zweck und Ausmaf$ bestimmt, erlassen®'? und hat in dem hierin festgelegten Umfang

nur in Form

2%5Zum Ermessen des Rechtsverordnungsgebers Babura, in: Selmer/v. Miinch (Hrsg.), GS Martens,
1987, S. 25 ff., insb. 30 ff.

26Zur Abtretung von Gesetzgebungskompetenz an die Institutionen der Europiischen Union siche
Art. 23 Abs. 1S. 2 GG, an andere zwischenstaatliche Einrichtungen siche Art. 24 Abs. 1 GG.

2Siehe zur Rechtsverordnung Art. 80 GG.

28Fiir die Satzungsautonomie der Gemeinde: Art. 28 Abs. 2S. 1 GG. Die Satzungsautonomie anderer
juristischer Personen der mittelbaren Staatsverwaltung ist Ausprigung des Rechts auf Selbstverwaltung.
Hierzu etwa Babura, in: Selmer/v. Miinch (Hrsg.), GS Martens, 1987, S.25ff.,28; Clemens, in:
Grawert/Schlink et al. (Hrsg.), FS Bockenforde, 1995, S. 259 ff,, 263 ff. und im Privatrecht Ausprigung
des Prinzips der Privatautonomie und Vertragsfreiheit (vgl. etwa § 25 £. BGB, § 5 f. GenG).

20Giehe Art. 30, 70 f. GG, insb. Art. 77 Abs. 1S. 1 GG.

20BVerfG, Beschl. v. 09.05.1972, BVerfGE, 33, 125, 156 f. = NJW 1972, 1504, 1506; v. Danwitz,
JURA 2002, 93, 95.

2y, Danwitz, JURA 2002, 93, 94 f.; Ossenbiihl, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. 5, *2007,
§ 103, Rn. 1.

#27Zu den Anforderungen an diese Ermichtigung Ossenbiihl, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR,
Bd. 5,32007, § 103, Rn. 17 ff.; Maunz/Diirig GG/Remmert, 70. EL Dez. 2013, Art. 80 Rn. 49 ff.
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Bindungswirkung fiir die Allgemeinheit ebenso wie fiir die Gerichte. Damit weist sie
strukturelle Eigenschaften und Zielverwirklichungen auf, die auch die Regelung einer
automatisierungsgerechten algorithmischen Entscheidungsvorgabe kennzeichnen
missten.

In ihrem Adressatenkreis eignet sich die Regelungsform der Rechtsverordnung fir
eine algorithmische Gesetzeskonkretisierung aber nicht. Nach Art. 80 Abs. 1 S.1 GG
kénnen nur die Bundesregierungen, Bundesminister und die Landesregierungen zum
Erlass einer Rechtsverordnung ermichtigt werden. Diese konnen nach
Art. 80 Abs. 1. 4 GG ihre Ermichtigung per Rechtsverordnung an (staatliche) Sub-
delegate weiterreichen.

Selbst wenn die genannten Exekutivorgane eine Rechtsverordnung aber nicht selbst
erlassen, sondern etwa an ein Algorithmen-Gremium delegieren wiirden, verbliebe der
Exekutive stets ein sehr grofSer Einwirkungsspielraum beziiglich des ,,Obs“ und auch
des Inhalts der algorithmischen Normen. Wiirde in einer Rechtsverordnung eine fiir
die automatisierte Rechtsprechung verbindliche algorithmische Entscheidungsvorgabe
abgebildet, wiirde dies der Exekutive daher eine nicht unerhebliche Einwirkung auf die
daraus resultierenden Einzelfallentscheidungen der Gerichte gestatten und daher — wie
der vorangegangene Abschnitt deutlich machte®” — mit der Unabhingigkeitsgarantie
in Konflikt geraten.

Anders als einer herkdmmlichen Rechtsverordnung wire einer algorithmischen
Entscheidungsvorgabe wegen der technisch bedingten Uberschneidung von Anwei-
sungs- und Ausfithrungsebene schliefSlich auch immer eine Vorgabe fiir eine spezifische
Entscheidung im Einzelfall immanent. Es wire also — wenn tiberhaupt — nur eine bisher
unbekannte Form der Delegation an eine der Judikative nahestehende staatliche und
unabhingige Institution (etwa in Form des diskutierten Algorithmen-Gremiums)™*
vorstellbar. Diese Ermichtigung wiirde in Inhalt und Umfang, jedoch nicht in ihrem
Adressatenkreis Ahnlichkeiten mit einer Rechtsverordnung aufweisen.

Aus der damit bestehenden Notwendigkeit einer neuen Regelungsform ergeben
sich weitere Probleme. Wenn man den Katalog der genannten Normsetzungsformen
als abschliefSend begreift, also von einem numerus-clausus der Normsetzungsarten aus-
geht,”” konnte es schliefSlich als verfassungsrechtlich unzulissig zu begreifen sein, die
Gesetzgebungskompetenz fur die Spezifizierung gesetzlicher Vorgaben in anderer

*BSiche Kap. 5, A, 1, 2, b, dd).

Z4Hierzu sieche Kap. 5, A, 1, 4.

?B5In diese Richtung etwa (noch) BVerfG, Beschl. v. 12.11.1958, BVerfGE, 8, 274, 323 = NJW 1959,
475,n. a.; Ossenbiihl, DVBL. 1967, 401, 402; BVerfG, Beschl. v. 09.10.1968, BVerfGE, 24, 184, 199 = NJW
1969, 33, 35; offenlassend BVerfG, Beschl. v. 24.05.1977, BVerfGE, 44, 322, 346 f. = NJW 1977, 2255,
2257; siche auch Arndt, JuS 1979, 784, 786; Ossenbiihl, NZS 1997, 497, 500; fiir ein strenges Verstindnis
der Vorgaben des Art. 80 GG Schonenbroicher, BayVBI. 2011, 624, 625.
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Form und an andere Adressaten als die in der Verfassung genannten zu delegieren. Da-
raus wiirde auch die Unzulissigkeit der Delegation an ein unabhingiges Gremium der
Algorithmenherstellung resultieren, das in der Judikative verordnet wire.

Fiir die Ansicht eines solchen Typenzwangs der Normsetzungsarten mag sprechen,
dass das Grundgesetz die Bedeutung der legislativen Gewalt bei der Normsetzung in
den in der Verfassung genannten untergesetzlichen Rechtsquellen deutlich betont, in-
dem es durch Bedingungen und Grenzen der Delegation die grundsitzliche Verantwor-
tung des Parlaments klar zum Ausdruck bringt.”' Es zeigt in Form von Einschrinkun-
gen im Regelungsumfang und durch diverse Rechtmifligkeitsanforderungen, beispiels-
weise zum Inhalt oder dem Adressatenkreis delegierter Normen, dass der Ubertragung
von Rechtssetzungsverantwortung auf andere Gewalten klare Grenzen zu setzen
sind.*”” Ziel der Verfassung ist offenkundig, die Aushéhlung parlamentarischer Ent-
scheidungsbefugnisse zu vermeiden. Untergesetzliche Normen sollten nach strenger
Lesart folglich nur Detailregelungen mit geringem politischen Entscheidungsgehalt
enthalten und die Gesetzgebung keineswegs ersetzen, jedoch werden sie gerade in neuen
Rechtsbereichen notgedrungen auch immer einige eigene politische Leitlinien vorge-
ben miissen.?'®

Andererseits ist das Erreichen dieser Grenzsetzung nicht zwangsliufig von einem
Typenzwang der bekannten Rechtsquellen abhingig, solange sich mégliche weitere un-
tergesetzliche Rechtsquellen ebenfalls im Rahmen der verfassungsrechtlichen Anfor-
derungen halten wiirden.”" Die Begrenzung der Regelungskompetenz kann prinzipiell
auch in neuen Normarten verwirklicht werden. Selbst wenn man aber der strengeren
Ansicht folgt und von einem abschlielenden Katalog der Rechtsquellen ausgeht, ist
dadurch die Etablierung neuer Normarten immerhin unter der Bedingung der Verfas-
sungsinderung nicht ausgeschlossen.”’ Durch das Argument des Typenzwangs lisst
sich die Erschaffung einer delegierten Rechtssetzungszustindigkeit fiir Algorithmen-
vorgaben also nicht endgiiltig ausschliefSen.

Auch an dieser Stelle der Untersuchung lisst sich aber erneut eine drohende Ten-
denz zu einer Verschiebung der Gewaltenteilung gréfleren Ausmafles beobachten. Klar
ist aufSerdem, dass die delegierte Normgebungskompetenz an staatliche Algorithmen-
hersteller auf einer gesetzlichen Ermichtigungsgrundlage dhnlich der einer Rechtsver-

216Siehe hierzu Ossenbichl, NZS 1997, 497, 500; mit abweichendem Ergebnis zu diesem Argument
Axer, Normsetzung der Exekutive, 2000, S. 156 f.

27So schon Ossenbiihl, DVBI. 1967, 401, 402; Arndt, JuS 1979, 784, 785 f.

28 Ossenbithl, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. 5,%2007, § 103, Rn. 3 f.

29Gegen einen numerus clausus daher beispielsweise Clemens, in: Grawert/Schlink et al. (Hrsg.), FS
Bockenférde, 1995, S. 259 ff,, 261 ft.; Axer, Normsetzung der Exekutive, 2000, S. 224.

220 Ossenbiibl, DVBL. 1967, 401, 402; ders., NZS 1997, 497, 500.
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ordnung beruhen miisste. Diese misste nicht nur den Delegationsnehmer und die De-
legationsmaterie in Form, Inhalt und Ausmaf$ klar bestimmen, auch die untergesetzli-
chealgorithmische Norm selbst miisste den verfassungsrechtlichen Anforderungen, die
an jede bindende Rechtsquelle gestellt werden, gentigen. Wihrend Ersteres im Falle al-
gorithmischer Entscheidungsvorgaben noch vorstellbar wire, kénnen an zweiterem
aufgrund der spezifischen Eigenschaften von Algorithmen Zweifel entstehen, unter-
scheiden sich diese doch fundamental von Gesetzen in natiirlicher Sprache.*!

cc) Verweisung auf algorithmische Entscheidungsvorgaben?

Bevor dieses Problem in den Fokus der Betrachtung geriickt wird, muss noch auf eine
weitere Moglichkeit der Einbeziehung auflerparlamentarischer Gesetzesinhalte in
Rechtsnormen Bezug genommen werden.

Neben der Delegation konnte es dem Parlament als weitere Option offenstehen, ei-
nen fremden Vorschlag fiir eine algorithmische (daten- oder regelbasierte) Entschei-
dungsvorgabe ohne textliche Wiedergabe in einem Parlamentsgesetz fiir sich zu verein-
nahmen. Fiir solch ein Vorgehen kann der Gesetzgeber, will er nicht den vollen Umfang
eines konkreten Regelungsinhaltes in den bestehenden formellen Rechtskatalog inkor-
porieren, eine Verweisungstechnik verwenden.”

Mittels dieser Methode kann eine Norm auf externe Vorgaben verweisen, die diese
vervollstindigen, ohne deren Inhalt erneut wiederzugeben. In einer sogenannten Ver-
weisungsnorm bezieht der Gesetzgeber dabei den Inhalt des Verweisungsobjekts (hier
wire dies der Algorithmus) in den Geltungsanspruch der Ersteren mit ein, komplettiert
diese und macht das Verweisungsobjekt damit (unabhingig von dessen eigener rechtli-
cher Qualitit) im Geltungsbereich der Verweisungsnorm zum bindenden Teil der
Rechtsordnung.* Verweisungsobjekte kdnnen neben Gesetzen eigener oder fremder
Legislatur auf Bundes- und Landesebene daher (theoretisch)** auch alle untergesetzli-
chen Normtypen und sogar private Regelungen ohne Normcharakter sein.

Auch bei dieser Option ergibe sich die Gesetzesbindung an eine algorithmische Ent-
scheidungsvorgabe also nicht mehr unmittelbar aus einer spezifisch-logischen Abbil-
dung des Gesetzes in Algorithmenform, sondern allein aus der gesetzlichen Bindungs-
kraft, die eine Verweisungsnorm (genau wie eine Ermichtigungsgrundlage) den Vorga-

Z!Hierzu sogleich Kap. 5, A, I1, 5.

227ur allgemeinen Zulissigkeit dieser Technik schon BVerfG, Beschl. v. 01.03.1978, BVerfGE, 47,
285,311 f. = NJW 1978, 1475, 1476.

23 Karpen, Die Verweisung, 1970, S. 21 £., 29 £.; Arndt, JuS 1979, 784 f. m. w. N.; Clemens, ASR, 111
(1986), 63, 65 f.; Brugger, VerwArch 1987, 1, 4.

2#Zu den verfassungsrechtlichen Grenzen siche sogleich Kap. 5, A, 11, 4, b, dd).
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ben vermitteln kénnte. Ein wesentlicher Unterschied zwischen Verweisung und Dele-
gation besteht hierbei darin, dass einer von einer Delegation profitierenden Norm eine
eigene Zustindigkeit, ein eigener verbindlicher Gesetzesrang zukommt, wihrend das
Verweisungsobjekt lediglich am Geltungsanspruch der Verweisungsnorm partizi-
piert.”” Beide Mechanismen versprechen trotz ihrer Unterschiede aber die dhnlichen
Vorteile der Gesetzesékonomie und der Dekonzentration.?*

dd) Grenzen der Verweisungstechnik

Aber auch Verweisungen sind nur in bestimmten verfassungsrechtlichen Grenzen zu-
lissig, denn auch diese diirfen die grundsitzliche Zustindigkeit und Verantwortung der
Legislative nicht infrage stellen.

(1) Statische und dynamische Verweisungen

Eine relevante Unterscheidung in Hinblick auf die Zulissigkeit von Verweisungsnor-
men ist zwischen statischen und dynamischen Verweisungen anzustellen.

Wihrend statische Verweisungsnormen ein auf einem bestimmten Stand eingefro-
renes Verweisungsobjekt in Bezug nehmen, stellen dynamische Verweisungen auf
ein verinderliches Verweisungsobjekt in seiner jeweils geltenden Fassung ab.”” Als
mafSgeblich fiir die Zulissigkeit der Verweisungsarten kann dabei gelten, dass der legi-
timierte Gesetzgeber Entscheidungsgewalt und Kontrolle tiber den Inhalt des Verwei-
sungsobjektes ausiiben kénnen muss, also dass dieses im Sinne des Demokratie- und
Rechtsstaatsprinzip auf seine Willensbildung rickfiihrbar ist.”* Dies wird bei stati-
schen Verweisungen allgemein als unproblematisch angesehen, sofern der Gesetzgeber
das Verweisungsobjekt rein aus Zwecken der Vereinfachung fir sich vereinnahmt und

25 Karpen, Die Verweisung, 1970, S. 109; Clemens, AR, 111 (1986), 63, 65 ff.; Brugger, VerwArch
1987, 1, 5; Guckelberger, ZG 2004, 62, 66 f; als weiterer Unterschied ldsst sich benennen, dass die Delega-
tion selbst noch keine Regelung enthilt, wihrend die Inkorporierung des Verweisungsobjektes zusammen
mit der Verweisungsnorm eine Regelung entstehen lisst, so Debus, Verweisungen in deutschen Rechts-
normen, 2008, S. 88.

26Solche Vorteile sechen etwa Karpen, Die Verweisung, 1970, S. 112; BVerfG, Beschl. v. 01.03.1978,
BVerfGE, 47, 285, 311 f. = NJW 1978, 1475, 1476; Schenke, NJW 1980, 743; Clemens, AR, 111 (1986),
63, 65 £5 v. Danwitz, JURA 2002, 93, 94; Guckelberger, ZG 2004, 62, 66 m. w. N.; Debus, Verweisungen
in deutschen Rechtsnormen, 2008, S. 99.

27Zu den Begrifflichkeiten Ossenbibl, DVBL. 1967, 401; Karpen, Die Verweisung, 1970, S. 67 ff.; Cle-
mens, ASR, 111 (1986), 63, 80; Brugger, VerwArch 1987, 1, 7; Veit, Die Rezeption technischer Regeln,
1989, S. 28 £.; Guckelberger, ZG 2004, 62, 64 f.; Debus, Verweisungen in deutschen Rechtsnormen, 2008,
S.S9ff.

28Clemens, ASR, 111 (1986), 63, 100 ff.
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er den Verweisungsinhalt kennt.*” Bei dynamischen Verweisungen hingegen besteht
nur eine sehr eingeschrinkte Einwirkungsmaoglichkeit des Gesetzgebers auf den Inhalt
des Verweisungsobjektes. Dieses kann sich selbststindig wandeln, ohne aus dem Gel-
tungsanspruch der Verweisungsnorm herauszufallen. Daher wird die dynamische Ver-
weisung hiufig als eine versteckte Form der Delegation abgelehnt, die deren Schranken
zu umgehen sucht, um dem Gesetzgeber die Verantwortung fiir den Inhalt der Gesetze
zu entziehen.”*

(2) Verweisung anf private Algorithmenbersteller

Besonders problematisch ist eine dynamische Verweisung dann, wenn sie auf eine pri-
vatrechtlich vereinbarte oder von einem privaten Akteur etablierte Vorschrift verweist.
Ahnlich wie bei einer Delegation an Private” kann auch hier eine Machtiibertragung
vom Staat auf die Gesellschaft drohen, die zu einer selektiven Interessenwahrnehmung
fihren und die Legitimation des Gesetzes infrage stellen kann.”* Verbreitet wird diese
Variante daher abgelehnt.*”

Auch fiir den Zweck detaillierter Algorithmenvorgaben wire die Zulissigkeit dyna-
mischer Verweisungen auf Private aus den oben genannten Griinden hochst zweifel-
haft. Auch die Kontrolle durch einen Algorithmen-TUV kann die Norminhalte
schlieflich nur nachtriglich tiberpriifen und tberlisst die Grundsatzentscheidungen
tber die Methode und Zweckmifigkeit einer Regelung notwendigerweise den privaten
Akteuren. Zulissig konnte daher allenfalls eine statische Verweisung sein, sofern sie Le-
gislativorganen ermoglicht, Legitimationsdefizite durch eigene Kenntnis und priven-
tive Kontrolle der Algorithmeninhalte auszugleichen. Selbst statische Verweisungen
sind aber nur bei einer hinreichenden Bestimmtheit des Verweisungsobjekts, die eine
vollstindige Kenntnis des Gesetzgebers ermdglicht, zuldssig.”*

2BVerfG, Beschl. v. 01.03.1978, BVerfGE, 47, 285, 311 f. = NJW 1978, 1475, 1476; Homig, DVBI.
1979, 307, 308; Clemens, ASR, 111 (1986), 63, 100 f.; Brugger, VerwArch 1987, 1, 21; BVerfG, Beschl. v.
25.02.1988, BVerfGE, 78, 32, 36.

B0 Ossenbiihl, DVBL. 1967, 401, 403 f.; Karpen, Die Verweisung, 1970, S.121, 136; offenlassend
BVerfG, Beschl. v. 01.03.1978, BVerfGE, 47, 285, 312 = NJW 1978, 1475, 1476; Arndt, JuS 1979,
784,785 f. m. w. N.; Veit, Die Rezeption technischer Regeln, 1989, S. 43 f. m. w. N.

BHierzu Kap. 5, A, I1, 4, b, bb), (2).

B2Karpen, Die Verweisung, 1970, S. 127; Guckelberger, ZG 2004, 62, 82.

3 Ossenbithl, DVBI. 1967, 401, 404; Karpen, Die Verweisung, 1970, S. 134; Arndt, JuS 1979, 784, 787
m. w. N.; Schenke, NJW 1980, 743, 746; Brugger, VerwArch 1987, 1, 41 mit Ausnahmen bei strenger staat-
licher Kontrolle (S. 43).

»*Homig, DVBL. 1979, 307, 308; Guckelberger, ZG 2004, 62, 73.
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(3) Verweisung anf staatliche Algorithmenbersteller

Anders konnte die Zulissigkeit allerdings bei dynamischen Verweisungen auf staatliche
Normgeber, also etwa bei einem Verweis auf die Algorithmen eines unabhingigen
staatlichen Gremiums zu bewerten sein. Besonders in sich stetig wandelnden, meist
technisch geprigten Bereichen wird aktuell schon der Flexibilititsvorteil einer dynami-
schen Verweisung (etwa auf Verwaltungsvorschriften) gegen die ohne dieses Mittel
drohende Gefahr einer Riickstindigkeit des weniger wandlungsfihigen formalen Ge-
setzes abgewogen.” Wenn der Inhalt des Verweisungsobjekts im Wesentlichen fest-
steht und aufgrund eines strukturell geprigten Charakters der Norminhalte nur be-
grenzte Anderungsméglichkeiten bestehen, werden daher auch dynamische Verwei-
sungen auf staatliche Normtexte teilweise anerkannt.”*

Sofern Algorithmenvorgaben also blofie Detailregelungen und Spezifikationen zu
bereits zuvor stark formell-strukturell geprigten Rechtsmaterien ohne gravierende Ent-
scheidungsalternativen enthielten und verbleibende Optionen bei der Entscheidung
durch klare normative Vorgaben geprigt wiren, die den méoglichen Inhalt des Verwei-
sungsobjektes stark eingrenzen, spricht der Aspekt einer verdeckten Kompetenziiber-
tragung nicht eindeutig gegen ihre Zulissigkeit. Der Gesetzgeber kann eine Verwei-
sungsnorm gegen zu starke Verinderungen schiitzen. Beispielsweise kann er Mafigaben
vorgeben, an denen sich Algorithmenhersteller bei Anderungsvorsehléigen orientieren
missen (etwa an der Auslegung der héchstrichterlichen Rechtsprechung oder der ganz
herrschenden Meinung), er kénnte aber auch restriktiver vorgehen und nur technische
Anderungen ohne Auswirkung auf das Auslegungsergebnis zulassen. Dynamische Ver-
weisungen hitten im Vergleich zu statischen grofle Vorteile. Sie wiirden es den Erstel-
lern der Algorithmendeterminanten ermdglichen, in begrenztem Umfang auf Fehler in
der festgelegten Auslegungsrichtung, aber besonders auch auf die Notwendigkeit tech-
nischer Optimierungen flexibel zu reagieren. Dies hitte entscheidende Vorteile fiir die
Praktikabilitit des Einsatzes von Rechtsgeneratoren. Statische Verweisungen wiren
hingegen eher ungeeignet, denn sie konnten eine dauerhafte reibungslose Umsetzung
einer automatisierten Rechtsprechung nicht garantieren, weil sie es unméglich machen
wiirden, Fehler flexibel zu beheben und Verbesserungen vorzunehmen.

Auch wenn damit die Mdglichkeiten einer dynamischen Verweisungstechnik als
Option der Verrechtlichung von Algorithmen beachtenswert sind, darf doch nicht aus
dem Blick geraten, dass auch hierdurch eine nicht unwesentliche Machtverschiebung

35 Debus, Verweisungen in deutschen Rechtsnormen, 2008, S. 101.

26BVerfG, Beschl. v. 14.06.1983, BVerfGE, 64, 208, 215 = NJW 1984, 1225; Clemens, A6R, 111
(1986), 63, 106 f.; Brugger, VerwArch 1987, 1, 25 £.; BVerfG, Beschl. v. 25.02.1988, BVerfGE, 78, 32, 36;
Guckelberger, ZG 2004, 62, 77.
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drohen kénnte. Auch bei der Verwendung einer Verweisungstechnik sind, um den Ein-
bezug in die Bindungskraft der Verweisungsnorm zu rechtfertigen, — neben der ange-
sprochenen Riickfiithrbarkeit auf den Willen des Gesetzgebers — an die Qualitit der
Verweisungsobjekte daher die allgemeinen Anforderungen einer bindenden Norm zu
stellen.”” Wie oben bereits angedeutet, konnten algorithmische Entscheidungsvorga-
ben aber in Konflikt mit diesen Vorgaben geraten.

5. Algorithmencode als bindendes Gesetz?

Fir die Frage der VerfassungsmifSigkeit von Entscheidungsvorgaben in Algorithmen-
form ist also unabhingig davon, ob man sie nun als originir formelle Gesetze, delegier-
tes untergesetzliches Recht oder Verweisungsobjekt ausgestalten wiirde, von besonde-
rem Interesse, ob diese den Anforderungen an eine bindende Rechtsnorm tiberhaupt
genitigen und damit als selbststindige Rechtsquellen gelten kénnten. Anstatt die schon
hiufig, aber letztlich doch immer ohne iiberzeugendes Ergebnis gefithrte Diskussion
tber die ,wahrhafte” Natur der Rechtsnormen®® auf einer abstrakten Ebene aufzugtei-
ten, soll sich dieser Abschnitt mit der Frage nach den vordringlichsten Unterschieden
zwischen Gesetzen in natiirlicher Sprache und solchen in Algorithmenform beschifti-
gen. Vor allem diese Unterschiede sind es, die sich auf die Mglichkeit eines rechtlich
verbindlichen Charakters von Algorithmen nachteilig auswirken konnten.

a. Mogliche Konsequenzen fiir die Gewaltenteilung

An einem verbindlichen Charakter algorithmischer Gesetze konnen Zweifel zunichst
in Anbetracht der bereits angedeuteten neuartigen Verkniipfung der Anordnungs- und
Ausfithrungsebene von Gesetzen entstehen, die die Trennlinien zwischen den Gewal-
ten teilweise verwischen kénnten. Diese Verkniipfung ergibt sich daraus, dass algorith-
mische Entscheidungsvorgaben die ausfithrende Technik ultimativ binden kénnen
und dadurch die eigenstindige Bedeutung der Normsetzung durch die Legislative und
des Normvollzugs durch die zweite und dritte Gewalt stark relativieren und vermischen
wiirden. Algorithmische Normanweisungen enthalten nicht nur den Befehl, sondern
gleichzeitig auch die eindeutige Vorgabe fiir ihre eigene Umsetzung.”* Die Ebenen der

B7Vgl. schon BVerwG, Urt. v. 29.08.1961, NJW, 1962, 506; Guckelberger, ZG 2004, 62, 70 f.

287u den frithsten Auseinandersetzungen der modernen Verfassungslehre mit diesen Begriffen gehs-
ren [say, Rechtsnorm und Entscheidung 1929 (Nachdruck 1970). insb. S. 187 ff.; Schmitt, Verfassungs-
lehre 1928 (Nachdruck 1983). insb. S. 138 ff.

29 Kube, VVDStRL, 78 (2019), 289, 325 spricht von einer quasigesetzlichen Normativitit, die die
Grenzen der Gewalten verschwimmen lisst.
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Regelsetzung und der Regelausfithrung tiberlappen sich somit in ihnen stirker als das
typischerweise bei heutigen Gesetzen und Entscheidungen der Fall ist.**

Zugunsten welcher Gewalt sich dieser Wandel vollziehen wiirde, hingt davon ab,
auf welcher Ebene die Aufgabe der Algorithmenerstellung angesiedelt wire.”*' Wenn
dies, wie in der hiesigen Darstellung angedeutet, einen Aufgabenzuwachs auf judikati-
ver Ebene bedingen sollte, wiirden die Gestaltungsoptionen dieser Gewalt von einer
reinen ex post- hin zu einer ex ante-Verantwortung fiir Norminhalte ausgeweitet. Glei-
ches ist aber auch bei einer Verschiebung zugunsten der Verwaltung oder privater Al-
gorithmenexperten denkbar.**

Dies stellt das Gewaltenteilungsprinzip infrage, denn Verwaltung, Justiz und Pri-
vatwirtschaft nihmen als Algorithmenhersteller sehr viel stirker als bisher auch die
Rolle eines Normbherstellers ein, wodurch das Gesetz seinen Charakter als allgemeine
Verhaltensnorm zu verlieren und sich stirker auf eine Mikroebene konkretisierter oder
gar personalisierter Detailfragen zu begeben droht.** Woran das liegt und warum das
problematisch ist, soll anhand einiger grundlegend verfassungsrechtlicher Erwigungen
aufbereitet werden.

b. Feblender Spielraum bei algorithmischen Entscheidungsvorgaben

Der Gesetzesbegriff des Grundgesetzes ist von einem 7m Grundsatz abstrakt-generellen,
sprich allgemeinen Charakter der Normen durchzogen.?** Ublicherweise dienen Ge-
setze als generelle Vorgaben der Regelung einer unbestimmten Vielzahl von Konstella-
tionen und gebieten ihre Anwendung im konkreten Fall.

Dieses grundlegende Verstindnis, dass die prinzipielle Unterscheidung von Norm-
setzung und Normanwendung bedingt, zeigt sich insbesondere in der Teilung und den
verschiedenen Aufgabenbereichen der Gewalten. Auch eine algorithmische Entschei-
dungsvorgabe kann in diesem Sinne aber erst einmal als generelles Gesetz gelten: Sie gilt
schlieflich schon, bevor klar ist, in welcher konkreten Situation sie gegentiber welcher

*Dies beftirchten auch Reimer, in: Hey (Hrsg.), Digitalisierung im Steuerrecht, 2019,
S. 97 ff., 123 ff.; Herold, DOV 2020, 181, 187 mit Anwendungsbeispielen aus der Verwaltung.

21 Grigoleit/Bender, in: Busch/De Franceschi (Hrsg.), Algorithmic Regulation and Personalized Law,
2021, S. 115 ff., Rn. 63.

22Vgl. dies., in: Busch/De Franceschi (Hrsg.), Algorithmic Regulation and Personalized Law, 2021,
S. 115 ff,, Rn. 63 f,, sie vermuten eher einen Verlust judikativer Gewalt.

*Hiermit beschiftigen sich Casey/Niblett, in: Busch/De Franceschi (Hrsg.), Algorithmic Regulation
and Personalized Law, 2021, S. 98 ff., Rn. S9 ff.

244Vgl. Starck, Der Gesetzesbegriff des Grundgesetzes, 1970, S. 200 ff.; damit steht das Grundgesetz in
einer vorkonstitutionellen Tradition, siche Schmitt, Verfassungslehre 1928 (Nachdruck 1983), S. 142 ft;
aus der aktuellen Literatur siche Schmidt-Assmann, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. 2, 32004, § 26,
Rn. 35, er hilt die Allgemeinheit zwar nicht fir ein konstitutives, aber fir ein grundsitzlich wichtiges
Merkmal; siche aufSerdem Kzrchhof, Die Allgemeinheit des Gesetzes, 2009, S. 186 £, 254 f.
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individuellen Person Geltung entfalten wird. Sie wird nicht spezifisch mit Blick auf ei-
nen konkreten Rechtsstreit erlassen.

In dem abstrakt-generellen Charakter der Normen verwirklicht sich aber auch die
Tatsache, dass fiir die Anwendung auf den Einzelfall hiufig ein gewisser Spielraum
durch das Gesetz eréffnet werden muss.?*® Dieser verhindert unter anderem, dass der
Gesetzgeber zu grofie Macht tiber die Lebensgestaltung des Einzelnen erhilt, aber na-
tiirlich auch, dass die Besonderheiten jedes Einzelfalls berticksichtigt werden kdnnen.**
Bewusst offene Formulierungen im Recht sind mit den Worten Beckers ,keine Verle-
genheitslosungen, sondern haben eine wichtige und beabsichtigte Funktion.“*” Die Er-
tullung dieser Funktion liegt auch dem Gedanken der geteilten Gewalten zugrunde, die
die Macht des Staates bewusst aufspaltet. Das Gewaltenteilungsprinzip aus
Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG verbietet es, eine Gewalt zugunsten einer anderen auch mittels
Entziehung eigener Spielriume durch algorithmisch prizise Vorgaben zu entmachten
oder véllig von dieser abhingig zu machen.”**

Auch heutige Normen in natiirlicher Sprache kénnen indes bereits in einem gewis-
sen Rahmen einen mehr oder weniger grofSen Spielraum belassen. Auch Einzelfallrege-
lungen sind - sofern erforderlich — nach dem Grundgesetz in bestimmten Grenzen zu-
lissig, auch wenn in vielen Fillen, insbesondere in grundrechtsrelevanten Bereichen
(nach Art. 19 Abs. 1 GG)*”, nur ein abstrakt-generelles Gesetz in der Lage ist, eine
gleichmifige und gerechte Rechtsanwendung zu gewihrleisten.”® Der Gesetzgeber
kann und darf die Rechtsanwendung also nicht in jedem Fall an eine einzige konkrete
Entscheidungsvorgabe binden, in einzelnen Bereichen ist das aber durchaus zulissig
und sogar notwendig.”'

Bei automatisierungsgeeigneten Entscheidungssituationen handelt es sich hiufig
um solche Fille mit geringem gesetzlichen Spielraum. Jedoch ist auch hier durch die

*Hierzu dienen etwa unbestimmte Rechtsbegriffe Schmidt-Assmann, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.),
HStR, Bd. 2, 32004, § 26, Rn. 60.

246 Starck, Der Gesetzesbegriff des Grundgesetzes, 1970, S. 206.

247 Becker, ZUM 2019, 636, 644.

248 Aus Sicht der exekutiven Eigenverantwortung Herold, DOV 2020, 181, 187. Als Alternative schligt
sie eine Zustindigkeit der fiir die Anwendung zustindigen Gewalt fur die algorithmische
Normkonkretisierung vor.

Sog. Verbot des Einzelfallgesetzes.

20Siehe BVerfG, Urt. v. 07.05.1969, BVerfGE, 25, 371, 398 = NJW 1969, 1203, 1204; Starck, Der
Gesetzesbegriff des Grundgesetzes, 1970, S. 205; BVerfG, Beschl. v. 17.07.1996, BVerfGE, 95, 1, 17 =
NJW 1997, 383, 384.

B1Man denke beispielsweise an die Planerstellung. Siche nochmals BVerfG, Beschl. v. 17.07.1996,
BVerfGE, 95, 1, 17 = NJW 1997, 383, 384.
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252 nie’

aktuelle Rechtslage — aufer es handelt sich um rein mathematische Formeln
mals eine Vollbindung der Rechtsanwender impliziert, denn Gesetze werden von Men-
schen fiir Menschen erlassen. Sie bedienen sich dafiir als Kommunikationsmedium der
natiirlichen Sprache. Selbst dort, wo der Gesetzgeber den Spielraum der Auslegung be-
wusst einschrinke, besteht schliefllich durch Bedingungen der Umwelt immer die Mg-
lichkeit, dass sich neue unvorhersehbare Konstellationen ergeben. Fiir solche Fille wird
durch die Deutungsoffenheit der menschlichen Sprache eine Hintertiir offengehal-
ten.”” In Bereichen mit einer langen Praxis gleichbleibender Rechtsanwendung mag
sich diese Hintertiir des deutungsoffenen natiirlichen Ausdrucks allmihlich verengen,
es entsteht eine zumindest faktische Selbstbindung der Rechtsanwender an die selbst-

geschaffenen Maf$stibe, ganz zuschlagen kann man diese Tiire aber nie.

¢. Normen in natiirlicher Sprache versus Algorithmencode

Ein wichtiger Unterschied zwischen Gesetzen mit reduziertem Spielraum in menschli-
cher Sprache und Gesetzen in Form von Computeralgorithmen liegt nun in den spezi-
fischen Eigenschaften der gewihlten Sprache der Normtexte. Zwar kann unter den Be-
griff eines Algorithmus prinzipiell auch eine Handlungsanweisung in natiirlicher Spra-
che fallen, sofern diese ihre Ausfithrung vollstindig konditional programmiert, allein
sind natiirliche Sprachausdriicke doch meist zu deutungsoffen, um Grundlage maschi-
nenverstindlicher algorithmischer Entscheidungsvorgaben zu sein.”>* Wenn in den hier
diskutierten Fillen nicht mehr die parlamentarische Ursprungsnorm, sondern ihre fiir
die Maschine verstindliche konkrete Deutung, die sich in der algorithmischen Abbil-
dung widerspiegelt, eine vollautomatische Rechtsanwendung binden wiirde, ist das
Kommunikationsmittel des Gesetzes daher zwangsliufig die formale Sprache der Com-
puteralgorithmen.

Anders als Normen in natiirlicher Sprache schaffen formal-sprachliche Algorith-
men eine Vollbindung der Rechtsanwendung, denn sie kénnen in ihrer Deutung nicht
ausgelegt werden.”” Dies ist insbesondere dann problematisch, wenn die algorithmi-
sche Rechtsanwendung verbindlich wirken soll, denn die genannte Eigenschaft
schrinkt seine Uberpriifbarkeit erheblich ein.

B2Hierzu Herold, Demokratische Legitimation, 2020, S. 207.

B3Vgl. Becker, ZUM 2019, 636, 644; zur Aufgabe des Richters als Letztinterpret des Gesetzes Kube,
VVDStRL, 78 (2019), 289, 321 m. w. N.

B4Vgl. Guckelberger, Offentliche Verwaltung, 2019, Rn. 409 ff.

5 Kube, VVDStRL, 78 (2019), 289, 321; Reimer, in: Kube/Reimer (Hrsg.), Geprigte Freiheit
2018/19, 2019, S. 27 ft., 29.
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d. Das Problem divergierender Gesetzesfassungen

Das begriindet sich darin, dass ein nicht auslegungsfihiger Algorithmus keine nicht
vorher festgelegten Ausnahmen zulisst und die moglichen Inkonsistenzen der eigenen
Rechtsanwendung nicht erkennt. Um zu erméglichen, dass solche Ausnahmen aber
weiterhin berticksichtigt werden kénnten, miissten neben Gesetzen in Algorithmen-
form in jedem Fall weiterhin (mindestens) gleichrangige Gesetze in natiirlicher Sprache
bestehen bleiben, die fiir Menschen flexibel zu handhaben sind.?¢ Allein sie wiirden die
(unbedingt notwendige) inhaltliche Kontrolle der Ergebnisse des Algorithmus durch
menschliche Richter sowie die Rechtsfortbildung und Auslegung des Gesetzes ermog-
lichen. Wihrend algorithmische Gesetzesfassungen also die automatisierte Rechtsan-
wendung durch Rechtsgeneratoren binden kénnten, konnen und sollten fiir mensch-
liche Rechtsanwender weiterhin nur natiirlich sprachliche Fassungen der Gesetze ver-
bindlich sein. Damit ergiben sich zwei Gesetzesfassung mit Bindungsanspruch aber un-
terschiedlicher sprachlicher Ausdrucksform und unterschiedlichem Adressatenkreis.

Die Idee einer Gesetzesfassung einerseits in algorithmischer und andererseits in na-
tiirlicher Form mag fiir ein Vorhaben algorithmenbasierter staatlicher Entscheidungen
verlockend erscheinen. Fiir eine Gesetzesfassung in natiirlicher Sprache kénnte schlief3-
lich auch ihre bessere Verstindlichkeit sprechen,”” wihrend der Gesetzesstatus von Al-
gorithmencode die Gesetzesbindung der ausfithrenden Technik effektiv absichern
kénnte.?8

Die Verstindlichkeit einer Norm ist ein Gut mit eigenem verfassungsrechtlichen
Schutzanspruch, sie ist Voraussetzung dafiir, dass eine Norm den theoretischen Bereich
der Uberlegung verlassen und Wirkungen in der Realwelt zeitigen kann. Zu diesen Wir-
kungen gehort auch die Verbindlichkeit der Norm.*” Dieser Schluss wird vom Grund-
gesetz im Begriff der Rechtsstaatlichkeit vorausgesetzt, der eine Klarheit und Verstind-
lichkeit des verbindlichen Normbefehls erfordert. Er manifestiert sich in den verfas-
sungsrechtlichen Prinzipien der Bestimmtheit und Normklarbeit

6 Ahnlich Reimer, in: Hey (Hrsg.), Digitalisierung im Steuerrecht, 2019, S. 97 ff., 116 f.

57So auch ders., in: Hey (Hrsg.), Digitalisierung im Steuerrecht, 2019, S. 97 ff., 116 f.

»8Im Kontext der besonders automatisierungsgeneigten Steuergesetzgebung wurde sie von Ekkehard
Reimer bereits ausfihrlich untersucht. ders., in: Hey (Hrsg.), Digitalisierung im Steuerrecht, 2019,
S. 97 f£.; ders., in: Kube/Reimer (Hrsg.), Geprigte Freiheit 2018/19, 2019, S. 27 ff.

»?Aus diesem Grund gegen einen parlamentarischen Algorithmus Kube, VVDStRL, 78 (2019),
289, 315.

20Mit diesen Prinzipien argumentiert auch Linderarbeitsgruppe Legal Tech, Abschlussbe-
richt, 01.07.2019 (bit ly/3i7Q1b6), S. 57.



A. Der rechtsstaatliche Richter 215

Eine Norm muss, um Verbindlichkeit zu erlangen, aber nicht nur auf einer, sondern
auf verschiedenen Ebenen verstanden werden kénnen. Ganz grundlegend bedarf es zu-
nichst Verstindnis auf der Ebene des Gesetzgebers, der nur durch Kenntnis Verant-
wortung fiir seine Entscheidung tibernehmen kann.**' Zur Verstindlichkeit des Geset-
zes gehort es daneben aber auch, dass von jedermann nachvollzogen werden kann, wie
sich eine konkrete Rechtsanwendung aus dem Normbefehl des Gesetzes ableiten lisst.
Dafiir muss nicht nur das Gesetz durch seine Anwender, sondern auch dessen Anwen-
dung durch seine Adressaten verstanden werden kdnnen.*”* Ein Gesetz muss also auf
allen Ebenen, fir Gesetzgeber, Rechtsanwender und Rechtsunterworfene gleicherma-
Ben (und das ist entscheidend) mit dem gleichen Inbalt verstehbar sein. Nur so ist fiir

alle das gleiche Recht verbindlich.

aa) Das Problem der feblenden aunthentischen Ubersetzbarkeit

Eine Verstindlichkeit ist solange auf all diesen Ebenen erreichbar, wie iiberall prinzipi-
ell dieselbe Ausdrucksmoglichkeit beherrscht wird. Verwendet man jedoch, um das
fehlende Verstindnis menschlicher Sprache durch Algorithmen auszugleichen, eine
Fassung in algorithmischer Sprache, ergibt sich eine Diskrepanz im Verstéandnishori-
zont der verschiedenen Akteure.

Entsteht in heutigen Konstellationen, etwa beim Vorliegen fremdsprachlicher Fas-
sungen, eine solche Verstindnisbarriere, kann Verstindlichkeit und parallele Verbind-
lichkeit auch Gber Sprachbarrieren hinweg durch eine anthentische Ubemetzung herge-
stellt werden. Die Grundlage der Ubersetzung von natiirlichen Sprachen ist aber, dass
diese auf einem zumindest weitestgehend vergleichbaren System der Bedeutungsschaf-
fung durch Zeichen beruhen. Algorithmische Sprachen sind mit natiirlichen Sprachen
hingegen nicht in diesem Mafle vergleichbar. Wie schon Reimer feststellte, liegt das
Problem der parallelen Verbindlichkeit von Algorithmen und Gesetz in natiirlicher
Sprache daher insbesondere in der fehlenden authentischen Ubersetzbarkeit der Fas-
sungen.*®

Computeralgorithmen besitzen letztlich, im Gegensatz zu natiirlichen Sprachen,
keinerlei Interpretationsspielraum und schaffen daher keine eigenen Bedeutungsin-
halte. Deshalb ist eine Ubersetzung von algorithmischen Sprachen in natiirliche und
umgekehrt in den allermeisten Fillen nur ein Anniherungsversuch.**

2180 etwa auch Kirchhof, Die Allgemeinheit des Gesetzes, 2009, S. 326.

22Zur Begriindung als Mittel der nachtriglichen Verstindlichkeit siche Kap. 5, B, I1, 2.

263 Reimer, in: Hey (Hrsg.), Digitalisierung im Steuerrecht, 2019, S. 97 ff., 117.

%4Ahnlich ders, in: Hey (Hrsg), Digitalisierung im Steuerrecht, 2019, S.97ff., 117;
Denga/Poble/Hilzel, RW 2020, 420, 425: ,,Bei der Ubersetzung zwischen den Funktionslogiken von Recht
und Technik handeltes sich nicht um eine Neubeschreibung eines Weltausschnittes, also eine Ubersetzung
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Eine Gesetzesfassung in natiirlicher Sprache diirfte den gleichen Grad an Eindeutig-
keit, der fiir algorithmische Sprache typisch ist, aber dort, wo zumindest die Mglich-
keit einer abweichenden Deutung besteht, auch gar nicht erreichen, dient sie doch ge-
rade dazu, Spielriume fiir die menschliche Algorithmenkontrolle und Bearbeitung von
Problemen offenzuhalten. Selbst wenn eine authentische natiirliche Sprachfassung ei-
nes Algorithmus also méglich wire und sogar (besser) verstanden werden kénnte, darf
es sich hierbei in diesen Fillen nicht um eine authentisch gleiche Fassung desselben Ge-
setzes, sondern nur um zwei unterschiedliche und sogar widerspriichliche Vorschriften
handeln (eine Fassung, die Deutungen zulisst, eine, die diese nicht zulisst®”), da nur
durch diese Diskrepanz der Norminhalte ein menschlicher Neuentscheid mit revidier-
tem Ergebnis auf Grundlage einer abweichenden Auslegung méglich bleibt.

Wenn es als Folge nun aber zwei unterschiedliche Fassungen desselben Gesetzes ge-
ben miisste, stellt sich notwendigerweise auch die Frage nach dem normbierarchischen
Rangverbéltnis. Reimer befiirchtet wegen der notwendigen Diskrepanz zwischen den
Fassungen, dass sich letztlich faktisch doch stets die algorithmische Fassung eines Ge-
setzes als die eindeutigere Handlungsanweisung durchsetzen wiirde, es also zwangsliu-
tig zu einer algorithmengerechten Auslegung des in menschlicher Sprache verfassten
Gesetzes kime.>* So kénnte auch dessen Deutungsoffenheit stiickweise verloren gehen
und eine wirksame Kontrolle auf abweichende Auslegungsmdglichkeiten erschwert
werden.

Von dem Gesetzgeber liefie sich zwar eine rechtliche Vermutungsregel zugunsten
der deutungsoffeneren Auslegung der natiirlich sprachlichen Fassung etablieren, die
die algorithmische Logik in einem Konfliktfall aufer Kraft setzen konnte. Gesetze in
natiirlicher Sprache kénnten auflerdem als Gibergeordnete Rechtsvorschriften ausge-
staltet werden, die menschliche Richter zur Uberpriifung des Algorithmus auf Geset-
zeskonformitit heranziehen mussten. Eine tibersteigerte Datengliubigkeit und Unver-
stindlichkeit des Algorithmus kénnen sich allerdings weiterhin negativ auf die prakti-
sche Umsetzung solcher Rangstrukturen und Kontrollméglichkeiten auswirken, inso-
fern sie schliefflich erst einmal das Erkennen und Monieren eines Konfliktfalls voraus-
setzen. Wer sich der bestechenden Logik des Algorithmus nicht zu erwehren weif3, kann
seine Ergebnisse auch nicht wirkungsvoll kontrollieren.

im klassischen Sinne, sondern um dessen Neukonstitution in einer anderen, von der urspriinglichen ver-
schiedenen, Logik.“; differenzierend Herold, Demokratische Legitimation, 2020, S. 209, 211.

265 Reimer, in: Hey (Hrsg.), Digitalisierung im Steuerrecht, 2019, S. 97 ff., 117.

%6 Ders., in: Hey (Hrsg.), Digitalisierung im Steuerrecht, 2019, S. 97 ff., 117; ders., in: Kube/Reimer
(Hrsg.), Geprigte Freiheit 2018/19, 2019, S. 27 ff., 30.
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Insgesamt besteht nicht nur in diesem Bereich ein nicht unerhebliches Risiko, dass
technische und algorithmische Normen eine immer gréflere Bedeutung in der prakti-
schen Bestimmung und Bindungskraft in der Umsetzung von Verhaltensregeln in und
auflerhalb des Gerichtskontexts erfahren und rechtliche Regelungsinstrumente sowie
staatliche Entscheidungen als Mittel der Rechtsdurchsetzung schwichen kénnten.*”
Fraglich ist allerdings, ob der Verzicht auf staatliche Gesetze in Algorithmenform diese
Tendenz wirklich aufzuhalten vermag oder dem Staat und dem Recht lediglich die
Kontrolle tiber verhaltenssteuernde Algorithmen mit faktischer Verbindlichkeit aus
der Hand nehmen und die Bedeutung des staatlichen Gesetzes weiter relativieren
wiirde.

bb) Das Problem der Unverstindlichkeit des Algorithmus

Eine weitere Fragestellung, die sich in diesem Kontext ergibt, ist, dass allein das Ver-
stindnis der in natiirliche Sprache ,iibersetzten Fassung des Algorithmus fiir die Ver-
bindlichkeit der algorithmischen Norm als Grundlage einer gerichtlichen Entschei-
dung nicht gentigen kann. Der Gesetzesalgorithmus miisste auch in seiner maschinen-
lesbaren Form zumindest theoretisch von allen Betroffenen in abstrakter Weise ver-
standen werden kénnen. Das begriindet sich daraus, dass er fiir eine vollautomatisierte
gerichtliche Rechtsanwendung, die tiber die Rechte und Pflichten der Entscheidungs-
adressaten entscheiden soll, schliefSlich die einzig verbindliche Vorschrift darstellen und
damit die Mafigaben fiir die Gesetzeskonformitit des Handelns der Rechtssubjekte set-
zen wiirde.

(1) Verstandlichkeit von autonomen Gesetzesalgorithmen

Eine solche Einsichtigkeit und Verstindlichkeit ist beim Einsatz von autonom lernen-
der Kuinstlicher Intelligenz nicht gegeben.*® Auch wenn selbstlernende Algorithmen
in Zukunft erklirbar gemacht werden konnten, wire diese Erklirung in aller Regel
keine Wiedergabe der allgemeinen Norminhalte und ihrer Beweggriinde, sondern nur
eine anniherungsweise und hiufig erst nachtriglich mégliche Begriindung der Rechts-
anwendung,*” die sich nur aus den jeweiligen Umstinden eines Falles ergeben und da-

her auch nur Auskunft tiber diesen (und nicht tiber die allgemeine Rechtslage) geben
kann. >

%7Siehe zu dieser Frage Boehme-Nefsler, Unscharfes Recht, 2008, S. 140 ft., 185 ff., insb. 200 ff.

68Siehe Kap. 2, B, IV, 2.

29Eine Begriindbarkeit geniigt den zu stellenden Anforderungen an die Verstindlichkeit einer Norm
aber nicht, so Kirchhof, Die Allgemeinheit des Gesetzes, 2009, S. 320.

Vgl Mittelstadt/Russell/Wachter, in: ACM (Hrsg.), FAT*'19, 2019, S. 279 ff,, 282.
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Wegen ihres selbstlernenden Effektes, der stindige Verinderungen des Algorithmus
bedingt, kénnten antizipierte Regeln der Rechtsanwendung aufSerdem schon gar nicht
als abstrakte Gesetze im Vorhinein mit einer lingerfristigen Giiltigkeitsperspektive fest-
gelegt werden.”! Gesetze aus der Feder eines autonomen Algorithmus wiren das Pro-
dukt permanenter Anpassungen, was bedingt, dass sich keinerlei Rechtssicherheit tiber
die Rechtslage einstellen kann, die fiir die Austibung einer freien Lebensgestaltung not-
wendig ist.””

Auch eine menschliche Vermittlungsinstanz zwischen dem Anpassungsvorschlag
des intelligenten Algorithmus und der Erstarkung zur Rechtsqualitit, die eine Ent-
scheidung tber die Eignung und Zulissigkeit systemautonom vorgeschlagener Ande-
rungen des Gesetzesalgorithmus treffen konnte,”” wire zu solch einer Einschitzung
wohl nur auf Grundlage einer umfassenden Kenntnis der Beweggriinde jener Ande-
rungsvorschlige in der Lage. Wire ein systemautonomer Gesetzesvorschlag dennoch
irgendwann durch Menschen iiberpriifbar, wire dies aufgrund der begrenzten mensch-
lichen Ressourcen sehr zeitaufwendig. In der Zeit, die fiir diese Bearbeitung zu veran-
schlagen wire, hitten sich aufseiten der Kiinstlichen Intelligenz wohl schon mehrere
Dutzend weiterer Anderungsvorschlége angesammelt. Solange eine effektive Kontroll-
moglichkeit und eine rechtssichere Normgestaltung nicht gegeben sind, sollte Recht
deshalb nicht von autonomen Systemen gesetzt und umgesetzt werden diirfen. Eine
von einer als Black Box konstruierten Kiinstlichen Intelligenz gesetzte Vorschrift, die
von keinem Menschen verstanden werden kann, wire daher unzulissig.

(2) Verstandlichkeit von heteronomen Gesetzesalgorithmen

Anders als selbstlernende kénnen regelbasierte und einfache datenbasierte Algorith-
men ohne Selbstoptimierungsfihigkeit, also alle Algorithmen, die heteronom agieren,
grundsitzlich nachvollzogen, verstanden und damit kontrolliert werden, wenn eine
entsprechende Infrastruktur bereitgestellt wird. Insbesondere einfache regelbasierte Al-
gorithmen kénnen auch fiir Menschen transparent gestaltet werden. Es konnen bei-
spielsweise sprechende Variablen oder Kommentierungen in der Programmierung ein-
gesetzt werden, die die Entschliisselung des Algorithmencodes ermdglichen.

“'Hierzu Kroll/Huey et al., University of Pennsylvania Law Review, 165 (2017), 633, 659 f; dhnlich
argumentiert auch Linderarbeitsgruppe Legal Tech, Abschlussbericht, 01.07.2019 (bit.ly/3i7Q1b6),
S. 57 und geht deshalb von einer mangelnden Bestimmtheit aus; siehe auflerdem Herold, Demokratische
Legitimation, 2020, S. 242.

72Zur Bedeutung der Rechtssicherheit im Gerichtsverfahren BVerfG, Beschl. v. 20.04.1982, BVer-
fGE, 60, 253, 267 f. = NJW 1982, 2425 f. m. w. N.

23S0 zum Verwaltungsalgorithmus ein Vorschlag von Stelkens, in: Hill/Kugelmann/Martini (Hrsg.),
Digitalisierung, 2018, S. 81 ff., 102.
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Die Unverstindlichkeit einer Norm kann sich allerdings auch bei diesen aus einer
hohen Komplexitit der Norminhalte ergeben, etwa wenn Formulierungen so lang und
umstindlich sind, dass eine Unlesbarkeit entsteht.””* Je komplexer der Code eines Al-
gorithmus wird, desto eher wird er fiir Laien zu einem uniibersichtlichen Geflecht von
Anweisungen, die keine Aussagen tiber den Inhalt und die Auswirkungen der einzelnen
Variablen transportieren kénnen. Die Komplexitit von Materien wie dem Recht be-
dingt, dass nicht nur in einem, sondern in mehreren aufeinander aufbauenden Algo-
rithmen auf eine abstrakte Programmiersprache mit verallgemeinerungsfihigen Funk-
tionsbeschreibungen zuriickgegriffen werden miisste, die nur verstindlich sind, wenn
man sich aufwendig mit der gewihlten Programmiersprache vertraut gemacht hat.
Selbst die simpelste Norm konnte so die Lektiire von mehreren Dutzend Seiten unver-
stindlichen Regelwerks erfordern.

Die Rechtsordnung mutet es Rechtssuchenden auch heute schon in uniibersichtli-
chen Rechtsgebieten vermehrt zu, Rechtsrat einzuholen, um die Rechtslage in ihrer
Komplexitit begreifen zu kénnen. Die Komplexitit einer Norm scheint also kein defi-
nitives Ausschlusskriterium fiir ihre Zuldssigkeit zu sein. Es sollte allerdings — als Aus-
druck eines gesetzgeberischen Willensbildungsaktes und zum Schutze der Rechtsunter-
worfenen — doch neben Experten zumindest auch von dem Gesetzgeber eine vollstin-
dige Kenntnis und Kontrolle der Norminhalte vorausgesetzt werden kénnen.?” Dieses
Verstindnis herzustellen, wire eine umfangreiche Aufgabe, die nur unter groflem Zeit-
aufwand bewiltigt werden kénnte.””®

Vollstindige Kenntnis und Kontrolle des Algorithmus wire wohl noch am ehesten
vorstellbar, wenn die Gesetzgebungskompetenz an ein kompetentes staatliches Algo-
rithmen-Gremium delegiert wiirde. Ob man eine damit einhergehende Machtverschie-
bung von den Parlamenten und eine Verengung des Gesetzesinhaltes auf die logischen
Vorgaben eines Algorithmus ohne Gestaltungsspielraum aber wiinscht, hingt freilich
nicht allein von dem Aspekt der Verstindlichkeit ab.

Zweiter Zwischenstand

Eine méogliche Deutung der Ausgangssituation zur Gesetzesbindung des Rechtsgene-
rators ist also, dass ein algorithmisches Gesetz, zumindest wenn es von einer staatlichen
Stelle (wie einem Algorithmen-Gremium) ausginge, den Rechtsgeneratoren im Sinne

2480 auch Papier/Moller, ASR, 122 (1997), 177, 200.

75 Quaritsch, Das parlamentslose Parlamentsgesetz, 21961, S. 39 ff.; Karpen, Die Verweisung, 1970,
S.175; Kirchhof, Die Allgemeinheit des Gesetzes, 2009, S. 326.

Z6Gegen die Zulissigkeit von nicht in menschlicher Sprache verfassten Gesetzen daher Kube,
VVDStRL, 78 (2019), 289, 315; differenzierend Reimer, in: Hey (Hrsg.), Digitalisierung im Steuerrecht,
2019,S.97 ff., 121 f.
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der Gesetzesbindung zwar (entweder als delegierte untergesetzliche Normart oder als
Teil einer dynamischen Verweisung) binden kénnte, es aber mangels Verstindlichkeit
nicht Grundlage fiir die Verbindlichkeit von dessen Entscheidung fiir den Menschen
sein kann und mangels eines vorhandenen Spielraums auch in den allermeisten Fillen
nicht sein sollte.

Wie die Erwigungen zeigten, ist die Menschlichkeit des Richters also nicht blof$ auf-
16send bedingt durch die Bewiltigung technischer Risiken und rechtlicher Hiirden.
Die natiirliche Sprache des Gesetzes ist nicht nur eine unter vielen moglichen Arten,
Normbefehle zu erzeugen, sie weist sich selbst in einfach gelagerten Fillen wegen ihrer
Flexibilitit und Verstindlichkeit auch durch einen eigenen verfassungsrechtlichen
Schutzstatus aus und dies selbst dann, wenn von ihren spezifischen Eigenschaften der
Deutungsoffenheit nur selten Gebrauch gemacht wird.

Eine menschliche Rechtsprechung als Kontrollinstanz kann die Defizite einer algo-
rithmischen Gesetzesanwendung, wie Unverstindlichkeit und Wertungsfeindlichkeit
sehr wahrscheinlich auch nicht hinreichend ausgleichen, denn sie muss, um diese Auf-
gabe zu erfullen, stets auf einer deutungsoffenen natirlichen Sprachfassung des Geset-
zes beruhen. Es kann befiirchtet werden, dass sie sich deshalb gegen die Konkurrenz
einer unbestechlichen Logik eines Algorithmus nicht durchsetzen kénnen wiirde.

Zumindest aber miisste der Gesetzesalgorithmus auch in seiner maschinenlesbaren
Form aufallen Ebenen verstehbar sein. Auch wenn dieses Gebot komplexe Gesetze, die
ein gewisses Mafd an Expertenwissen erfordern, nicht ausschlief3t, ist insbesondere das
Verstindnis des Gesetzgebers entscheidend, da es Grundlage fur die Legitimation des
Gesetzes und Ausdruck der demokratischen Willensbildung ist.

Selbst insofern algorithmische Gesetze aber fiir alle Beteiligten inklusive dem Ge-
setzgeber verstindlich und damit kontrollierbar gemacht werden kénnten, was bei
selbstlernender Herangehensweise bis auf Weiteres unmdglich erscheint, hitte die voll-
bindende Wirkung eines algorithmischen Gesetzes nicht mehr viel gemein mit der
Rechtsanwendung durch die Judikative, wie wir sie heute kennen. Denn wenn der Ge-
setzgeber alle Entscheidungsvarianten in Algorithmenform antizipierte, wiirden die
Grenzen zwischen Rechtssetzung und -anwendung aufgehoben und die einzelnen
Staatsgewalten verloren an eigenstindiger Bedeutung.””

Eine Alternative hierzu gibt es aber zumindest beim Einsatz in der Rechtsprechung
nicht, da nur die eindeutige Entscheidungsvorgabe in Gesetzesform die Gesetzesbin-
dung absichern kann.

Die beschriebene Art der Gesetzgebung wire folglich in den allermeisten Fillen ab-
zulehnen und schon vom Ansatz her nur in einem sehr begrenzten Umfang von Fillen

*7So auch Reimer, in: Hey (Hrsg.), Digitalisierung im Steuerrecht, 2019, S. 97 ff,, 123 ff.
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praktisch umsetzbar. AufSerdem kann kann sie die Freiheit des Einzelnen, die auch
durch eine flexible Handhabung des Gesetzes ermdglicht wird, nicht hinreichend ge-
wihrleisten.””® Die abstrakte Gestalt der Gesetze ist aus diesem Grunde nicht nur Kiir,
sondern Pflicht. Sie ist notwendig, weil es (auch Algorithmenherstellern) unméglich
ist, alle Anwendungsszenarien einer Norm vorherzusehen. Nur in wenigen Ausnahme-
tillen gehen die denkbaren Einsatzfelder Giber rein logische Teiloperationen hinaus.

Es bleibt trotz aller bisher schon geduflerten Bedenken jedoch sinnvoll, Rechtsgene-
ratoren auch auf weitere Aspekte ihrer Zulissigkeit zu untersuchen, um ein vollstindi-
ges Bild darszustellen.

B. Der demokratische Richter

1. Die demokratische Legitimation des Richters

In einem engen Zusammenhang mit der Gesetzesbindung und der richterlichen Unab-
hingigkeit steht eine weitere, in der Literatur jedoch bisher wenig berticksichtigte Be-
dingung der richterlichen Titigkeit im staatlichen Gerichtsverfahren: Wie jede Art der
Austibung von Staatsgewalt bedarf auch der Richter fiir seine Entscheidung der Legzts-
mation durch den Souverin (im Sinne des Demokratieprinzips aus Art. 20 Abs. 2 GG
das Volk),”” was seinen rhetorischen Niederschlag in der bekannten Urteilsformel ,,im
Namen des Volkes“** findet."!

1. Art. 20 Abs. 2 GG

Nur wenn ein Zurechnungszusammenhang vom Volkswillen zu einer gerichtlichen
Entscheidung trotz stark eingeschrinkter Einflussnahmeméglichkeiten durch manda-
tierte Organe hergestellt werden kann, besitzt der Richterspruch die notwendige staat-
liche Autoritit und Legitimation. Die Definition eines als Teil der Staatsgewalt auftre-

278Kz‘rcbbof, NJW 1986, 2275, 2278.

72 Allgemein hierzu BVerfG, Beschl. v. 15.02.1978, BVerfGE, 47, 253, 275 = NJW 1978, 1967, 1968;
BVerfG, Beschl. v. 01.10.1987, BVerfGE, 77, 1, 40 = NJW 1988, 890, 891; BVerfG, Urt. v. 31.10.1990,
BVerfGE, 82, 60, 71f. = NJW 1991, 159 f,; BVerfG, Beschl. v. 24.05.1995, BVerfGE, 93, 37, 66 ff. =
NVwZ 1996, 574, 575 tf.; Dreier, JURA 1997, 249, 256; Bickenforde, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR,
Bd. 2, 2004, § 24, Rn. 11; Maunz/Diirig GG/ Hillgruber, 52. EL Mai 2008, Art. 97 Rn. 29; Sennckamp,
NVwZ 2010, 213, 214; Rennert, JZ 2015, 529.

0Vgl. 2. B. §§ 268 Abs. 1 StPO, 117 Abs. 1S. 1 VwGO oder 311 Abs. 1 ZPO.

1 Wittreck, Die Verwaltung der Dritten Gewalt, 2006, S. 114 verweist aber auch darauf, dass im
Freistaat Bayern auf verfassungsgerichtlicher Ebene die Formel ,im Namen des Freistaates Bayern®
gebriuchlich ist; siche auch Sennckamp, NVwZ 2010, 213,214 ,Diese Formel verdeutlicht, dass die
Rechtsanwendung im Einzelfall Ergebnis der auf den Willen des Volkes riickfithrbaren Rechtsetzung ist.”
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tenden Richters ohne diese demokratisch vermittelte Autoritit ist nicht denkbar. Legi-
timitit muss daher auch ein Wesensmerkmal des hier dargestellten Richterbegrifts
schlechthin sein. Dabei wird die richterliche Legitimation mafigeblich durch die Bedin-
gungen der Unabhingigkeit und Gesetzesbindung geprigt.

2. Legitimationsbediirftigkeit antomatisierter Entscheidungen?

Der Aspekt der demokratischen Legitimation fand im vorangegangenen Abschnitt be-
reits in Zusammenhang mit der Verstindlichkeit eines Gesetzesalgorithmus — implizit
als Voraussetzung fiir die demokratische Willensbildung des Gesetzgebers — Eingang in
die Bearbeitung.”** Sie muss daneben allerdings auch als Voraussetzung fiir eine verfas-
sungskonforme Umsetzung der Entscheidungsvorgaben durch einen Rechtsgenerator
thematisiert werden.

Ein vorgelagertes Problem stellt bei dieser Schwerpunktsetzung allerdings die Frage
dar, ob eine automatisierte Entscheidung tiberhaupt legitimationsbediirftig ist. Dies
ldsst sich bezweifeln, verweist man fiir diese Frage auf den typischerweise intentionalen
Charakter von menschlichen Entscheidungen und das Fehlen einer eigenen Willensbe-
titigung beim Rechtsgenerator.”® Erblickt man den legitimationsauslosenden Faktor
in einer eigenen Willensbetitigung, wire (zumindest bei heteronom entscheidenden
Systemen) allein die Entscheidungsdetermination, nicht aber (zusitzlich) ihre Ausfiih-
rung durch den Rechtsgenerator legitimationsbedtirftig.*

Mit der Frage nach der Legitimationsbediirftigkeit automatisierter Entscheidungen
beschiftigte sich in Bezug auf automatisierte Verwaltungsakte ausfihrlich bereits V7k-
toria Herold *® Sie vertritt hierbei die Ansicht, dass nicht auf das Vorhandensein eines
eigenen Willensaktes abzustellen, sondern dass die dem Staat zurechenbare Kompe-
tenzwahrnehmung in Form einer hoheitlichen Handlung oder Mafinahme als legiti-
mierungsbediirftiges Objekt zu betrachten sei.”*

Dies iberzeugt auch fiir die Situation der gerichtsnahen Rechtsgeneratoren schon
aus rein rechtspraktischen Gesichtspunkten: Ubertriige der Gesetzgeber die Kompe-
tenz zur gerichtlichen Rechtsanwendung, also zum Handeln und Entscheiden gegen-
tber dem Biirger, an Rechtsgeneratoren, wire er hierzu — unabhingig davon, ob der
Rechtsgenerator eine Willensfihigkeit besitzt oder nicht — nur aufgrund seiner eigenen
Legitimation befugt. Allein durch die gewillkiirte Kompetenzzuweisung und nicht

#2Sjehe Kap. S, A, IL, 5, bb).

23 Bull, Verwaltung durch Maschinen, 1964, S. 68; nachgewiesen durch Herold, Demokratische Legi-
timation, 2020, S. 95.

24 Herold, Demokratische Legitimation, 2020, S. 97.

25 Dies., Demokratische Legitimation, 2020, S. 95 ff.

286 Dies., Demokratische Legitimation, 2020, S. 99 f.
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durch einen eigenen Willensakt partizipiert der Kompetenznehmer (der Rechtsgenera-
tor) daher an der Legitimation des Kompetenzgebers, so dass die Auswirkungen von
Entscheidungen aufseiten des Kompetenznehmers dem Ubertragenden zurechenbar
bleiben.*” Der Ubertragungsakt muss sich im Sinne dieser Zurechenbarkeit durch ei-
gene legitimationsbegriindende Umstinde beim Legitimationsnehmer widerspiegeln,
denn der Gesetzgeber tibernimmt durch die Kompetenziibertragung gleichzeitig auch
gegeniiber seiner eigenen Legitimationsquelle (dem Volk) Verantwortung fir die ihm
zurechenbaren Ergebnisse. Wer als selbst nicht originir legitimationsstiftendes Staats-
organ Legitimation weiterleitet, muss also Mafigaben schaffen, die das staatliche Auf-
treten gegeniiber dem Biirger bis zum Ende der Legitimationskette legitim erscheinen
lassen.

Alle Mafinahmen in Hinblick auf die ausfithrende Technik, die etwa dazu dienen,
Gesetzesbindung, Qualitit und Vertrauen herzustellen oder zu verbessern, sind also,
insofern sie den Versuch darstellen, Kontrolle iiber Inhalt und Umfang der Entschei-
dungskompetenz zum Schutze der Biirger auszuiiben, Aspekte der Legitimation dieser
Technik, fiir die sich der Gesetzgeber verantwortlich zeichnet. Wire die Entscheidung
des Rechtsgenerators nicht legitimationsbediirftig, wiren solche Mafinahmen tiber-
flassig. Dies fithrt zu dem Schluss, dass jede gegeniiber dem Biirger wirksame Aus-
tibung von Staatsgewalt, unabhingig davon, ob sich hierin ein eigener Wille widerspie-
gelt, legitimationsbediirftig ist, mithin auch die Entscheidungen automatisierter Ein-
richtungen.

3. Stellenwert klassischer Legitimationsfaktoren

Damit stellt sich die Frage nach den Kriterien fiir eine Legitimation des Rechtsgenera-
tors. Ein hinreichend effektives Legitimationsniveau kann nur durch ein Zusammen-
spiel verschiedener Legitimationskomponenten mit unterschiedlich ausgeprigter Ge-
wichtung, nicht jedoch durch die isolierte Betrachtung einzelner Aspekte hergestellt
werden.

27, Sobald ein gewillkiirtes, also nicht rein zufilliges Moment vorliegt, das einem Funktionsorgan des
Staates zuzuordnen ist, bediirfen alle kausalen Folgen dieses Moments der Legitimation nach Maf8gabe der
fir dieses Funktionsorgan geltenden Anforderungen.”, dies., Demokratische Legitimation, 2020, S. 100.

28BVerfG, Urt. v. 31.10.1990, BVerfGE, 82, 60, 72 = NJW 1991, 159, 160; Schmidt-Assmann, ASR,
116 (1991), 329, 367 f.; BVerfG, Urt. v. 12.10.1993, BVerfGE, 89, 155, 182 = NJW 1993, 3047, 3050;
BVerfG, Beschl. v. 24.05.1995, BVerfGE, 93, 37, 66 f. = NVwWZ 1996, 574, 575; VofSkuble/Sydow, JZ 2002,
673, 675; BVerfG, Beschl. v. 05.12.2002, BVerfGE, 107, 59, 87 = NVwZ 2003, 974, 975; Wittreck, Die
Verwaltung der Dritten Gewalt, 2006, S. 116.
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Bedingt durch die Unabhingigkeit und Weisungsfreiheit des Richters, die im Wi-
derstreit zu einer klassischen, auf (mittelbarer) Einflussnahme und Kontrolle beruhen-
den demokratischen Legitimation steht, ist die fiir die Legitimation eines Richters not-
wendige Legitimationskette keinesfalls eindeutig.””’

Besondere Beachtung ist in diesem Zusammenhang der sachlich-inbaltlichen® und
der organisatorisch-personellen®' Legitimationskomponente zu schenken.””

In einem ersten Schritt ist daher zu kliren, inwiefern sich diese bekannten Legitima-
tionskomponenten auf eine automatisierte Rechtsprechung tibertragen lielen und ob
sie fiir sich betrachtet ein hinreichendes Legitimationsniveau nachweisen kénnen.

a. Sachlich-inbaltliche Legitimationskomponente

Ausschlaggebend kann zunichst die sachlich-inhaltliche Legitimationskomponente
sein, die sich im demokratischen Staat auf legitimationsvermittelnde nhaltliche Ent-
scheidungsvorgaben bezieht”” Zu diesen zihlt in Bezug auf die Judikative allein die Ge-
setzesbindung als einzig abstrakt-generelle Einflussnahmemdglichkeit des Volkswillens
auf die Gerichtsentscheidung.”*

*In der Regel setzt Legitimation voraus, ,dafl die Amtstriger im Auftrag und nach Weisung der
Regierung - ohne Bindung an die WillensentschlieSung einer auflerhalb parlamentarischer
Verantwortung stehenden Stelle — handeln kénnen und die Regierung damit in die Lage versetzen, die
Sachverantwortung gegeniiber Volk und Parlament zu {ibernehmen®, BVerfG, Beschl. v. 24.05.1995,
BVerfGE, 93, 37, 67 = NVwZ 1996, 574; vgl. zur aufgeworfenen Problematik auch Vofkuble/Sydow, JZ
2002, 673, 679; Tschentscher, Demokratische Legitimation der dritten Gewalt, 2006, S. 145 ff.; Wittreck,
Die Verwaltung der Dritten Gewalt, 2006, S. 114 f. m. w. N.; Maunz/Diirig GG/Hillgruber, 52. EL Mai
2008, Art. 97 Rn. 22, 30, der deswegen eine strenge Gesetzesbindung des Richters fordert.

*Hierzu Schmidt-Assmann, ASR, 116 (1991), 329, 357 £, dieser aus Verwaltungsperspektive; siche
aber auch Bockenforde, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. 2, 22004, § 24, Rn. 21 ff.; Tschentscher,
Demokratische Legitimation der dritten Gewalt, 2006, S. 54 ff.; Sennekamp, NVwZ 2010, 213, 215.

PWol. Schmidt-Assmann, ASR, 116 (1991), 329, 360 ff.; BVerfG, Beschl. v. 24.05.1995, BVerfGE,
93, 37, 67 f. = NVwWZ 1996, 574, S75; Papier, NJW 2002, 2585, 2589; BVerfG, Beschl. v. 05.12.2002,
BVerfGE, 107, 59, 88 f. = NVwZ 2003, 974, 975; ausfiihrlich hierzu Bickenforde, in: Isensee/Kirchhof
(Hrsg.), HStR, Bd. 2, %2004, § 24, Rn. 16 ff.; Tschentscher, Demokratische Legitimation der dritten
Gewalt, 2006, S. 52 f.; Sennckamp, NVwZ 2010, 213, 214 f.

?Eine weitere Legitimationsmdglichkeit, die an die znstitutionelle Ausgestaltung ankniipft, beruft
sich darauf, dass die Verfassung die Gewalten an sich vorsicht, hierzu Vofkuble/Sydow, JZ 2002, 673, 676;
Boickenfirde, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. 2, 32004, § 24, Rn. 15, sie kann jedoch den
Organwalter als Einzelsubjekt nicht legitimieren; siche auch Tschentscher, Demokratische Legitimation der
dritten Gewalt, 2006, S. 56 f. m. w. N.; Senneckamp, NVwZ 2010, 213, 214.

3Schmidt-Assmann, ASR, 116 (1991), 329, 357; Senneckamp, NVwZ 2010, 213, 215.

P4Vgl. VofSkuble/Sydow, JZ 2002, 673, 678; Tschentscher, Demokratische Legitimation der dritten
Gewalt, 2006, S.182, 190, 224; Sennekamp, NVwZ 2010, 213,215; v. Mangoldt/Klein/Starck
GG/Classen, 72018, Art. 97 Rn. S.
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Thre legitimierende Funktion erfillt die Gesetzesbindung, indem sie den Gesetzesan-
wender an die Entscheidungen des unmittelbar legitimierten Gesetzgebers bindet.””

Die Wertoffenheit der Gesetze als Grenze der Gesetzesbindung®* wirke sich gleich-
wohl relativierend auf diese Legitimationsoption aus.””” Die Gesetzesbindung kénnte
nur dann als liickenlose Verbindung zum Volkswillen durchgreifen, wenn Entschei-
dungsspielriume ginzlich fehlen wiirden®®.

Die Wertungsoffenheit der Gesetze muss die legitimierende Wirkung der Gesetzes-
bindung auf die Rechtsprechung aber auch nicht véllig ausschlieffen. Im Sinne eines ex
post wirkenden Kontrollmodells vertritt beispielsweise Tschentscher die Ansicht, dass
allein maf3geblich sei, dass auch in wertungsoffenen Bereichen die Méglichkeit des
Gesetzgebers, bei Bedarf jederzeit potenziell steuernd auf den jeweiligen Rechtsbereich
einzuwirken, erhalten bliebe.””” Im Ergebnis wird der klassische Legitimationszusam-
menhang zwischen Volkswillen und Richteramt aber auch nach dieser Ansichtim Gan-
zen doch nur durch eine potenzielle und damit partiell ungewisse Gesetzesbindung ab-
gebildet. Das erreichte Legitimationsniveau ist gering und kann angesichts der beson-
deren Befugnis der Gerichte zur unabhingigen letztverbindlichen Entscheidung™ un-
zureichend erscheinen.’”

Wie schon mehrmals zuvor, liegt daher auch hier erneut der Schluss nahe, dass algo-
rithmische Gesetze und ihnen folgend Rechtsgeneratoren als Rechtsanwender die ge-
nannten Probleme leicht beseitigen und eine definitivere Bindung der Rechtsanwen-
dung an legitimierte Grundentscheidungen erzeugen konnten. Es wirken sich aber na-
tiirlich auch hier die Probleme aus, die in Zusammenhang mit der Gesetzesbindung von
Rechtsgeneratoren im vorangegangenen Abschnitt diskutiert wurden.* Es zeigte sich

2% Smid, Rechtsprechung, 1990, S. 101; Looschelders/Roth, Juristische Methodik, 1996, S. 7 f.; Hasse-
mer, in: Hassemer/Neumann/Saliger (Hrsg.), Einfithrung in die Rechtsphilosophie, 2016, S. 227 ft., 231;
Schmidt-Bleibtreu GG/Heusch, #2017, Art. 97 Rn. 35; v. Miinch/Kunig GG/Meyer, 72021, Art. 97
Rn. 1.

»¢Siehe Kap. 5, A, IL, 2, c.

27 Kissel, NJW 1982, 1777, 1781; Vofskuble/Sydow,]Z 2002, 673, 678 schen dies weniger kritisch: ,,In-
dem er dogmatische Formeln der Rechtsprechung tibernimmt, bewufit Regelungsliicken bestehen lifit o-
der in bestimmten Bereichen tiberhaupt nicht titig wird, steuert und legitimiert der Gesetzgeber die
Rechtsfortbildung.“; negativ sicht hingegen Wittreck, Die Verwaltung der Dritten Gewalt, 2006, S. 135 f.
die Moglichkeit der Rechtsfortbildung und des Richterrechts; Sennckamp, NVwZ 2010, 213, 215 betont:
»Je weiter sich der Richter bei der Rechtsprechung vom Gesetz als Medium des demokratischen Willens
entfernt, desto weniger ist seine Spruchpraxis demokratisch legitimiert, mag sie auch von der sachlichen
Unabhingigkeit noch gedeckt sein.*; vgl. auflerdem Rennert, JZ 2015, 529, S31.

P$nsofern mit Papier, NJW 2002, 2585, 2589.

22 Tschentscher, Demokratische Legitimation der dritten Gewalt, 2006, insb. S. 195 ff.

300y, Mangoldt/Klein/Starck GG/ Classen, 72018, Art. 97 Rn. 5 fordert deshalb eine besondere Quali-
tit der Legitimation.

3"Maunz/Diirig GG/ Grzeszick, 73. EL Dez. 2014, Art. 20 Rn. 237 m. w. N.

392Siche Kap. 5, A, IL.
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dort, dass Rechtsgeneratoren zwar prinzipiell durch die Logik eines algorithmischen
Gesetzes gebunden werden kénnten, es jedoch nicht unproblematisch méglich ist, Ge-
setze als konkret-logische Handlungsanweisungen in Algorithmenform auszugestalten.
Geht man versuchsweise aber einmal in engen Grenzen von der Zulissigkeit solcher al-
gorithmischer Gesetze aus, wire der Legitimationszusammenhang, den diese vermitteln
kénnten, wohl solange ausreichend, wie der Rechtsgenerator den normativen Vorga-
ben des (legitimierten) Gesetzesalgorithmus (nur) folgt und keine eigene Dynamik der
Rechtsanwendung entwickelt, die sich vom Willensakt des Parlaments oder der dele-
gierten Entscheidungsinstanz entfernt.’® Unter dieser Primisse stiinde der Legitima-
tion von Rechtsgeneratoren durch die Gesetzesbindung mithin kein zusitzlicher Ein-
wand entgegen.

b. Organisatorisch-personelle Legitimationskomponente

Die organisatorisch-personelle Legitimationskomponente bezieht sich daneben auf die
personelle Riickbindung der Auswahl des individuellen Amtswalters an den Volkswil-
len.* Sie verwirklicht ihre legitimierende Wirkung klassischerweise dadurch, dass ein
legitimiertes Staatsorgan den Richter auswihlt und wird in der Judikative durch die
staatliche Bestellung (Ernennung oder Wahl) zum Richteramt abgebildet.*” Nur fiir
die obersten Bundesgerichte* und das Bundesverfassungsgericht®” sind in der Verfas-
sung indes konkrete Vorgaben fiir das Vorgehen bei der Richterauswahl enthalten, fiir
weitere Gerichte auf Landesebene existiert ein Spektrum unterschiedlicher Methoden
und landesrechtlicher Vorschriften.’”® Unabhingig davon, welches Auswahlverfahren
gewihlt wird, wird durch den Bestellakt aber auch heute schon nur ein eher loser Zu-
rechnungszusammenhang erreicht, da es wegen des Prinzips der persénlichen Unab-
hingigkeit und der Lebenszeiternennung zwangsliufig an einer periodischen Aktuali-
sierung des Bestellaktes oder einer zum Staatsvolk ununterbrochenen Weisungskette
fehlen muss.>”

30 Ahnliche Uberlegungen fiir Verwaltungsalgorithmen bei Martini/Nink, DVBL. 2018, 1128, 1134;
weitergehend Stelkens, in: Hill/Kugelmann/Martini (Hrsg.), Digitalisierung, 2018, S. 81 ff., 102.

4 Schmidt-Assmann, ASR, 116 (1991), 329, 360; Sennckamp, NVwZ 2010, 213, 214.

3%Hierzu VofSkuble/Sydow, JZ 2002, 673, 676 f.; Bockenforde, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR,
Bd. 2, 32004, § 24, Rn. 24; Tschentscher, Demokratische Legitimation der dritten Gewalt, 2006, S. 170 ff,;
v. Mangoldt/Klein/Starck GG/ Classen, 72018, Art. 98 Rn. 14 ff.

3%Siehe Art. 95 Abs. 2 GG und das Richterwahlgesetz.

37Siehe Art. 94 Abs. 1. 2 GG.

38 Kritisch diskutieren diese Mdglichkeiten etwa Groff, ZRP 1999, 361 ff.; Sennckamp, NVwZ 2010,
213,214 f. m. w. N.

3980 VofSkuble/Sydow, JZ 2002, 673, 678; Tschentscher, Demokratische Legitimation der dritten
Gewalt, 2006, S. 146 £, S. 161; Sennckamp, NVwZ 2010, 213, 214; vgl. auch Rennert, JZ 2015, 529, 530.
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Wiirde das Gerichtsverfahren vollautomatisiert durchgefiihrt, kénnte — neben der
Moglichkeit, auf die personelle Legitimation von Mitgliedern eines staatlichen Algo-
rithmen-Gremiums zuriickzugreifen — wohl auch ohne gréflere Schwierigkeiten ein fir
einen Rechtsgenerator unmittelbar passendes Surrogat zu der durch eine Ernennung
vermittelten (einmaligen) Verbindung zum Volkswillen erdacht werden. Anders als
heute tiblich, kénnte sich die konkrete Auswahl des passenden Rechtsgenerators fiir
einen spezifischen Bereich sogar direkt in einem formellen Gesetz wiederfinden, was die
Legitimationsdichte im Vergleich zu einer indirekten Berufung erhdhen wiirde.*

Diese Betrachtungsweise wire allerdings in Hinblick auf die Bedeutung der perso-
nellen Legitimationskomponente zu eindimensional. Die Personalauswahl wirkt heute
unter anderem auch deshalb legitimierend, weil es Regelungen zu den Vorgaben fiir
eine Befihigung zum Richteramt gib, die als abstrakte Voraussetzungen fiir die Geeig-
netheit im Auswahlverfahren unter allen Kandidaten berticksichtigt werden miissen
(etwa im Deutschen Richtergesetz’"). So wird ein gleichbleibender Standard der Bes-
tenauslese wie ihn Art. 33 Abs. 2 GG fordert garantiert und sichergestellt, dass die per-
sonale Auswahl des Richters ein Mindestmaf$ an individueller Qualitit aufweist. Die
Notwendigkeit der Auswahl in Hinblick auf die Qualifikation staatlicher Akteure ist
eine Forderung, die sich auch in Art. 33 Abs. 2 GG fiir alle 6ffentlichen Amter wieder-
findet’” und in ihrem Sinngehaltin Anlehnungan diein Art. 92 Hs. 1 GG tibertragene
besondere Aufgabe auch auf die richterliche Titigkeit angewendet werden muss®. Der
Akt der Bestellung zum Richteramt ist in diesem Sinne also auch Ausdruck der ,,tiber-
nommenen Verantwortung fur die Eignung der ausgewihlten Person zu einer
funktionsgerechten Austibung des Richteramtes.“’™

Damit ein algorithmenspezifisches Surrogat zu einem Bestellakt in gleichem Maf3e
wie sein klassisches Vorbild legitimierend wirken kénnte, missten also auch an Fakto-
ren wie der Qualifikation des Rechtsgenerators dhnlich hohe rechtliche Anforderungen
gestellt werden kénnen, die abstrahiert vom konkreten Anwendungsbereich des Algo-
rithmus von allen Rechtsgeneratoren erfiillt werden konnen missten.”

30Tnsgesamt kann aus demokratietheoretischer Betrachtung festgehalten werden: Umso unmittelba-
rer sich die Bestellung auf den Volkswillen zurtickfihren lisst, desto enger ist der Legitimationszusammen-
hang, vgl. Sennekamp, NVwZ 2010, 213, 214.

3Siehe § 5 Abs. 1und § 9 DRIG.

32Hierzu Stern/Becker GG/ Grigoleit, 2019, Art. 33 Rn. 28 ff.

383Siehe v. Mangoldt/Klein/Starck GG/ Classen, 2018, Art. 92 Rn. 28 m. w. N.; Wenzel, Der Rechts-
pfleger, 2019, S. 283.

314 Gmﬁ, ZRP 1999, 361, 362.

315 Nink thematisiert einen dhnlichen Aspekt unter dem Stichwort ,,Kompetenz® als Voraussetzung
des Art. 92 Hs. 1 GG, Nink, Justiz und Algorithmen, 2021, S. 276.
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4. Stellenwert weiterer Legitimationsfaktoren

Solche Anforderungen konnen sich begiinstigend auf die Legitimitit der gerichtlichen
Entscheidung auswirken. Weil sich schon heute Defizite in der Legitimation des Rich-
terstandes befiirchten lassen, werden schliefflich auch aktuell bereits verbreitet, zusitz-
lich zu den klassischen, sogenannte weiche Legitimationsgrundlagen herangezogen, um
ein hinreichendes Legitimationsniveau nachzuweisen.'¢ Als eines unter mehreren Cha-
rakteristika eines legitimierten Richters wird hierbei auch auf das genannte Vorhanden-
sein von zur richterlichen Titigkeit notwendiger Qualifikation rekurriert.””” Gewisse
richterliche Qualifikationen sind notwendig, weil nur ein Akteur, der durch qualifizie-
rende Eigenschaften ein hinreichendes Maf§ an Entscheidungsrichtigkeit gewihrleisten
kann, Akzeptanz und Vertrauen in die Richtigkeit seiner Entscheidungen erfihrt. Da-
neben kénnen der Sicherstellung der Gesetzesbindung und der Forderung von Ver-
trauen in die Justiz etwa auch Prinzipien wie die Miindlichkeit und Offentlichkeit des
Verfahrens dienen.’”® Eine wichtige Funktion erfiillen hierftr auch die Begrindung
und Verdffentlichung der richterlichen Entscheidung.®”” Uber das Kernelement der un-
unterbrochenen Legitimationskette hinaus, kann Legitimation und Gesetzesbindung
durch solche weichen Faktoren begiinstigt werden.*

Zu den legitimationsférdernden legislativen Gewihrleistungen werden zudem bei-
spielsweise auch der Instanzenzug,” das Kollegialprinzip,** aber auch die Ablehnung
aus Besorgnis der Befangenbeit’™ oder die offentlich-rechtliche Verantwortung vor
Dienstaufsicht und Disziplinargewalt’ gezihlt, die in Abwigung mit gegenliufigen

316 Ausfithrlich etwa bei Vofkuble/Sydow, JZ 2002, 673 ff.; Wittreck, Die Verwaltung der Dritten
Gewalt, 2006, S. 140 ff.

37Als  Charasteristikum des Richterbegriffs schlechthin verwenden dies Bonner Kommentar
GG/ Achterberg, 42.EL Apr. 1981 (Altaufl.), Art.92 (Zweitbearbeitung) Rn.264; Maunz/Diirig
GG/Hillgruber, S51.EL Dez. 2007, Art.92 Rn.69; Eckertz-Hifer, DOV 2009, 729,733
v. Mangoldt/Klein/Starck. GG/ Classen, 72018, Art. 92 Rn.28. Wie hier Vofkuble/Sydow, JZ 2002,
673, 680; Tschentscher, Demokratische Legitimation der dritten Gewalt, 2006, S. 228 ff.

38 VofSkuble/Sydow, JZ 2002, 673, 680; Tschentscher, Demokratische Legitimation der dritten Gewalt,
2006, S. 227; Wittreck, Die Verwaltung der Dritten Gewalt, 2006, S. 163 ff.

3V VofSkuble/Sydow, JZ 2002, 673,680; zur Relevanz der Begriindung auch Rennert, JZ 2015,
529, 535.

3200b diese aber allein ausreicht, um Legitimation zu begriinden, ist ungewiss, so VofSkuble/Sydow,JZ
2002, 673, 676, 680 ff.; auf die Begriindung als vertrauensbildenden Faktor verweist auch Rollberg, Algo-
rithmen in der Justiz, 2020, S. 148 f.

321 VofSkuble/Sydow, JZ 2002, 673, 679; Wittreck, Die Verwaltung der Dritten Gewalt, 2006, S. 140 f;
Rennert,]Z 2015, 529, 535.

32Hiernach wirken bei der Entscheidungsfindung mehrere Richter gleichberechtigt mit,
VofSkuble/Sydow, JZ 2002, 673, 679; vgl. auch Rennert, JZ 2015, 529, 535.

3233 Wittreck, Die Verwaltung der Dritten Gewalt, 2006, S. 141 f.

3% Ders., Die Verwaltung der Dritten Gewalt, 2006, S. 142 ff.
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Werten und Interessen — wie etwa der Unabhingigkeit der Richter oder der Effizienz
des Rechtsschutzes — einen Beitrag zur Legitimation leisten kénnen.*” Ein letzter denk-
barer Legitimationsweg fithrt zudem tiber die Partizipation der betroffenen Biirger am
Prozessgeschehen, die durch ihr Recht auf Gehor auf das Ob und Wie der Urteilsfin-
dung (mittelbar) Einfluss nehmen kénnen.”® Solch eine partizipative Legitimation
kniipft aber nicht mehr an den Volkswillen in seiner Gesamtheit an und stiftet daher
im engeren Sinne keinen unmittelbar legitimierenden Zusammenhang im Sinne des
Art. 20 Abs. 2S. 1 GG, nach dessen Wortlaut alle Staatsgewalt vom Volke (als Ganzem)
ausgeht.”” Die gleiche Einschrinkung ergibt sich auch fiir die vermeintlich ,,demokra-
tiestiftende Wirkung® der Laienrichterbeteiligung.’”®

Auch die legitimierende Kraft der genannten weichen Faktoren ist also begrenzt. Sie
spielen aber erginzend zu den klassischen Legitimationskomponenten eine wichtige
Rolle. Es ist insgesamt iiberzeugend, Legitimation nicht ausschlielich als kategorialen
Begriff zwischen personeller und sachlicher Komponente zu begreifen und rein auf for-
male Vermittlungsumstinde zu beschrinken. Legitimation ist auch maflgeblich durch
einen individuellen und kollektiven Anerkenntnisprozess geprigt, der sich ebenso in
klassischen Komponenten wie in den genannten weichen Faktoren manifestieren kann.
Dieser Prozess vollzieht sich durch die Akzeptanz und das Vertrauen der Bevélkerung
in das staatliche Handeln. Fiir die Autoritit staatlicher Gewalt ist das Vertrauen der
Bevolkerung ein entscheidender, wenn auch ungeschriebener und schwer zu regulie-
render Faktor, der dazu beitrigt, Rechtsfrieden herzustellen.’” Besonders in der Aus-
tibung von Rechtsprechungsaufgaben spielt er, wie Art. 92 Hs. 1 GG in der Anvertrau-
ensformel zum Ausdruck bringt, eine wichtige Rolle.

35 Legitimationsbeschrinkende Entwicklungen wie verkiirzte Rechtswege oder Zuweisungen an
Einzelrichter sollen durch diese Gewihrungen allerdings nicht verhindert werden, dies kritisieren
VofSkuble/Sydow, JZ 2002, 673, 679 £.

32Hierzu Schmidt-Assmann, ASR, 116 (1991), 329, 371 ff.; Umbach/Clemens GG/ Zierlein, 2002,
Art. 103 Rn. 28; Rennert, JZ 2015, 529, 535 spricht von einer wichtigen Bedeutung der diskursiven und
dialogischen Struktur der Rechtsfindung.

3Hierzu auch BVerfG, Urt. v. 31.10.1990, BVerfGE, 82, 60, 75 = NJW 1991, 159, 160; Schmidt-
Assmann, ASR, 116 (1991), 329, 376; zum Theoriestreit zwischen einer monistischen, an das Volk als
Ganzes ankniipfenden Legitimation in der Demokratie und einem offenen/pluralistischen
Demokratieverstindnis, dass an den Menschen als Individuum ankniipft Hanebeck, DOV 2004, 901 ff.

328 VofSkuble/Sydow, JZ 2002, 673, 681 m. w. N, die einen legitimatorischen Aspeke in der Erginzung
des Qualifikationsprofils erblicken; wie hier Sodan, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. 5, 32007,
§ 113, Rn. 40, er fihrt richtig aus, dass auch Laienrichter unabhingig entscheiden und daher in
legitimationsbegriindener Hinsicht von der Mehrheitsmeinung unbeeinflusst bleiben miissen.

32Zur Bedeutung des Vertrauens als rechtsstaatlichem Faktor etwa Kahl, in: Kube/Mellinghoff et al.
(Hrsg.), Leitgedanken des Rechts, 2015, § 27,insb. Rn. 21 ff,; Berger, DVBI. 2017, 804 ff.; Hihn-
chen/Schrader et al., JuS 2020, 625 ff.; BVerfG, Beschl. v. 14.01.2020, NJW, 2020, 1049, 1053 f. (insb.
Rn. 91 und 98).
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II. Legitimationsfaktoren beim Einsatz von Rechtsgeneratoren

Die Legitimation des Rechtsgenerators sollte folglich nicht nur nach Gesetzesbindung
und formalem Bestellakt, sondern auch nach der Anerkennung und dem Vertrauen
durch die Bevolkerung beurteilt werden. Verbunden mit einem politischen Vorhaben
der Einfihrung automatisierter Rechtsprechung miissten daher auch Mittel und Wege
aber auch Griinde gefunden werden, um eine allgemeine Zustimmung in ihrem Einsatz
zu férdern. Grundvoraussetzung hierfiir wire, dass das Gesamtsystem der technischen
Rechtsanwendung vertrauenswiirdig ausgestaltet ist.**

Es kann sich hier jedoch nicht zum Ziel gesetzt werden, konkrete prozessuale Prin-
zipien und rechtliche Sicherungsmechanismen, die Vertrauen und Akzeptanz férdern
sollen, neu zu entwickeln oder in ihren Einzelheiten auf eine Ubertragbarkeit in das
aufgeworfene Szenario zu tiberpriifen. Dafiir bestehen fiir eine allgemein verfassungs-
rechtliche Perspektive zwischen den Gerichtszweigen notwendigerweise zu grofie Un-
terschiede in der individuellen Ausprigung der genannten Mechanismen. Selbst inner-
halb des Instanzenzugs einer Gerichtsbarkeit sind vielfach komplexe Abwigungen not-
wendig, die Ausnahmen in Einzelbereichen rechtfertigen. Zudem sind auch die mogli-
chen Einsatzfelder von Rechtsgeneratoren noch zu abstrakt, um auf die spezifischen
Anforderungen einzelner Rechtsmaterien umfassend eingehen zu kénnen.

Es soll daher eine generellere Betrachtungsweise gewihlt werden, die nach dem ge-
meinsamen Zweck solcher Regelungsbemithungen fragt und abstrakte Voraussetzun-
gen zur Vertrauensbildung untersucht.

Aus einer problemzentrierten Perspektive, die gezielt auf solche Faktoren abstellt,
mit denen Rechtsgeneratoren perspektivisch die grofften Schwierigkeiten haben kénn-
ten, lassen sich drei wichtige Grundlagen fiir die Vertrauenswiirdigkeit von rechtsan-
wendender Technik — analog zu dhnlichen Mechanismen in der etablierten Rechtspre-
chung - fassen: (1.) Die Verwirklichung von richterlichen Qualifikationsmerkmalen,
(2.) die Moglichkeit der Begriindung der Entscheidung und (3.) die Zuweisung von Ver-
antwortlichkeiten. " Auf die Voraussetzungen und Charakeeristika dieser drei Faktoren
soll diese Arbeit einen niheren Blick werfen, um zu ermitteln, ob Rechtsgeneratoren
im Grundsatz zu ihrer Verwirklichung in der Lage sein konnten.

3300b und wie dies gelingen konnte, fragt sich auch Braegelmann, in: Hartung/Bues/Halbleib (Hrsg.),
Legal Tech, 2018, Rn. 922 ff., 942; vgl. auch Oebmer, Robot judge, 07.08.2019 (hiig.de/en/robot-judge-
verdict-in-the-name-of-the-algorithm/); Coester/Poblmann, DuD 2021, 120, 121 schreiben hierzu, dass in-
novative Technologien dann vertrauenswiirdig seien, ,,wenn sie sich immer in der erwarteten Weise fiir
den beabsichtigten Zweck verhalten.*

331 Auf die Miindlichkeit soll unter dem nahe liegenderen Aspekt des Rechts auf rechtliches Gehér ni-
her eingegangen werden. Siehe Kap. 5, C, 11, 3, b, aa).
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1. Qualifikationsmerkmale von Rechtsgeneratoren

Wenn es eine Antwort darauf zu finden gilt, ob Rechtsgeneratoren den Qualifikations-
anforderungen an die richterliche Titigkeit gentigen kénnen, muss zunichst geklirt
werden, worin diese eigentlich bestehen.

a. Qualifizierende Merkmale verschiedener Richtertypen

Es zeigt sich, dass sich in den im aktuellen System vorgefundenen Richtertypen bereits
qualifizierende Merkmale verschiedener Art widerspiegeln.

Unter den hergebrachten Richtertypen stellt der Berufsrichter, der hauptamtlich,
auf Lebenszeit™ und mit der Befihigung zum Richteramt™ titig wird, den klassischen
Richtertypus dar.*** Das qualifizierende Merkmal des Berufsrichters ist seine umfas-
sende Kenntnis des Rechts, seine Rechrsgelebrtheit.”” Die durch juristische Ausbildung
und Sozialisierung erworbene juristische Expertise soll die Entscheidungsrichtigkeit
t6rdern, indem sie dem Richter eine sachgerechte Aufgabenerfiillung in allen Bereichen
des Rechts ermdglicht.* Ein Berufsrichter muss eine hinreichende Kenntnis des
Rechts und seiner Grundlagen aufweisen, durch die es ihm méglich ist, alle, auch neue
oder komplexe Gesetze, in ihrem spezifischen Kontext auszulegen und anzuwenden.””
Eng verbunden mit der Rechtsgelehrtheit ist das etwas weiter gefasste Merkmal eines
guten Judizes, also eines intuitiven Verstindnisses von Rechtskonstellationen auf
Grundlage von Erfahrungswissen und Rechtsgefiihl.** Die juristische Ausbildung soll
daneben auch dazu beitragen, Richter vor Einflussnahmeversuchen zu schiitzen.”® Im

332Die eingeschrinkten Moglichkeiten Richter auf Zeit, kraft Auftrag oder auf Probe einzusetzen, sol-
len hier ausgeklammert werden.

33Nach § 5 Abs. 1 DRiG.

3%Hierzu Stern, Das Staatsrecht der BRD, 1980, S. 903; Sodan, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR,
Bd. s,32007,§ 113, Rn. 37.

3%5Vgl. Bernhard, DRIiZ 1981, 361, 369, unter dem Stichwort ,,rechtswissenschaftliche Vorbildung;
wie hier Maunz/Diirig GG/Hillgruber, 51. EL Dez. 2007, Art. 92 Rn. 69; v. Mangoldt/Klein/Starck
GG/Classen, 72018, Art. 92 Rn. 28, ,sachgerechte Qualifikation; BeckOK GG/ Morgenthaler, ¥72021,
Art. 92 Rn. 19, ,Mindestmaf$ an fachlicher Kompetenz®.

33¢Entscheidungsrichtigkeit impliziert hierbei aber ausdriicklich keine deduktive Gesetzesanwendung,
sondern ist gleichgesetzt mit einer am Mafistab der juristischen Methodenlehre orientierten
Rechtserzeugung. In anderem Kontext aber in dhnlicher Weise Poblreich, Das rechtliche Gehér im
Strafverfahren, 2016, S. 249.

337 Stern, Das Staatsrecht der BRD, 1980, S. 904; Smid, Rechtsprechung, 1990, S. 356.

38 Grischner, JZ 1987, 903 ff.

3¥Bonner Kommentar GG/Achterberg, 42. EL Apr. 1981 (Altaufl.), Art. 92 (Zweitbearbeitung)
Rn. 278.
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Ganzen fordert die Rechtsgelehrtheit also auch die Gesetzesbindung®* und die richter-
liche Unabhingigkeit*!. Das Grundgesetz enthilt aber keine strikten Vorgaben tiber
die Art und Weise der Ausbildung, die ein Berufsrichter durchlaufen muss.**

Die Qualifikation eines Rechtsgenerators ausschlief3lich an der Rechtsgelehrtheit ei-
nes Berufsrichters zu orientieren und wegen mangelnder umfassender Kenntnis des
Rechts als unzureichend abzulehnen, wire allerdings einer verkiirzten Sichtweise auf
die qualifizierenden Merkmale des Richterstands und die Zwecke des Qualifikationser-
fordernisses geschuldet. Gebriuchlich sind heute etwa auch zwei weitere Richtertypen,
die anders als der Berufsrichter ehrenamtlich titig werden. Unterteilen lassen sich diese
in die Kategorien der reinen Laienrichter und der weiteren ehrenamtlichen Richter mit
Expertenstatus (mit oder ohne die Befihigung zum Richteramt im Sinne des
DRiG). Auch wenn der Einsatz von ehrenamtlichen Richtern im Grundgesetz nicht
ausdriicklich vorgesehen ist, ist er durch dieses doch auch nicht verboten.* Es wird
dem Gesetzgeber tiberlassen, wann und wo er chrenamtliche Richter einsetzen
mochte. >

Fiir reine Laienrichter wird als qualifizierendes Merkmal meist ihre Volksnihe ange-
fihrt.** Volksnihe wird anders als Rechtsgelehrtheit nicht erworben, sondern ergibt
sich bereits aus der angeborenen Zugehdérigkeit zu einer (nicht notwendig der deut-
schen) Gesellschaft. Historisch gesehen sollte sie als Korrektiv und Kontrollméglichkeit

340 Lorenz, Der Rechtsschutz des Biirgers, 1973, S. 220; Stern, Das Staatsrecht der BRD, 1980, S. 904;
Bernhard, DRIiZ 1981, 361, 369; Umbach/Clemens GG/ Wolff, 2002, Art. 92 Rn. 56; Tischentscher,
Demokratische Legitimation der dritten Gewalt, 2006, S. 228 f.; BeckOK GG/Morgenthaler, 2021,
Art. 92 Rn. 29.

*1Bonner Kommentar GG/ Achterberg, 42. EL Apr. 1981 (Altaufl.), Art. 92 (Zweitbearbeitung)
Rn. 279.

342 Bettermann, ASR, 92 (1967), 496,536 will aber Mindeststandards aus dem traditionellen
Richterbild ableiten; vgl. aber Bernbhard, DRIZ 1981, 361, 369; Bonner Kommentar GG/ Achterberg,
42.EL Apr. 1981 (Altaufl.), Art. 92 (Zweitbearbeitung) Rn. 278; Dreier GG/Schulze-Fielitz, 32018,
Art. 92 Rn. 56.

33BVerfG, Beschl. v. 11.06.1969, BVerfGE, 26, 186, 200 = NJW 1969, 2192, 2194; BVerfG, Beschl.
v. 30.05.1978, BVerfGE, 48, 300, 320 f. = NJW 1978, 1795, 1796; Stern, Das Staatsrecht der BRD, 1980,
S. 904; Bonner Kommentar GG/Achterberg, 42. EL Apr. 1981 (Altaufl.), Art. 92 (Zweitbearbeitung)
Rn. 288.

344BVerfG, Beschl. v. 09.05.1962, BVerfGE, 14, 56,73 = NJW 1962, 1611 ff. n. a.; BVerfG, Beschl. v.
17.12.1969, BVerfGE, 27, 312, 319 f. = NJW 1970, 1227; BVerfG, Beschl. v. 22.07.1970, BVerfGE, 29,
125, 147 = NJW 1970, 1838 ff. n. a.; BVerfG, Beschl. v. 26.05.1976, BVerfGE, 42, 206, 208 f.; siche auch
Bonner Kommentar GG/Achterberg, 42. EL Apr. 1981 (Altaufl.), Art. 92 (Zweitbearbeitung) Rn. 289;
Sodan, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. 5,32007, § 113, Rn. 39, nach seiner Ansicht wire sogar die
Besetzung nur mit ehrenamtlichen Richtern unter bestimmten Umstinden verfassungsmifig. Kritischer
noch Lorenz, Der Rechtsschutz des Biirgers, 1973, S. 221 ff.

3 Sodan, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. 5, 2007, § 113, Rn. 40; v. Mangoldt/Klein/Starck
GG/Classen, 72018, Art. 92 Rn. 30; Dreier GG/Schulze-Fielitz, 32018, Art. 92 Rn. S4.
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der staatlichen Aufgabenerftllung dienen und tibergesetzliche Gerechtigkeitserwigun-
gen in die Entscheidung miteinflieBen lassen.*** Auch in Hinblick auf die Garantie ei-
ner sachgerechten Entscheidung kénnen Laienrichtern verschiedene Funktionen zu-
kommen. Im Strafrecht reprisentieren sie beispielsweise als Schdffen®” die Sichtweise
der Gesellschaft beziiglich der Strafgerechtigkeit.

Ehrenamtliche Richter mit Expertenstatus kommen dariiber hinaus dann zum Ein-
satz, wenn ein Rechtsbereich besondere Vorkenntnisse oder einen besonderen Bezug
zu der verhandelten Materie erfordert. Beispiele fiir solche Bereiche sind das Handels-
recht,* das Arbeitsrecht,* die Angelegenheiten der Landwirte*’ oder das berufsstin-
dische Anwaltsrecht™’. Als qualifizierende Merkmale stechen in diesen Bereichen die
besondere Sachkunde oder Fachbezogenhbeit der Expertenrichter hervor.”* Hierdurch
soll eine lebensnahe und sachlich zutreffende Entscheidungsfindung sichergestellt wer-
den.

b. Die sachgerechte Entscheidung als Ergebnis verschiedener Fihigkeiten

Auch aktuell gibt es also bereits verschiedene Richtertypen und diverse Eigenschaften,
die diese Richter in ihrer Stellung in unterschiedlicher Art qualifizieren. Abstraktes Ziel
dieser Qualifikationsmerkmale ist unter anderem die Erzeugung einer méglichst sach-
gerechten Entscheidung. Der Begriff der sachgerechten Entscheidung bezieht sich hier-
bei nicht nur auf den Entscheidungsfindungsprozess, der moglichst wenig formale Feh-
ler und rechtliche und sachliche Fehlannahmen aufweisen soll, sich also innerhalb des
Rahmens der Gesetzesbindung und der sachgerechten Aufgabenbewiltigung bewegen
muss; er umfasst zudem die nur eingeschrinkt tiberpriifbare Verwirklichung inhaltli-
cher Wahrheit und Gerechtigkeit des Entscheidungsergebnisses, die sich nicht allein in
einem positivistischen Verstindnis des Gesetzes erschopft.

Gerade weil diese Ausprigung von Sachrichtigkeit im Nachhinein nicht streng lo-
gisch nachgewiesen oder empirisch tiberpriift werden kann, ist es notwendig, dass eine

346Kritisch dahingehend, ob diese Attribute auch heute noch gelten kénnen Stern, Das Staatsrecht der
BRD, 1980, S. 905; vgl. auch Gehrmann, DRIZ 1988, 126, 128.

#7Vgl. Laienbeteiligung nach § 45a DRiG und §§ 28 f. GVG.

38Vgl. Laienbeteiligung nach § 45a DRiG und § 109 GVG.

3¥Vgl. Laienbeteiligung nach §§ 20 f. ArbGG.

30Vgl. §§ 3 f. LwV{G. Hierzu BVerfG, Beschl. v. 03.06.1980, BVerfGE, 54, 159, 166 ff. = NJW 1981,
912 ff.

3!Frither auch als ,,Ehrengericht bezeichnet. Vgl. §§ 92 f. BRAO. Auflerdem werden Rechtsanwilte
auch am Anwaltsgerichtshof und im Senat fir Anwaltssachen des BGH beteiligt, vgl. §§ 101 Abs. 1,
106 Abs. 2 BRAO.

32BVerfG, Beschl. v. 03.06.1980, BVerfGE, S4, 159, 166 = NJW 1981, 912, 913; BeckOK
GG/Morgenthaler, ¥2021, Art. 92 Rn. 30.
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moglichst weitreichende Anniherung hieran bereits im Vorhinein durch institutionelle
Vorkehrungen zur Vermeidung von Rechtsanwendungsfehlern®? und durch Qualifi-
kationserfordernisse abgesichert wird. Als Garanten einer derartigen Entscheidung
werden nicht nur eine méglichst umfassende Kenntnis des Rechts, sondern auch an-
dere richterliche Qualifikationen wie fachliche Kenntnisse und Volksnihe verstanden,
die sich in Hinblick auf die Anforderungen spezifischer Rechtsmaterien ergeben kén-
nen.

Bei der Zusammenstellung von Spruchkérpern und Richterkollegien kann dies je-
doch eine Abwigung zwischen dem ausschlieflichen Einsatz méglichst unabhingiger
und fachlich fihiger (Berufs-)richter und einer méglichst sachgerechten Entschei-
dungsfindung erforderlich machen. Am Einsatz von ehrenamtlichen Richtern ldsst sich
schlieflich kritisieren, dass durch sie die Unabhingigkeit und Neutralitit einer Ent-
scheidung in geringerem Maf3e gewihrleistet ist als durch Berufsrichter.>* Grund hier-
tur ist, dass Laienrichter aufgrund fehlender Ausbildung anfilliger fiir neutralititsge-
tihrdende Einfliisse sind und tiberdies nicht durch die Garantie der persénlichen Un-
abhingigkeit nach Art. 97 Abs. 2 GG, sondern in ihrem personlichen Status nur in ei-
nem Minimum einfachgesetzlich® geschiitzt sind. In einigen Fillen sind ehrenamtli-
che Richter in der Angelegenheit auch gerade wegen ihrer (qualifikationsbegriinden-
den) Fachbezogenheit, die sich aus der Zugehéorigkeit zu einem Berufsstand oder einer
sozialen Gruppe ergibt, nicht vollig unbeteiligt und unvoreingenommen.** Die vorge-
nannten Aspekte lassen sich jedoch mit dem Zweck einer Besetzung der Spruchkérper,
die eine sachgerechte Bearbeitung ermdglicht, abwigen. Sie schliefen die Beteiligung
von ehrenamtlichen Richtern nicht aus.**”

Den neutralititsgefihrdenden Umstinden der Laienbeteiligung und ihrer fehlen-
den Kenntnis des Rechts wird dadurch Rechnung getragen, dass Laienrichter nur in
Kollegialgerichten und nichtals Einzelrichter titig werden konnen. Vorsitz muss in den
allermeisten Fillen ein Berufsrichter fithren.”® In einigen Fillen kann ehrenamtlichen

33Hijerzu zihlen Art. 97, 101 und 103 GG, siche BVerfG, Beschl. v. 30.04.2003, BVerfGE, 107, 395,
402 f. = NJW 2003, 1924.

354 Lorenz, Der Rechtsschutz des Biirgers, 1973, S. 221 ff.

35Nach § 44 Abs. 2 DRIG.

3¢ Lorenz, Der Rechtsschutz des Biirgers, 1973, S. 222.

37 Es entspricht jedoch einem fiir jede Gerichtsbarkeit geltenden Erfordernis, die Besetzung der
Richterbank so zu ordnen, dafl den Gerichten eine sachgerechte Wahrnehmung ihrer Aufgaben méglich
ist.“, BVerfG, Beschl. v. 03.06.1980, BVerfGE, 54, 159, 166 = NJW 1981, 912, 913.

358§ 29 Abs. 2 DRIG, eine Ausnahme stellen die anwaltlichen Ehrengerichte dar (§ 123 DRiG i. V. m.
§§ 94 Abs. 1 und 101 Abs. 1 BRAO. Hierzu BVerfG, Beschl. v. 11.06.1969, BVerfGE, 26, 186, 200 f. =
NJW 1969, 2192, 2194; BVerfG, Beschl. v. 30.05.1978, BVerfGE, 48, 300, 320 f. = NJW 1978, 1795, 1796.
Insgesamt miisse die Verwendung von nicht hauptamtlich und planmif3ig angestellten Richtern aber die
Ausnahme bleiben, so BVerfG, Urt. v. 03.07.1962, BVerfGE, 14, 156, 162 = NJW 1962, 1495, 1496.
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Richtern aber das tiberwiegende Stimmgewicht in einer Entscheidung zufallen, wenn
dies nach der Verfahrensart geboten erscheint.’

¢. Beitrag von Rechtsgeneratoren zu einer sachgerechten Entscheidung?

Um die unterschiedlichen Aspekte von Entscheidungsrichtigkeit aus verschiedenen
Blickwinkeln abzudecken, kénnen also auch heute schon Richter eingesetzt werden,
die beispielsweise in ihrer Unabhingigkeit und Gesetzesbindung strukturell geringer
geschiitzt sind als andere und keine umfassenden Kenntnisse des gesamten Rechts be-
sitzen, sich aber durch andere Qualifikationen fiir einen bestimmten Rechtsbereich be-
sonders eignen. Beim Einsatz solcher Richtertypen kénnen dann - jeweils nach den
Anforderungen der Verfahrensarten — Korrektur- und Kontrollméglichkeiten etabliert
werden, die ein insgesamt ausreichendes Schutzniveau des gesamten Spruchkérpers si-
cherstellen.>

Was ldsst sich daraus nun fiir den richterlichen Einsatz von Rechtsgeneratoren und
ihre Legitimitit gewinnen? Zunichst einmal, dass Rechtsgeneratoren nicht zwangsliu-
tig nur die klassischen Qualifikationsmerkmale eines Berufsrichters simulieren kénnen
mussten, um in ausgewihlten richterlichen Aufgabenbereichen legitim erscheinen zu
konnen, sondern auch ihre spezifischen technischen Eigenschaften sie fiir den entschei-
dungstreffenden Einsatz in einigen Rechtsfragen qualifizieren kénnten, sofern sie dazu
geeignet sind, ein sachgerechtes Ergebnis zu fordern. Es mag unmdglich sein, Rechrge-
neratoren die gleichen umfassenden Kenntnisse des Rechts zuzuftihren wie Menschen,
tir die Beantwortung bestimmter rechtlicher Fragen kénnen sie sich jedoch vielleicht
sogar besser eignen und ein sachgerechteres Ergebnis garantieren als ihre menschliche
Konkurrenz.

Auch wenn zutrifft, dass — wie es Nink formuliert — die Rechtsgelehrtheit ein
»Zentraler Baustein der von der Verfassung vorausgesetzten Kompetenz “**! eines Rich-
ters ist, der notwendig ist, um ,der Fiille an normativen Vorgaben gewachsen“** zu
sein, kann aus diesen Primissen noch nicht geschlussfolgert werden, dass Technik man-
gels Rechtsgelehrtheit zur richterlichen Aufgabenbewiltigung insgesamt ungeeignet
sei.’®

37Beispielsweise § 6 Abs. 1,§ 16 ArbGG.

30BeckOK GG/ Morgenthaler, 2021, Art. 92 Rn. 30: ,Konkret kommt es daraufan, ob das aus Laien
und Berufsrichtern bestehende Gericht in der Lage ist, die fachspezifischen Gesichtspunkte, welche fir
eine Laienbeteiligung sprechen, mit der aus der Gesetzesgebundenheit abgeleiteten Forderung nach
rechtsgelehrten Richtern zu verbinden.“

36! Nink, Justiz und Algorithmen, 2021, S. 277.

362 Ders., Justiz und Algorithmen, 2021, S. 278.

363 Ders., Justiz und Algorithmen, 2021, S. 280 f.
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Dabei bliebe aufSer Acht, dass Rechtsgelehrtheit nur ez, wenn auch entscheiden-
der, Baustein einer sachgerechten Entscheidung ist und sich richterliche Qualifikatio-
nen auch auf bestimmte Rechtsmaterien begrenzen konnen, so dass sie den Einsatz ex-
klusivin diesen Bereichen legitimieren. Bei ehrenamtlichen Richtern sind das Bereiche,
die eine besonders nah an der gesellschaftlichen Realitit ansetzende Einschitzung er-
fordern. Hiermit wird aber nicht zwangsliufig postuliert, dass die Zugehorigkeit zum
Volk das eznzige denkbare Qualifikationsmerkmal neben der Rechtsgelehrtheit sein
kann,** oder dass der verfolgte Zweck einer realititsnahen Entscheidung der einzige
Aspekt einer sachgerechten Entscheidung zu sein braucht, der durch selektive Kompe-
tenzen gefordert werden kann. Einen Beitrag zu einer sachgerechten Entscheidung kén-
nen - insbesondere durch ihren algorithmentypisch unverstellten Blick auf die logi-
schen Strukturen des Rechts und ihre schnelle Bearbeitung — prinzipiell auch Rechts-
generatoren leisten. Sie konnen Komplexitit viel besser bewiltigen als Menschen, In-
formationen viel umfassender einbezichen und so insbesondere formale Fehler und
Fehler aus Griinden der Unaufmerksamkeit vermeiden.>®

Anstatt diese Perspektive aber (wie vereinzelt gefordert) nur als Entscheidungsun-
terstiitzungssystem einzunehmen,** kdnnte es einem reformierenden Gesetzgeber wei-
tergedacht irgendwann vielleicht auch sinnvoll erscheinen, geeignete (einfach gelagerte)
Entscheidungsteile ginzlich an die Reprisentanten dieser Sichtweise auszulagern, um
menschliche Entscheidungstriger hiervon zu entlasten. Noch kaum untersucht ist da-
neben auch die Maglichkeit, Algorithmen in einem Kollegialgericht zusammen mit
menschlichen (Berufs-)richtern einzusetzen, um einen bestimmten Sachverstand, eine
bestimmte Sichtweise auf das Recht zu reprisentieren. Diesen miteinzubeziehen
konnte in Zusammenspiel mit der typisch menschlichen Kompetenz und Sichtweise
auf das Recht insgesamt womdglich in einigen (beispielsweise besonders durch Logik,
Technik oder Komplexitit geprigten) Bereichen insgesamt zu einer besseren Qualitit
der Rechtsprechung beitragen. Sind menschliche Richter in der Mehrzahl, kann das
Defizite der Technik, insbesondere das Fehlen einer moralischen und ethischen Grund-
haltung,**” ausgleichen.

Rechtsgeneratoren konnen Berufsrichter wie alle menschlichen Richter aus dieser
Perspektive betrachtet also nicht entbehrlich machen, sie konnten aber méglicherweise
irgendwann qualifiziert erscheinen, einige richterliche Aufgaben in Kooperation mit

3¢4 Anders ders., Justiz und Algorithmen, 2021, S. 279 f.

36 Siehe hierzu Kap. 3, B, L.

3¢Hierzu bereits Kap. 1, B, IIL, 1.

367 Schliesky, in: Schliesky/Ernst/Schulz (Hrsg.), FS Schmidt-Jortzig, 2011, S. 311 ff., 325 diskutiert die
Notwendigkeit solcher Fihigkeiten unter dem Begrift der Amtswiirde.
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diesen oder unter Aufsicht auch selbststindig zu erledigen. Allgemein lisst sich argu-
mentieren, dass in den vorgenannten automatisierungsgeeigneten Bereichen durch den
Einsatz von Informationstechnologie das Vertrauen in die Rechtsprechung durch Ra-
tionalitit und Entscheidungsgeschwindigkeit nicht wie beftirchtet geschwicht, son-
dern sogar gestirkt werden konnte.**® Sieht man Technik also nicht als Feind, sondern
als Erginzung des Menschen und als Moglichkeit, technische Eigenschaften zum
Wobhle der Gesellschaft einzusetzen, kénnte dies zur Akzeptanz und damit mittelbar
zur Legitimation von Rechtsgeneratoren als Richter beitragen, auch wenn diese Sicht-
weise angesichts einiger bedeutsamer Gefahren, die mit solch einem Vertrauensvor-
schuss einhergingen, sicherlich aus heutiger Sicht nicht zwingend erscheinen muss.

Zumindest kann eine fehlende Qualifikation fir die umfinglichen wertenden Auf-
gaben eines Berufsrichters aber nicht als definitiver Ausschlussgrund fiir die potenzielle
Legitimation von Rechtsgeneratoren als Richter in besonders automatisierungsgeeig-
neten Fillen angefiihrt werden. Diese Einsatzbereiche kénnten von dem Gesetzgeber
im hier vorgegebenen Rahmen unter Wahrung der verfassungsrechtlichen Vorgaben
definiert werden.

2. Begriindbarkeit algorithmischer Entscheidungen

Es scheint also nicht undenkbar, auch an die Funktionsweise von Rechtsgeneratoren
Qualititsstandards als Voraussetzung fiir ihren Einsatz im Gericht anzusetzen und ei-
nen Einsatz hiermit zu férdern und zu legitimieren. Zu diesen Standards ist unter ande-
rem auch die Fihigkeit zu einer Begriindung der Entscheidung zu zihlen. Auch die
Maglichkeit, die Entscheidung zu begriinden, kann legitimationsstiftend wirken und
ist iberdies rechtsstaatlich geboten.

Ubliches Mittel der Begriindung im Gerichts- wie im Verwaltungsverfahren ist die
nachtrigliche Sichtbarmachung der Entscheidungsparameter in Form der Entschei-
dungsbegriindung > Eine solche Begriindung stellt die rechtliche Richtigkeit der Ent-
scheidungsgriinde sicher und legitimiert damit — als wichtiger Bestandteil der Rechts-
staatlichkeit”® — das Vorgehen ausgeiibter Staatsgewalt.”” Sie ermdglicht sowohl die

3$Diesen  Aspekt ebenfalls aufgreifend Linderarbeitsgruppe Legal Tech, Abschlussbe-
richt, 01.07.2019 (bit.ly/3{7Q1b6), . 67.

3¢Im Zivilverfahren beispielsweise nach § 313 Abs. 1 Nr. 6 ZPO.

0Hierzu etwa BVerfG, Urt. v. 16.01.1957, BVerfGE, 6, 32, 44 = NJW 1957, 297, 298; BVerfG, Be-
schl. v. 01.08.1978, BVerfGE, 49, 24, 66 = NJW 1978, 2235, 2239; BVerfG, Beschl. v. 26.03.2001, NJW,
2001, 2161, 2162 f.

7 Meyer, ZRP 2018, 233, 237; Rostalskz, Rethinking law 2019/1, 4, 11.
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Selbst- als auch die Fremdkontrolle der Entscheidung.’”* Erwigt man also einen ent-
scheidungstragenden Gebrauch von Rechtsgeneratoren, kénnte die Ausgabe einer an
diesen Standard angelehnten automatisch erstellten Urteilsbegriindung, sofern tech-
nisch umsetzbar, untersuchenswert sein.

Algorithmische Begriindungen haben insgesamt eine andere Zielsetzung als die zu-
vor diskutierte Verstindlichkeit eines Gesetzesalgorithmus®”. Es handelt sich bei ihnen
um keine Wiedergabe des internen Prozesses, sondern um das Produkt einer selektiven
Darstellung der Entscheidungsparameter nach auflen.”* Begriindungen stiften daher
keinen Zurechnungszusammenhang zwischen einem demokratischen Willensakt des
Parlaments und dem Inhalt des Algorithmus, sondern dienen als Evidenz fiir die Rich-
tigkeit der algorithmischen Entscheidung, indem sie die konkreten Zusammenhinge
zwischen Gesetz und Entscheidung (in Verbindung mit dem zugrunde liegenden Sach-
verhalt) nachtriglich sichtbar machen.””

In Hinblick auf die gebotene Begriindung der Entscheidung gegeniiber den rechts-
unterworfenen Streitparteien kdnnen verschiedene technische Optionen erwogen wer-
den, von denen einige die in Kapitel 27¢ genannten post-hoc Erklirungsmodelle oder
hybride Systeme sein konnten. Welches technische Mittel oder welche Kombination
von Techniken sich aber im speziellen fiir die Rechtsprechung eignen konnte, ist eine
offene und hier auszuklammernde Frage, die in Zusammenarbeit mit Experten auf dem
Gebiet der Informationstechnologie beantwortet werden muss.””” Es kann dem vorge-
lagert aber sinnvoll sein, einige technische Voraussetzungen in Verbindung mit ihren
rechtlichen Implikationen zu benennen.

a. Uberlegunge‘n zu einem sinnvollen Begriindungsregime

Allgemeine Grundvoraussetzung fiir jede algorithmische Begriindung ist, dass der Al-
gorithmus die relevanten Informationen tiberhaupt geplant verfigbar hilt. Anders als
ein Mensch, kann er eine Begriindung nimlich nicht einfach nachschieben und dafiir

372 Wischmeyer, AGR, 143 (2018), 1, 56 f.

3Siehe Kap. 5, A, 11, 5, d, bb).

374Vgl. Doshi-Velez/Kortz, Accountability of AI Under the Law, 2017 (dash.harvard.edu/handle/1/
34372584),S.2f; Meyer, ZRDP 2018, 233, 237.

% Diese verkiirzte Beschreibung enthilt nur einige Akzente der allgemeinen Begriindungsdogmatik.
Eine umfassende Darstellung der Funktionsweisen und Zielsetzungen von Begriindung ist hier nicht an-
gezeigt. Ausfithrliche Betrachtungen u. a. bei Briiggemann, Die richterliche Begriindungspflicht, 1971,
S.58ff,; Liicke, Begrindungszwang und Verfassung, 1987, S.37ft; Christensen/Kudlich, Theorie
richterlichen Begriindens, 2001, S. 26 ff,, 127 ff.

37¢Siehe Kap. 2, B, IV, 2.

37Uberlegungen in Bezug auf das US-amerikanische Gerichtssystem finden sich schon bei Doshi-Ve-
lez/Kortz, Accountability of AT Under the Law, 2017 (dash.harvard.edu/handle/1/34372584).
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auf unterbewusste Informationen und Erinnerungen zuriickgreifen; er muss aktiv dazu
aufgefordert werden, seine Vorgehensweise zu protokollieren und sie nicht zugunsten
neuer Daten zu tiberschreiben.”” Eine algorithmische Begriindung setzt also immer
eine gewisse Protokollpflicht voraus.””

Typischerweise werden selbstlernende Verfahren, mehr noch als regelbasierte Algo-
rithmen, Schwierigkeiten haben, tiberhaupt eine Begriindung auszuwerfen.** Bei bei-
den Vorgehensweisen stellt sich aber die gleiche, grundsitzliche Frage danach, auf wel-
che Weise algorithmische Entscheidungsgriinde fiir Menschen iiberhaupt sinnvoll und
verstindlich aufbereitet werden kénnen und welche grundlegenden technischen Fihig-
keiten hierfiir notwendig sind.

Je einsichtiger ihre Begriindung ist, desto héher wird auch die Akzeptanz algorith-
mischer Entscheidungen ausfallen.’® Insgesamt sollten sich das Maf§ der Begriindung
und die Art der Erklirungsmethode daher an den aktuellen (analogen) Erklirungsme-
chanismen orientieren.”®” Die alleinige Verstindlichkeit und Zuginglichkeit des Codes
des Algorithmus bietet keine nachvollziehbaren Griinde fiir die Rechtsanwendung im
Einzelfall’® und scheint fir die Erzeugung von Akzeptanz daher fir sich betrachtet un-
geeignet.

Fiir erste Uberlegungen zu den Vorbedingungen eines nach menschlichen Maf3sti-
ben sinnvollen algorithmischen Begriindungsregimes kénnen als Ankntipfungspunkt
Erkenntnisse aus einem Bereich der Sozialforschung herangezogen werden, der die all-
gemeinen Eigenschaften menschlicher Erklirungen und Begriindungen untersucht. In
unterschiedlicher Intensitit konnten solche Eigenschaften auch fiir die Entwicklung
einer neuartigen (technischen) Erklirungsdogmatik (auch, aber nicht nur, im gerichtli-
chen Kontext) fruchtbar gemacht werden.

Bei Mittelstadt et al.**, bezugnehmend auf Miller*®, werden etwa drei Eigenschaf-
ten menschlicher Erklirungen benannt, die auch von Algorithmen verwirklicht werden

38Hierzu dies., Accountability of AI Under the Law, 2017 (dash.harvard.edu/handle/1/34372584),
S.9f.

%9Vgl.  Europiische =~ Kommission, Vorschlag fiir ein  Gesetz iber Kiinstliche
Intelligenz, 21.04.2021 (bit.ly/372650G), Art. 12.

3%0Zum Problem der Intransparenz Kap. 2, B, IV, 2.

381 Ahnlich Wischmeyer, ASR, 143 (2018), 1, S8.

3%2Eine Erklirung von Al-Verfahren muss sich immer an den menschlichen Erklirungsmechanismen
orientieren, so Miller, Explanation in Artificial Intelligence, 15.08.2018 (arxiv.org/pdf/1706.07269v3).

383 Kroll/Huey et al., University of Pennsylvania Law Review, 165 (2017), 633, 638 geben zu bedenken,
dass der Code nur Experten als Erklirungsgrundlage gereichen kann; vgl. auch v. Binan, LR 2018, 98, 103;
Linderarbeitsgruppe Legal Tech, Abschlussbericht, 01.07.2019 (bit.ly/3i7Q1b6), S. 56.

384 Mittelstadt/Russell/Wachter, in: ACM (Hrsg.), FAT* '19, 2019, S. 279 ff,, 283 f.

3% Miller, Explanation in Artificial Intelligence, 15.08.2018 (arxiv.org/pdf/1706.07269v3), S. 6, 16
u.a.
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sollten: Eine nach menschlichen Mafistiben sinnvolle Erklirung ist danach typischer-
weise kontrastiv, sie muss begriinden, warum nicht das Gegenteil zutriftt, selektiv, sie ist
(fast) nie vollstindig im Sinne einer kausalen Kette, sondern bezieht sich auf ausge-
wihlte relevante Punkte und sozzz/ im Sinne von sozial interaktiv, also kritisier- und
diskutierbar.¢

Die genannten Eigenschaften teilen im Wesentlichen auch gerichtliche Entschei-
dungsbegriindungen im heutigen System: Eine solche Begriindung stellt auch aktuell
schon im Sinne des Merkmals der Selektivitit keine Abbildung des gesamten Entschei-
dungsprozesses, sondern nur der entscheidungserheblichen Griinde dar,” die Erwi-
gungen sollen aber ebenfalls zumindest ihrem wesentlichen Inhalt nach (kontrastiv)
dargestellt werden.” Eine soziale Komponente der Begriindung ist ferner insofern auf
das Gerichtsverfahren eingeschrinkt zutreffend, als zwar keine direkten Moglichkeiten
der Nachfrage und Diskussion nach Erlass der Entscheidung, jedoch in der Regel vor-
gelagerte Diskussionsmdglichkeiten in der Verhandlung und nachgelagerte Korrektur-
moglichkeiten in den weiteren Instanzen existieren, die eine kritische Auseinanderset-
zung mit den gefundenen Ergebnissen ermdglichen.

b. Folgerungen fiir ein algorithmisches Begriindungsregime

Misst man die algorithmisch generierte Begriindung einer automatisierten Gerichtsent-
scheidung also probeweise an den Maf3stiben des genannten Erklirungsmodells, zeigt
sich folgender vorliufiger Befund: Die algorithmische Begriindung miisste, um das Ele-
ment der Kontrastivitit verwirklichen zu kdnnen, (1.) einen Mechanismus enthalten,
der dem Ergebnis widersprechende alternative Entscheidungspfade erkennen und be-
grindet verwerfen konnte. Es wire, um Selektivitit zu gewihrleisten, (2.) notwendig,
dass der Algorithmus in die Lage versetzt werden konnte, zu erkennen, welche Ent-
scheidungspunkte relevant und welche nebensichlich sind.** Nachtrigliche Ergebnis-
kontrolle und Kritik muss (3.) auch aus technischen Griinden vor menschlichen Kon-
trollinstanzen maoglich sein.*

386Vgl. ders., Explanation in Artificial Intelligence, 15.08.2018 (arxiv.org/pdf/1706.07269v3); Mittel-
stadt/Russell/Wachter, in: ACM (Hrsg.), FAT*'19, 2019, S. 279 ff., 283 f.

3%7So auch Heyde, in: Benda/Maihofer/Vogel (Hrsg.), HVerfR, Bd. 1, 21995, § 33, Rn. 60; BGH, Be-
schl. v. 07.02.1995, NJW-RR, 1995, 700, 701.

38 Im Zivilverfahren beispielsweise nach § 313 Abs. 2 und 3 ZPO.

3%Dazu, wie man dies bewerkstelligen kénnte Mittelstadt/Russell/Wachter, in: ACM (Hrsg.), FAT*
'19, 2019, S. 279 ft., 284.

¥Hierzu bereits Kap. 3, A, I, 1.
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Uberlegenswert wire es {iberdies, in einem automatisierten Gerichtsverfahren auch
direkte Nachfragen an den Entscheidungsalgorithmus zuzulassen, etwa indem man ei-
nen Chatbot einrichtet. Das konnte zum einen vermeiden, dass menschliche Kontrolle
durch kleinere technische Verstindnisprobleme tibermif$ig beansprucht wird. Es
wiirde den Betroffenen aber andererseits auch ermdglichen, gezielter gegen Fehlannah-
men des Algorithmus vorzugehen und diese aufzudecken. Verzichtet man auf ein der-
art direktes Element der kritischen Reflexion, besteht die Gefahr, dass algorithmische
Begriindungen Scheinkausalititen enthalten und falsche Ergebnisse in scheinbar logi-
schen Schliissen tarnen.” (Ein Phinomen, das freilich auch in einigen menschlichen
Erklirungen vorzufinden sein wird.)

Es sollte bedacht werden, dass ein Algorithmus, anders als ein Mensch, durch die
zusitzliche Arbeitsbelastung einer unmittelbaren Diskussion und Befragung nicht fir
andere parallele Einsatzgebiete ausfillt, Effektivititsgriinde allein daher (anders als bis-
her) nicht gegen diese Mglichkeit vorgebracht werden kénnen.

Im Ergebnis ist also zwar noch weitestgehend offen, wie algorithmische Begriindun-
gen genau aussehen und ob sie tatsichlich ein hinreichendes Vertrauen in die Richtig-
keit ihrer Ergebnisse erzeugen konnen; es hat sich aber gezeigt, dass zumindest wenn ein
Algorithmus in die Lage versetzt werden konnte, gegenteilige Entscheidungsalternati-
ven begriindet zu verwerfen, relevante von irrelevanten Entscheidungsparametern zu
unterscheiden und auch interaktiven Nachfragen zu beantworten, dies als Teil eines fiir
Menschen sinnvollen Erklirungsregimes vertrauensstiftende Auswirkungen auf eine
mogliche Legitimation dieser Technologie haben kénnte. Fertigkeiten wie diese sind
nach technischen Begriffen allerdings hochkomplex, denn sie erfordern ein gewisses
Maf an Reflexionsfihigkeit. An dieser Stelle konnten insbesondere rein regelbasierte
Algorithmen an ihre Grenzen stof8en. In einfachen Massenverfahren und sonstigen tri-
vialen Fillen besteht aber méglicherweise auch hier ein Spielraum fiir algorithmische
Begriindungen, wenn man den Standard an die vorhandenen Fihigkeiten und die Be-
deutung der Fille anpasst.’”

3. Erzeugung von Verantwortlichkeiten fiir algorithmische Entscheidungen

Ein weiterer entscheidender Faktor der Legitimitit ist die Verantwortlichkeit fir den
Inhalt und die Auswirkungen der getroffenen Entscheidungen.

$'Hierzu Mittelstadt/Russell/Wachter, in: ACM (Hrsg.), FAT*'19, 2019, S. 279 ff., 285.
32 So Wischmeyer, in: Eifert (Hrsg.), Digitale Disruption und Recht, 2020, S. 73 ff,, 90 f.
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Um Vertrauen und Akzeptanz zu gewihrleisten, braucht es bislang eine verantwor-
tungstragende menschliche Instanz, die kraft Amtes Urteile spricht.’” Durch den Ein-
satz von Rechtsgeneratoren wiirde der menschliche Amtswalter als Vertrauensgarant
und rechtliche Autoritit jedoch in den Hintergrund geriickt. Er wiirde in der direkten
Begegnung mit den Biirgern durch eine neuartige und unbekannte Technologie als ent-
scheidungsvermittelnde Instanz ersetzt und so — bis auf seine Stellung als im Hinter-
grund agierender Urheber von Entscheidungsdeterminanten (mit mehr oder weniger
grofier Einwirkungsmacht auf programmierte oder selbstlernende Algorithmen) — aus
dem tagtiglichen Geschift der Einzelfallentscheidung verdringt. Rechtsgeneratoren
mussten im Gegensatz zum bekannten Faktor Mensch ihre Zuverlissigkeit und Ver-
trauenswiirdigkeit aber erst noch unter Beweis stellen.”*

Es stellt sich daher die Frage, wer in diesem Fall Verantwortung fiir die Entschei-
dungen von Rechtsgeneratoren tragen wiirde. Ist es die Maschine selbst, die in die Ver-
antwortung gezogen werden kann und muss, wenn sie Entscheidungen trifft, oder ist
auch zukiinftig nur ein Riickgriff auf die menschlichen Verantwortungstriger zielfiih-
rend?

a. Die Maschine als verantwortungstragende Instanz?

Betrachtet werden muss zunichst einmal die viel diskutierte Option der Realisierbar-
keit einer selbststindig verantwortungstragenden und eigenstindig entscheidenden
Maschine.

aa) Die moralische Eigenverantwortung von Maschinen

Die Vorstellung, dass zukiinftig nicht mehr allein Menschen, sondern auch Maschinen
dazu in der Lage sein kénnten, als selbststindige und eigenverantwortlich entschei-
dende rechtliche Autorititen in der Rechtsprechung aufzutreten, ist aus heutiger Sicht
reine Fiktion. Dies ist wichtig zu betonen, denn durch die steigende Perfektion in der
Simulation von Gefiihlen und moralischen Wertungen kann leicht die falsche Vorstel-
lung erzeugt werden, ein kiinstlicher Agent wire hierzu bereits in der Lage, obgleich

393 VofSkuble begreift Vertrauen etwa auch als Wesensmerkmal des von einem Richter gewihrten neut-
ralen Verfahrens, sieche Vofkuble, Rechtsschutz gegen den Richter, 1993, S. 106, 114; siehe auch Adrian,
Rechtstheorie, 48 (2017), 77, 105; Wendel, Oklahoma Law Review, 72 (2019), 21, insb. 44 f.; zur morali-
schen Verantwortung des Menschen Datenethikkommission, Gutachten der Datenethikkommis-
sion, 23.10.2019 (bit.ly/3101Swq), S. 40.

3%Zur Bedeutung des Faktors Mensch fiir das Vertrauen in den Staat Berger, DVBL. 2017, 804, 805.
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sein Verhalten durch den Betrachter lediglich vermenschlicht wird und seine wirkli-
chen Motive ungewiss bleiben.””

Die Umsetzung einer wahrhaft eigenverantwortlichen Kiinstlichen Intelligenz ist
hiermit noch nicht erreicht. Sie wiirde nicht nur eine bisher unvorstellbar weit entwi-
ckelte Technologie (im Sinne eines starken KI-Begriffs™) erfordern, sie wiirde auch
grundsitzliche Festlegungen in unserem Verstindnis von Eigenverantwortung und
Rechtssubjektivitit von Menschen und Maschinen notwendig machen,”” die sich
nicht nur in dem Vorstellungsbild des Gesetzes, sondern auch allgemein in der ethi-
schen Wertung der Bevolkerung vollziehen missten.>

Die Bewertung dieser Aspekte ist eng mit unserer grundsitzlichen, aber durchaus
wandlungsfihigen und streitbaren Auffassung davon verkniipft, was Menschsein be-
deuten kann sowie von der gewihlten Schwerpunktsetzung bei der Frage abhingig,
welche unter den diversen vorherrschenden Konzepten zur moralischen Eigenverant-
wortung, zum Bewusstsein und zur Selbstbestimmung in eigenen (menschliche) Hand-
lungen und Entscheidungen vorzuziehen sei.””

Die Fragestellungen reichen hierbei sehr viel weiter und betreffen die Gesellschaft
viel grundlegender als nur in der hier untersuchten Materie. Wenngleich Fragen dieser
Art bereits als Gegenstand theoretischer Gegentiberstellungen von menschlichen und
maschinellen Fihigkeiten aufgegriffen werden kénnen,*” sind grundlegende Phino-

3 Eine Vermenschlichung bei Experimenten mit einem frithen ELIZA genannten Dialogsystem beo-
bachtete bereits Weizenbanm, Die Macht der Computer, #1990, S. 19 f.

3%Siehe Kap. 2, B, 1, 1.

37Zu dieser Debatte u. a. Solum, North Carolina Law Review, 70 (1992), 1231 ft.; Chopra/White, A
Legal Theorie for Autonomous Artificial Agents, 2011, S. 153 ff.; Beck, in: Hilgendorf/Gunther (Hrsg.),
Robotik und Gesetzgebung, 2013, S. 239 ff.; Fitzs, in: Hilgendorf/Giinther (Hrsg.), Robotik und Gesetz-
gebung, 2013, S. 377 ff.; Erbardt/Mona, in: Gless/Seelmann (Hrsg.), Intelligente Agenten und das Reche,
2016, S. 61 ff;; Hage, Artif Intell Law, 25 (2017), 255 ft.; aus zivilrechtlicher Perspektive u. a. Mayinger,
Die kiinstliche Person, 2017, S. 166 ft.; Kemper, cognitio 2018/1; Schirmer, JZ 2019, 711 ft.

3% Dies wird wohl eher eine Frage von Jahrzehnten sein. Hierzu interessante Denkansitze bei Texbner,
AcP, 218 (2018), 155 ff.; Gaede, Kunstliche Intelligenz, 2019, S. 31 ff.; Gless/Woblers, in: Bose/Schu-
mann/Toepel (Hrsg.), FS Kindhiuser, 2019, S. 147 ff., 155 schreiben etwa: ,,Dass der Wunsch nach Res-
sourceneinsparung und das Vertrauen in ein vermeintlich unbeirrbares System hierzulande zu der Forde-
rung fiihren kdnnte, fiir vermeintliche Massengeschifte KI anstelle von menschlichen Richtern einzuset-
zen, ist nicht undenkbar. Voraussetzung dafiir wire allerdings eine gesellschaftliche Akzeptanz dafiir, dass
Roboter ,richten. Es stellt sich deshalb die Frage, ob und, wenn ja, unter welchen Bedingungen es moglich
erscheint, dass Roboter als kompetent erachtet werden, juristische Entscheidungen zu treffen.

$Einige dargestellt bei Shanaban, The Technological Singularity, 2015, S. 124 ff.; Nida-Réiime-
lin/Battaglia, in: Bendel (Hrsg.), Hdb. Maschinenethik, 2019, S. 57 ff.

“O0Wie etwa bei Mainzer, Computer, 1994, S.799 f.; Chapra/White, A Legal Theorie for Auto-
nomous Artificial Agents, 2011, S. 173 ff.; Hage, Artif Intell Law, 25 (2017), 255 ff,; Davis, Oklahoma
Law Review, 72 (2019), 51 ff.; Gaede, Kiinstliche Intelligenz, 2019, S. 31 ff.
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mene, die die Funktionsweise des menschlichen Bewusstseins und die Selbstbestim-
mung menschlicher Handlungen betreffen, noch so weit von einer wissenschaftlichen
Erklirung entfernt, dass ein sinnvoller Vergleich von Menschen und Maschinen auf
dieser Grundlage nur auf Vermutungen beruhen kann.*' Wir wissen schlicht nicht mit
Sicherheit, welche Eigenschaften es sind, die es Menschen erméglichen, moralische Ent-
scheidungen zu treffen. Wie kénnen wir trotz dieser fundamentalen Unwissenheit also
behaupten, in diesen Fahigkeiten einzigartig oder im Gegenteil schon bald durch Ma-
schinen ersetzbar zu sein?%

Ein Versuch der Standpunktbestimmung auf diesem Wege kann daher zwar viele
bedenkenswerte Fragen zur menschlichen Existenz aufwerfen, vielleicht einige Antwor-
ten in der persénlichen Sinnfindung beisteuern und den ein oder anderen mit der an-
genehmen Gewissheit der gattungsspezifischen Uberlegenheit zuriicklassen, jedoch in
einem in dem hier diskutierten bis auf Weiteres rein hypothetischen mentalen Krifte-
messen von Menschen und Maschinen kaum zu praktischen Lésungen beitragen.

bb) Normative Verantwortung als soziales Konstrukt

Insofern es sich also weder fundiert ausschlieffen noch behaupten lisst, dass Maschinen
eines Tages menschliche Fihigkeiten erreichen oder sogar tibertreffen kénnten, kann
dies zum Anlass genommen werden, einen Perspektivwechsel vorzunehmen. Einsich-
ten lassen sich schliefSlich nicht nur aus individuellen Fihigkeiten, sondern auch auf der
Makroebene gesellschaftlicher Prozesse gewinnen.

Ausgangsthese dieser Sichtweise muss es sein, dass die Verantwortung, von der hier
die Rede ist, ob moralische oder rechtliche, nicht in einem isolierten Individuum ent-
steht, sondern genau wie die Konzepte von Schuld und Unrecht*” als soziales Kon-
strukt erst durch die Zuweisung der Gesellschaft und des Rechts erschaffen wird.** Ge-
meint ist hiermit also nicht eine kausale, sondern eine normativ-ethische Verantwor-
tung, welche durch die Erwartungen der Umgebung erzeugt wird.*” So kann Verant-
wortung mit Klement auch als die Fihigkeit verstanden werden, Antworten zu liefern;
also frei hiernach dem Bediirfnis nach Antworten gerecht zu werden.** Normativitit

“1Siche Lenzen, Kiinstliche Intelligenz, 22018, S. 133 ff,, 142 f.

“2 Mainzer, Computer, 1994, S. 801 schrieb hierzu: ,Die Suche nach absoluten Grenzen ist ebenso
ein Scheinproblem wie die Suche nach absoluter Sicherheit. Beide Haltungen sind eher durch psychische
Motive als methodische und erkenntnistheoretische Griinde gerechtfertigt.“

4B Hierzu Simmler/Markwalder, ZStW, 129 (2017), 20, 37 ff.

“04Vgl. Klement, Verantwortung, 2006, S. 50: ,Verantwortung ist ein
Zuschreibungsrelationsbegriff.“

45Zur Differenzierung siche Werner, in: Grunwald (Hrsg.), Hdb. Technikethik, 2013, S. 38 ff.

406 Klement, Verantwortung, 2006, S. 576; ebenfalls hierauf bezugnehmend Rademacher, in: Eifert
(Hrsg.), Digitale Disruption und Recht, 2020, S. 45 ff., 55.
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bedeutet aber nicht, dass dieser Vorgang anlass- und bedingungslos geschicht. Die At-
tribuierung von Verantwortung orientiert sich durchaus an bestimmten (menschli-
chen) Eigenschaften und Moralvorstellungen, jedoch nicht als ihre empirische Bewer-
tungsgrundlage, sondern ebenfalls als Teil normativer Plausibilititsbehauptungen.

Moralische und rechtliche Verantwortungszuschreibung kann etwa an die Grund-
annahme bestimmter individuell menschlicher Fihigkeiten, beispielsweise an der
menschlichen Fihigkeit, eine Handlung willentlich zu unterlassen,*” an der Méglich-
keit, Griinde fiir das eigene Handeln zu nennen,*® , bewusst“ zu handeln*” oder an der
Erwartung einer moralischen Verantwortungserfahrung beim Zuschreibungssubjekt*"°
ankntpfen, sie kann daneben aber auch auf bestimmte soziale Dispositionen abstellen
und das Potenzial einer (sozialen) Konsequenz (nicht zwangsliufig unmittelbarer oder
imperativ zielgerichteter Natur) beinhalten*'’.

Fir die Gegeniiberstellung von Menschen und Maschinen bietet besonders die
letztgenannte Sichtweise einen greifbaren, weil weniger durch Hypothesen iiber die
Unnachahmbarkeit bestimmter Fertigkeiten geleiteten, sondern vielmehr sozial be-
grindeten Ankniipfungspunkt, der sich auf bestimmte Rollenerwartungen und daher
auch spezifisch auf Erwartungen an richterliche Aufgabenerfiillung verdichten lisst.

cc) Rollenumbkebrbarkeir und soziale Identitdt

In der sozial begriindeten Zuschreibung von Verantwortung kann sich unter anderem
die Vorstellung einer gleichgestellten Zugehdrigkeit des Verantwortungstrigers zur Ge-
sellschaftsordnung als Voraussetzung moralischer und rechtlicher Verantwortlichkeit
fir legitimierungsbediirftige Entscheidungen manifestieren. Herausgegriften als ezn
zentrales Merkmal fur die Legitimation rechtsprechender Entscheidungen durch ver-
antwortungstragende Akteure in einer demokratischen Gesellschaftsordnung ist in die-
sem Zusammenhang in Anlehnung an Brennan-Marquez und Henderson das Krite-
rium der Rollenumkebrbarkeit (im Original ,,Role-Reversible Judgment*) zu nennen.*"
Daneben gibt es freilich auch noch andere Begriindungsansitze. Rademacher nennt
beispielsweise das Kriterium der Blamability, also die Méglichkeit, einen moralischen

7 Werner, in: Grunwald (Hrsg.), Hdb. Technikethik, 2013, S. 38 ft., 40.

4880 etwa Nida-Riimelin/Battaglia, in: Bendel (Hrsg.), Hdb. Maschinenethik, 2019, S. 57 ff.; Wen-
del, Oklahoma Law Review, 72 (2019), 21, 42 ff.

4 Mainzer, Computer, 1994, S. 799 f.

40 Gless/Weigend, ZStW, 126 (2014), 561, 575.

1 Werner nennt dies ,adressierte Kritik® Werner, in: Grunwald (Hrsg.), Hdb. Technikethik, 2013,
S.38ft., 39f.

42 Brennan-Marquez/Henderson, Journal of Criminal Law and Criminology, 109 (2019), 137 ff,
ebenfalls bezugnehmend hierauf Davzs, Oklahoma Law Review, 72 (2019), 51, 62 f.
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bezichungsweise strafrechtlichen Vorwurf unmittelbar gegen einen Akteur erheben zu
kénnen.*?

Das Kriterium nach Brennan-Marquez et al. stellt indes auf eine bestimmte Positi-
onierung des demokratisch legitimierten (richterlichen) Verantwortungstrigers im
Verhiltnis zu den Subjekten seiner Entscheidungsmacht ab und scheint im hier aufge-
griffenen Kontext deshalb besonders passend. Gemeint ist hiermit die Moglichkeit, in
einem Umfeld zu handeln, in dem ein Entscheidungstriger akzeptieren muss, unter Be-
dingungen umgekehrter Rollenverteilung selbst durch eine dhnliche Entscheidung ge-
bunden werden zu kénnen und die Konsequenzen des eigenen Handelns potenziell in
gleichem Maf3e tragen zu miissen wie das Entscheidungssubjekt.*'* Dies griindet darauf,
dass der Richter in einer demokratischen Gesellschaft ebenfalls Subjekt und gleichzeitig
gleichberechtigter Teil der vom Volk ausgehenden Legitimationsgrundlage des Rechts-
befehls ist, den er ausspricht.

Verkiirzt gesprochen soll ein demokratisch legitimierter richterlicher Entschei-
dungstriger nach dieser Maf8gabe die Situation des Rechtsunterworfenen und die Aus-
wirkungen seiner Entscheidung nachempfinden, aber auch auf Grundlage geteilter
Werte und der gemeinsamen Partizipation an demokratischen Prozessen ebenbiirtig
mit diesem mitgestalten und auf die gleiche menschliche Weise empfinden kénnen.
Durch diese Art der Verantwortungstrigerschaft wird die Akzeptanz in die Entschei-
dung gestirkt.

Rollenumkehrbarkeit basiert auf der Vorstellung der fundamentalen Gleichstellung
der verantwortungstragenden Akteure mit den Subjekten ihrer Verantwortung, die
zwischen Menschen und Maschinen kaum vorstellbar ist.

Im Mindestmaf ist hierfiir vorauszusetzen, dass alle Beteiligten eine Form der soz:-
alen Identitdt besitzen, also an vergleichbaren Sozialisierungsprozessen auf Basis der
gleichen biologisch begriindeten verletzbaren Kérperlichkeit und Sterblichkeit beteiligt
sind.*** Wer die eigene Hinfilligkeit nicht zu beftirchten hat und daher nicht in glei-
chem Mafe auf soziale Achtung, Versorgung und materielle Gerechtigkeit angewiesen
ist, kann nicht verstehen, was es heift, Objekt fremder Verantwortung sein zu miis-
sen*”” und als Teil der demokratischen Gesellschaft gleichberechtigt tiber das gemein-
same Recht und seine Umsetzung iiber Generationen hinweg mitbestimmen zu miis-
sen und zu diirfen.

13 Rademacher, in: Eifert (Hrsg.), Digitale Disruption und Recht, 2020, S. 45 ft., 59 ff.

44 Brennan-Marquez/Henderson, Journal of Criminal Law and Criminology, 109 (2019), 137, 140,
150.

5 Dies., Journal of Criminal Law and Criminology, 109 (2019), 137, 140, 152 f.

46Zur Bedeutung der menschlichen Biologie fiir die Sozialisierung Weizenbaum, Die Macht der
Computer, #1990, S. 279 f.; Mainzer, Kiinstliche Intelligenz, 22019, S. 144 f.

417 Ahnlich Greco, RW 2020, 29, 58 ff.
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Aus diesem Defizit ldsst sich plausibel ableiten, dass nur wer gleichberechtigter Teil
der menschlichen Gesellschaft ist, den Widrigkeiten des Lebens zu trotzen hat und er-
tahren kann, was es heifit lebendig zu sein, demokratisch legitimierte Entscheidungen
tiir andere treffen und fiir diese Entscheidungen als Rechtssubjekt verantwortlich ge-
halten werden kénnen sollte.*!

Wihrend Maschinen ohne Nachweis eines Bewusstseins, von Moralvorstellungen
oder Selbstreflexionsfihigkeit*” eigene Verantwortung gleich einem Menschen also oh-
nehin auf unabsehbare Zeit nicht tibertragen werden kann, sollte speziell bei rechtspre-
chenden Aufgaben Maschinen auch bei der méglicherweise irgendwann gefiihrten
Vorlage solcher Nachweise Eigenverantwortung nicht vorschnell zugeschrieben wer-
den. Eine verantwortungstragende Position im Staat muss in einer demokratischen Ge-
sellschaft auf einer systembedingten Gleichstellung der Akteure fuf$en. Sie kann keiner
dem Menschen strukturell iiberlegenden Superintelligenz, sondern allenfalls einem
gleichsam fehlbaren kiinstlichen Menschen mit individuellen Eigenschaften, Rollener-
wartungen und Schwichen gewihrt werden. Legt man diese Maf$stibe zugrunde, zeigt
sich deutlich, dass das Konzept eines eigenverantwortlichen nicht-menschlichen Ent-
scheidungstrigers noch auf sehr lange Zeit reine Spekulation bleiben muss.

b. Der Mensch als verantwortungstragende Instanz?

Auf diese Weise liefle sich, wenn man den Art. 92 Hs. 1 GG auch als einen besonderen
Ausspruch des Vertrauens gerade in die Eigenverantwortungsfihigkeit der Richter deu-
tet,*”’ die Unfihigkeit zur selbststindigen Verantwortungsiibernahme wohl ohne Wei-
teres zur Begriindung eines Nichtvorhandenseinkdnnens der richterlichen Eigenschaft
von Rechtsgeneratoren und damit als Endpunkt der Debatte um den richterlichen
Rechtsgeneratoren heranzichen. Die in diese Richtung vorgebrachten Argumente sind
gewichtig, da sie eine unmittelbare und personliche Verpflichtung des Richters sichtbar
machen, die dem heutigen Aufgabenverstindnis richterlicher Funktion entspricht.
Dennoch ist dieser Schluss nicht unausweichlich. Verantwortung ist schliellich
kein Selbstzweck. Sie steht in Beziehung zu ihrem Ziel, im hier diskutierten Sinne na-
mentlich der Vertrauensférderung. Insofern eine antizipierte Determinierung der
Rechtsanwendung durch algorithmisches Gesetz fir méglich gehalten wird, lasst sich
deshalb vertreten, dass die richterliche Entscheidungsverantwortung durch ein Verant-
wortungssurrogat aufseiten der Entscheidungsdetermination ersetzt werden kénnte.
Obgleich auch hiergegen die Einwinde durchgreifen, die insgesamt gegen eine antizi-
pierte Rechtsanwendung durch algorithmisches Gesetz vorgebracht wurden,”" liele

#18 Rostalskz, Rethinking law 2019/1, 4, 13; Greco, RW 2020, 29, 58 ff.

Wobei unklar ist, wie dieser Nachweis gefithrt werden kénnte.

“Dieser Aspekt etwa bei Schmidt-Bleibtreu GG/Hopfauf, 12017, Art. 92 Rn. 39.
“ISjehe Kap. 5, A, IL
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sich das Verantwortungskonzept, unter der Primisse, dass diese in begrenztem Umfang
zulissig wire, weiterentwickeln.

In dieser Konstellation wiirde sich die Option einer eigenverantwortlichen Ma-
schine fiir die Etablierung eines Verantwortungsregimes nicht alternativlos anbieten.
Solange der Mensch als geistiger Urheber einer algorithmischen Gerichtsentscheidung
betrachtet werden kann, kann letztlich auch dieser (mittelbar) in die Verantwortung
gezogen werden. Unter dem Aspekt der auf Akzeptanz beruhenden Legitimierbarkeit
der richterlichen Aufgabenwahrnehmung ist eine Eigenverantwortung der richterli-
chen Algorithmen also nicht unbedingt unersetzlich. Vertrauen in algorithmische Ent-
scheidungen liele sich auch tiber die Zuweisung von Verantwortlichkeiten an den Staat
und/oder die individuellen Algorithmenhersteller, also tiber die Haftung und Verant-
wortung menschlicher Akteure oder Institutionen fiir die von ihnen eingesetzte Soft-
ware und Programmierung, vermitteln.

Zu trennen von der grundsitzlichen Frage nach der Mglichkeit einer Eigenverant-
wortlichkeit und Rechtspersonlichkeit von Algorithmen ist daher die Frage, ob und
wenn ja, wer (also welche Person oder Institution) fiir einen Algorithmus und seine
Entscheidungen verantwortlich gehalten werden kann.

Die Debatte um dieses Thema hat in den diversen Disziplinen des Rechts bereits
begonnen.*** Sie entspinnt sich entlang der zahllosen neuen Einsatzméglichkeiten von
Algorithmen und schwacher Kiinstlicher Intelligenz, die sich im Zuge der Digitalisie-
rung, besonders im Bereich der Privatwirtschaft, zu entwickeln beginnen. Auf der
rechtlichen Ebene existieren zur Beantwortung dieser Fragen jedoch bislang weiterhin
nur die etablierten Gefihrdungs- und Haftungskonzepte, welche — auch wenn sie sich
partiell auch auf autonome Agenten iibertragen lassen mégen*” — doch nicht gezielt
auf die besonderen Voraussetzungen fortgeschrittener digitaler Technologien einge-

hen.**
aa) Besonderbeiten bei selbstlernenden Algorithmen

Eine dieser Besonderheiten ist, dass beim Einsatz datenbasiert selbstlernender Algorith-
men, anders als bei einer strengen Regelprogrammierung*?, ein Kausalitits- und Zu-

“2Strafrechtlich: Gless/Weigend, ZStW, 126 (2014), 561 f£,; zivilrechtlich: Spindler, CR 2015, 766 ff;
Schaub, JZ 2017, 342 ff.; Denga, CR 2018, 69 ft.; Bilski/Schmid, NJOZ 2019, 657 ff.

4BSo Spindler, CR 2015, 766, 774; Denga, CR 2018, 69, 77.

“4Datenethikkommission, Gutachten der Datenethikkommission, 23.10.2019 (bit.ly/3101Swq),
S. 31, 223 empfiehlt daher eine Anpassung des geltenden Haftungsrechts.

“SHierzu Mittelstadt/Allo et al., Big Data & Society, 3 (2016), 1, 10, wobei diese anmerken, dass die
Kontrolle mit wachsender Komplexitit zuriickgeht.
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rechnungszusammenhang zwischen maschineller Entscheidung und menschlicher Ur-
heberschaft sowie ein Verschulden fiir Fehler des Algorithmus wegen der mangelnden
Verstindlichkeit und Transparenz der Entscheidungsvoraussetzungen, wenn iiber-
haupt, nur schwer nachzuweisen sein wird.** Fehler, die auf der autonomen Anpas-
sung eines Systems an unerwartete Situationen beruhen, sind fiir die Ersteller der Soft-
ware kaum vorherzusehen und nur selten wirklich vermeidbar.*” Auch fiir die Frage
der Haftbarkeit von Menschen wirkt sich das Problem der Intransparenz der Kiinstli-
chen Intelligenz also nachteilig aus.**

Ob ein Stadium der Autonomie, das jede menschliche Verantwortung ausschliefit,
in Anwendungen auf heutigem technologischem Stand bereits verwirklicht ist, oder ob
es sich tiberhaupt auf absehbare Zeit verwirklichen lisst, ist eine viel diskutierte rechtli-
che Frage. Solange Menschen aber weiterhin tiber das ,,Ob“ und ,,Wie“ des Einsatzes
von Algorithmen entscheiden und von ihrem Einsatz profitieren, kdnnen und sollten
sie sich von ihrer Verantwortung fiir die daraus resultierenden Konsequenzen nicht
durch Verweis auf einen vermeintlich intelligenten und undurchschaubaren Algorith-
mus entlasten kénnen.*” Wenn menschliche Verantwortungstriger eine Technologie
einsetzten, deren Auswirkungen sie nicht kontrollieren kénnen, missen sie auch dafiir
haftbar gemacht werden kénnen. Im zivilrechtlichen Kontext wird hierzu beispiels-
weise tiber die Maglichkeit einer verschuldensunabhingigen Gefihrdungshaftung
nachgedacht.*”

bb) Besonderbeiten bei richterlichen Entscheidungen

Die Verantwortung fiir eine richterliche Entscheidung weist aber auch unter der Be-
dingung eines kontrollierbaren algorithmischen Systems im Vergleich zu privat- und
strafrechtlichen Konstellationen einige Besonderheiten auf. Zum einen beziiglich der
notwendigen Eigenschaften des Verantwortungstrigers, aber auch in Bezug auf die Be-
dingungen einer ex post ansetzenden repressiven Verantwortung®' in Form von Haf-

26 Beck, JR 2009, 225, 226 f.; Spindler, CR 2015, 766; Mittelstadt/Allo et al., Big Data & Society, 3
(2016), 1, 11 m. w. N.; Denga, CR 2018, 69, 70; Wischmeyer, ASR, 143 (2018), 1, 36.

427 Schaub, JZ 2017, 342.

8 Wischmeyer, ASR, 143 (2018), 1, 39, 43 f. identifiziert das richtigerweise als das eigentliche Prob-
lem.

“® Ders., ASR, 143 (2018), 1, 38; mit dhnlichem Argument gegen den Personenstatus von Maschinen
Datenethikkommission, Gutachten der Datenethikkommission, 23.10.2019 (bit.ly/3101Swq), S. 219.

“OEtwa Spindler, CR 2015, 766, 775; kritisch indes Denga, CR 2018, 69, 77.

®1Klement, Verantwortung, 2006, S.51: ,Bei der Ex-post-Verantwortung wird als
Verantwortungsgegenstand ein vergangenes [...] Geschehen einer Person als »Urheber« zugerechnet [...].«
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tung und letztlich insbesondere in Bezug auf die Maf3stibe der ex ante ansetzenden pra-
ventiven Verantwortung*” fiir staatliche Risikoentscheidungen. Ein gewichtiger Unter-
schied zwischen nichtstaatlichen und staatlichen Einsatzfeldern besteht darin, dass sich
Verantwortung fiir staatliche Rechtsanwendung, anders als privatwirtschaftliche Ver-
antwortung, nicht aus einem freiwillig eingegangenen Risiko, sondern der zwangswei-
sen Unterwerfung unter die Entscheidungen staatlicher Gewalten ergibt.**

(1) Richter im Sinne des Art. 92 GG als Verantwortungstriger?

Eine grundgesetzrelevante Eigenheit der Automatisierung richterlicher Funktion be-
schrieb bereits Luis Greco dahingehend, dass die verantwortungstragende Instanz, also
diejenige Person, deren Handeln zurechenbar und verantwortlich fiir eine richterliche
Algorithmenentscheidung sei, selbst die Eigenschaft eines Richters im Sinne des
Art. 92 GG verkérpern miisse, was er aus der Anvertrauensformel in Bezug auf die Auf-
gaben der rechtsprechenden Gewalt in Art. 92 Hs. 1 GG ableitete.***

In der vorliegenden Arbeit wurde dem folgend auch aus materiellen Griinden schon
mehrfach auf die notwendige Besetzung eines staatlichen Algorithmen-Gremiums mit
unabhingigen Personen mit richterlicher Qualifikation im Sinne des Grundgesetzes
Bezug genommen.** Das Erfordernis dieser Art der Besetzung ldsst sich schon aus den
Anforderungen an einen unabhingigen und gesetzesgebundenen Entscheidungsdeter-
minierungsprozess ableiten.”® Es entspricht der Wertung des Grundgesetzes, dass die
Verantwortung fur richterliche Entscheidungen an richterliche Eigenschaften ge-
kniipft sein muss.

Solange eine Eigenverantwortung von Rechtsgeneratoren nicht in Betracht kommt,
konnten daher allein menschliche Richter fiir die Entscheidungen personliche Verant-
wortung zeitigen. Mit einem mit Richtern besetzten Algorithmen-Gremium ist jedoch
durchaus solch eine verantwortungstragende Instanz denkbar, die dem Kriterium des
Art. 92 Hs. 1 GG gerecht werden konnte, zumindest, wenn — was eine Frage der Aus-
bildung von Kompetenzen an staatlichen Institutionen und der Besetzung wire — diese
den ihnen in einfach gelagerten Fillen tiberantworteten Algorithmenerstellungsprozess

42 Ders., Verantwortung, 2006, S. 51 ,,Die Ex-ante-Verantwortung ist [...] die Verantwortung fiir eine
Aufgabe, einen Zustand oder eine Sache und hat die Erwartung eines zukiinftigen Verhaltens zur Folge,
das dem Verantwortungsgegenstand in bestimmter Weise niitzt.”

433R0t19—151gk€z‘t, AGSR, 145 (2020), 321, 332.

B4 Greco, RW 2020, 29, 52.

“5Kap. S, A, I, 4, a. So raumt selbst ders., RW 2020, 29, 52 f. ein, dass ein vom Staat und den Gerichten
entwickelter Algorithmus seine Einwinde abschwichen wiirde.

“6Siehe Kap. 5, A, I, 2 und I1, 4, b, bb) und dd).
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hinreichend kontrollieren kénnten.*” Hierbei ist auch, anders als es Greco zu bedenken
gibt,** nicht ausgeschlossen, dass sich die Besetzung eines Algorithmen-Gremiums mit
der Zeit indern kann. Unserem Rechtssystem ist es nicht unbekannt, Verantwortlich-
keiten fur zukunftsweisende Entscheidungen mehrstimmig besetzter Gremien, auch
bei wechselnden personellen Zustindigkeiten, zuzuweisen.

(2) Repressiver HaftungsmafSstab

Sieht man richterliche Gremienmitglieder also als potenziell legitime Instanzen der Zu-
weisung von Verantwortung, stellt sich als ein erster Aspekt die Frage nach einem ge-
eigneten repressiven HaftungsmafSstab tar die Auswirkungen der von diesen gesetzten
Entscheidungsvorgaben.

Natiirlich ergeben sich Haftungsrisiken hier schon allein aus algorithmenspezifi-
schen Aspekten, wie Fehlern in der Systemgestaltung und der technischen Kompo-
nente, etwa durch Systemversagen, (handwerkliche) Fehler im Algorithmus oder eine
unzureichende Datenauswahl.*”” Fiir diese miissen die Hersteller solcher Vorgaben
selbstverstindlich Verantwortung tibernehmen. Bei kontrollierbaren Systemen sind
aber aus der Warte des urspriinglichen Schutzgedankens der Richterhaftung auch die
Haftungsmaf3stibe fir eine fehlerhafte (antizipierte) menschliche Rechtsanwendung
relevant. Einige grundlegende Gedanken lassen sich hierzu aus einer Analogie zu dem
aktuellen Haftungsmaf$stab fiir richterliche Entscheidungen ziehen.

Das relevante Haftungsregime in diesem Zusammenhang ist auf nationaler Ebene
das des Staatshaftungsrechts und in diesem insbesondere das der Amtshaftung aus
§ 839 BGBi. V. m. Art. 34 GG. Nach dem Grundsatz des § 839 Abs. 1 S. 1 BGB haftet
ein Beamter, wenn er vorsitzlich oder fahrlissig die ihm einem Dritten gegeniiber ob-
liegende Amtspflicht verletzt, wobei nach Art. 34 GG die Verantwortlichkeit fiir dieses
Handeln grundsitzlich den Staat oder die Korperschaft, in deren Dienst er steht, trifft.

Man kénnte daran zweifeln, ob diese Normen der Amtshaftung menschlichen
Rechtsanwendern gleich auch staatliche Algorithmenprogrammierer in die Haftung
nehmen konnten, sofern diese nicht nur Recht anwenden, sondern solches auch in Al-
gorithmenform setzen wiirden.**” Mangels einer Drittbezogenheit der Amtspflichten

#7Zu dem von Greco ebenfalls vorgebrachten Einwand der tibersteigerten Macht eines solchen Gremi-
ums (im Sinne einer Deutungshoheit) siche Kap. 5, A, 1, 2, b, bb).

43874 diesem Einwand Greco, RW 2020, 29, S1.

9Vgl. Zweig, Wo Maschinen irren kdnnen, Feb. 2018 (bit.ly/3y9TADi), S. 22 ff.

*9Sjehe Kap. 5, A, I, 3 und 4.
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des Gesetz- oder Verordnungsgebers wird eine Haftung fiir sogenanntes legislatives
bzw. normatives Unrecht**' nach stindiger Rechtsprechung des BGHs verneint.***

Die Amtspflicht bestehe hierbei nach dem BGH grundsitzlich nur gegeniiber der
Allgemeinheit; nur in Ausnahmefillen, etwa bei Einzelfall- und Mafinahmegesetzen,
verdichte sich diese gegentiber einem bestimmten Personenkreis.

Da es sich bei einer algorithmischen Entscheidungsvorgabe*** aber nicht nur um ei-
nen abstrakt-generellen Rechtsetzungsakt, sondern auch immer um einen verbindli-
chen Maf3stab fiir die algorithmische Entscheidung im Einzelfall im Sinne einer beson-
ders durchgreifenden, neuartigen Art der Konkretisierung des Gesetzestextes handeln
wiirde,*” die auch Sorgfaltspflichten gegentiber der einzelnen unmittelbar betroffenen
Person bedingen muss, sollte sich eine Haftung an den MafSgaben einer fehlerhaften
Rechtsanwendung dhnlich einem Richter orientieren und eine Verantwortung fiir
Schiden nicht prinzipiell wegen einer fehlenden Drittbezogenheit ausschlieflen.

Misst man eine Determinierungsentscheidung also in Hinblick auf ihre Haftung fiir
Rechtsanwendungsfehler versuchsweise an den Voraussetzungen der Haftung fiir eine
fehlerhafte Rechtsanwendung durch einen (menschlichen) Richter, ergeben sich Ahn-
lichkeiten und Unterschiede.

Erste Anhaltspunkete ldsst hier ein Erst-Recht-Schluss zu: Zumindest nach dem ab-
gesenkten Maf3stab des § 839 Abs. 2 S. 1 BGB miissten Fille, in denen durch Gremien-
mitglieder vorsitzlich fehlerhafte Entscheidungsdeterminanten eingebracht worden
sind, um die spitere Entscheidung zugunsten oder zu Lasten einer Partei zu beeinflus-
sen, zu einer Haftung der Beteiligten fithren. Die vorstehend gewihlte Formulierung
erinnert nicht zufillig an die des Tatbestandes der Rechtsbengung, der in § 339 StGB
normiert ist. Nach den Maf3gaben dieses Amtsdeliktes tragen Richter strafrechtliche

“!Hierunter versteht man ,den Erlaf8 rechtswidriger formeller Gesetze, Rechtsverordnungen oder
Satzungen sowie das rechtswidrige Untitigbleiben des Gesetz-, Verordnungs- und Satzungsgebers.,
Dobnold, DOV 1991, 152. Ausgeklammert werden hier sog. ,Beruhensfille®, also Schiden aus dem
»Vollzug verfassungswidriger formlicher Gesetze und untergesetzlicher Rechtsnormen® hierzu siehe
Detterbeck, JA 1991, 7.

4“2BGH, Urt. v. 29.03.1971, BGHZ, 56, 40, 46 = NJW 1971, 1172, 1174; BGH, Urt. v. 30.05.1983,
BGHZ, 87, 321, 335 = NJW 1984, 560, n. a.; BGH, Urt. v. 10.12.1987, BGHZ, 102, 350, 367 = NJW
1988, 478, 482; BGH, Urt. v. 07.07.1988, NJW, 1989, 101; BGH, Urt. v. 24.10.1996, BGHZ, 134, 30, 32
=NJW 1997, 123, 124; anders MiiKo BGB/ Papier/Shirvani, #2020, § 839 Rn. 318; wie hier BGH, Urt. v.
28.01.2021, NVwZ, 2021, 1315.

“3BGH, Urt. v. 29.03.1971, BGHZ, 56, 40, 46 = NJW 1971, 1172, 1174; BGH, Urt. v. 10.12.1987,
BGHZ, 102, 350, 368 = NJW 1988, 478, 482; BGH, Urt. v. 07.07.1988, NJW, 1989, 101; diese Ausnahme
fiir Bauleitpline in BGH, Urt. v. 26.01.1989, BGHZ, 106, 323, 331 = NJW 1989, 976, 978; Detterbeck, JA
1991, 7,11; BGH, Urt. v. 24.10.1996, BGHZ, 134, 30, 32 = NJW 1997, 123, 124; BGH, Urt. v.
14.03.2002, BGHZ, 150, 172, 175 f. = NJW 2002, 1793, 17%4.

““Immer vorausgesetzt, man hilt solche algorithmischen Gesetze iiberhaupt fiir denkbar.

*“SHierzu mehrfach siche Kap. 5, A, I, 3 bis 5.
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Verantwortung fiir fehlerhafte Entscheidungen, wenn sie sich ,,bei der Leitung oder
Entscheidung einer Rechtssache zugunsten oder zum Nachteil einer Partei einer Beu-
gung des Rechts schuldig® machen. In Verbindung mit der Vorschrift des § 839 Abs. 2
S.1BGB, der auf die Strafbarkeit des Richters** als Voraussetzung der haftungsrecht-
lichen Verantwortlichkeit abstellt, ergibt sich hieraus, im Vergleich zur regelmifSigen
Amtshaftung fiir vorsitzliche oder fahrlissige Amtspflichtverletzungen, eine erhebli-
che Haftungsprivilegiernng von Richtern in ihrer spruchrichterlichen Entschei-
dungstitigkeit (das sogenannte Richterspruchprivileg*”). Grund hierfiir ist die Rechts-
kraft einer gerichtlichen Entscheidung.**® Sie soll letztverbindlich wirken und damit
Rechtsfrieden erméglichen.*

Die Privilegierung lisst sich in ihrem aktuellen Wortlaut nicht ohne Weiteres auf die
Situation einer Entscheidungsdetermination tibertragen. § 839 Abs. 2 S. 1 BGB setzt
schlieflich ausdriicklich das Handeln ,,bei dem Urteil in einer Rechtssache“** voraus,
so dass sie fiir andere richterliche Amtspflichtverletzungen nicht gilt, jedoch soll die
Haftung nach der Rechtsprechung des BGH mit Blick auf die richterliche Unabhin-
gigkeit in Fillen fehlerhafter Rechtsanwendung ebenfalls auf ,grobe Verst6le® be-
schrinkt sein.®!

In § 839 Abs. 2 S. 1 BGB zeigt sich somit ein Minimalstandard und ein Privilegie-
rungsgedanke, den man an jede mit einer gerichtlichen Rechtsentscheidung vergleich-
bare Handlung ansetzen sollte. Auch Haftungsbegrenzungen anderer Art auf8erhalb
des Gesetzeswortlauts sind wegen des besonderen verfassungsrechtlichen Schutzes und
durch das Vertrauen in die richterliche Entscheidungstitigkeit nicht ausgeschlossen.

Dariiber, wie man die Haftung fiir Rechtsanwendungsfehler bei einer antizipierten
Rechtsanwendung im Einzelnen ausgestalten konnte, etwa dariiber, ob ein Gremien-
mitglied in der genannten T4tigkeit fiir Fehler bei der rechtlichen Bewertung auch fiir
(grobe oder gar leichte) Fahrlissigkeit haftbar gemacht werden sollte, oder inwiefern
eine Haftungsverschiebung auf den Staat oder die Einfithrung neuer Strafnormen

#6Zu den relevanten Strafnormen gehdren neben der Rechtsbeugung auch die Vorteilsannahme nach
§ 331 Abs. 2 StGB und die Bestechlichkeit nach § 332 Abs. 2 StGB.

“Hierzu Leipold, JZ 1967, 737 ff.; Merten, in: Tittel (Hrsg.), FS Wengler, Bd. 2, 1973, S. 519 {f;
Smid, JURA 1990, 225 ff.; Zantis, Das Richterspruchprivileg, 2010; MiiKo BGB/ Papier/Shirvani, #2020,
§ 839 Rn. 380 ff.

“8Vgl. Zantis, Das Richterspruchprivileg, 2010, S. 96 f.; MtiKo BGB/ Papier/Shirvani, #2020, § 839
Rn. 382. Anders aber Smid, JURA 1990, 225, 227 f.

9 Zantis, Das Richterspruchprivileg, 2010, S. 31.

#0Zum Begriff und seinem Umfang u.a. Merten, in: Tittel (Hrsg.), FS Wengler, Bd. 2, 1973,
S.519ff, 527 ff,; BGH, Urt. v. 09.12.2004, BGHZ, 161, 298, 301 = NJW 2005, 436; BGH, Urt. v.
04.11.2010, BGHZ, 187, 286, 290 f., Rn. 12 f. = NJW 2011, 1072, 1073; Breuer, Staatshaftung fiir judi-
katives Unrecht, 2011, S. 226 ff.

SIBGH, Urt. v. 03.07.2003, BGHZ, 155, 306, 309f. = NJW 2003, 3052, 3053; BGH, Urt. v.
04.11.2010, BGHZ, 187, 286, 292 f,, Rn. 14 = NJW 2011, 1072, 1073 f;; ausfiihrlich zur Beschrinkung
der Haftung bei Rechtsanwendungsfehlern Brexer, Staatshaftung fir judikatives Unrecht, 2011, S. 232 ff.
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zweckmiflig wire, ldsst sich selbstverstindlich streiten. Gegen die Zweckmifigkeit ei-
ner zu restriktiven Eigenhaftung kénnte allerdings angefiihrt werden, dass auch das Set-
zen von Entscheidungsdeterminanten, dhnlich der Entscheidung eines Rechtsfalls, ei-
nen gewissen Spielraum bei der Vertretbarkeit bestimmter Standpunkte erfordert, der
unabhingig und verbindlich entlang der abstrakten gesetzlichen Vorgaben festgelegt
werden soll und sich daher nicht mit einer allzu strengen Haftung vertriige.

(3) Préiiventiver RistkomafSstab

Das aktuelle amtshaftungsrechtliche Regime st6f3t mit seiner Ankniipfung an Kausali-
tit und Verschulden aber an seine Grenzen, wo den Amtstrigern keinerlei Fehlverhal-
ten vorzuwerfen ist, beispielsweise weil sich unkontrollierbare Risiken von autonomen
Systemen verwirklichen.*” Insbesondere bei solchen Systemen muss auch die grund-
sitzliche Frage nach der Zulissigkeit der mit ihrem Einsatz verbundenen staatlichen Ri-
sikoentscheidung gestellt werden.

Entscheidender als eine besonders strenge repressive Haftung wire es schliefilich,
den Algorithmenherstellern fir die ihnen anvertrauten Fragen iiberhaupt brauchbare
Vorgaben und Rahmenbedingungen an die Hand geben zu kénnen, die das Risiko von
Haftungsfillen ex ante vermeiden kénnen. Etwa indem sie Orientierung bei der Suche
nach einer geeigneten Entscheidungsvorgabe liefern konnten und dabei helfen wiirden,
moglich Risiken abzuschitzen und zu vermeiden.*? Auch priventive Mafinahmen wie
gesetzliche Einschrinkungen, Kontrollen und Sicherheitskonzepte sind als Teil der
staatlichen Risikovorsorge Bestandteil der menschlichen Verantwortung,** die es er-
fordert, insbesondere bei ihrem staatlichen Einsatz auch algorithmenspezifischen Ge-
fahren angemessen begegnen zu kénnen.

Bestehen solche Vorsorgemafinahmen nicht oder sind sie nicht wirksam, sind Fehler
zumindest mittelbar auf ein Versagen der Gesetzgebung und Politik zuriickzufiihren.
Der Staat hat auch einen Auftrag, vor den Folgen technischer Risiken zu schiitzen*®.
Eine staatliche Risikobewertung muss mittels einer normativen Beurteilung in einer
Abwigung von Niitzlichkeitsaspekten mit der Eintrittswahrscheinlichkeiten und dem
Ausmaf potenzieller Schiden bei Risikoverwirklichung erfolgen.*

Fir die Risikobewertung ist insbesondere bei staatlichem Handeln auch der verfas-
sungsrechtliche Stellenwert des betroffenen Bereichs staatlicher Entscheidungsgewalt

“2Siche Roth-Isigkeit, AR, 145 (2020), 321, 336.

“3Siehe hierzu beispielsweise Europdische Kommission, Vorschlag fiir ein Gesetz iiber Kiinstliche
Intelligenz, 21.04.2021 (bit.ly/372650G), S. 54 ft., Art. 9 ff.

#4Zum Vorsorgeprinzip im Recht Calliess, in: Grunwald (Hrsg.), Hdb. Technikethik, 2013, S. 390 ff.

$5Vgl. Trute, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. 4, *2006, § 88, Rn. 28.

$6Vgl. Fighr, in: Grunwald (Hrsg.), Hdb. Technikethik, 2013, S. 384 ff.; Europiische Kommission,
Vorschlag fiir ein Gesetz tiber Kiinstliche Intelligenz, 21.04.2021 (bit.ly/372650G), Art. 7 Abs. 2.
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relevant. In einem sensiblen und rechtsstaatlich bedeutsamen Bereich wie der Recht-
sprechung, der als Teil des Staatsgefiiges nicht nur unmittelbar an die Grundrechte ge-
bunden, sondern auch dem Prinzip des effektiven Rechtsschutzes besonders verpflich-
tet ist, kdnnen bei umfassenden Anderungen des Gesamtsystems, unabhingig von dem
Stellenwert der damit verfolgten Ziele — wegen des verfassungsrechtlichen Schutzstatus
dieser Institution — nur begrenzte Restrisiken, die sich jeder priventiven Regulierung
entzichen, mit repressiven Vorschriften adressiert werden. Anders als vielleicht in we-
niger sensiblen Bereichen staatlichen Handels wie in Teilen der Verwaltungsautoma-
tion*’ (etwa in der Leistungsverwaltung) kann der Staat Fehler, die aus einer Risikoent-
scheidung resultieren, in der Rechtsprechung nicht lediglich im Nachhinein kompen-
sieren, er muss sie schon priventiv so weit wie méglich ausschliefSen. Kann er dies nicht,
muss er von der Mafinahme absehen.

Gerade algorithmenspezifische Risiken sind aber hiufig noch zu wenig erforsche,
um sie aktuell gezielt priventiv bewiltigen oder ihre Auswirkungen abschitzen zu kén-
nen.”* Da sie sich tiberdies auch nicht auf einen einzelnen Teilbereich des Rechtssys-
tems begrenzen lassen, sind Vorhaben, die diese Risiken auslésen kénnten, besonders
restriktiv zu begutachten. Dieses Risikoverstindnis hat zur Folge, dass sich die Unzu-
lissigkeit unkontrollierbarer autonomer Algorithmen in richterlicher Funktion — un-
abhingig von etwaigen de lege ferenda in das Staatshaftungsrecht einfihrbaren Haf-
tungsmoglichkeiten®” — allein schon aus dem Ausmaf8 des damit eingegangenen Risi-
kos ergibt. Nicht, weil sich nicht vielleicht doch ein Mensch finden lieffe, den man
nachtriglich fiir Fehler eines unkontrollierten Systems verantwortlich machen kénnte,
sondern weil — wie schon unter dem Aspekt der Unabhingigkeit und Gesetzesbindung
deutlich gemacht wurde - ein unkontrolliertes System das Risiko einer nicht mehr nur
dem Gesetz unterworfenen und ansonsten unabhingigen Entscheidung birgt und da-
mit die verfassungsrechtliche Funktion eines Richters nicht erfillen kann,*® sind diese
abzulehnen. Gleiches gilt fiir Wertentscheidungen von gesamtgesellschaftlicher Rele-
vanz durch Algorithmen. Das Risiko der iiberhthten Deutungsmacht, der Stagnation
und fehlenden Flexibilitit tiberwiegt alle denkbaren Vorteile so weit, dass allein das
Ausmaf des eingegangenen Risikos die Unzulissigkeit bedingen muss.*"!

“7Hierzu Roth-Isigkeit, AGR, 145 (2020), 321, 338 ff.

8 Hoffmann-Riem, Innovation und Recht, 2016, S. 257 sicht diese Ungewissheit als zentrales Prob-
lem noch nicht véllig ausgereifter Technologien.

7Solche diskutiert bei Roth-Isigkeit, ASR, 145 (2020), 321, 341 ff.

#0Kap. 5, A, 11, 5, d, bb), (1).

“!Ein besonders hohes Risiko und daher die Notwendigkeit eines Verbots sehen bei vollautomatisier-
ten Gerichtsentscheidungen etwa Datenethikkommission, Gutachten der Datenethikkommis-
sion, 23.10.2019 (bit.ly/3101Swq), S. 212; DAV, Stellungnahme Nr.: 40/2020, Juni 2020, Rn. 12.
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Angesichts der Bedenken gegen ein gesetzgeberisches Unterfangen mit Blick auf die
meist notwendige abstrakte Formulierung der Gesetze und mit Blick auf die Gefahren,
die beispielsweise von diskriminierenden Effekten eines Algorithmus ausgehen kon-
nen, sowie der einzigartigen Breitenwirkung von Fehlern,** muss aber auch fiir kon-
trollierbare Algorithmen in potenziell automatisierungsgeeigneten Fillen erneut auf die
Wichtigkeit, aber auch die Schwierigkeit des Schutzes vor unzulissigen Einflussnahmen
und die Gefahr der Vermischung von Normsetzungs- und Normbefolgungsebene*”
verwiesen werden. All dies beeinflusst auch in diesen Bereichen die Risikobewertung
mit, so dass ein verantwortlicher Umgang auch bedeuten muss, dass zunichst Losun-
gen gefunden werden miissten, bevor man selbst iiber einen begrenzten oder vorberei-
tenden Einsatz von Algorithmen in der Rechtsprechung nachdenken konnte.

Zur Vermeidung von Vertrauensverlust wire es hier beispielsweise ratsam, auch in-
nerhalb simpler Normkategorien klare gesetzliche Grenzen zu sensiblen und grund-
rechtsrelevanten Bereichen zu zichen, in denen eine automatisierte Richtertitigkeit kei-
nen Platz haben kann.*** Das allgemeine Vertrauen sollte stets durch einen tiberwach-
ten und streng sicherheitsbewussten Entwicklungs- und Wartungsprozess des Algorith-
mus gefordert werden.*®

Dass die Gesetzgebung aber durchaus auch in der Lage sein kann, in Gesetzesnor-
men bestimmte algorithmische Risiken schon vor dem Erreichen vollkommener tech-
nischer Fihigkeiten zu adressieren, zeigen die einschrinkenden Bedingungen, die in
§ 35aund § 24 Abs. 1S. 3 VwVIG fir den Erlass eines automatisierten Verwaltungsak-
tes enthalten sind.* Sowohl der Ausschluss von Ermessensentscheidungen als auch das
Gebot der Berticksichtigung von tatsichlichen Angaben der Beteiligten bei automati-
sierten Verwaltungsentscheidungen sind bewusster Ausdruck politischer Vorsicht im
Interesse der Biirger, der die bislang nicht absolut gesicherte Beherrschbarkeit von Al-
gorithmen einpreist.*” Dieses Beispiel gesetzgeberischer Aktivitit zeigt in eingeschrinkt
vergleichsfihiger Weise, dass eine Gefahrenminimierung grundsitzlich auch durch eine
(vorldufige oder dauerhafte) gesetzliche Eingrenzung des Anwendungsbereichs denk-
bar ist.

Ein Zwischenfazit zu diesem Themenbereich muss daher gemischt ausfallen. Die
prinzipielle Unméglichkeit einer Erzeugung von priventiven und repressiven Verant-
wortlichkeiten, vermittelt tiber die Zurechnung zum Ursprung der Entscheidung beim

#2Siche Kap. 2, B, IV, 1.

3Siehe Kap. 5, A, 11, 5, a.

¢ Andeutungsweise findet sich diese Idee bereits bei v. Gracvenitz, ZRP 2018, 238 ft.; Gless/Woblers,
in: Bése/Schumann/Toepel (Hrsg.), FS Kindhiuser, 2019, S. 147 ff., 153, Letztere nennen hierzu bei-
spielsweise die scheinbar simple und standardisierbare Anordnung von Untersuchungshaft.

4580 auch v. Biinan, LR 2018, 98, 104 f.

#*¢Siehe auflerdem Kap. 1, B, II, 3.

467 Ziekow, NVwZ 2018, 1169, 1171 f.
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Menschen und durch Mafinahmen zur Gefahrenminimierung, konnte zwar unter den
richtigen Bedingungen und bei Vorhandensein algorithmischer Gesetze nicht als abso-
luter Ausschlussgrund einer méglichen zukiinftigen Legitimierbarkeit von kontrollier-
baren Rechtsgeneratoren in begrenzten Einsatzbereichen bestitigt werden. Allerdings
ist dieser Aspekt letztendlich nur im Zusammenspiel mit einem geeigneten Maf an Ri-
sikobewiltigungsstrategien beziiglich der Gesetzesbindung und einem hinreichenden
Schutz der Unabhingigkeit abschlieend zu bewerten.

Probleme auf diesen Ebenen, die sich aus algorithmenspezifischen Gefihrdungsla-
gen ergeben, wirken sich notwendigerweise auch auf die Moglichkeiten und Bedingun-
gen von Haftungsrisiken und die eines geeigneten Konzeptes von Verantwortlichkeit
aus. Ubersteigen die Risiken ein gewisses Mafi, kann dies auch eine strenge Haftung
nicht kompensieren. Dann kann verantwortlich nur mit einem (vorliufigen) Verbot
oder Nichtergreifen dieser MafSnahme reagiert werden. Das gebietet auch allein die
Vorbildfunktion, die der Staat gegeniiber dem privatwirtschaftlichen Einsatz von Al-
gorithmen einnimmt.*® Mit anderen Worten: Der Staat kann in sensiblen Bereichen
staatlicher Gewaltausiibung wie der Rechtsprechung nicht legitimieren, was er nicht
auch kontrollieren kann.

Dritter Zwischenstand

Die Legitimation des Richters folgt nur in begrenztem Umfang klar definierten Krite-
rien, so auch ihre Anwendung auf den Rechtsgenerator. Auch weiche Legitimations-
taktoren, die das Vertrauen und die Anerkennung durch die Gesellschaft in den Fokus
stellen, miissen in beiden Fillen berticksichtigt werden.

Im Einzelnen wiire es hier der falsche Weg, eine mangelnde Legitimierbarkeit damit
zu begriinden, Rechtsgeneratoren prinzipiell jede Qualifikation zur Erzeugung eines
sachgerechten Ergebnisses selbst fur einfach gelagerte Fille abzusprechen. Auch sollte
nicht vorschnell geschlussfolgert werden, diese folge aus einer fehlenden Méglichkeit
zur Begriindung der Entscheidung oder zur Erzeugung von Verantwortlichkeiten. Sol-
che Argumente unterliegen strukturell der Gefahr, durch fortschreitende technische
Entwicklung und gesetzgeberische Initiativen relativiert zu werden. Unter gewissen Be-
dingungen kénnten bestehende Hindernisse tiberwunden und Griinde fur ein Ver-
trauen, und damit fiir eine gesellschaftliche Anerkennung von algorithmischer Rechts-
anwendung, gefunden werden.

Durchschlagender sind da schon die Einwinde gegen die Vertrauenswiirdigkeit von
datenbasierten autonomen Systemen selbst in einfach gelagerten Fillen. Diese sind un-
kontrollierbar und kénnen daher von Menschen in einem sensiblen Bereich wie der

68V gl. Guckelberger, Offentliche Verwaltung, 2019, Rn. 486.
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Rechtsprechung nicht verantwortet werden. Eine Eigenverantwortung der Maschinen
kommt als Alternative aber ebenfalls nicht in Betracht.

Hiufig kommt es auch bei daten- oder regelbasierten Systemen ohne autonome
Entscheidungsfihigkeit zu einer Wechselwirkung zwischen den Maf$gaben fiir die Un-
abhingigkeit und Gesetzesbindung und dem Legitimationsniveau. Die Legitimierbar-
keit des Rechtsgenerators hingt mafigeblich davon ab, ob man in diesen Bereichen eine
Verfassungskonformitit fiir moglich hilt, wie man die eingegangenen algorithmenspe-
zifischen Risiken bewertet und wie man diesen zu begegnen gedenkt. Solange keine Lo-
sungen in Sicht sind, die einen sicheren Ablauf gewihrleisten konnten, sollte man
Rechtsgeneratoren deshalb allein schon nicht einsetzen, weil ein vorschnelles unausge-
reiftes Handeln das Vertrauen in den Staat und seine Institutionen auf Jahre hin be-
schidigen kénnte. Diese Sichtweise auf Legitimation weist durch ihren Fokus auf ver-
trauensstiftende Umstinde eine Scharnierfunktion auf, die die rechtsstaatliche Funk-
tion und demokratische Riickbindung mit der nachstehend zum Abschluss zu unter-
suchenden sozialen Funktion der Richter verbindet.

C. Der soziale Richter

Abschlieflend gilt es, den sozialen Fakrtor richterlicher Entscheidungen zu untersuchen.
Den Uberlegungen dieses letzten Abschnitts muss vorangestellt werden, dass die rich-
terlich Rechtsfindung — genauso wie sie als Element der Rechtsstaatlichkeit und der
Demokratie zu verstehen ist auch als ein sozialer Vorgang zu betrachten ist, und dass
den Richtern hierbei unbestritten eine wichtige sozzale Aufgabe zukomme, fur die diese
mit gewissen sozialen Kompetenzen ausgestattet sein miissen, die — so die These der nun
folgenden Untersuchung — méglicherweise nur Menschen besitzen kénnen.

Dieses Verstindnis richterlicher Aufgaben geht iiber die Reichweite der bisherigen
Erwigungen hinaus und tritt als dritter Faktor mit der aufkommenden Konkurrenzsi-
tuation algorithmischer Entscheidungssysteme immer relevanter in den Fokus. Ein so-
ziales Aufgabenverstindnis der Richtertitigkeit reiht sich unterdessen nicht nahtlos in
die Systematik der in Zusammenhang mit der rechtsstaatlichen Funktionserftillung
und demokratischen Eingebundenheit in Abschnitt A und B angesprochenen richter-
lichen Wesensmerkmale ein. Zwar weisen auch soziale Aspekte des richterlichen Auf-
gaben- und Kompetenzspektrums Schnittstellen zu den verfassungsrechtlichen Kern-
anforderungen der Unparteilichkeit, Unabhingigkeit und Gesetzesbindung einer de-
mokratisch legitimierten richterlichen Entscheidung auf. Auch sie tragen (zumindest
mittelbar) dazu bei, eine sachrichtige Entscheidungsfindung im Sinne der Rechtsstaat-
lichkeit zu beférdern. Soziale Aufgabenzuschreibungen beinhalten dartiber hinaus aber
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auch ein zuvor unbeachtetes verbindendes Element zwischen Richter und Verfahrens-
beteiligten. Dieses bezieht sich nicht mehr primir auf den Schutz und die Absicherung
des Richters, die Abwehr von Einfliissen und die Riickbindung an den Willen des Vol-
kes, sondern auf ein dialogisch-partizipatives Verbdltnis von Richtern zu den Rechts-
unterworfenen, das in durch Erwigungen zu Rechtsstaats- und Demokratieprinzip bis-
lang kaum berticksichtigter Weise auch dem Schutz und der Wiirdigung der individu-
ellen Rechtsstellung der Prozessbeteiligten und deren menschenwiirdiger Behandlung
dient.

Dieser Aspekt konnte einer antizipiert-algorithmischen Rechtsanwendung maog-
licherweise noch grundsitzlichere Schranken setzen als die zuvor genannten Erwigun-
gen zu Rechtsstaatlichkeit und Demokratie. Der Fokus der Ausfithrungen hierzu soll
in diesem Abschnitt daher auf der Frage liegen, inwiefern als Individualschutzgaranten
verstandene soziale Kompetenzen kennzeichnend fiir den Begriff des Richters sind und
ob beziehungsweise wie sich Fihigkeiten dieser Artin Verfassungsvorschriften verorten
und auf das Szenario einer automatisierten Rechtsprechung tibertragen lassen konnten.
Unter diesem Gesichtspunkt werden das Recht auf rechtliches Gehor und das Men-
schenwiirdeprinzip behandelt.

1. Soziale Kompetenzen als Wesensmerkmale eines Richters

Soziale Kompetenz wird unter diversen Synonymen*® auch heute schon gelegentlich
als Anforderung an die richterliche T4tigkeit, bisher aber kaum jemals unmittelbar als
ein verfassungsrechtliches Wesensmerkmal desselben diskutiert. Fiir den vorgestellten
Forschungszweck miissen die Wesensmerkmale des Richterbegriffs aber zwingend
durch Bedingungen der sozialen Interaktion von Richter und Rechtssubjekt erginzt
werden. Diese Schwerpunktsetzung ist gerade in Hinblick auf die besonders schwer-
wiegenden Divergenzen zwischen menschlichen und algorithmischen Fihigkeiten, die
sich in diesem Bereich ausmachen lassen, geboten.*”* Soziale Kompetenzen in den ver-
fassungsrechtlichen Richterbegriff miteinzubeziehen entspricht folglich dem hier ge-
wihlten Ansatz, der Wesensmerkmale des Richters auch auf neue, bisher wenig bertick-
sichtigte Problemstellungen ausrichten will, weil nur durch die Einbeziehung derart
konkretisierter Schranken der Gefahr einer bislang unbekannten (wenn nicht aktuel-
len, dann doch wohl perspektivischen) Konkurrenzsituation durch Algorithmen argu-
mentativ begegnet werden kann.

4 Flotho, DRIZ 1988, 167, 169 nenntdies ,,soziales Verstindnis“; Eckertz-Hofer, DOV 2009, 729, 733
spricht von einem guten Urteilsvermégen; Rennert, JZ 2015, 529, 537 nennt das Kriterium ,,personliche
Qualifikation®; siche zudem v. Mangoldt/Klein/Starck GG/ Classen, 72018, Art. 92 Rn. 28.

0In diese Richtung Martini/Nink, DVBL. 2018, 1128, 1136; auf Unterschiede weist u. a. auch
Sourdin, UNSW Law Journal, 41 (2018), 1114, 1124, 1133 hin; vgl. aufSerdem Nink, Justiz und Algorith-
men, 2021, S. 283.



260 Kapitel 5 Der Eigenwert menschlicher Entscheidungen in der Rechtsprechung

1. Terminologie sozialer Kompetenzen

Wihrend die grundsitzliche Bedeutung sozialer Fahigkeiten fiir die richterliche Berufs-
austibung kaum bezweifelt wird, finden sich zu ihrer Konkretisierung in der Verfas-
sungsauslegung nur wenig belastbare Maf$stibe und kaum spezifische Anforderun-
gen-/ﬂl

Der Terminus der sozialen Kompetenz kann verschiedene Facetten richterlicher Ti-
tigkeit beschreiben und lisst sich daher auf kein isoliertes Merkmal festlegen. Gemeint
ist mit diesem Kriterium im Allgemeinen, dass ein Richter sich in der Lage befinden
muss, auf die individuelle Situation der Streitparteien einzugehen sowie mégliche Mo-
tive, Informationen und emotionale Bediirfnisse in ihrem sozialen Kontext einfiihlsam
zu erfassen, ohne dabei gleichzeitig seine innere Neutralititsgewihr zu verlieren.”> So-
ziale Kompetenz zeichnet sich in diesem Bild gesprochen also durch das rechte Maf$ in
einem Verhiltnis von Nihe und Distanz des Richters zum Streitgegenstand aus. Unter
den hierftir notwendigen Kompetenzen werden in der Literatur Fihigkeiten wie Zuho-
ren, Verhandeln, Ausgleich, Konflikt- und Entschlussfihigkeit, Kooperationsfihigkeit
und soziales Verstindnis*”, aber auch Einfithlungsvermégen, Geduld und Nichsten-
liebe** aufgelistet.

2. Die Frage der verfassungsrechtlichen Verankerung

Unklarheit herrscht indes dariiber, in welchen verfassungsrechtlichen Normen und Ge-
boten sich der durch diese Fihigkeiten geprigte soziale Charakter richterlicher Arbeit
widerspiegelt und ob ihm {iberhaupt ein eigener grundgesetzlicher Schutzstatus zu-
kommt. Ausdriicklich normiert sind soziale Fihigkeiten des Richters im Grundgesetz
nicht.*”> Lediglich § 9 Nr. 4 DRiG nennt soziale Kompetenz als Voraussetzung fiir die
Berufung zum Richteramt, ohne diesen Begrift jedoch niher auszufiihren.*¢ Beziige zu
einem sozialen Aufgabenverstindnis der Richter finden sich tiberdies in einigen Lan-
desverfassungen.*”

1 Vgl. etwa Wenzel, Der Rechtspfleger, 2019, S. 287.

472 Ahnlich bei Flotho, DRIiZ 1988, 167, 169; Beck’scher Kommentar DRiG/Schmidt-Rdintsch, ©2009,
§ 9 DRiG Rn. 23; Nomos Kommentar DRiG/Staats, 2012, § 9 DRIG Rn. 13.

43 Nomos Kommentar DRiG/Staats, 2012, § 9 DRiG Rn. 13.

474 Flotho, DRIZ 1988, 167, 169.

475 So auch Wenzel, Der Rechtspfleger, 2019, S. 287.

476 Hierzu Beck’scher Kommentar DRiG/Schmidt-Réintsch, ©2009, § 9 DRIG Rn. 23; Nomos Kom-
mentar DRiG/Staats, 2012, § 9 DRiG Rn. 13.

“7So hebt etwa Art.78 LV Berlin die Bedeutung ,sozialen Verstindnisses® hervor;
Art. 136 Abs. 2 LV Bremen setzt die Amtsausiibung im Geiste ,sozialer Gerechtigkeit® voraus (dhnlich
Art. 110 S. 2 LV Saarland).
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Eine Méglichkeit, den Aspekt sozialer Kompetenzen mit einer individualschiitzen-
den Zweckrichtung im Grundgesetz zu verorten, muss daher auf mittelbarem Wege ge-
sucht werden. Sie lisst sich zum einen als Bestandteil des in Art. 103 Abs. 1 GG ver-
birgten Anspruchs auf rechtliches Gebor untersuchen. Soziale Fihigkeiten des Richters
konnten sich des Weiteren aber auch mittelbar im Auftrag des Menschenwiirdegedan-
kens aus Art. 1 Abs. 1 GG wiederfinden lassen. Um diese Verortungsmaoglichkeiten zu
untersuchen, soll im Folgenden auf die Normgehalte dieser Vorschriften vertiefend ein-
gegangen werden.

Insbesondere auf zwei Facetten der Polaritit zwischen teilweise in individuellen So-
zialisierungsfaktoren begriindeter Emotionalitit und richterlicher Neutralitit, die
durch das Erfordernis sozialer Kompetenzen zum Ausdruck kommen, soll fiir die Be-
gutachtung algorithmischer Fihigkeiten ein niherer Blick geworfen werden: Zum ei-
nen betrifft dies die Fihigkeit zu Dialog und Verstindigung*”® mit den Rechtssuchen-
den, zum anderen zu emotionaler Intelligenz und Empathie*” des Richters.

Beide Aspekte erscheinen aktuell — ob des exklusiven Einsatzes menschlicher Rich-
ter — als selbstverstindliche und schwer zu beschreibende Bestandteile des Gerichtsver-
tahrens. Sie gehdren zu den grundlegenden Eigenschaften, die mit der menschlichen
Natur in Zusammenhang gebracht werden. Durch einen Einsatz von Algorithmen in
der Rechtsprechung konnte sich diese Einschitzung nun aber fundamental wandeln.

1. Das rechtliche Gehor durch den Richter

Zwreifel in Bezug auf die Verfassungskonformitit einer automatisierten Rechtspre-
chung, die ihre Begriindung in den fehlenden Fihigkeiten zur Gewihrung rechtlichen
Gehors finden, sind in diversen Publikationen prisent,*® doch fehlt bislang eine Be-
trachtung, die diese Schlussfolgerung durch eine ausfiihrliche Auseinandersetzung mit
dem Normgehalt des Art. 103 Abs. 1 GG in seiner konkreten verfassungsrechtlichen
Verortung belegen wiirde.

Zunichst soll daher untersucht werden, wie ein Schutzzweck des
Art. 103 Abs. 1 GG begriindet werden konnte, der spezifische (menschliche) Eigen-
schaften — insbesondere soziale Kompetenzen des Richters — erforderlich macht. Dafiir
muss der Stellenwert ermittelt werden, den diese Vorschrift in Zusammenhang mit der
Frage nach der Richtereigenschaft von Rechtsgeneratoren einnehmen kann.

“$Hierzu insb. Kap. 5, C, II.

“?Hierzu insb. Kap. 5, C, IIL

0 Martini/Nink, DVBL. 2018, 1128, 1136; Guckelberger, Offentliche Verwaltung, 2019, Rn. 39;
Greco, RW 2020, 29, 58 f.; Martini/Nink, in: Bertelsmann Stiftung (Hrsg.), Automatisch erlaubt?, 2020,
S. 44 ff., 48; Riéhl, in: Kaulartz/Braegelmann (Hrsg.), Rechtshandbuch AT und ML, 2020, S. 617 ff., 630;
DAYV, Stellungnahme Nr.: 40/2020, Juni 2020, Rn. 28; Duve/Zollitsch, Spricht der Mensch oder der Al-
gorithmus Recht, 02.09.2020 (bit.ly/31z7eN2).
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Zu erdrtern bleibt aufSerdem, auf welche Weise ein Richter und dementsprechend
ein richterlicher Rechtsgenerator nach Ansicht des Grundgesetzes zur Berticksichti-
gung und Wiirdigung personlicher Umstinde in der Lage sein muss, ob hierfiir unter-
schiedslos fiir alle, auch einfach gelagerte Fragestellungen, menschliche Fihigkeiten
notwendig sind oder ob es in einigen Fillen doch nicht vielleicht ausreichen kénnte,
wenn ein gewisses Maf$ dieser Fahigkeiten durch technische Lésungen simuliert werden
konnte. In alltiglichen standardisierten Bereichen mégen soziale Aspekte schliellich
auch aktuell schon im Vergleich zur ziigigen Bearbeitung eine sekundire Rolle einneh-
men, so dass sie im Ergebnis zugunsten einer effektiven Bearbeitung faktisch vernach-
lissigt werden.

1. Strukturelle Geborsfibigkeit als Wesensmerkmal eines Richters

Die erste sich stellende Uberlegung istdie nach dem Stellenwert des Art. 103 Abs. 1 GG
in der Definition des Richterbegriffs. Nach Art. 103 Abs. 1 GG hat jeder Beteiligte*!
eines staatlichen gerichtlichen Verfahrens®* bei der Entscheidung eines Richters
im Sinne des Art. 92 Hs. 1 GG ein Recht, Gehor zu den ihn betreffenden und fiir ihn
(teilweise) verbindlichen Entscheidungen* zu finden.***

1 Anspruch auf rechtliches Gehdr aus Art. 103 I GG hat jeder, der an einem gerichtlichen Verfahren
als Partei oder in dhnlicher Stellung beteiligt ist oder unmittelbar rechtlich von dem Verfahren betroffen
wird“, BVerfG, Beschl. v. 03.11.1983, BVerfGE, 65, 227, 233 = NJW 1984, 719 m. w. N.

2 Waldner, Der Anspruch auf rechtliches Gehér, 22000, Rn.358; Umbach/Clemens
GG/ Zierlein, 2002, Art. 103 Rn. 63; Knemeyer, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. 8, %2010, § 178,
Rn.25; Bonner Kommentar GG/Riping, 179.EL Juni 2016, Art.103 Rn.132; Maunz/Diirig
GG/Remmert, 78.EL Sep. 2016, Art. 103 Abs.1 Rn.52; Schmidt-Bleibtreu GG/Schmabl, #2017,
Art. 103 Rn. 13; v. Mangoldt/Klein/Starck GG/ Nolte/Aust, 72018, Art. 103 Rn. 16; Dreier GG/ Schulze-
Fielitz, 2018, Art. 103 Rn.16; Stern/Becker GG/Briining, 32019, Art.103 Rn. 11; Jarass/Pieroth
GG/Kment, 12020, Art. 103 Rn. 5; Sachs GG/ Degenbart, °2021, Art. 103 Rn. 8; BeckOK GG/ Radtke,
472021, Art. 103 Rn. 3.

“Gemeint sind nicht nur Endentscheidungen BVerfG, Beschl. v. 08.01.1959, BVerfGE, 9, 89, 96 f. =
NJW 1959, 427, 428; Waldner, Der Anspruch auf rechtliches Gehor, 22000, Rn. 376 ff;; Berliner
Kommentar GG/Hofling/Burkiczak, 26. EL Apr. 2009, Art. 103 Rn. 33; GrafShof, in: Merten/Papier
(Hrsg.), HGR, Bd.5, 2013, §133, Rn.23, 26; Maunz/Dirig GG/Remmert, 78.EL Sep. 2016,
Art. 103 Abs. 1 Rn.sS; Schmidt-Bleibtreu GG/Schmahl, 142017, Art. 103 Rn. 16;
v. Mangoldt/Klein/Starck GG/ Nolte/Aust, 72018, Art. 103 Rn. 36; Dreier GG/Schulze-Fielitz, 32018,
Art. 103 Rn. 17; Stern/Becker GG/Briining, 2019, Art. 103 Rn. 14; Jarass/Pieroth GG/Kment, 12020,
Art. 103 Rn. 8.

484 Auch hier ist die Rechtsnatur der Vorschrift, ihnlich wie bei Art. 101 Abs. S. 2 GG, in den Details
umstritten. Aus einer umfangreichen Auswahl an Quellen vgl. etwa BVerfG, Beschl. v. 08.01.1959,
BVerfGE, 9, 89, 95 = NJW 1959, 427 ein ,,zum Grundrecht erhobene(r) Grundsatz“; BVerfG, Beschl. v.
15.02.1967, BVerfGE, 21, 191, 194 = NJW 1967, 923 ,Prozessgrundrecht; Wimmer, DVBI. 1985,
773,775 ,Prozessgrundrecht; Schmidt-Assmann, DOV 1987, 1029, 1034 ,Prozessgrundrecht oder
grundrechtsgleiches Recht®; BVerfG, Beschl. v. 30.04.2003, BVerfGE, 107, 395, 407 £. = NJW 2003, 1924,
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Eine mogliche Herangehensweise an Art. 103 Abs. 1 GG kann es daher sein, recht-
liches Gehor — wie es einer bisher iiblichen Verortung entspricht*® — als Rechzsfolge und
die Méglichkeit Gehor zu gewihren, nicht gleichzeitig (auch) als Tatbestandsvorausset-
zung der Richtereigenschaft zu begreifen. Rechtliches Gehor ist nach
Art. 103 Abs. 1 GG ,vor Gericht“ zu garantieren und setzt daher das Tétigwerden eines
Richters im Sinne des Art. 92 Hs. 1 GG bereits voraus.**® So schlussfolgert auch Nink
letztendlich aus einem Fehlen der Richtereigenschaft nach Art. 92 Hs. 1 GG auf die
fehlende Maglichkeit, rechtliches Gehdr durch Algorithmen zu vermitteln.*

Fiir eine Argumentation im Themenbereich der algorithmischen Entscheidungsti-
tigkeit ist es aber tiberzeugender, Art. 103 Abs. 1 GG — im Sinne eines Gebots der struk-
turellen Gehorsfahigkeit — auch als Tatbestandsvoraussetzung der Richtereigenschaft
zu betrachten. In dieser Lesart muss mit Art. 103 Abs.1 GG zwangsliufig auch ein ver-
fassungsrechtlicher Auftrag verbunden sein, als Richter nur Akteure einzusetzen, die
dem in dieser Vorschrift genannten Anspruch gerecht werden kénnen und hierfiir
nicht schon strukturell ungeeignet, also etwa von vornherein nicht veranlagt sind.

Diese Vorgehensweise erweitert die verfassungsrechtliche Perspektive im Vergleich
zu einer herkémmlichen Auslegung. Sie ist durch eine erstmalig im Kontext algorith-
mischer Entscheidungsfihigkeit auftretende Fragestellung bedingt. Zur traditionellen
Differenzierung zwischen verschiedenen menschlichen Akteuren - bis vielleicht auf ei-
nige Sonderfille**® — konnte sie noch keinen nennenswerten Mehrwert bieten, denn

1926 ,Prozessgrundrecht oder grundrechtsgleiches Recht; Zuck, NJW 2005, 3753,3754
»Verfahrensgrundrecht; Berliner Kommentar GG/Hofling/Burkiczak, 26.EL Apr. 2009, Art. 103
Rn. 31 ,prozessuales Leistungsrecht®; Knemeyer, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. 8,%2010,§ 178,
Rn. 15 ,Prozessgrundrecht; GrafShof, in: Merten/Papier (Hrsg.), HGR, Bd. 5, 2013, § 133, Rn. 17
»Verfahrensgrundrecht®; ginzlich anders Heinz, DOD 2016, 222, 225; Stern/Becker GG/ Briining, 32019,
Art. 103 Rn.S ,grundrechtsgleiches Recht®; Jarass/Pieroth GG/Kment, 1'€2020, Art. 103
sgrundrechtsgleiches Recht und objektiv-rechtliches Prinzip“; Sachs GG/Degenhart, °2021, Art. 103
Rn.2 ,grundrechtsgleiches Recht; v. Miinch/Kunig GG/Kunig/Saliger, 72021, Art.103 Rn.3
»Prozessgrundrecht®.

“5In diese Richtung etwa BVerfG, Beschl. v. 18.01.2000, BVerfGE, 101, 397, 404 f. = NJW 2000,
1709.

48¢BVerfG, Beschl. v. 18.01.2000, BVerfGE, 101, 397, 405 = NJW 2000, 1709; Umbach/Clemens
GG/Zierlein, 2002, Art. 103 Rn. 64; Berliner Kommentar GG/Hofling/Burkiczak, 26. EL Apr. 2009,
Art. 103 Rn. 32; GrafShof, in: Merten/Papier (Hrsg.), HGR, Bd. 5,2013, § 133, Rn. 23; Schmidt-Bleibtreu
GG/Schmabl, %2017, Art.103 Rn. 14; v. Mangoldt/Klein/Starck GG/ Nolte/Aust, 72018, Art. 103
Rn. 18; Stern/Becker GG/ Briining, *2019, Art. 103 Rn. 12; Sachs GG/ Degenhart, °2021, Art. 103 Rn. 8;
BeckOK GG/Radtke, 772021, Art. 103 Rn. 3.

7 Nink, Justiz und Algorithmen, 2021, S. 305.

#8Zu denken wire etwa an menschliche Richter, die, weil sie beispielsweise der Gerichtssprache von
vornherein nicht michtig oder ihrer Sinne vollstindig beraubt sind, strukturell unfihig sind, Gehér an
einem deutschen Gericht zu gewihren. Zum blinden Richter vgl. aber BVerfG, Beschl. v. 16.05.1966,
BVerfGE, 20, 52, 55 = NJW 1966, 1307, n. a.
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sowohl bei Richtern als auch bei anderen hiervon traditionell abzugrenzenden mensch-
lichen Verantwortungstrigern (wie beispielsweise Rechtspflegern) war stets davon aus-
zugehen, dass sie durch ihre menschliche Natur wohl die gleichen strukturellen Grund-
voraussetzungen zur Ausprigung sozialer Kompetenzen mitbrichten. Ob diese auf per-
sonlicher Ebene im Einzelfall stirker oder schwicher ausgeprigt waren, war (und ist)
weder messbar noch taugt es zur definitorischen Unterscheidung. Es handelt es sich bei
dem Merkmal der strukturellen Gehérsfihigkeit daher um ein Charakeeristikum, das
erst dann Relevanz erfihrt, wenn Algorithmen in Konkurrenz zu menschlichen Rich-
tern treten sollten.

Das Kriterium der Gehorstihigkeit kann nicht fokussiert auf einen individuell-situ-
ativen Geisteszustand des zustindigen Richters verstanden werden. Dies auch schon
deshalb nicht, da sich bei einem solchen Verstindnis die Richtereigenschaft durch jede
Gehorsverweigerung oder selbst Unaufmerksamkeit*” aufzulsen drohen wiirde.*” Es
kann jedoch als eine strukturelle Voraussetzung im Sinne einer Veranlagung oder
Grundkompetenz verstanden werden, die die Richtertitigkeit schlechthin erfordert
und definiert.

Die besondere Ausrichtung der Garantie des rechtlichen Gehérs besteht in dieser
Lesart in den speziellen Anforderungen an die Richter, die die Verfassung an diese in
ihren Moglichkeiten zur Interaktion mit den Prozessbeteiligten stellt, also in den men-
tal-psychosozialen Voraussetzungen von sozialer Kompetenz und insbesondere der Fi-
higkeit zum Dialog.”"

Dass sich dieser Blickwinkel auf den Richterbegriff durch die autkommende Mog-
lichkeit des Einsatzes von entscheidungstreffenden Rechtsgeneratoren aufdringen
muss, zeigt sich auch daran, dass ein Fehlschluss drohen kénnte, wenn die Gehérsmog-
lichkeit in diesem Fall wie bisher allein auf der Rechtsfolgenseite des Richterbegrifts
verortet wiirde: So verstanden, kénnten auch strukturell gehorsunfihige Rechtsgenera-
toren begriftlich als Richter definiert werden, solange sie nur einer aus sonstigen We-
sensmerkmalen gebildeten Definition des Richters gentigen wiirden. Das widersinnige
Ergebnis dieses hypothetischen Szenarios wire ein Richter per definitionem, dessen
Einsatz aufgrund eines Verstofles gegen Art. 103 Abs. 1 GG in jedem denkbaren Fall
verfassungswidrig wire. Insgesamt scheint es fiir das vorliegende Vorhaben deshalb ge-
rechtfertigt und geboten, wenn es um die Ergriindung des menschlichen Eigenwerts
geht, auch die strukturelle Gehorsfihigkeit als eine Erweiterung der Wesensmerkmale
eines Richters in den bestehenden Katalog aufzunehmen.

489Zum schlafenden Richter etwa BVerwG, Beschl. v. 22.05.2006, NJW, 2006, 2648.
#0Zu dieser Kritik im Zusammenhang mit der Unabhingigkeit siche Kap. 5, A, 1, 2, a.
“1Diese Fihigkeit betont auch DAV, Stellungnahme Nr.: 40/2020, Juni 2020, Rn. 28.
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2. Zwecksetzung des rechtlichen Gehors

Diese Feststellung allein geniigt einer erschopfenden Herleitung aus der Verfassung
aber noch nicht. Es muss auch begriindet werden, auf welche Weise es gelingen kann,
die genannten strukturellen Fihigkeiten in der verfassungsrechtlichen Zwecksetzung
des Art. 103 Abs. 1 GG zu verorten.

Uneinigkeit besteht allerdings nicht zuletzt schon darin, ob sich Art. 103 Abs. 1 GG
ginzlich oder zumindest tiberwiegend nur auf einen objektiv-rechtlichen Schutz der
Rechtsstaatlichkeit im Gerichtsverfahren im Sinne des Art. 20 Abs. 3 GG beschrinkt*?
oder primir beziehungsweise ausschliefSlich auch die mit dem Merkmal der sozialen
Kompetenz und ihrer Ausprigung einer strukturellen Gehdrsfihigkeit hauptsichlich
angesprochene subjektiv-rechtliche Ausrichtung zum Schutze der Individualinteressen
(und damit zumindest mittelbar auch der Menschenwiirde) der Verfahrensbeteiligten
aufweist®”,

Wenn Art. 103 Abs. 1 GG sowohl ein Rechtsstaats- als auch ein Individualschutz-
gedanke zugrunde liegt, beinhaltet diese Norm gleichsam den Ausdruck eines Bediirf-
nisses nach einem sozialen Interaktionsprozess und kann in dieser Hinsicht mangelhaf-
ten algorithmischen Fihigkeiten Grenzen setzen. Die Frage der tatsichlichen Zweckset-
zung ist daher entscheidend.

a. Rechtliches Gehor als Gebot der Rechtsstaatlichkeit oder als Ausprigung des Individu-
alschutzgedankens?

Eine Verortung des rechtlichen Gehdrs als rechtliche Konkretisierung des Individual-
schutzgedankens in Zusammenhang mit der Menschenwiirdegarantie wird von ihren
Kritikern tiberwiegend deshalb abgelehnt, weil der Anspruch auf Gehér sich nicht aus-
schlieflich auf das Menschsein als solches beziehe und nach einhelliger Meinung etwa
auch juristischen Personen zustehe**. Auflerdem geben die Vertreter einer objektiven

9280 etwa Eschelbach, GA 2004, 228, 230 f.; Degenbart, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. S,
32007, § 115, Rn. 3; Grafshof, in: Merten/Papier (Hrsg.), HGR, Bd. 5, 2013, § 133, Rn. 13, Letztere schen
hierin einen vorrangigen Aspekt; etwas exklusiver argumentieren Heinz, DOD 2016, 222,225;
Maunz/Dirig GG/Remmert, 78. EL Sep. 2016, Art. 103 Abs. 1 Rn. 23 £.

“3In diese Richtung etwa Laumen, Das Rechtsgesprich im Zivilprozef, 1984, S. 246 ff., insb. 248 f;
Riiping, NVwZ 1985, 304, 306 f.; Bonner Kommentar GG/ders., 179. EL Juni 2016, Art. 103 Rn. 62 f;
v. Mangoldt/Klein/Starck GG/ Nolte/Aust, 72018, Art. 103 Rn. 4 f., 84 f.

“4Degenbart, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd.S, 32007, §115, Rn.4; Grafhof, in:
Merten/Papier (Hrsg.), HGR, Bd. 5, 2013, § 133, Rn. 13; nach BVerfG, Beschl. v. 16.12.2014, BVerfGE,
138, 64, 83 = NVwZ 2015, 510, 511 sogar juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts; vgl. ebenfalls
Maunz/Diirig GG/Remmert, 78. EL Sep. 2016, Art. 103 Abs. 1 Rn. 4.
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Auslegungsrichtung zu bedenken, dass sich die bestehenden Einschrinkungsméglich-
keiten in Bezug auf das rechtliche Gehor, etwa durch Priklusionsvorschriften® oder
Fristenbestimmungen, nicht miteiner in Art. 1 Abs. 1 GG uneinschrinkbar gewihrleis-
teten Menschenwiirdeverortung vereinbaren lieSen*” und auch die systematische Stel-
lung des Art. 103 Abs. 1 GG aufSerhalb des Grundrechtskatalogs gegen einen vorder-
griindigen Individualschutz als Hauptzweck der Norm spreche*”. Einen engen Zusam-
menhang zum objektiven Rechtsstaatsgedanken begriinden sie deshalb darin, dass
Art. 103 Abs. 1 GG dazu diene, durch Mitwirkung der Verfahrensbeteiligten den Sach-
verhalt vollstindig zu ermitteln und so eine iiberzeugende (rationale) Entscheidung zu
ermdoglichen.*”

Die Gegenauffassung sicht den Schwerpunkt der Zwecksetzung des
Art. 103 Abs. 1 GG dagegen im Schutz des Individuums und in der Konkretisierung
der Menschenwiirde.*” Die Vertreter dieser Ansicht sehen eine deutliche Betonung
und einen Eigenwert des Art. 103 Abs. 1 GG in dem Zweck, den Betroffenen vor der
Instrumentalisierung durch eine richterliche Entscheidung zu schiitzen und ihm die
aktive Verfahrensbeteiligung und Selbstbehauptung zum Schutze seiner Subjektstel-
lung zu erméglichen.””

b. Eine Doppelnatur des Art. 103 Abs. 1 GG

Die tiberwiegende Zahl der Veroftentlichungen attestiert der Norm aber eine Doppel-
natur,®" die aus einer objektiv-rechtlichen und einer subjektiv-rechtlichen Kompo-
nente bestehe, also kumulativ sowohl der Verwirklichung des Rechtsstaats als auch des
Individual- und Menschenwiirdeschutzes diene.’” Dies entspricht auch der Leitlinie

“SHierzu BVerfG, Beschl. v. 10.10.1973, BVerfGE, 36, 92, 98 = NJW 1974, 133, 134; BVerfG, Beschl.
v. 29.04.1980, BVerfGE, 54, 117 = NJW 1980, 1737; BVerfG, Beschl. v. 09.02.1982, BVerfGE, 59, 330,
333 =NJW 1982, 1635.

¢ Eschelbach, GA 2004, 228, 231.

“7”Maunz/Diirig GG/Remmert, 78. EL Sep. 2016, Art. 103 Abs. 1 Rn. 23.

BGraffhof, in: Merten/Papier (Hrsg.), HGR, Bd.5, 2013, §133, Rn.13; Maunz/Diirig
GG/Remmert, 78. EL Sep. 2016, Art. 103 Abs. 1 Rn. 23.

“Bonner Kommentar GG/Riiping, 179. EL Juni 2016, Art. 103 Rn. 53, 62.

% Laumen, Das Rechtsgesprich im Zivilproze8, 1984, S.249; Bonner Kommentar GG/Riiping,
179. EL Juni 2016, Art. 103 Rn. 62; v. Mangoldt/Klein/Starck GG/ Nolte/Aust, 72018, Art. 103 Rn. 4, 85.

SO Feuchthofen, DVBL. 1984, 170, 171; Knemeyer, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. 8, 32010,
§ 178, Rn. 20 m. w. N.; Bonner Kommentar GG/ Riiping, 179. EL Juni 2016, Art. 103 Rn. 67.

S2Wassermann, DRIZ 1984, 425; Wimmer, DVBL 1985, 773,775; Umbach/Clemens
GG/Zierlein, 2002, Art. 103 Rn. 29 ff; Berliner Kommentar GG/ Hifling/Burkiczak, 26. EL Apr. 2009,
Art. 103 Rn. 2; Knemeyer, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. 8, °2010, § 178, Rn. 18 ff.; Schmidt-
Bleibtreu GG/Schmahl, 42017, Art. 103 Rn. 2; Dreier GG/Schulze-Fielitz, 2018, Art. 103 Rn. 13, 14;
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des Bundesverfassungsgerichts, das in stindiger Rechtsprechung, obgleich es nicht in
allen seinen Entscheidungen beide Aspekte in gleichem Maf3e betonte,’” in zahlreichen
Entscheidungen den Doppelbezug eindeutig herausgestellt hat, etwa durch eine Bezug-
nahme auf die bekannte Objektformel, nach der niemand zum bloflen Objekt staatli-
chen Handelns,** also auch nicht zum Objekt einer gerichtlichen Entscheidung,’” de-
gradiert werden diirfe. Auch die Umschreibung des rechtlichen Gehérs als ,,prozessua-
les Urrecht des Menschen®, auf die das Bundesverfassungsgericht bereits mehrfach Be-
zug nahm,* ist als Anrufung einer individualschiitzenden Wirkung des
Art. 103 Abs. 1 GG zu verstehen.

Die Verortung in einer Doppelnatur ist angesichts der engen Verkniipfung von ob-
jektiver Rechtsstaatlichkeit und subjektivem Menschenwiirdeschutz®” tiberzeugend.
Nur ein gerichtliches Verfahren, das eine menschenwiirdige Behandlung gewihrleistet,
kann rechtsstaatlichen Kriterien gentigen und umgekehrt. Das Prinzip der Rechtsstaat-

Stern/Becker GG/ Briining, 2019, Art. 103 Rn. 4, 7; Jarass/Pieroth GG/Kment, 12020, Art. 103 Rn. 1;
Sachs GG/ Degenbart, °2021, Art. 103 Rn. 2; BeckOK GG/Radtke, ¥'2021, Art. 103 Rn. 1f.

393 Teilweise wird ausschlieflich auf das Ziel einer fehlerfreien Entscheidung abgestellt BVerfG, Beschl.
v. 15.02.1967, BVerfGE, 21, 191, 194 = NJW 1967, 923; BVerfG, Beschl. v. 08.11.1978, BVerfGE, 50, 32,
35 = NJW 1979, 413, 414; BVerfG, Beschl. v. 27.02.1980, BVerfGE, 53, 219, 222; BVerfG, Beschl. v.
07.10.1980, BVerfGE, 55, 72, 93 f. = NJW 1981, 271, 273; BVerfG, Beschl. v. 21.10.1981, BVerfGE, 538,
353, 356 = NJW 1982, 30; BVerfG, Beschl. v. 08.07.1982, BVerfGE, 61, 82, 104 f. = NJW 1982, 2173,
2174; BVerfG, Beschl. v. 19.06.1985, BVerfGE, 70, 215, 218 = NJW 1987, 485.

%4Zuriickgefithrt wird diese Formel meist auf Diirig, ASR, 42 (1956), 117, 127; vgl. aber auch
BVerfG, Beschl. v. 16.07.1969, BVerfGE, 27, 1, 6 = NJW 1969, 1707; BVerfG, Urt. v. 21.06.1977,
BVerfGE, 45, 187, 228 = NJW 1977, 1525, 1526; BVerfG, Beschl. v. 20.10.1992, BVerfGE, 87, 209, 228
= NJW 1993, 1457, 1458; weiterfithrend Isensee, in: Merten/Papier (Hrsg.), HGR, Bd. 4, 2011, § 87,
Rn. 174 ff.

5% Aus der umfangreichen Rechtsprechung des BVerfG: BVerfG, Beschl. v. 13.02.1958, BVerfGE, 7,
275, 278 f. = NJW 1958, 665; BVerfG, Beschl. v. 08.01.1959, BVerfGE, 9, 89, 95 = NJW 1959, 427;
BVerfG, Beschl. v. 19.07.1972, BVerfGE, 34, 1, 7 f.; BVerfG, Urt. v. 11.03.1975, BVerfGE, 39, 156, 168
=NJW 1975, 1013, 1015; BVerfG, Beschl. v. 09.07.1980, BVerfGE, 55, 1, 5 f. = NJW 1980, 2698; BVerfG,
Beschl. v. 26.05.1981, BVerfGE, 57, 250, 275 = NJW 1981, 1719, 1722; BVerfG, Beschl. v. 09.03.1983,
BVerfGE, 63, 332,337 = NJW 1983, 1726, 1727; BVerfG, Beschl. v. 29.05.1991, BVerfGE, 84, 188, 189 f.
= NJW 1991, 2823; BVerfG, Beschl. v. 08.06.1993, BVerfGE, 89, 28, 35 = NJW 1993, 2229; BVerfG,
Beschl. v. 30.04.2003, BVerfGE, 107, 395, 408 f. = NJW 2003, 1924, 1926; BVerfG, Beschl. v. 01.08.2017,
NJW, 2017, 3218, 3219, Rn. 47; BVerfG, Beschl. v. 18.09.2018, NJW, 2019, 41, Rn. 36.

S%BVerfG, Beschl. v. 09.07.1980, BVerfGE, 5SS, 1, 6 = NJW 1980, 2698; BVerfG, Beschl. v.
18.06.1985, BVerfGE, 70, 180, 188 = NJW 1986, 371, 372; BVerfG, Beschl. v. 30.04.2003, BVerfGE, 107,
395, 408 = NJW 2003, 1924, 1926; BVerfG, Beschl. v. 18.09.2018, NJW, 2019, 41, Rn. 36; BVerfG, Be-
schl. v. 30.09.2018, NJW, 2018, 3631, 3632, Rn. 15.

SV gl. Schmidt-Assmann, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. 2,32004, § 26, Rn. 30; auch Grafs-
hof, in: Merten/Papier (Hrsg.), HGR, Bd. 5, 2013, § 133, Rn. 13 beschreibt, dass die Menschenwiirde das
Fundament sei, auf dem der Rechtsstaat errichtet ist.
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lichkeit muss daher materiell verstanden auch den Individualschutz mit beriicksichti-
gen.’®® Auch wenn rechtliches Gehor — wie die Gegenauffassung nachweist — tatsich-
lich nicht nur natiirlichen Personen zusteht und auflerdem unter gegebenen Umstin-
den Einschrinkungsmaglichkeiten®” beinhaltet, hindert dies nicht, dass eine individu-
alschiitzende Zweckrichtung des Art. 103 Abs. 1 GG besteht und sich auch gegebenen-
talls ein besonderer Menschenwiirdebezug einstellen kann, wenn sich dieser in der kon-
kreten Verfahrenssituation als vorrangig erweist.’™

Ein Gebot rechtlichen Gehdrs, das sich von dem zu horenden Individuum emanzi-
pierte und sich ausschliellich objektiv-rechtlich als Vollstindigkeitsgewihr, und nicht
auch als prozessuales Leistungsrecht im Sinne einer positiven Einflussnahmecha-
nce,”! verstehen liefle, wiirde verkennen, dass das Gehor als grundrechtsgleiches
Recht im Gerichtsverfahren der individuellen Rechtsbehauptung®? dient™ und damit
in gleicher Weise wie die formellen Grundrechte auf die Menschenwiirde riickfithrbar
istoH,

Es ist kein Defizit, dass sich nicht jeder Aspekt des rechtlichen Gehérs unmittelbar
auf die Kernvorschrift des Individual- und Freiheitsschutzes zuriickfiihren lisst. Dies
ist auch schon damit zu begriinden, dass die konkrete Ausgestaltung der Geh6rsmoda-

lititen dem einfachen Gesetzgeber (insbesondere durch sogenanntes gehorsspezifisches

598 Ahnlich BVerfG, Beschl. v. 26.05.1981, BVerfGE, 57, 250, 275 = NJW 1981, 1719, 1722; Mauder,
Der Anspruch auf rechtliches Gehor, 1986, S. 10 ff.; zum materiellen Rechtsstaatsbegrift Schmide-Ass-
mann, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. 2, 32004, § 26, Rn. 19.

*Diese ergeben sich ohnehin, wie Laumen, Das Rechtsgesprich im Zivilprozel, 1984, S.246
richtigerweise betont, aus der Normgeprigtheit des Artikels, der den Verfahrensgesetzen die Ausgestaltung
der Reichweite iberlisst; vgl. auch Reping, NVwZ 1985, 304, 307.

3 K hnlich Kopp, AR, 106 (1981), 604, 608.

SWUVgl. Laumen, Das Rechtsgesprich im ZivilprozeR, 1984, S. 249; Berliner Kommentar GG/Hdf
ling/Burkiczak, 26. EL Apr. 2009, Art. 103 Rn. 31; Jarass/Pieroth GG/Kment, 12020, Art. 103 Rn. 1.

512 Eine Rechtsordnung kann nur verpflichten, wenn sie den Betroffenen als eigenverantwortliche
Person achet und ihm durch effektive Beteiligung im Prozess die Moglichkeit erdffnet, sich selbst zu be-
haupten®, so Bonner Kommentar GG/ Risiping, 179. EL Juni 2016, Art. 103 Rn. 62 m. w. N.

5B Ders., NVwZ 1985, 304, 306 schreibt in diesem Zusammenhang: ,,Die verfassungsrechtliche Ge-
wihrleistung ermdglicht, den Grundsatz selbstindig zu begriinden, ihn auf die anthropologische Dimen-
sion der Selbstbehauptung, damit auf eine Ausprigung der Menschenwiirde zurtickzufithren. Er kann sich
nur auf diese Weise gegentiber allen Tendenzen behaupten, ihn auf eine instrumentale Funktion im Rah-
men der Sachaufklirung zu beschrinken®.

S Mauder, Der Anspruch auf rechtliches Gehor, 1986, S. 4 kritisiert gerade deshalb aber, dass der
Wiirdebezug keine besonders erhellende Erkenntnis enthilt. Er verkennt aber, dass sich die Wiirde in allen
Grundrechten unterschiedlich manifestiert und daher ein Erkenntniswert schon darin besteht, die
ausstrahlende Wirkung der Wiirde fiir das einzelne Recht zu identifizieren.
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Verfabrensrecht’) tberlassen ist'® und bereits strukturell nicht in allen Feinheiten
Verfassungsschutz genief3™””. Art. 103 Abs. 1 GG stellt lediglich Mindestanforderun-
gen auf und sichert nur beim Fehlen konkreterer Vorschriften bestimmte Garantien di-
rekt ab.””®* Um diese Minimalanforderung wirksam werden zu lassen, kann es notwen-
dig werden, das rechtliche Gehor auch als Konkretisierung des Menschenwiirdegedan-
kens zu verstehen, denn die Achtung der Personenwiirde ist zugleich wesentliches Mi-
nimum jedes staatlichen Handelns.

Obgleich auch in dieser Arbeit also von einer Doppelnatur der Vorschrift ausgegan-
gen wird, die es ebenso rechtfertigen wiirde, Art. 103 Abs. 1 GG als Element der
Rechtsstaatlichkeit in Zusammenhang mit Unabhingigkeit und Gesetzesbindung zu
diskutieren, erscheint es lohnenswerter, den Artikel in seiner Bearbeitung nicht aufzu-
spalten, sondern den Individualschutzgedanken in den Vordergrund der Untersu-
chung zu stellen. Dieser beinhaltet eine nutzbringende Perspektiverginzung, die algo-
rithmische Defizite in Hinblick auf soziale Kompetenzen offenlegt. Uberschneidungen
mit rechtsstaatlichen Fragestellungen sind hierbei aber méglich und kénnen als Ergin-
zung der Aspekte aus Kapitel 5 A herangezogen werden.

515Zur schwierigen Abgrenzung dieses Begtiffs Schmidt-Assmann, DOV 1987, 1029, 1030.

S16Vgl. BVerfG, Beschl. v. 08.01.1959, BVerfGE, 9, 89, 95 f. = NJW 1959, 427; BVerfG, Beschl. v.
09.03.1965, BVerfGE, 18, 399, 405 = NJW 1965, 1171, 1172; BVerfG, Beschl. v. 28.10.1975, BVerfGE,
40, 237, 251 = NJW 1976, 34, 35; BVerfG, Beschl. v. 24.03.1982, BVerfGE, 60, 175, 210 = NJW 1982,
1579, 1582; BVerfG, Beschl. v. 21.04.1982, BVerfGE, 60, 305 = NJW 1982, 1636; BVerfG, Beschl. v.
11.07.1984, BVerfGE, 67, 208, 211 = NJW 1984, 2567, 2568; BVerfG, Beschl. v. 05.11.1986, BVerfGE,
74, 1, 4f. = NJW 1987, 1192; Schmidt-Assmann, DOV 1987, 1029, 1032 ff.; Umbach/Clemens
GG/Zierlein, 2002, Art. 103 Rn. 33; Eschelbach, GA 2004, 228; Degenbart, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.),
HStR, Bd. S, 32007, § 115, Rn. 36; BVerfG, Beschl. v. 23.10.2007, BVerfGE, 119, 292, 296 = NZA 2008,
1201, 1202; Berliner Kommentar GG/ Hdfling/Burkiczak, 26. EL Apr. 2009, Art. 103 Rn. 75, allerdings
gegen die Bezeichnung als ,normgeprigtes Grundrecht® (Rn. 29); Poblreich, Das rechtliche Gehér im
Strafverfahren, 2016, S. 141 f.; Dreier GG/Schulze-Fielitz, 32018, Art. 103 Rn. 27, S1.

>7Hierzu BVerfG, Beschl. v. 21.04.1982, BVerfGE, 60, 305, 310 = NJW 1982, 1636, 1637; BVerfG,
Beschl. v. 08.06.1993, BVerfGE, 89, 28, 36 = NJW 1993, 2229; ausfiihrlich hierzu Zuck, NJW 2005,
3753 ff,; vgl. auch BVerfG, Beschl. v. 18.09.2018, NJW, 2019, 41, Rn. 37.

S8Vgl. Baur, AcP, 153 (1954), 393, 401; BVerfG, Beschl. v. 18.06.1957, BVerfGE, 7, 53, 57 = NJW
1957, 1228; Schmidt-Assmann, DOV 1987, 1029, 1035; BVerfG, Beschl. v. 08.06.1993, BVerfGE, 89, 28,
36 = NJW 1993, 2229; Art. 103 Abs. 1 GG wird daher auch unter der Bezeichnung ,,Mindestgarantie®
gefithrt, so Umbach/Clemens GG/Zierlein, 2002, Art. 103 Rn. 26; Dreier GG/Schulze-Fielitz, 32018,
Art. 103 Rn. 12. Gegen eine Beschrinkung auf eine Minimalgarantie Lerche, in: Lorenz/Trunk et al.
(Hrsg.), FS Heldrich, 2005, S. 1283 ff.
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3. Das Stufenmodell des rechtlichen Gehors

Eine genauere Betrachtung der Vorschrift gebietet daher einen Blick auf die einzelnen
Elemente rechtlichen Gehérs, ihren Stellenwert in der Debatte um einen algorithmi-
schen Richter und die Frage, inwiefern sich in ihnen soziale Kompetenzen widerspie-
geln. Sinnhaft lisst sich der Anspruch auf rechtliches Gehér in einem etablierten Mo-
dell mehrerer sich wiederholender Stufen® darstellen, in denen sich die Garantie des
rechtlichen Gehérs nach tiberwiegender Auffassung verwirklicht.’* Diese Stufen lassen
sich in ein Recht auf Information, auf eine Aufferungsméiglichkeit und zuletze auf
Kenntnisnabme und Beriicksichtigung unterteilen.

Diesem Stufenmodell vorangestellt sei jedoch noch eine eher allgemeine Voriiberle-
gung: VerstofSe gegen das Recht auf Information, gegen das Recht auf Auﬁerung sowie
auf Berticksichtigung kénnen sich heute aus bewusster Missachtung des Gehorsan-
spruchs ebenso so wie aus versehentlichen Ubertretun gen desselben ergeben.” Dement-
sprechend kommt es aktuell durchaus hiufiger zu der Situation, dass das Recht auf
rechtliches Gehor durch Unachtsambkeit, Irrtiimer und Versehen, wie dem Ubersehen
von Antrigen, dem Verlegen oder Verlieren von Schriftsitzen oder dem falschen Be-
rechnen von Fristen, verletzt wird.>*?

Dieser Aspekt konnte aus der Sicht eines Technikenthusiastens wohl als Argument
fir den Einsatz von Technik zur Bewiltigung des Gehorsrechts aufgegriffen werden.
Befiirwortet man eine algorithmische Unterstiitzung oder gar Ersetzung von Richtern,
liegt schliefSlich die Schlussfolgerung nahe, dass solche Fehler, die auf menschlichem
Versagen beruhen, einem Rechtsgenerator héchstwahrscheinlich nicht in gleichem
Mafle unterlaufen wiirden.>*

Allerdings verkennt eine solch verallgemeinernde Sichtweise leicht die eigentlichen
Probleme in Zusammenhang mit einem tatsichlich nicht mehr durch Menschen, son-
dern allein durch Technik vermittelten richterlichen Gehor. Es darf nicht aus dem Blick
geraten, dass die Verschaffung von Gehor weitergehen und nicht nur eine méglichst

> Auch ,Elemente® oder ,,Phasen.

>20Erwihnung gefunden hat diese Darstellungsform unter anderem bereits bei Réping, NVwZ 1985,
304, 306; Schmidt-Assmann, DOV 1987, 1029, 1035; Umbach/Clemens GG/Zierlein, 2002, Art. 103
Rn. 69; Degenbart, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. 5, 32007, § 115, Rn. 18; Augsberg/Burkiczak,
JA 2008, 59; Berliner Kommentar GG/ Hofling/Burkiczak, 26. EL Apr. 2009, Art. 103 Rn. 41; Knemeyer,
in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd.8, 32010, §178, Rn.28; v.Mangoldt/Klein/Starck
GG/Nolte/Aust, 72018, Art. 103 Rn. 28; Dreier GG/Schulze-Fielitz, 32018, Art. 103 Rn. 20; Sachs
GG/Degenhart, °2021, Art. 103 Rn. 11.

S2BVerfG, Beschl. v. 10.10.1978, BVerfGE, 49, 252, 258 = NJW 1979, 538; Schumann, NJW 1985,
1134 ff.; Waldner, Der Anspruch auf rechtliches Gehér, 22000, Rn. 4, 7; GrafShof, in: Merten/Papier
(Hrsg.), HGR, Bd. 5, 2013, § 133, Rn. 7.

S2Schumann, NJW 1985, 1134, 1136.

»Hierzu schon Kap. 3, B, L
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umfassende, sondern vor allem auch eine personlich-inbaltliche Auseinandersetzungs-
maoglichkeit mit dem Verfahrensstoff erfordert. Diese Art der Auseinandersetzung ist
es, die dem Richter in gesteigertem Mafle auch besondere soziale Fertigkeiten abver-
langt. Wenn es also darum geht, Rechtsgeneratoren in Richtereigenschaft einzusetzen,
muss das Stufenmodell der Gehérsanspriiche insbesondere in Hinblick auf diesen Ge-
sichtspunkt verstanden und auf seine Verortung in den einzelnen Stufen hin analysiert
werden.

a. Das Recht auf Information

Eine (je nach Verfahrenslage erste) der Stufen rechtlichen Gehérs ist das Recht auf In-
formation. Die Prozessbeteiligten miissen tiber alle entscheidungsrelevanten Tatsachen
— etwa durch Ladung zum Verfahren, Akteneinsicht und Zustellung von prozessualem
Schriftverkehr — umfinglich und grundsitzlich aufforderungslos informiert werden.>*
Das Recht auf Unterrichtung tiber den gesamten Verfahrensstoff verwirklicht den An-
spruch der in einem Gerichtsverfahren verfangenen Personen, ihre Strategie auf Grund-
lage eines qualifizierten Kenntnisstandes zum Prozessgeschehen zu planen und ihre
Einlassungen so titigen zu kénnen, dass sie insgesamt effektiv Einfluss auf das Verfah-
ren nehmen kénnen.’®

Diese erste Stufe zeichnet sich durch eine schwerpunktmiflige Betonung von Prob-
lemen in rechtsstaatlichen Aspekten aus. Schranken sind auf dieser Stufe also nicht pri-
mir aufgrund fehlender sozialer Kompetenz zu ziehen. Als Teil des gehorsspezifischen
Stufenmodells wird die Informationsverschaffung dennoch an dieser Stelle behandelt.

aa) Bedingungen der Informationsverschaffung

Zum Einstieg in die Untersuchung ist mithin in von nachfolgenden Problemstellungen
isolierter Form zu fragen, ob dieser erste Anspruch aus dem Katalog der Verbiirgungen
rechtlichen Gehérs auch gewihrt werden konnte, wenn nicht mehr Menschen, son-
dern Maschinen rechtliches Gehor vermitteln wiirden.

*Hierzu ausfithrlich Waldner, Der Anspruch auf rechtliches Gehér, 22000, Rn. 28 ff.; Berliner
Kommentar GG/Hofling/Burkiczak, 26. EL Apr. 2009, Art. 103 Rn. 43 ff. m. w. N.; Bonner Kommentar
GG/Riiping, 179. EL Juni 2016, Art. 103 Rn. 77 ff. m. w. N.; v. Mangoldt/Klein/Starck GG/Nolte/Aust,
72018, Art. 103 Rn.29ff. m. w. N.; Dreier GG/Schulze-Fielitz, 2018, Art. 103 Rn. 33 ff. m. w. N;
Stern/Becker GG/Briining, 32019, Art. 103 Rn. 17 ff. m. w. N.; BeckOK GG/Radtke, 72021, Art. 103
Rn. 8 ff. m. w. N.

525 Ahnlich BVerfG, Beschl. v. 29.05.1991, BVerfGE, 84, 188,190 = NJW 1991, 2823, 2824; Schmidt-
Bleibtreu GG/Schmabhl, 2017, Art. 103 Rn. 23; Stern/Becker GG/Briining, 32019, Art. 103 Rn. 17;
Sachs GG/ Degenbart, °2021, Art. 103 Rn. 16.
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Insofern die Informationsverschaffungspflicht im ersten Zugriff zunichst einmal
umfasst, dass das Gericht (lediglich) als weiterleitende Vermittlungsinstanz von fremd-
oder selbsterstellten Verfahrensinformationen aus dem prozessualen Schriftverkehr
fungiert, kann der Vorgang der Informationsverschaffung hiufig ohne einen eigens hie-
rauf gerichteten rechtlichen Entscheidungsprozess eines Richters ablaufen. Sowohl die
Parteien des Zivilprozesses als auch die Beteiligten eines Verwaltungsprozesses und der
Verteidiger im Strafprozess haben in vielen Fillen grundsitzlich ohne Anforderungen
gewihrte Rechte, wie etwa einen Anspruch auf Zustellung des Schriftverkehrs oder
Einsicht in die Prozessakten®*. Ein Verstof hiergegen stellt in der Regel auch einen Ver-
stoff gegen Art. 103 Abs. 1 GG dar.’”

Die Méglichkeit einer faktischen Bereitstellung von Informationen ist in diesen Fil-
len nicht zwingend an menschliche oder gar richterliche Fihigkeiten gekniipft und
kann in einem untechnischen Sinne auch als Automatismus charakterisiert werden:
Eine Information geht bei Gericht ein oder liegt bei Gericht vor und muss unverziiglich
bezichungsweise auf Antrag an den Informationsempfinger weitergeleitet werden.
Ebenso wenig ist diese Art der Informationsverschaffung nur in einer klassischen ana-
logen Form, vielmehr auch im Wege des elektronischen Rechtsverkehrs méglich.>** Auf
gemeinsamen Online-Plattformen konnen Informationen kostengiinstig, schnell und
transparent iibermittelt und verftigbar gehalten werden. Auch eine Zustellung elektro-
nischer Dokumente ist bereits verfahrensrechtlich zuldssig.”

Derart trivial gestaltet sich die Informationsverschaffung allerdings nur in Fillen, in
denen ein bedingungsloser Anspruch auf die Information besteht, das Gericht den In-
formationszugang also weder selektieren noch kontrollieren kann und muss.

Art. 103 Abs. 1 GG ist auf der anderen Seite jedoch zumindest auch durch andere
Giiter von Verfassungsrang einschrinkbar’® und muss deshalb in Konfliktsituationen
mit diesen in Einklang gebracht werden. In Fillen der letztgenannten Art kann eine
Abwigung mit berechtigten Interessen zur Zuriickhaltung von Informationen Wer-
tungsoperationen notwendig werden lassen, die unter Umstinden nur Menschen méog-
lich sind. Beispiele hierfiir finden sich in Fillen von Akteneinsichtsgesuchen durch den
nicht vertretenen Beschuldigten eines Strafverfahrens nach § 147 Abs. 4 StPO (n. F.).

%Siehe § 299 Abs. 1 ZPO, § 100 Abs. 1 VwGO, § 147 Abs. 1 StPO.

S7BVerfG, Beschl. v. 09.03.1965, BVerfGE, 18, 399, 405 f. = NJW 1965, 1171, 1172; Dreier
GG/Schulze-Fielitz, 2018, Art. 103 Rn. 41 f; Stern/Becker GG/Briining, *2019, Art. 103 Rn. 26; Sachs
GG/Degenhart, °2021, Art. 103 Rn. 18, 19. Zu beigezogenen Akten BVerfG, Urt. v. 24.07.1963,
BVerfGE, 17, 86, 95 = DVBI 1963, 671; BVerfG, Beschl. v. 12.01.1983, BVerfGE, 63, 45, 60 = NJW 1983,
1043; BVerfG, Beschl. v. 29.12.1993, NJW, 1994, 1210 f.

>%Siehe Kap. 1, A, 1L, 1.

5Siehe etwa § 174 Abs. 3 ZPO.

53Maunz/Diirig GG/Remmert, 78. EL Sep. 2016, Art. 103 Abs. 1 Rn. 85.
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In dieser Konstellation muss das Informationsinteresse durch das Gericht etwa einer
Gefihrdung des Untersuchungszwecks oder den schutzwiirdigen Interessen Dritter ge-
geniibergestellt werden.”®" Ebenso muss das Gericht in anderen Fillen gegebenenfalls
abwigen, ob ein die Informationspflicht einschrinkendes Gebermbaltungsinteresse®>
oder eine besondere tiber die allgemeine Informationspflicht hinausgehende Hinwes-
pflicht®® bestehen.

Eine Pflicht der letztgenannten Art kann auftreten, obwohl nach herrschender Mei-
nung die Rechtsauffassungen des Gerichts von der Informationspflicht
aus Art. 103 Abs. 1 GG grundsitzlich nicht umfasst und auch ein sogenanntes
Rechtsgespréich nicht zwingend erforderlich sein soll>”. Von diesem Grundsatz kann es
aber dann Ausnahmen geben, wenn eine ,, Uberraschungsentscheidung “ droht.” Infor-
mationsverschaffung erfordert in diesen und dhnlichen Fillen mehr als ein automati-
sches Bereitstellen von Verfahrensstoff. Wann ein solcher Fall vorliegt, kann schlief3lich
auch durch die Auswertung von Daten und Statistiken nicht ohne Ansehen der kon-

S31Karlsruher Kommentar StPO/ Willnow, 82019, § 147 StPO Rn. 14.

532Zum in-camera-Verfahren Maunz/Diirig GG/Remmert, 78. EL Sep. 2016, Art. 103 Abs. 1 Rn. 88;
v. Mangoldt/Klein/Starck GG/ Nolte/Aust, 72018, Art. 103 Rn. 33; Stern/Becker GG/Briining, 32019,
Art. 103 Rn. 25 jeweils m. w. N.

>3Siehe BVerfG, Beschl. v. 29.05.1991, BVerfGE, 84, 188, 190 = NJW 1991, 2823, 2824; BVerfG,
Beschl. v. 19.05.1992, BVerfGE, 86, 133, 144 = DVBI. 1992, 1215, 1217; BVerfG, Beschl. v. 07.10.2003,
BVerfGE, 108, 341, 345 f. = NJW 2003, 3687; vgl. auch Maunz/Diirig GG/Remmert, 78. EL Sep. 2016,
Art. 103 Abs.1 Rn.82; v. Mangoldt/Klein/Starck GG/ Nolte/Aust, 72018, Art. 103 Rn. 47 ff;
Stern/Becker GG/Briining, 2019, Art. 103 Rn. 20; Sachs GG/ Degenbart, °2021, Art. 103 Rn. 17.

$¥BVerfG, Beschl. v. 29.05.1991, BVerfGE, 84, 188, 190 = NJW 1991, 2823, 2824; Maunz/Diirig
GG/Remmert, 78. EL Sep. 2016, Art. 103 Abs. 1 Rn. 82; BVerfG, Beschl. v. 01.08.2017, NJW, 2017,
3218, 3219, Rn. 50; Dreier GG/Schulze-Fielitz, 32018, Art. 103 Rn. 37; Sachs GG/Degenhart, °2021,
Art. 103 Rn. 16.

S3BVerfG, Beschl. v. 27.07.1971, BVerfGE, 31, 364, 370 = DVBI. 1971, 740 ff. n. a.; BVerfG, Beschl.
v. 19.05.1992, BVerfGE, 86, 133, 145 = DVBI. 1992, 1215, 1217; BVerfG, Urt. v. 24.07.1998, BVerfGE,
98, 218, 263 = NJW 1998, 2515, 2523; Waldner, Der Anspruch auf rechtliches Gehér, 22000, Rn. 214;
Augsberg/Burkiczak, JA 2008, 59, 60; Knemeyer, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. 8,%2010, § 178,
Rn. 56; v. Mangoldt/Klein/Starck GG/ Nolte/Aust, ’2018, Art. 103 Rn. 47. Dagegen fur die Sinnhaftigkeit
eines umfangreichen Rechtsgesprichs noch Arndt, NJW 1959, 6, 8; Laumen, Das Rechtsgesprich im
ZivilprozeR3, 1984, S. 251 ff., der hieraus aber keine Pflicht ableitet (S. 257 £.); Smid, Rechtsprechung,
1990, S. 342 ff.; Eschelbach, GA 2004, 228, 233 f., Letzterer gibt zu bedenken, dass ein solcher Anspruch
schon in Hinblick auf den Gleichheitssatz zu bejahen sein kénnte, wenn in den meisten Gerichtssilen
faktisch ein Rechtsgesprich stattfinde.

S36BVerfG, Beschl. v. 19.05.1992, BVerfGE, 86, 133, 144f. = DVBL 1992, 1215, 1217;
Augsberg/Burkiczak, JA 2008, 59, 60; Berliner Kommentar GG/Hifling/Burkiczak, 26. EL Apr. 2009,
Art. 103 Rn. 49; Maunz/Diirig GG/Remmert, 78. EL Sep. 2016, Art. 103 Abs. 1 Rn. 82; BVerfG, Beschl.
v. 01.08.2017, NJW, 2017, 3218, 3219, Rn.51; v. Mangoldt/Klein/Starck GG/ Nolte/Aust, 72018,
Art. 103 Rn. 49.
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kreten Situation ermittelt werden. Hierfiir benétigt der Richter ein Gespiir fiir die Si-
tuation des Betroffenen im Einzelfall, fiir den Gesamtkontext des Verfahrens und nicht
zuletzt auch eine umfassende Kenntnis des Rechts.

Die Informationsverschaffung ist als Grenze algorithmischer Entscheidungstitig-
keit somit folgendermafien einzuordnen: In Fillen, in denen die Informationsverschat-
fung einem Automatismus gleichkommt, wire durch das Tétigwerden von Rechtsge-
neratoren ein Defizit noch nicht unbedingt zu erwarten. In solchen Fillen erfiillten
diese aber auch keine inhaltlich juristische oder gar richterliche Aufgabe, sondern wiir-
den vielmehr als eine Art Chatbot fiir Routinetitigkeiten in der Kommunikation und
Verwaltung fungieren.””” Sobald dem Informationsanspruch berechtigte Interessen vo-
rausgehen oder entgegenstehen kénnen, gelangt ein Rechtsgenerator aber an die Gren-
zen seiner Fihigkeit, Wertungen vorzunehmen. Bei einer von Menschen unabhingigen,
autonomen Arbeitsweise von Rechtsgeneratoren konnten daher allenfalls ausschlief3-
lich bedingungslose Informationsanspriiche gewihrt werden, bei denen besonderen
Umstinde nicht zu berticksichtigen sind.

Schon auf der Stufe der Informationsverschaffung offenbart sich damit erneut der
sich durch die gesamte Untersuchung ziehende Mangel an notwendiger Flexibilitit bei
der Arbeitsweise eines Algorithmus. Flexibilitit, die die Unwigbarkeiten des Prozesses
schlichtweg erfordern. Bei Prozessbeginn wird schliefilich hiufig noch nicht absehbar
sein, ob Entscheidungen der vorgenannten Art anstehen kdnnten.

bb) Bedingungen der Informationsbeschaffung und -bewertung

Nicht zu vernachlissigen ist unter dem Gesichtspunkt der Informationspflicht zuletzt,
dass auch fiir die Informationsbeschaffung und -bewertung ganz tiberwiegend mensch-
liches Zutun erforderlich ist, dessen Fehlen mittelbar auch ein Informationsdefizit der
Prozessbeteiligten und damit einen Verstof gegen Art. 103 Abs. 1 GG bedingen kann.
Insbesondere in Verfahren mit Amtsermittlungsgrundsatz ist die gerichtliche Informa-
tionspflicht zugleich auch logische Konsequenz des vorhandenen Wissensvorsprungs
des Gerichts.”

Eine wichtige Problematik, die eine algorithmisch-logische Rechtsanwendung (und
damit auch die Anwendung von Rechtsgeneratoren) erheblich einschrinke, liegt in der
in Kapitel 2 bereits angesprochenen wesentlichen Bedeutung von Sachverhaltsinforma-
tionen fiir die Verwirklichung vollautomatisierter Rechtsanwendung.’” Will man

537Solche hilt Biallafs, Rethinking law 2021/2, 34, 35 f. fiir moglich.

53Schmidt-Bleibtreu GG/Schmabl, 2017, Art. 103 Rn.31; Stern/Becker GG/Briining, 32019,
Art. 103 Rn. 18.

53%Siehe hierzu Kap. 2, A, II1.
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Rechtsgeneratoren als eigenstindige richterliche Akteure einsetzen, wiren in letzter
Konsequenz auch technische Anwendungen notwendig, die Tatsachen- und Beweis-
fragen eigenstindig bearbeiten und beantworten kénnen. Die Informationsgewinnung
durch Technik ist in diesem Sinne eine notwendige Vorbedingung fiir eine effektive
Entscheidungsautomation; sie wirft aber ebenfalls zahlreiche — bisher im Ganzen noch
weitestgehend unbeantwortete — rechtliche und technische Fragestellungen auf.>*

Wenn Informationen (etwa Feststellungen zu Fragen nach Sachverhalt und Beweis-
mitteln) durch das Gericht (oder die Parteien) erst noch generiert werden miissen, um
sie zum Fortgang des Verfahrens verwenden zu kénnen, kann dies bislang nicht ohne
menschliche (wenn auch nicht zwangsliufig allein richterliche) Mitwirkung erfolgen.
Algorithmen kénnen realweltbezogene Informationen in vielen Fillen nicht selbst er-
zeugen und oft auch nicht ohne Weiteres aus externen Quellen ermitteln. Auch ihre
Bewertung liegt hiufig auf8erhalb ihrer Handlungsoptionen, da sie eine soziale Kontex-
tualisierung erfordert. Auch soziale Fertigkeiten sind hierbei also gefragt.

Insofern es hierftir noch keine tauglichen Losungen gibt, kénnten Rechtsgenerato-
ren bei unsicherer Tatsachenlage das Recht auf Information nur in engem Zusammen-
wirken mit Menschen verwirklichen, die die notwendigen Informationen bereitstellen,
systematisieren und bewerten. In der Folge steht die Informationsvermittlung durch
das Gericht bis auf Weiteres unter der Bedingung eines nicht unerheblichen menschli-
chen Zutuns. Dieses macht eine algorithmische Entscheidungstitigkeit fiir sich be-
trachtet zumindest in einfachen Fillen nicht zwingend unmdglich, wenn auch weniger
effektiv.

Auf dieser ersten Stufe der Gehorsvermittlung sind es mithin nur mittelbar auch
Defizite im Bereich sozialer Kompetenzen, die eine Zuriickhaltung beim Einsatz von
Rechtsgeneratoren gebieten. Im Ganzen zeigt sich jedoch, dass auch hier schon gravie-
rende Einschrinkungen zu ziehen sind.

b. Das Recht auf eine Au fSerungsmaoglichkeit

Bereits auf der nichsten Stufe treten die eigentlichen sozialen Aspekte dann aber stirker
in den Fokus. Die zur Verfiigung gestellten Informationen sind Basis fiir die Aisze—
rungsmaoglichkeit zu den zur Kenntnis der Beteiligten gelangten Umstinden des Falles,

SHierzu Keltsch, DSWR 1985, 41, 44 f; Heil, IT-Anwendungen im Zivilprozess, 2020, S. 99 ff.
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die der Chance einer Einflussnahme auf das Entscheidungsergebnis®* dienen. Ermég-
licht werden soll eine Gelegenheit zur Stellungnahme zu allen Aspekten des Falls.>** Ab-
wehrrechtlich gewendet, ist es dem Gericht untersagt, einen Umstand in die Entschei-
dung miteinflieen zu lassen, zu dem sich die Betreffenden nicht oder nicht umfassend
juflern konnten.>* Eine Auﬁerungsméglichkeit muss auch zu eigenen und fremden
Rechtsauffassungen gewihrt werden.** Eine Beschrinkung der Auﬁerungsméglich—
keit auf Tatsachen ist allein schon aufgrund der engen Verbindung von Tat- und
Rechtsfragen® nicht geboten.**

S BVerfG, Beschl. v. 08.01.1959, BVerfGE, 9, 89, 96 = NJW 1959, 427, 428 erkennt daher auf eine
grundsitzliche Pflicht zur vorherigen Anhérung; siehe auch BVerfG, Beschl. v. 13.03.1973, BVerfGE, 34,
344, 346; BVerfG, Beschl. v. 03.11.1983, BVerfGE, 65, 227, 233 = NJW 1984, 719; eine Ausnahme kann
unter bestimmten Umstinden beim einstweiligen Rechtsschutz gemacht werden, vgl. BVerfG, Beschl. v.
18.06.1985, BVerfGE, 70, 180, 188 f. = NJW 1986, 371, 372; zum Grundsatz weiterhin noch BVerfG,
Beschl. v. 30.10.1990, BVerfGE, 83, 24, 35 = NJW 1991, 1283, 1285.

S2BVerfG, Beschl. v. 18.09.1952, BVerfGE, 1, 418, 429 = NJW 1953, 177, 178; BVerfG, Beschl. v.
18.06.1957, BVerfGE, 7, 53, 57 = NJW 1957, 1228; BVerfG, Beschl. v. 19.07.1972, BVerfGE, 34, 1, 7;
BVerfG, Beschl. v. 10.10.1973, BVerfGE, 36, 92, 97 = NJW 1974, 133; BVerfG, Beschl. v. 13.03.1979,
BVerfGE, 50, 381, 384 = NJW 1979, 1543 ff. n. a.; BVerfG, Beschl. v. 15.04.1980, BVerfGE, 54, 86, 91;
BVerfG, Beschl. v. 26.05.1981, BVerfGE, 57, 250, 273 f. = NJW 1981, 1719, 1721; BVerfG, Beschl. v.
17.05.1983, BVerfGE, 64, 135, 143 f. = NJW 1983, 2762, 2763; BVerfG, Beschl. v. 07.03.1995, BVerfGE,
92,158,184 = NJW 1995, 2155, 2158.

*3Vgl. die stindige Rechtsprechung des BVerfG: BVerfG, Beschl. v. 25.10.1956, BVerfGE, 6, 12, 14
=NJW 1957, 17; BVerfG, Beschl. v. 13.02.1958, BVerfGE, 7, 275, 278 = NJW 1958, 665; BVerfG, Beschl.
v. 09.03.1965, BVerfGE, 18, 399, 404 = NJW 1965, 1171; BVerfG, Beschl. v. 25.10.1966, BVerfGE, 20,
347,349; BVerfG, Beschl. v. 08.12.1970, BVerfGE, 29, 345, 347; BVerfG, Beschl. v. 07.10.1980, BVerfGE,
55, 95, 98; BVerfG, Beschl. v. 26.05.1981, BVerfGE, 57, 250, 273 £, = NJW 1981, 1719, 1721; BVerfG,
Beschl. v. 08.02.1994, BVerfGE, 89, 381, 392 = NJW 1994, 1053, 1054; BVerfG, Beschl. v. 27.10.1999,
BVerfGE, 101, 106, 129 = NJW 2000, 1175, 1178; siche auch Degenbart, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.),
HStR, Bd. 5, 32007, § 115, Rn. 18, S0.

s#Dies noch offen lassend BVerfG, Beschl. v. 11.05.1965, BVerfGE, 19, 32, 36 = DOV 1966, 431 ff.
n. a.; wie hier BVerfG, Beschl. v. 24.03.1982, BVerfGE, 60, 175, 210 = NJW 1982, 1579, 1582; BVerfG,
Beschl. v. 17.05.1983, BVerfGE, 64, 135, 143 f. = NJW 1983, 2762, 2763; BVerfG, Beschl. v. 30.10.1990,
BVerfGE, 83, 24, 35 = NJW 1991, 1283, 1285; BVerfG, Beschl. v. 19.05.1992, BVerfGE, 86, 133, 144 =
DVBL. 1992, 1215, 1217; BVerfG, Urt. v. 24.07.1998, BVerfGE, 98, 218, 263 = NJW 1998, 2515, 2523;
Waldner, Der Anspruch auf rechtliches Gehor, 22000, Rn.63f, 84; zur frither vertretenen
Gegenauffassung Eschelbach, GA 2004, 228, 233; wic hier Degenbart, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR,
Bd.s, 32007, §115, Rn.18; Augsberg/Burkiczak, JA 2008, 59,60; Berliner Kommentar
GG/Hifling/Burkiczak, 26. EL Apr. 2009, Art. 103 Rn. 66; BVerfG, Beschl. v. 15.08.2014, NJW, 2014,
3085, 3089, Rn. 49; Bonner Kommentar GG/Ridping, 179. EL Juni 2016, Art. 103 Rn. 94; BVerfG,
Beschl.v.01.08.2017, NJW, 2017, 3218, 3219, Rn. 47; Dreier GG/ Schulze-Fielitz, 2018, Art. 103 Rn. 37;
BVerfG, Beschl. v. 18.09.2018, NJW, 2019, 41, Rn. 36; Sachs GG/Degenbart, °2021, Art. 103 Rn. 26
m. w. N.; BeckOK GG/Radtke, 72021, Art. 103 Rn. 11.

>%Siehe hierzu schon Kap. 2 A, 111, 2.

>46So beispiclsweise Wassermann, DRIZ 1984, 425, 428; Knemeyer, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.),
HStR, Bd. 8,32010, § 178, Rn. 31.
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aa) Der Verzicht auf eine miindliche Verbandlung als Verstof§  gegen
Art. 103 4bs. 1 GG?

Um das Auflerungsrecht in den Gegebenheiten eines Verfahrens vor einem Rechtsge-
nerator zu verorten, ist zu kliren, ob es sich in seiner Verankerung in
Art. 103 Abs. 1 GG als an die besonderen Umstinde einer rein technischen Fallbearbei-
tung anpassungsfihig beschreiben liefe. Daftr ist entscheidend, wie dieser Anspruch
aktuell gehandhabt wird und bis zu welcher Grenze er eine flexible Anpassung an die
Arbeitsweise eines Algorithmus zulassen wiirde, insbesondere, inwieweit seine kon-
krete verfahrensrechtliche Umsetzung den Modalititen technischer Bearbeitung ange-
nihert werden konnte, ohne den durch Art. 103 Abs. 1 GG aufgestellten Mindeststan-
dard zu tangieren.

Eine erste Fragestellung betrifft die Art und Weise wie eine Auﬁerung vor Gericht
stattfinden kann. Dem tradierten Leitbild gerichtlicher Auseinandersetzungen ent-
sprichtees, dass ein Verfahren in einer mindlichen Verbandlung unter Anwesenheit der
Beteiligten gefithrt wird. Hiufig wird einer Richterstellung von Algorithmen unter
dem Aspekt der Geho6rsgewihrung entgegengehalten, dass sie zu solch einer miindli-
chen Verhandlung im Rechtssinne nicht in der Lage seien.>

(1) Algorithmische und menschliche Fihigkeiten in der Gegendiberstellung

Die Schwierigkeit, mit unscharfen visuellen und akustischen Eingangssignalen (etwa
Mimik oder Gestik) umzugehen, wie sie in einem miindlichen Vortrag regelmifig auf-
treten, stellt nur einen Teilaspekt der gegen eine Bearbeitung durch Algorithmen vor-
gebrachten Einwinde dar, der sich angesichts fortschreitender Fihigkeiten intelligenter
Sprachassistenzsysteme wie Siri, Alexa oder Cortana in letzter Zeit zu relativieren be-
ginnt.”** Dem persénlichen Dialog ist im Gerichtskontext tiberdies aber auch eine sozi-
ale Bedeutung zuzuschreiben, die tiber die faktische Methode der Informationsvermitt-
lung und seine inhaltlich korrekte Erfassung hinausgeht und von diesen Aspekten qua-
litativ zu differenzieren ist.

Eine miindliche und vor allem persénliche Aussprache in der Gegenwart der Ge-
hérsperson erlangt eigenstindiges Gewicht unter dem Gesichtspunket, dass die Parteien
als Individuen zu wiirdigen sind und ihr subjektives Gerechtigkeitsempfinden zu be-
friedigen ist. Funktionen, die Maschinen, selbst wenn sie miindliche Vortrige senso-

¥Linderarbeitsgruppe Legal Tech, Abschlussbericht, 01.07.2019 (bit.ly/3i7Q1b6), S. 53, 66; DAV,
Stellungnahme Nr.: 40/2020, Juni 2020, Rn. 28; Nink, Justiz und Algorithmen, 2021, S. 305.

>®Hierzu Heil, IT-Anwendungen im Zivilprozess, 2020, S. 31 ff. Siche aufierdem schon Kap. 2, B,
111, 2.
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risch erfassen und automatisiert verarbeiten konnten, mangels einer personlichen Be-
gegnung nicht erfiillen kénnten.”* Die Fihigkeit zur Wiirdigung des miindlichen Vor-
trags durch den Richter ist ein wesentlicher Bestandteil seiner sozialen Kompetenzen.
In einer produktiven Auseinandersetzung, die durch die Anwesenheit aller Beteiligten
geférdert wird, sollen Auerungen durch den Richter auch in einen gréferen Zusam-
menhang gestellt und die persénlichen und gesellschaftlichen Folgen der Entscheidung
miteinbezogen werden kénnen™’. Um eine umfassende Erwigung individueller und
personlicher Umstinde herstellen und die Betroffenen beurteilen zu konnen, ist hier-
mit eine Kompetenz des Richters zu einer besonderen Art der Kommunikation mit den
Rechtssuchenden auf Augenhdhe verbunden, die sich nicht auf den rationalen Aus-
tausch von Informationen durch eine analytische Maschine beschrinkt.”>!

Algorithmen begegnen einer miindlichen wie schriftlichen Schilderung indes stets
auf die gleiche, rein analytische und gefiihllose Weise. Sie erfassen eine Person (nicht
anders als einen Schriftsatz) allein als das Ausgabemedium der zur Berechnung einer
Reaktion notwendigen Datenpunkte und die AuBerung von Empfindungen und Be-
diirfnissen allenfalls als sensorische Messdaten, die mit einer gewissen Wahrscheinlich-
keit auf einen bestimmten Schluss hinweisen.

Diese Herangehensweise bedingt, dass es fiir die Beurteilung der Auﬁerungsmég-
lichkeit vor einem Rechtsgenerator im Grunde véllig unerheblich ist, ob die tatsichli-
che Bearbeitung auf der Auswertung einer schriftlichen oder miindlichen Informati-
onsquelle beruht. Unterschiede bestehen allenfalls in der Art und Menge der gesam-
melten Informationen, beispielsweise aus der nonverbalen Kommunikation, nicht aber
in der eigentlichen Art der Informationsverarbeitung. Eine miindliche AuBerungsmég-
lichkeit zur Auseinandersetzung mit einer Maschine kann daher — selbst, wenn diese
zur sensorischen Erfassung ihrer Umwelt technisch in der Lage wire — den Zweck eines
personlichen Auftretens nicht erfiillen.

Der Einsatz von Rechtsgeneratoren wire somit auch unter diesem Gesichtspunkt
allenfalls in Fillen vorstellbar, in denen auch heute schon weitestgehend schematisie-
rend vorgegangen wird. Fille, die also etwa ohne Verstof§ gegen Art. 103 Abs. 1 GG
und weitere grundgesetzliche Verbiirgungen®? ohne Heranziehung besonderer person-
licher Umstinde bearbeitet werden kénnen, die keinen Spielraum fiir individuelle Ab-

¥So  etwa Martini/Nink, DVBL 2018, 1128,1136; Linderarbeitsgruppe Legal Tech,
Abschlussbericht, 01.07.2019 (bit.ly/3i7Q1b6), S.66;  Datenethikkommission, Gutachten ~ der
Datenethikkommission, 23.10.2019 (bit.ly/310ISwq), 213.

*°Hierzu auch Nink, Justiz und Algorithmen, 2021, S. 238.

>!In diese Richtung auch DAV, Stellungnahme Nr.: 40/2020, Juni 2020, S. 27.

52Zu denken wire hier beispiclsweise an das Gebot effektiven Rechtsschutzes oder das Rechtsstaats-
prinzip.
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weichungen zulassen und deshalb ginzlich ohne das Element eines personlichen Kon-
takts auskommen. Diese sind in den Zustindigkeiten unter Richtervorbehalt freilich
nur selten zu finden.

(2) Miindlichkeit als Regel, Schriftlichkeit als Ausnabme

Insbesondere eine schriftliche Auflerungsméglichkeit vor einem Rechtsgenerator wiire
heute aber theoretisch schon technisch denkbar.> Sie kann einem entscheidungstref-
fenden Algorithmus als Grundlage fiir die Berechnung einer Entscheidung dienen, aber
genauso wenig wie ein diesem gegeniiber vorgebrachter miindlicher Vortrag Ausgangs-
punke fir die Wiirdigung besonderer personlicher Umstinde sein, der Individualitit
des Menschen also keine Rechnung tragen®*.

Stellt man dieses Defizit fiir die Beurteilung der Auﬁerungsméglichkeit noch einmal
kurzzeitig zuriick,” lisst sich die schematische Art der Bearbeitung von Rechtsstreitig-
keiten allgemein folgendermafien einordnen: Von dem Grundsatz der Miindlichke:t,
der zu den prozessual verbiirgten Verfahrensprinzipien gehort,> kann es auch heute
schon in ausgewihlten Konstellationen Ausnahmen geben, die eine rein schriftliche Be-
arbeitung gestatten.”” So erklirt sich auch, dass die Stellungnahme nach
Art. 103 Abs. 1 GG prinzipiell auch schriftlich erfolgen kann, denn eine bestimmte
Form, wie beispielsweise eine miindliche oder personliche Auﬁerungsgelegenheit wird
durch Art. 103 Abs. 1 GG im Grundsatz nicht verbiirgt.>®

53Vgl. Nink, Justiz und Algorithmen, 2021, S. 305.

5%4So schon Simitis, Automation in der Rechtsordnung, 1967, S. 21.

5*Hierzu sogleich in Kap. 5, C, II, c.

>56Sjehe § 128 Abs. 1 ZPO, § 101 Abs. 1S. 1 VwGO, § 33 Abs. 1 StPO.

>>"Beispielsweise § 128 Abs. 2 bis 4 ZPO, § 101 Abs. 2 und 3 VwGO, § 407 Abs. 1 StPO.

$8BVerfG, Beschl. v. 24.07.1957, BVerfGE, 7, 95, 98 f. = NJW 1957, 1395; wenn allerdings eine
miindliche Vehandlung einfachgesetzlich vorgeschrieben ist, stellt der Verzicht hierauf eine Verletzung
von Art. 103 Abs. 1 GG dar, vgl. BVerfG, Beschl. v. 05.10.1976, BVerfGE, 42, 364, 370 = NJW 1977,
1443; ebenfalls in diesem Themenbereich BVerfG, Beschl. v. 24.03.1982, BVerfGE, 60, 175, 210 = NJW
1982, 1579; siche auflerdem Waldner, Der Anspruch auf rechtliches Gehdr, 22000, Rn. 125, zu
Ausnahmen Rn. 127, 133; Degenbart, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. 5, 32007, § 115, Rn. 36;
Augsberg/Burkiczak, JA 2008, 59, 60; Berliner Kommentar GG/ Hifling/Burkiczak, 26. EL Apr. 2009,
Art. 103 Rn. 77 gibt zu bedenken, dass ein einfachgesetzlicher Verstof§ gegen die Durchfiihrung einer
miindlichen Verhandlung sich nicht mit einem verfassungsrechtlichen Verstof§ vermengen diirfe; siche
allgemein auch noch Graffhof, in: Merten/Papier (Hrsg.), HGR, Bd. 5,2013, § 133, Rn. 39; Maunz/Diirig
GG/Remmert, 78. EL Sep. 2016, Art. 103 Abs. 1 Rn. 65, auffer in Ausnahmefillen (Rn. 66); Schmidt-
Bleibtreu GG/Schmahbl, 2017, Art.103 Rn.19; v. Mangoldt/Klein/Starck GG/Nolte/Anst, 72018,
Art. 103 Rn. 44; aber ausnahmsweise bei hochstpersénlichen Angelegenheiten Dreier GG/ Schulze-Fielitz,
32018, Art. 103 Rn. S1.
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Eine miindliche Verhandlung ist aber in einer Reihe von Fillen zur Erlangung eines
personlichen Eindrucks auch verfassungsrechtlich geboten.”” Diese Auslegung wird
auch durch das Recht auf ein faires Verfabren aus Art. 6 Abs. 1 EMRK vorgegeben
und bestirkt, das in den Punkten, in denen es sich mit dem Anwendungsbereich des
Art. 103 Abs. 1 GG deckt, mit diesem im Wesentlichen iibereinstimmt**® und ansons-
ten eine volkerrechtsfreundliche Auslegung des Letzteren gebietet™.>* Der Europii-
sche Gerichtshof fiir Menschenrechte urteilte in diesem Zusammenhang zugunsten eines
Anspruchs auf eine miindliche Verhandlung als Grundsatz aller gerichtlichen Verfah-
ren.’* Aber auch er kennt Ausnahmen: Sofern aufSergewdhnliche Umstinde vorliegen,
beispielsweise ausschliellich rechtliche oder hoch technische Fragestellungen im Raum
stehen oder es ausnahmsweise nicht um die Glaubwiirdigkeit oder bestrittene Tatsa-
chen geht, kann ein Gericht auch auf Grundlage schriftlicher Unterlagen entschei-
den 5%

Fir die Debatte um den Rechtsgenerator ldsst sich daraus gewinnen, dass die sche-
matische Bearbeitung im Grundsatz dann zulissig sein kénnte, wenn die Wiirdigung
personlicher Umstinde gerade nicht im Vordergrund steht. Das hierbei zu verzeich-
nende Defizit des Algorithmus wiirde sich vom Ansatz her in solchen Fillen bereits we-
niger stark auswirken. Das Regel-Ausnahme-Verhiltnis zwischen Miindlichkeit und
Schriftlichkeit muss zuletzt auch nicht zwangsliufig bedeuten, dass sich der Anwen-
dungsbereich schriftlicher Verfahren auf seltene Fille’* und die prozessrechtlichen Va-
rianten in ihrer aktuellen Gestalt beschrinkt. Aus verfassungsrechtlicher beziehungs-
weise konventionsrechtlicher Sicht ist allein bedeutsam, ob die Miindlichkeit des Ver-
fahrens Ausdruck eines verfassungs- oder konventionsrechtlichen Gebotes ist und sich

> Waldner, Der Anspruch auf rechtliches Gehor, 22000, Rn.127, 133; Degenbart, in:
Isensee/Kirchhof  (Hrsg.), HStR, Bd.S5, 32007, §115, Rn.36; Berliner Kommentar
GG/Hifling/Burkiczak, 26. EL Apr. 2009, Art. 103 Rn. 76; Maunz/Diirig GG/Remmert, 78. EL Sep.
2016, Art.103 Abs.1 Rn.66; Dreier GG/Schulze-Fielitz, 32018, Art.103 Rn.S1; Stern/Becker
GG/Briining, *2019, Art. 103 Rn. 31.

>GrafShof, in: Merten/Papier (Hrsg.), HGR, Bd. 5, 2013, § 133, Rn. 3 f.; v. Mangoldt/Klein/Starck
GG/ Nolte/Aust, "2018, Art. 103 Rn. 14 m. w. N.

561Schmidt-Bleibtreu  GG/Schmahl, 42017, Art. 103 Rn.6; Dreier GG/Schulze-Fielitz, 32018,
Art. 103 Rn. 9 m. w. N,; Sachs GG/ Degenhart, °2021, Art. 103 Rn. 6.

>¢Hierauf bezugnehmend auch Linderarbeitsgruppe Legal Tech,
Abschlussbericht, 01.07.2019 (bit.ly/3i7Q1b6), S. 53.

SSEGMR (V. Sektion), Urt. v. 16.03.2017, 23621/11 (Frébrich/Deutschland), NJW, 2017, 2331 ff.
= hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-171971.

SUEGMR (V. Sektion), Urt. v. 16.03.2017, 23621/11 (Frobrich/Deutschland), NJW, 2017, 2331,
2332, Rn. 34 f. = hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-171971.

650 auch EGMR (V. Sektion), Urt. v. 16.03.2017, 23621/11 (Frobrich/Deutschland), NJW, 2017,
2331, Rn. 35 = hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-171971 m. w. N.
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nicht blof$ eine tradierte einfachgesetzliche Modalitit des klassischen Gerichtsverfah-
rens darstellt.

Eine besonders enge Verankerung des Miindlichkeitsgrundsatzes in den Grund-
rechten besteht insbesondere in Strafprozessen, in denen ein gravierender Schuldvor-
wurf erhoben wird. Dort nimmt der persénliche Eindruck, den der Richter von dem
Angeklagten durch sein personliches Erscheinen gewinnt, einen sehr hohen Stellenwert
ein,’* was auch in der Anwesenheitspflicht nach § 231 StPO zum Ausdruck kommt.

Je nach Verfahrensordnung kann das persénliche Auftreten aber einen andersgear-
teten Stellenwert besitzen und sollte nicht pauschal betrachtet werden. Die persénliche
Anwesenheit der Parteien wird im Zivilprozess und im Verfahren vor dem Familienge-
richt etwa nur verpflichtend angeordnet, ,wenn dies zur Aufklirung des Sachverhalts
geboten erscheint und es besteht kein grundsitzlicher Anwesenheitszwang.>”

Insgesamt gebietet das aktuelle Rechtsverstindnis, dass die miindliche Verhandlung
und die personliche Anwesenheit der Beteiligten auch im GrofSteil dieser Verfahren
weiterhin der Regelfall bleiben sollte. Den Beteiligten bleibt schliefSlich, auch wenn es
keine Pflicht zum Erscheinen gibt, auch in diesen Verfahren stets die Moglichkeit, vor
Ort teilzunehmen, so dass der Partizipation auch eine Autonomie- und Kontrollkom-
ponente innewohnt. Und selbst dann, wenn eine Partei nicht persénlich erscheint, sich
aber durch den anwesenden Rechtsanwalt vertreten lisst, kann dieser die personlichen
Umstinde und besonderen Bediirfnisse seines Mandanten in einem miindlichen Ge-
sprich substanzieller tiberbringen als in reiner schematisiert ausgewerteter Schriftform.
Auch in scheinbar rein schematischen Gerichtsentscheidungen lisst sich so hdufig noch
ein Kern des Aufgabenverstindnisses der individuellen Wiirdigung jedes Einzelnen ver-
ankern.

Teil weiterer Uberlegung muss aber auch sein, dass sich die Bewertung, wo die Gren-
zen dieser Regel verlaufen, unter dem Eindruck technischer Alternativen immer weiter
verschieben konnen. International gibt es bereits zahlreiche Uberlegungen dazu, das
Gerichtsverfahren als solches nicht mehr wie tiblich in einem Gerichtssaal unter Anwe-
senheit aller Beteiligten zu fithren, sondern virtuell in einem sogenannten Online-Court
ablaufen zu lassen.’*® Hinter Bemithungen dieser Art steht der Gedanke, das Gericht

5¢Vgl. Nink, Justiz und Algorithmen, 2021, S. 233 mit weiterfithrenden Beispielen.

7§ 141 Abs. 1 ZPO; §33 Abs.1 S.1 FamFG. Fiir Giiteverhandlungen wiederum so// nach
§ 278 Abs. 3 S. 1 ZPO das personliche Erscheinen angeordnet werden.

S$Hierzu ausfithrlich Susskind, Tomorrow's Lawyers, 22017, S. 109 ff.
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nicht als Ort, sondern unter dem Stichwort ,,Conrt as a service” als Dienstleistung be-
greifen zu wollen.** In Dinemark wird beispielsweise bereits seit 2016 ein digitales Pro-
zessportal®” fiir Zivilprozesse verwendet, auf dem alles von der Einreichung der
Schriftsitze bis zur Urteilsverkiindung digital stattfindet.””" Auch in Grofbritannien
gibt es seit lingerer Zeit schon die Mglichkeit, Forderungen bis zu einem Streitwert
von 100.000 GBP, in einem Onlineprozess geltend zu machen.*” Einige Bestrebungen
gehen sogar dahin, dieses Verfahren bis zu einem Streitwert von 25.000 GBP verbind-
lich vorzuschreiben.’” Nicht zuletzt auch in Kanada und den Niederlanden gibt es
hierzu Pilotprojekte.’”

In Deutschland existiert ein dhnlich umfassendes Onlineverfahren wegen seiner In-
kompatibilitit mit der aktuellen Zivilprozessordnung bisher nicht. Allerdings wird
auch hierzulande — nach einem Vorschlag aus Hamburg, ein beschleunigtes-Onlinever-
fabren zur Forderung der Verbraucherrechtsdurchsetzung einzufithren — zu diesem
Thema diskutiert.’”” Eine erste Form und Vorstufe eines Onlineverfahrens, die nach
§ 128a Abs. 1 ZPO zulissige Durchfiithrung einer miindlichen Verhandlung per Vide-
okonferenz, hat insbesondere im Zuge der Pandemie Verwendung gefunden.

Wenngleich keiner der aktuellen Vorst6fle so weit geht, den miindlichen Vortrag
oder gar den menschlichen Richter entbehrlich zu machen, sondern der gerichtlichen
Kommunikation bislang nur ein anderes Medium bereitgestellt wird, zeigt sich anhand
dieser Entwicklung doch gut, wie sehr der technische Fortschritt unser Vorstellungs-
bild und unsere kommunikativen Handlungsweisen bereits zu verindern beginnt.
Wenn es dem Menschen in seiner Lebensrealitit immer hiufiger ganz natiirlich er-
scheint, mit gesichtslosen Algorithmen zu interagieren, wenn das Bediirfnis des Men-
schen nach dem personlichen Kontakt mit anderen Menschen und die Sozialkompe-
tenz insgesamt abnimmt, weil sich in folgenden Generationen neue Kommunikations-
gewohnheiten und eine zunehmende Vereinzelung des Individuums in einer rein digi-
talen Kommunikationssphire entwickeln,”® muss eine besondere Sensibilitit dafiir ge-
schaffen werden, warum diese Art der Auseinandersetzung dem Menschen zur Vertei-

59 Susskind/Susskind, The Future of the Professions, 2015, S. 70; Susskind, Tomorrow's Lawyers,
22017, S. 109; Braegelmann, in: Hartung/Bues/Halbleib (Hrsg.), Legal Tech, 2018, Rn. 922 ff., 922.

70Erreichbar unter minretssag.dk.

1V, Specht, MMR 2019, 153, 154 f.

572 Nicolai/Wolber, ZRP 2018, 229, 230 f.

573Vgl. Briggs, Civil Courts Structure Review, Juli 2016 (bit.ly/2VhBtgN).

74Vgl. Susskind, Tomorrow's Lawyers, 22017, S. 111.

7Vgl. Linderarbeitsgruppe Legal Tech, Abschlussbericht, 01.07.2019 (bit.ly/3i7Q1b6), S. 80 ff.; Ar-
beitsgruppe ,Modernisierung des Zivilprozesses“, Thesenpapier, 21.07.2020 (bit.ly/3i7xADp), S. 2 £.

57¢Eine solche Entwicklung befiirchtet Geminn, DOV 2020, 172, 176.
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digung seiner Rechte vor Gericht nicht geniigen sollte. In diesem Sinne ist die Bewah-
rung individualschiitzender prozessualer Grundrechte auch eine Bildungs- und Erzie-
hungsaufgabe des Staates und der Gesellschaft.””

bb) Eine strukturierte AufSerungsmaglichkeit als VerstofS gegen Art. 103 Abs. 1 GG?

Unberiicksichtigt blieb unter diesem Gesichtspunkt noch der Aspekt, dass eine Aule-
rungsgewihr vor einem Rechtsgenerator nicht nur schematisiert, sondern vor allem
auch strukturiert durchgefithre werden miisste.

(1) Maschinenlesbare Sachverbaltsinformationen

Damit Rechtsgeneratoren effektiv eingesetzt werden konnten, wire die Maschinenles-
barkeit von Sachverhaltsinformationen vorauszusetzen. Maschinenlesbar sind insbe-
sondere strukturierte Daten, also Daten, die bei der Eingabe bereits konkreten Kontex-
ten zugeordnet wurden.””® Um die Maschinenlesbarkeit zu ermdglichen, wire eine
Strukturierung des Parteivortrags ein méglicher und notwendiger erster Schritt.’”” Vor-
schlige fir Strukturierungsmethoden und Diskussionen iiber die rechtlichen Implika-
tionen sind in der Rechtswissenschaft bereits seit Lingerem im Umlauf.’® Die aktuel-
len Umsetzungsideen setzen hiufig auf digitale Hilfsmittel wie Eingabefelder und digi-
tal visualisierte Strukturen.”® Auch die Zivilprozessordnung sieht mit § 130c ZPO be-
reits eine Verordnungsermichtigung vor, die zur Einfithrung strukturierter digitaler
Formulare befugt. Neben der Strukturierung ist auch die digitale Erfassung der relevan-
ten Informationen (wie etwa in einer E-Akte oder Recherchedatenbank) fiir Automa-

7Vgl. Hiberle, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. 2, 32004, § 22, Rn. 3, 71.

578 Lenzen, Kiinstliche Intelligenz, 22018, S. 47.

57 Zwickel, in: Buschmann/GliR et al. (Hrsg.), Digitalisierung der gerichtlichen Verfahren, 2018,
S.179ff., 179, 192; zu méglichen Effizienzgewinnen aber auch zu Gefahren Hibnchen/Schrader et al., JuS
2020, 625, 628 mit dem Ergebnis: ,Nur in einfach gelagerten Sachverhaltskonstellationen, deren begriftli-
che Erfassung keine Wertung erfordert, kann eine automatisierte Sachverhaltsfeststellung der Rechtsan-
wendung erhebliche Effizienzgewinne erméglichen.®

80Vgl. Gaier, Strukturiertes Parteivorbringen im Zivilprozess, JurPC Web-Dok. 133/2015 (jurpc.de/
jurpc/show?id=20150133); Zwickel, MDR 2016, 988 ff.; Vorwerk, NJW 2017, 2326 ft.; Zwickel, in:
Buschmann/Glif et al. (Hrsg.), Digitalisierung der gerichtlichen Verfahren, 2018, S. 179 ff.; Greger, NJW
2019, 3429,3431; Linderarbeitsgruppe Legal Tech, Abschlussbericht, 01.07.2019 (bitly/3i7Q1b6),
S. 70 ff,; Heil, IT-Anwendungen im Zivilprozess, 2020, S. 88 ff.; Arbeitsgruppe ,Modernisierung des Zi-
vilprozesses“, Thesenpapier, 21.07.2020 (bit.ly/3i7xADp), S.3; Breidenbach/Gaier, in: Breiden-
bach/Glatz (Hrsg.), Rechtshandbuch Legal Tech, 22021, S. 286 ff.

817 B. Zwickel, MDR 2016, 988, 992; Greger, NJW 2019, 3429, 3431; Breidenbach/Gaier, in: Brei-
denbach/Glatz (Hrsg.), Rechtshandbuch Legal Tech, 22021, S. 286 ff., 286 f.
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tisierungsschritte als sehr niitzlich einzustufen, da somit Informationen digital ausge-
wertet werden konnen, was unter anderem das Auffinden relevanter Rechtsnormen o-
der Argumente erleichtert.*

(2) Zuldissigkeit von StrukturierungsmafSnabmen?

Uber die verfassungsrechtliche Zulissigkeit einer Strukturierung der Auﬁerungsmég—
lichkeit der Parteien wird bereits streitig diskutiert. Bedenken bestehen von Seiten der
Léinderarbeitsgruppe Legal Tech insbesondere beztglich der Einschrinkung der Frei-
heit des Ausdrucks, die dem Status der Parteien als ,,Herren ihres Vortrags® insbeson-
dere im Zivilprozess entspriche.”® Von anderer Seite werden aber auch die Vorziige ei-
nes strukturierten Vorbringens fiir eine effektive Umsetzung des Gehéorsrechts heraus-
gestellt.’** Unter den aufgezeigten Vorteilen wird neben der Vermeidung versehentli-
cher Verstof8e insbesondere eine verstirkte Ausrichtung auf einen verbesserten Dialog
mit dem Richter genannt.’®

Diese Vorteile wiirden wohl nicht in gleicher Weise betont, wenn die Strukturie-
rungsdebatte — was bisher nicht stattfindet — in Richtung auf eine vollautomatisierte
Rechtsprechung weiterentwickelt werden wiirde. Obgleich die Forderungen nach einer
strukturierten Sachverhaltserfassung heute meist nicht mit dem Fernziel einer vollstin-
digen Entscheidungsautomatisierung verbunden werden (und diese sogar hiufig als
unliebsame Zielsetzung ausgeschlossen wird**), darf nicht verkannt werden, dass ihre
Einfiithrung im Ergebnis doch durch Spzllover-Effekte auch fiir dieses Vorhaben férder-
lich wire. Wer eine Strukturierung des Parteivortrags oder auch nur eine allgemeine
Digitalisierung der Justiz fordert und fordert, sollte nicht ausblenden, dass durch diese
Formen digitaler Erfassung und Teilautomatisierung bereits die Grundsteine fiir Nach-
folgetechnologien gelegt sind.

Dennoch lief8e sich ein Verstof$ gegen Art. 103 Abs. 1 GG auch in dem Szenario ei-
ner Gerichtsentscheidung durch Algorithmen wohl richtigerweise nicht zwingend be-
reits aus der notwendigen Strukturiertheit des Parteivortrags ableiten. Diese ist nur
Symptom nicht Ursache algorithmischer Defizite, die das Geh6rsrecht tangieren. Die
Auﬁerungsrnoghchkelt kann durchaus an bestimmte gesetzliche Formalien und Bedin-

82 Hibnchen/Schrader et al., JuS 2020, 625, 627 f.

>$3Linderarbeitsgruppe Legal Tech, Abschlussbericht, 01.07.2019 (bit.ly/3i7Q1bé), S. 73.

84 Gaier, Strukturiertes Parteivorbringen im Zivilprozess, JurPC Web-Dok. 133/2015 (jurpc.de/
jurpc/show?id=20150133), Abs. 18; Greger, NJW 2019, 3429, 3431; Gaier, in: Breidenbach/Glatz
(Hrsg.), Rechtshandbuch Legal Tech, 22021, S. 275 ff., 282 f.

5% Gaier, in: Breidenbach/Glatz (Hrsg.), Rechtshandbuch Legal Tech, 22021, S. 275 ff., 282 f.

3%6So beispielsweise Greger, NJW 2019, 3429, 3432.
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gungen gebunden werden, wenn dies einem legitimen Ziel, etwa der Erméglichung ef-
tektiver Bearbeitung oder der Beschleunigung des Verfahrens, dient. Gegen das Auf3er-
achtlassen eines Sachvortrags aus Griinden des formellen oder materiellen Rechts bietet
Art. 103 Abs. 1 GG keinen Schutz.>® Es miisste in einem strukturierten Sachvortrag
aber weiterhin die Méglichkeit bestehen, in Freitextfeldern besondere Aspekte auszu-
formulieren. Auch vermeintlich Unwesentliches und Nebensichliches muss weiter
vorgetragen werden kénnen. Das Gericht darf nicht im Vorhinein festlegen kénnen,
welcher Vortrag geboten und welcher unerheblich erscheint.>®

¢. Das Recht auf Kenntnisnabme und Beriicksichtigung

Die vor dem Gericht getitigten Aufierungen miissen in einem letzten Schritt tatsichli-
che Beriicksichtigung im Entscheidungsprozess finden. Hierzu muss das Gericht von
diesen Kenntnis nebmen und sie in Erwdgung ziehen.”® ,Erwigen bedeutet die Pflicht
des Gerichts, Vorbringen der Beteiligten in tatsichlicher und rechtlicher Hinsicht auf

S’BVerfG, Beschl. v. 15.02.1967, BVerfGE, 21, 191, 194 = NJW 1967, 923; BVerfG, Beschl. v.
10.10.1973, BVerfGE, 36, 92, 97 f. = NJW 1974, 133 f.; BVerfG, Beschl. v. 08.11.1978, BVerfGE, 50, 32,
35 =NJW 1979, 413, 414; BVerfG, Beschl. v. 29.04.1980, BVerfGE, 54, 117, 123 = NJW 1980, 1737.

S$8BVerfG, Beschl. v. 24.07.1957, BVerfGE, 7, 95, 98f. = NJW 1957, 1395; Knemeyer, in:
Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. 8,°2010, § 178, Rn. 30.

¥In stindiger Rechtsprechung u. a.: BVerfG, Beschl. v. 14.06.1960, BVerfGE, 11, 218, 220 = MDR
1960, 734; BVerfG, Beschl. v. 19.07.1972, BVerfGE, 34, 1, 7; BVerfG, Beschl. v. 13.03.1973, BVerfGE,
34, 344, 347; BVerfG, Beschl. v. 10.10.1973, BVerfGE, 36, 92, 97 = NJW 1974, 133; BVerfG, Beschl. v.
05.10.1976, BVerfGE, 42, 364, 367 = NJW 1977, 1443 ff. n. a.; BVerfG, Beschl. v. 01.02.1978, BVerfGE,
47,182, 187 = NJW 1978, 989; BVerfG, Beschl. v. 15.04.1980, BVerfGE, 54, 86, 91; BVerfG, Beschl. v.
29.04.1980, BVerfGE, 54, 117, 123 = NJW 1980, 1737; BVerfG, Beschl. v. 07.10.1980, BVerfGE, 55, 72,
94 f. = NJW 1981, 271, 273; BVerfG, Beschl. v. 21.10.1981, BVerfGE, 58, 353, 356 = NJW 1982, 30;
BVerfG, Beschl. v. 09.02.1982, BVerfGE, 59, 330 = NJW 1982, 1635; BVerfG, Beschl. v. 15.11.1982,
BVerfGE, 62, 249, 254 = NJW 1983, 1307, 1308; BVerfG, Beschl. v. 26.01.1983, BVerfGE, 63, 80, 85 =
NJW 1983, 2017; BVerfG, Beschl. v. 17.05.1983, BVerfGE, 64, 135, 144 = NJW 1983, 2762, 2763;
BVerfG, Beschl. v. 22.11.1983, BVerfGE, 65, 293, 295; BVerfG, Beschl. v. 19.06.1985, BVerfGE, 70, 215,
218 = NJW 1987, 485; BVerfG, Beschl. v. 12.10.1988, BVerfGE, 79, 51, 61 = NJW 1989, 519; siche
ebenfalls Berliner Kommentar GG/Hifling/Burkiczak, 26. EL Apr. 2009, Art. 103 Rn. 91 ff; Sachs
GG/Degenhart, °2021, Art. 103 Rn. 28 ff.; BeckOK GG/ Radtke, 2021, Art. 103 Rn. 13.
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seine Erheblichkeit und Richtigkeit zu tiberpriifen.“>” Dies setzt voraus, dass der Rich-
ter situativ physisch aufnabmefihig”* und innerlich bereit ist, , Auferungen der Betei-
ligten ernsthaft zu rezipieren>>.

Da es sich bei der Beriicksichtigung aber um einen nicht vollstindig nachvollzich-
baren inneren Prozess handelt,” wird ein weiteres Mittel bendtigt, um die erfolgte Be-
riicksichtigung sichtbar zu machen. Hierzu trigt die Entscheidungsbegriindung bei.>*
Nur, wenn das Gericht Ausfihrungen dariiber macht, warum es eine bestimmte Ent-
scheidung getroffen hat, kann nachvollzogen werden, ob die Auffassungen der Betei-
ligten hinreichend erwogen wurden.”” Dieser Absicherungsmechanismus st6ft aller-
dings wiederum an bestimmte Effektivititsgrenzen. So kann das Gericht bei einem um-
tangreichen Streitstoff nicht zu allen Erwigungen ausfiihrlich Stellung nehmen und
darf'sich deshalb auch zur Sicherung der Effektivitit des Rechtsschutzes auf das fiir den
Fall Wesentliche beschrinken.’* Eine widerlegbare Vermutung geht nach der aktuellen

5% Ahnlich auch Schmidt-Bleibtreu GG/ Schmahbl, #2017, Art. 103 Rn. 29; Dreier GG/ Schulze-Fielitz,
32018, Art. 103 Rn. 63; Jarass/Pieroth GG/Kment, 192020, Art. 103 Rn. 41.

5?1 Ausfiihrlich mit Beispielen, wie dem schlafenden oder blinden Richter: Wassermann, DRIZ 1984,
425, 429; Berliner Kommentar GG/Hifling/Burkiczak, 26. EL Apr. 2009, Art. 103 Rn. 93; Bonner
Kommentar GG/Riping, 179. EL Juni 2016, Art. 103 Rn. 109; Maunz/Diirig GG/Remmert, 78. EL Sep.
2016, Art. 103 Abs. 1 Rn. 91.

%Dreier GG/Schulze-Fielitz, 2018, Art. 103 Rn. 62. Siche auch Maunz/Diirig GG/ Remmert, 78. EL
Sep. 2016, Art. 103 Abs. 1 Rn. 92.

%3 Waldner, Der Anspruch auf rechtliches Gehér, 22000, Rn.176; auf diesen bezugnehmend
v. Mangoldt/Klein/Starck GG/ Nolte/Aust, 72018, Art. 103 Rn. 54.

%Maunz/Diirig GG/Remmert, 78. EL Sep. 2016, Art. 103 Abs. 1 Rn. 96; allgemein hierzu Dreier
GG/Schulze-Fielitz, 32018, Art. 103 Rn. 76 m. w. N.

%S0 etwa Waldner, Der Anspruch auf rechtliches Gehdr, 22000, Rn. 189; Eschelbach, GA 2004,
228, 238; Bonner Kommentar GG/Riping, 179. EL Juni 2016, Art. 103 Rn. 110; Schmidt-Bleibtreu
GG/Schmabl, %2017, Art.103 Rn.33; v. Mangoldt/Klein/Starck GG/ Nolte/Aust, 72018, Art. 103
Rn. 57; Stern/Becker GG/ Briining, *2019, Art. 103 Rn. 50; Sachs GG/ Degenbart, °2021, Art. 103 Rn. 40
m. w. N. Anders Berliner Kommentar GG/Hofling/Burkiczak, 26. EL Apr. 2009, Art. 103 Rn. 100, sie
wollen die Begriindungspflicht direkt aus dem Rechtsstaatsprinzip ableiten.

5%In stindiger Rechtsprechung BVerfG, Beschl. v. 25.05.1956, BVerfGE, 5, 22, 24 = NJW 1956,
1026 ff. n. a.; BVerfG, Beschl. v. 03.10.1961, BVerfGE, 13, 132, 149 = NJW 1962, 29 ff. n. a.; BVerfG,
Beschl. v. 05.10.1976, BVerfGE, 42, 364, 368 = NJW 1977, 1443 ff. n. a.; BVerfG, Beschl. v. 01.02.1978,
BVerfGE, 47, 182, 187 = NJW 1978, 989; BVerfG, Beschl. v. 15.04.1980, BVerfGE, 54, 86, 91; BVerfG,
Beschl. v. 22.11.1983, BVerfGE, 65, 293, 295; BVerfG, Beschl. v. 12.10.1988, BVerfGE, 79, 51, 61 = NJW
1989, 519; BVerfG, Urt. v. 02.03.2006, BVerfGE, 115, 166, 180, Rn. 56 = NJW 2006, 976, 977; siche auch
Degenhbart, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. 5,32007, § 115, Rn. 46 m. w. N.; Augsberg/Burkiczak,
JA 2008, 59, 61; Knemeyer, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. 8, 32010, § 178, Rn. 32; BVerfG,
Beschl. v. 09.03.2015, NJW, 2015, 1746, Rn. 15; Bonner Kommentar GG/ Riiping, 179. EL Juni 2016,
Art. 103 Rn. 111; Stern/Becker GG/Briining, *2019, Art. 103 Rn. 51.
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Rechtsprechung daher dahin, dass eine ausreichende Berticksichtigung erfolgt ist,
wenn Gegenteiliges nicht offenkundig ersichtlich ist.”””

aa) Kenntnisnabme und Berticksichtigung durch den Rechtsgenerator

Die Entscheidungsbegriindung soll an dieser Stelle, insofern sie bereits in Zusammen-
hang mit vertrauensstiftenden Legitimationsfaktoren erdrtert wurde,”” nicht erneut als
eigener Faktor thematisiert werden. Betrachtenswert sind aber ihre Verkntipfungen mit
den Anwendungsmodalititen der Kenntnisnahme- und Berticksichtigungspflicht und
deren Auswirkungen auf die Moglichkeit einer Richterstellung des Rechtsgenera-
tors. Aus diesem Bezug kann ein mit dem Fehlen sozialer Kompetenzen begriindeter
Kerneinwand gegen den Einsatz solcher Technologien entwickelt werden.

bb) Emotionale Intelligenz und Empathie

Kenntnisnahme- und Beriticksichtigungspflicht bedingen, dass ein Rechtsgenerator
nicht nur Zeichenketten aufnehmen und mit anderen Zeichenketten vergleichen kén-
nen muss, er muss das Vorgebrachte verstehen. Verstehen in einem menschlichen Sinne,
in dem Menschen die Sprachbedeutung in der von ihnen physisch empfundenen Welt
verankern, kann jedoch keine bislang bekannte Maschine.””

In einigen rein technischen Rechtsfragen ist diese Art des Verstehens wohl aber
auch weniger gefordert. Hier kann eine analytische Art des Verstehens, wie sie Maschi-
nen, als Option fiir eine schnelle und effektive Entscheidung méglich ist, gefragt sein;
das menschliche Verstehen beherrscht jedoch grof$e Teile der heute den Richtern iiber-
antworteten Aufgabenbereiche.

Eng hiermit verkniipft ist der verwandte Begriff des zwischenmenschlichen Ver-
stédndnisses und der Umstand, dass es in der Rechtspraxis als evident gelten kann, dass
es fiir richterliche Rechtsfindung in der tiberwiegenden Anzahl der Fille mehr braucht
als eine vollstindige Wissensbasis und eine rationale Rechtsanwendungsmethodik. Es

SHierzu ausfithrlich Maunz/Diirig GG/Remmert, 78.EL Sep. 2016, Art.103 Abs.1 Rn. 96
m. w. N; Schmidt-Bleibtreu GG/Schmahl, 2017, Art. 103 Rn.27 m.w. N; Sachs GG/Degenbart,
92021, Art. 103 Rn. 31 m. w. N.

5%Siehe Kap. 5, B, 11, 2.

% Shanaban, The Technological Singularity, 2015, S. 113; Lenzen, Kinstliche Intelligenz, 22018,
S.135 ff., insb. 137; Nida-Riimelin/Weidenfeld, Digitaler Humanismus, 32018, S. 110; Greco, RW 2020,
29,50,59 m. w. N.



288 Kapitel 5 Der Eigenwert menschlicher Entscheidungen in der Rechtsprechung

braucht hiufig emotionale Intelligenz und Empathie, um ein zufriedenstellendes Er-
gebnis zu erzeugen.®” Denn Rechtssuchende erstreben vor Gericht zumeist nicht nur
harte Fakten und ein gerechtes und rational iiberzeugendes Urteil, sondern eben auch
zwischenmenschliches Verstindnis fiir ihre Situation.®

Nicht ohne Grund charakterisiert das Bundesverfassungsgericht den Richter auch
als den ,unbeteiligten Dritren®.** Eine mogliche Lesart dieser Formulierung ist, dass
der Richter als Dritter (typischerweise) antritt, den Konflikt zweier divergierender Auf-
fassungen zu schlichten. Er erweitert ein Verhiltnis, das bis dahin nur auf zwei polaren
Ebenen stattfand, somit durch eine dritte soziale Dimension und eréffnet der Situation
damit einen neuen Raum fir Dialog und Verstindigung. Seine Sichtweise kann das
personliche Konfliktgeschehen an die objektiven Mafistibe zivilisierter Konfliktbewil-
tigung binden und es erleichtern, auch nachteilige Ergebnisse zu akzeptieren. Durch
das Hinzutreten einer dritten Instanz findet somit bereits ein Vergesellschaftungspro-
zess statt, in dem der unparteiische Dritte in der soziologischen Tradition nach Georg
Simmel als Keimzelle des sozialen Miteinanders auftritt.®®

Diese Herangehensweise an die richterliche Aufgabe, die einen Schwerpunkt bei der
Herstellung einer Interaktion zwischen Richter und den Prozessbeteiligten setzt, stellt
die Subjektstellung aller Beteiligten, insbesondere der Rechtssuchenden in den Vorder-
grund. Sie macht es erforderlich, dass die richterliche Entscheidung als ein dialogischer
(oder besser trialogischer) Vorgang der Wahrheitsfindung und Rechtserkenntnis®™ zu
charakterisieren ist.

Eine Kommunikation zwischen Mensch und Maschine beruht auf einer ginzlich
anderen Ausgangssituation. Es handelt sich nicht um eine soziale Interaktion zwischen
den direkt involvierten Akteuren Mensch und Maschine, sondern um eine mittelbare

S0 auch Frese, NJW 2015, 2090, 2092; La Diega, jipitec 2018, 3, 11; Martini/Nink, DVBI. 2018,
1128, 1136; Martini, Blackbox Algorithmus, 2019, S. 59; Linderarbeitsgruppe Legal Tech, Abschlussbe-
richt, 01.07.2019 (bit.ly/3i7Q1b6), S. 66; Martini/Nink, in: Bertelsmann Stiftung (Hrsg.), Automatisch
erlaube?, 2020, S. 44 ff., 48 £.; Schwintowskz, Rethinking law 2020/1, 54, 56; Ulenaers, Asian Journal of
Law and Economics, 11 (2020), 1, 19; Nink, Justiz und Algorithmen, 2021, S. 231 ff.

“'Diesen Aspekt betont auch Kzlian, NJW 2017, 3043, 3050; vgl. auch Linderarbeitsgruppe Legal
Tech, Abschlussbericht, 01.07.2019 (bit.ly/3i7Q1b6), S. 66; Grigoleit/Bender, in: Busch/De Franceschi
(Hrsg.), Algorithmic Regulation and Personalized Law, 2021, S. 115 ff., Rn. 61.

“2Fiir Nachweise siche Kap. 5, A, I, 1, a.

“Grundlegend Simmel, Soziologie, 21922, der Dritte als Schiedsrichter insb. auf S. 104 ff;
weiterfihrend auch Brickling, in: Bedorf/Fischer/Lindemann (Hrsg.), Theorien des Dritten, 2010,
S. 189 ff.

©4Zu diesem Terminus Wassermann, DRIZ 1984, 425; Smid, Rechtsprechung, 1990, S.158
m. w. N.; VofSkuble, Rechtsschutz gegen den Richter, 1993, S. 316 m. w. N.; Dreier GG/Schulze-Fielitz,
32018, Art. 103 Rn. 12.
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Form der Kommunikation mit den Entwicklern des genutzten Programms oder der ge-
nutzten Daten.*® Damit kann eine zwischenmenschliche Verstindigung in einer direk-
ten Auseinandersetzung nicht eintreten, was in sensiblen sozialen Situationen wie einer
Gerichtsverhandlung nicht nur erfolgshemmend, sondern auch freiheitsbegrenzend
und individuell entwiirdigend wirken kann.** Bedeutung findet das zwischenmensch-
liche Verstindnis auf Grundlage von emotionaler Intelligenz und Empathie aber nicht
nur in dem Gedanken der individuellen Freiheit und Gleichheit der Biirger im Rechts-
system, sondern es dient auch wesentlich dem Rechzsfrieden.®” Durch Vertrauen auf
Grundlage gegenseitigen Verstindnisses und Identifikation wird Einsicht und Befrie-
dung geférdert. Diese ist nicht nur fiir Rechtsprechungsaufgaben im klassischen Sinne
bedeutsam, sondern in besonderem Mafle auch dann, wenn Rechtspflege mit dem Ziel
einer einvernehmlichen Verstindigung der Streitparteien betrieben wird. In Verfahren,
in denen Entscheidungen naturgemifd stark durch emotionale Faktoren bestimmtsind,
wie beispielsweise bei der Zuweisung der elterlichen Sorge” oder dem Streit zwischen
Nachbarn, kann eine rein rationale rechtliche Wiirdigung, wie sie durch Algorithmen
erfolgen konnte, daher keinen Mehrwert bieten. Ob es einzelne Bereiche gibt, die diese
Fihigkeiten nicht erfordern, ist stark von der subjektiven Einstellung der Person zu der
Streitmaterie abhingig. Es scheint fraglich, ob es angesichts der damit verbundenen
staatlichen Eingriffe gerechtfertigt werden kénnte, eine externe Vorabbewertung
hierzu bereits bei Zuweisung der Zustindigkeit an Algorithmen vorzunehmen. Am
ehesten ist dies noch in Bereichen denkbar, die rein technische Sachverhalte behandeln,
etwa im unternehmerischen Bereich.*”’

95 Heesen, in: Groschner/Kapust/Lembceke (Hrsg.), Worterbuch der Wiirde, 2013, S. 360 £, 361.

“Hierzu mit anderem Beispiel bei dies., in: Groschner/Kapust/Lembcke (Hrsg.), Wérterbuch der
Wiirde, 2013, S. 360 f., 361 ,,In verschiedenen Konzepten wird jedoch diskutiert, dass es unter bestimmten
Umstinden dem Menschen grundsitzlich nicht wiirdig ist, mit einer Maschine statt mit Menschen zu
kommunizieren. Das ist dann der Fall, wenn ihm durch technische Apparate Anpassungsleistungen
aufgezwungen werden, die ihn im freien Verhalten einschrinken oder ihn herabwiirdigen, indem aufgrund
von Effizienziiberlegungen eine soziale Interaktion durch eine maschinelle ersetzt wird®.

%7Dies betonen ebenfalls v. Mangoldt/Klein/Starck GG/ Classen, 72018, Art. 92 Rn. 25, 28; Rostalskz,
Rethinking law 2019/1, 4, 13; Wenzel, Der Rechtspfleger, 2019, S. 287; Linderarbeitsgruppe Legal Tech,
Abschlussbericht, 01.07.2019 (bit.ly/3i7Q1b6), S.66; Datenethikkommission, Gutachten der Daten-
ethikkommission, 23.10.2019 (bit.ly/310ISwq), S. 213.

Vgl. Hartung/Meising, NZFam 2019, 982, 986.

% Erneut hierzu in Kap. 5, C, III, 3, b.
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Vierter Zwischenstand

Ein Rechtsgenerator, wie er heute vorstellbar ist, kann die Bedingungen rechtlichen Ge-
hors somit nicht erfiillen. Nur in der Theorie und allenfalls in Fillen, die eine besondere
Berticksichtigung personlicher Umstinde nicht erfordern ist dies zukiinftig vorstellbar.
Probleme zeigten sich auf allen Ebenen des Stufenmodells rechtlichen Gehérs. Insbe-
sondere lief$ sich feststellen, dass Rechtsgeneratoren eine umfassende Fihigkeit, Gehor
auch in persénlichen Konfliktsituationen zu vermitteln, nicht besitzen. Thnen fehlen
unter anderem die Fihigkeiten zu einem zwischenmenschlichen Dialog, wie er der
mundlichen Verhandlung zum Idealbild dient, zur Verstindigung mit den Prozesspar-
teien und zu einer empathischen und emotionalen Befriedigung menschlicher Bediirf-
nisse, die Teil der Kenntnisnahme und Berticksichtigungspflicht sind.

Trotzdem bleibt die Frage langfristig offen, ob diese Grenze wirklich so fundamen-
tal und unerschiitterlich ist, wie sie uns heute erscheinen mag. Kénnte es nicht vielleicht
auch ausreichen, wenn der Mensch sich dadurch vom einem Algorithmus verstanden
fihle, dass dieser eine iberzeugende emotionale Erfahrung simuliert?*' Kénnte ein hu-
manoider Roboter nicht vielleicht irgendwann sogar soweit kérperlich in der Welt ver-
ankert sein, dass er eigene Erfahrungen sammeln kann, die es ihm ermdéglichen, mensch-
liche Empfindungen vollstindig und gleichwertig zu verstehen?*'* All dies ist aus heu-
tiger Sicht Spekulation. Dennoch reicht auch schon der durch die Vorstellbarkeit solch
einer Entwicklung geweckte Zweifel aus, um festzustellen, dass das Recht auf rechtli-
ches Gehér in diesem Sinne zwar eine Eigenwertigkeit des Menschen beschreiben, nicht
aber die erhofften absoluten Grenzen fiir die Unersetzbarkeit des Menschen aufgrund
seiner einzigartigen Fihigkeiten zur Ausbildung sozialer Kompetenzen aufstellen kann.
Gehor lisst sich nur in Zusammenspiel mit einem Rezipienten betrachten und vermit-
teln, der sich durch sein Gegeniiber gehort, ja verstanden und in seinen Interessen be-
riicksichtigt erlebt. Ein solches Erleben irgendwann einmal — sei es in Jahrzehnten oder
Jahrhunderten — gegentiber einer Maschine zu entwickeln, die so weit entwickelt ist,
dass sie in der Lage scheint, richterliche Entscheidungen auch auf8erhalb einfacher au-
tomatisierungsgeeigneter Bereiche zu treffen, ist auf dieser Grundlage nicht reglemen-
tierbar.

Dieser Gedanke bereits bei Shanahan, The Technological Singularity, 2015, S. 113 ff.; Volokb,
Duke Law Journal, 68 (2019), 1135, 1190.
11 Lenzen, Kiinstliche Intelligenz, 22018, S. 138.
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III. Die menschenwiirdige Behandlung durch den Richter

Ein Ansatz, der sich mit einem Anspruch auf Giiltigkeit fiir die fernere Zukunft um
eine Antwort auf die Frage des Eigenwertes menschlicher Entscheidungen in der Recht-
sprechung bemiiht, muss daher versuchen, noch grundsitzlicher als bislang geschehen
in der Verfassung nach der Bedeutung sozialer Kompetenzen und eines menschlichen
Aufgabenverstindnisses des Richters zu fragen und sich hierfiir in einem letzten Schritt
von dem Untersuchungsschwerpunkt aktuell automatisierungsgeeigneter Fille 16sen,
um einen Blick tiber die rechtlichen und technischen Grenzen der Gegenwart hinaus-
zuwerfen. Ansitze hierzu sollen entlang der Fundamentalnorm der Menschenwiirde aus
Art. 1 Abs. 1 GG untersucht werden. Auf ihrer Grundlage sollen Vorschlige entwi-
ckelt werden, wie in einer Situation struktureller Ungewissheit tiber zukiinftige Ent-
wicklungen Ankniipfungspunkte fiir eine weiterfithrende Diskussion herausgearbeitet
werden konnten, und zugleich dargestellt werden, welchen Limitationen ein Verweis
auf diese Art absoluter verfassungsrechtlicher Grenzen dennoch begegnert.

1. Strukturelle Befihigung zur menschenwiirdigen Bebandlung als Wesensmerkmal ei-
nes Richters

Eine menschenwiirdige Behandlung ist Grundvoraussetzung jeder staatlichen Hand-
lung. Folglich auch des Titigwerdens eines Richters. Ubersetzt in das Konglomerat der
hier erfassten verfassungsrechtlichen Wesensmerkmale eines Richters soll das Erforder-
nis einer menschenwiirdigen Behandlung daher zunichst einmal so zu verstehen sein,
dass es diesem moglich sein muss, die Wiirde der Person unantastbar zu belassen.

Ebenso wie bei der Heranziehung rechtlichen Gehors als einem Wesensmerkmal,*
kann es auch hier nicht um eine individuelle, sondern nur eine strukturelle Befihigung
zu einer solchen Behandlung gehen, die eine Differenzierung zwischen den Fihigkeiten
einzelner Personen nicht zuldsst. Das Merkmal der strukturellen Befihigung zur men-
schenwiirdigen Behandlung ist aber mdglicherweise geeignet, Entscheidungen von
Menschen und Rechtsgeneratoren abzugrenzen, soweit es mittelbar auch an das
Menschsein als solches und das Vorhandensein spezifisch menschlicher Fihigkeiten an-
kniipft. Denn was bei einer Betrachtung menschlicher Akteure selbstverstindlich er-
scheint, ist fiir Algorithmen eine bereits im Ansatz fremde Materie.

2. Relevante Bestandteile der Menschenwiirdediskussion

Um diese These zu iiberpriifen, muss zunichst aufbereitet werden, welche Aspekte der
Menschenwiirdegarantie in der Diskussion um einen algorithmischen Richterspruch

¢2Siehe schon Kap. 5, C, 11, 1.
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zukiinftig eine wesentliche Rolle spielen miissen. Hierzu werden einige Gedanken-
ginge zu moglichen Argumentationsschwerpunkten in den Blick genommen.

a. Allgemeine Vorbemerkungen zur Menschenwiirde

Grundsitzlich lisst sich festhalten, dass man sich der Menschenwiirde auf mindestens
zwei Arten, positiv von ihrem Schutzbereich oder negativ von der Verletzungshandlung
(Eingriff) aus nihern kann.®” Eine hochfrequentierte positive Auslegung geht auf
Kants®* Beschreibung eines Menschen zuriick, der einen Zweck in sich selbst darstellt
und zu freier und selbstverantwortlicher Selbstbestimmung fihig ist.*"* Daneben ist —
insbesondere beim Bundesverfassungsgericht — auch die Verwendung der oben bereits
erwihnten Objektformel nach Diirig®'¢ iiblich, die eine Verletzungshandlung der Men-
schenwiirde annimmt, wenn der Mensch zum ,bloflen Objekt® des Staates gemacht
wird.®" Diese Ansitze haben an verschiedenen Stellen aber auch Kritik und Relativie-
rung erfahren.®"® Eine konsensfihige Allgemeindefinition davon, was die Menschen-
wiirde im Ganzen ausmacht, ist mit ihnen nicht gelungen und kann auch durch andere
Ansitze nicht gelingen.®”” Allein gewisse Grundtendenzen, die mehr oder weniger an
die Probleme einer automatisierten Rechtsprechung angepasst werden kénnen, lassen
sich jeweils in Bezug auf bestimmte Fragestellungen identifizieren.

“SHierzu statt vieler Enders, Die Menschenwiirde, 1997, S. 10 ff,, 20 ff. m. w. N.; Maunz/Diirig
GG/Herdegen, 55. EL Mai 2009, Art. 1 Abs. 1 Rn. 34 ff. m. w. N.

¢"4Zuriickgehend auf Kant, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten 1785 (Nachdruck 2016).

¢B5BVerfG, Urt. v. 17.08.1956, BVerfGE, S, 85, 204 = NJW 1956, 1393 ff. n. a.; BVerfG, Urt. v.
21.06.1977, BVerfGE, 45, 187, 227f. = NJW 1977, 1525, 1526; zusammenfassend Enders, Die
Menschenwiirde, 1997, S. 10 ff. m. w. N.; erneut BVerfG, Urt. v. 15.02.2006, BVerfGE, 115, 118, 153 =
NJW 2006, 751, 757 f.; Classen, DOV 2009, 689, 692 m. w. N.

1 Diirig, AGR, 42 (1956), 117, 127.

¢7Siehe Kap. 5, C, II, 2. AuSerdem BVerfG, Beschl. v. 16.07.1969, BVerfGE, 27, 1, 6 = NJW 1969,
1707; BVerfG, Urt. v. 21.06.1977, BVerfGE, 45, 187, 228 = NJW 1977, 1525, 1526; BVerfG, Beschl. v.
20.10.1992, BVerfGE, 87, 209, 228 = NJW 1993, 1457, 1459; BVerfG, Beschl. v. 12.11.1997, BVerfGE,
96, 375,399 = NJW 1998, 519, 521; BVerfG, Urt. v. 05.02.2004, BVerfGE, 109, 133, 149 f. = NJW 2004,
739; BVerfG, Urt. v. 03.03.2004, BVerfGE, 109, 279, 311 = NJW 2004, 999, 1001; Isensee, in:
Merten/Papier (Hrsg.), HGR, Bd. 4, 2011, § 87, Rn. 174 ff.

BEtwa BVerfG, Urt. v. 15.12.1970, BVerfGE, 30, 1, 25f. = NJW 1971, 275, 279; Benda, in:
Benda/Maihofer/Vogel (Hrsg.), HVerfR, Bd. 1,%1995, § 6, Rn. 17; Dederer, J6R, 57 (2009), 89, 106.

Vgl zur Schwierigkeit einer Definition Enders, Die Menschenwiirde, 1997, S. S; Nettesheim, ASR,
130(2005), 71, 77: ,Wiirde man den Versuch unternehmen, niher festzulegen, was mit Menschenwiirde
gemeint ist, hitte dies unweigerlich zur Folge, daff Menschen, denen diese Eigenschaften fehlen oder die
sie nur unvollkommen haben, rechtlich isoliert und schutzlos gestellt wiirden. Aus dieser Perspektive hat
die bereits frith geduflerte These, der Begriff der Menschenwiirde sei als ,nicht definierbar® anzusehen,
weiterhin seine Berechtigung., siche auflerdem S. 78 und 85; weiterhin Hofmann, in: Pitschas/Uhle
(Hrsg.), FS Scholz, 2007, S. 225 ff., 226; Stern/Becker GG/Enders, *2019, Art. 1 Rn. 25.
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b. Autonomie und Gesellschaftsgebundenbeit des Menschen

Eine richtungsweisende Stellung in einer sinnvollen Argumentationsfithrung zum
Thema algorithmischer Richter und Menschenwiirdeverletzung nimmt die grundle-
gende Erkenntnis ein, dass ein Richter als staatlicher Akteur fihig sein muss, die Men-
schenwiirde der Verfahrensbeteiligten zu wahren und zu schiitzen und das trotz der der
Richterschaft in besonderem Maf$e tiberantworteten umfassenden Kompetenz, staatli-
che Entscheidungen im Einzelfall letztverbindlich auch gegen die personlichen Indivi-
dualinteressen aussprechen zu kénnen. Den Richtern ist hiermit in der gerichtlichen
Auseinandersetzung eine besonders sensible soziale Aufgabe tiberantwortet, die insge-
samt eine Grundvoraussetzung fiir ein Zusammenleben in einem freiheitlichen Staat
darstellt; die Aufgabe, Autonomie und Gemeinschaftsgebundenbeit des Individuums in
befriedigender Weise auszutarieren.

Die staatliche Aufgabe, das Spannungsverhiltnis zwischen individueller Eigenstin-
digkeit des Menschen und der Einbindung in das gesellschaftliche Zusammenleben zu
16sen, ist bei der Qualifikation des Menschenwiirdesatzes, insbesondere wenn staatliche
Entscheidungen tiberpriift werden sollen, stets mitzudenken.

Die Einbindung in gesellschaftliche Strukturen kann den Anerkennungsanspruch
des Individuums — wie das Bundesverfassungsgericht mehrfach feststellte — begrenzen,
sie muss den Eigenwert der Person aber stets unangetastet lassen.*! Diese Heterogenitit
ist bei dem Ausspruch einer letztverbindlichen richterlichen Entscheidung besonders
herausgefordert und muss im Einzelfall ausgeglichen werden. Nur Akteure, die diesen
Ausgleich als Grundlage ihrer Entscheidungstitigkeit strukturell gewihrleisten kén-
nen, sind als richterliche Funktionstriger zulissig und geeignet.

Hierzu gehort im heutigen Verstindnis neben sozialen Fihigkeiten auch die Fihig-
keit zum eigenverantwortlichen Einstehen fiir Entscheidungen, die Rechtsgeneratoren,
wie im vorangegangenen Abschnitt dargestellt, mangels eigener sozialer Identitit
fehlt.** Wichtig ist es in diesem Sinne, die Achtung der Menschenwiirde auch in diesen
Verbindungen und Wechselwirkungen zu den Staatsstrukturprinzipien des
Art. 20 GG und als Voraussetzung und Mafistab von Legitimation, Verantwortung

©20BVerfG, Urt. v. 17.08.1956, BVerfGE, 5, 85, 205 = NJW 1956, 1393 ff. n. a.; Benda, in:
Benda/Maihofer/Vogel (Hrsg.), HVerfR, Bd. 1, 21995, § 6, Rn. 4; Volkmann, Solidaritit, 1998, S. 221 £
BVerfG, Beschl. v. 08.11.2006, BVerfGE, 117, 71, 89; Dederer, JoR, 57 (2009), 89, 119.

1 BVerfG, Urt. v. 20.07.1954, BVerfGE, 4, 7, 15 f. = NJW 1954, 1235; BVerfG, Beschl. v. 16.07.1969,
BVerfGE, 27,1,7 =NJW 1969, 1707; BVerfG, Urt. v. 21.06.1977, BVerfGE, 45, 187,227 f. = NJW 1977,
1525, 1526; BVerfG, Beschl. v. 17.01.1979, BVerfGE, 50, 166, 175 = NJW 1979, 1100; BVerfG, Urt. v.
05.02.2004, BVerfGE, 109, 133, 151 = NJW 2004, 739; Dederer, JoR, 57 (2009), 89, 119.

¢2Siche Kap. 5, B, 11, 3, a.
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und Vertrauen zu begreifen.*” Eine Menschenwiirdeverletzung kann sich somit nicht
allein aus dem Fehlen sozialer Kompetenzen begriinden.

c. Selbstbestimmung als Ausschlusskriterium einer Menschenwiirdeverletzung

Eine gewisse Differenzierung sollte aber bei freiwilliger Inanspruchnahme algorithmi-
scher Leistungen im Rechtsprechungskontext in Betracht gezogen werden. Diese ge-
bietet die Doppelfunktionalitit des der Menschenwiirde entnommenen Rechts zur
freien Selbstbestimmung. Das Argument des Schutzes der individuellen Rechtsstellung
vor einer Vereinnahmung durch gesellschaftliche Interessen und der Entmenschli-
chung durch Algorithmen kann (wenn tiberhaupt) nur sehr eingeschrinkt gegen die
freie Entscheidung einer Person ausgesprochen werden, weil der Gedanke der Autono-
mie nicht nur Schutzgut, sondern auch konstituierendes Merkmal der Menschen-
¢*ist.*” Nur in Fillen besonders schwerwiegender Selbstentwiirdigung kann es
den Freiheitsgebrauch tabuisieren und eine Verpflichtung gegen sich selbst auslosen. >
Am ehesten ist dies noch bei gewissen Teilen der Strafjustiz vorstellbar.*”” Ein Verbot
einer freiwilligen Inanspruchnahme von algorithmischen Rechtsprechungsakten
durch die Verletzung der Menschenwiirde des Individuums zu begriinden, muss aber
insbesondere in der Ziviljustiz, die die Selbstbestimmung der Parteien in besonderem
Maf3e herausstellt, grofSen Zweifeln begegnen.®*

Gleichzeitig sollte dies nicht zu dem tiber das gebotene Maf} an argumentativer Fle-
xibilitit hinausreichenden Fehlschluss verleiten, dass die Méglichkeit, sich einer (frei-
willigen) algorithmischen Gerichtsentscheidung zu unterziehen, durch den Staat sogar

wiirde

37Zu diesen Geddert-Steinacher, Menschenwiirde als Verfassungsbegriff, 1990, S. 105 ff.; Hiberle, in:
Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. 2, *2004, § 22, Rn. 63, 65; Nettesheim, ASR, 130 (2005), 71, 101 f.

%S0 u. a. BVerfG, Urt. v. 21.06.1977, BVerfGE, 45, 187, 227 f. = NJW 1977, 1525, 1526; BVerfG,
Beschl. v. 08.11.2006, BVerfGE, 117, 71.

5BVerfG, Beschl. v. 09.05.2016, NVwZ, 2016, 1804, 1807: ,,Uberdies lisst sich der Wiirdeschutz
gegen das freiwillige und eigenverantwortliche Handeln der Person - trotz der auch objektivrechtlichen
Geltungsdimension der Menschenwiirde — auch deshalb nicht begriinden, weil andernfalls die als
Freiheits- und Gleichheitsversprechen zu Gunsten aller Menschen konzipierte Menschenwiirdegarantie zu
einer staatlichen Eingriffsermichtigung verkehrt wiirde. Der Schutz der Menschenwiirde wiirde gegen
ihren personalen Triger gewendet mit der Konsequenz, diesem gerade diejenige individuelle Autonomie
abzusprechen, die ihm Art. 1 T GG garantieren will®.

©26Umbach/Clemens GG/ Robbers, 2002, Art. 1 Rn. 22.

“”’Hierzu Greco, RW 2020, 29, S4.

628 Ders., RW 2020, 29, 54 sicht hierin eine ,Einstiegstiir fiir beschrinkte Zulassung von maschineller
Rechtspflege; Nink, Justizund Algorithmen, 2021, S. 252 f. gibt aber zu Bedenken, dass an eine freiwillige
Einwilligung im Sinne von Art. 22 Abs. 2 lit. c DSGVO hohe Anforderungen zu stellen sind, die er durch
das Ungleichgewicht zwischen Gericht und Rechtsunterworfenen als nicht erfiillt ansieht. Nicht vergessen
werden sollte aber, dass zu hohe Anforderungen an die Freiwilligkeit auch entmiindigend wirken kénnen.
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gewihrleistet werden sollte oder gar miisste. Eine Person, die eine Beurteilung durch
einen Algorithmus wiinscht, kann in diesem Bestreben — zumindest vor staatlichen
Stellen — durch die Einschitzungsprirogative des Gesetzgebers, mithin bis auf Weiteres
durch den Verweis auf die objektive Untauglichkeit und mindere Qualitit algorithmi-
scher Entscheidungen, begrenzt werden. Der Justiz und Gesetzgebung kann das Argu-
ment des Verlangens nach einer selbstbestimmten Wahl algorithmischer Entschei-
dungssysteme nicht als Leistungsrecht vorgehalten werden, insbesondere solange er-
hebliche Zweifel an ihrer Funktionalitit bestehen.

Dies wird durch Parallelititen zur Diskussion um die Einfithrung von Polygrafen
(sogenannten Liigendetektoren) im gerichtlichen Strafverfahren bestitigt: Dort wurde
durch den Bundesgerichtshof auf die Unzulissigkeit des Beweismittels der Polygrafen-
auswertung bei freiwilliger Inanspruchnahme richtigerweise nicht etwa aufgrund einer
objektiven Verletzung der Menschenwiirde, sondern wegen der geringen Aussagekraft
und Zuverlissigkeit der Testergebnisse geschlossen.*”” Damit ist zugleich aber nicht aus-
geschlossen, dass solche Verfahren irgendwann einmal zugelassen werden kénnten.*°
Ahnliches liefe sich unter diesem Gesichtspunkt dann auch fiir eine freiwillige Ent-
scheidung durch einen Rechtsgenerator behaupten.

d. Die Frage nach der Existenz und Verletzung einer Gattungswiirde

Eine Moglichkeit, der Zulissigkeit selbst eines freiwilligen Einsatzes entscheidungstref-
fender Rechtsgeneratoren in der Rechtsprechung mit einem Menschenwiirdeargu-
ment entgegenzutreten, wire es, den Vorwurf eines Menschenwiirdeverstofies weiter
zu fassen und auch Verstof3e gegen die Wiirde der Menschheit, also des Menschen als
Gattungswesen (Gattungswiirde), miteinzubeziehen. Diese Herangehensweise zeigt sich
heute etwa bei méglichen Eingriffen in die menschliche Natur durch biotechnologi-
sche Verinderungen und wird in Teilen als Erginzung des individuellen Menschen-
wiirdeschutzes befiirwortet.®*!

Argumentierte man in der hiesigen Frage, es sei der menschlichen Gattung im Gan-
zen unwiirdig, wenn sich einzelne ihrer Mitglieder algorithmischen Gerichtsentschei-

®BGH, Urt. v. 17.12.1998, BGHSt, 44, 308, 315, 319 ff. = NJW 1999, 657, 658, 659 ff; fiir das
Zivilverfahren BGH, Beschl. v. 24.06.2003, NJW, 2003, 2527 ff,; mit diesen Schmidt-Bleibtreu
GG/Hofmann, 12017, Art. 1 Rn. 50. Anders noch BGH, Urt. v. 16.02.1954, BGHSt, 5, 332, 334 = NJW
1954, 649; BVerfG, Beschl. v. 18.08.1981, NJW, 1982, 375.

630Schmidt-Bleibtreu GG/Hofmann, 42017, Art. 1 Rn. S0.

S Grimm, NJW 1989, 1305, 1310; BVerfG, Beschl. v. 20.10.1992, BVerfGE, 87, 209, 228 = NJW
1993, 1457; Isensee, in: Merten/Papier (Hrsg.), HGR, Bd. 4, 2011, § 87, Rn. 139, 165, 197.
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dungen (ob freiwillig oder verpflichtend) unterzgen und sich so zum Objekt algorith-
mischer Berechnung machten, kénnte dies Ausgangspunkt fiir ein absolutes Verbot al-
gorithmischer Entscheidungstitigkeit in der Rechtsprechung sein.*

Unabhingig davon, ob eine derart weitgehende Feststellung geboten erscheint,
sollte aber auch nicht unberticksichtigt bleiben, dass schon einige grundsitzliche Ein-
winde gegen solch ein erweitertes Verstindnis des Wiirdebegriffs durchgreifen. Nicht
nur, dass — ohne dass sich dieser tiberindividuelle Wiirdebegriff in der Verfassung kon-
kret wiederfinden wiirde — mit ihm stark wertungsbehaftete Konzepte verbunden wi-
ren,*” diese Art Wiirdebegriindung stiinde dem einzelnen Menschen zudem nicht
mehr auf individueller Ebene zur Verfigung, was ihn von einer Disposition hieriiber
ausschlosse. Eine Gattungswiirde hitte damit die Kraft, sich gegen die Wiirde des Ein-
zelnen durchzusetzen und wiirde den durch Art. 1 Abs. 1 GG garantierten individuel-
len Freiheitsgebrauch beschrinken.®** Eine Argumentation in diese Richtung kann da-

her nur Giiltigkeit erlangen, wenn es ihr gelingt, diesen Widerspruch aufzulésen, ohne
Art. 1 Abs. 1 GG anzutasten.®®

2. Grengen des Menschenwiirdearguments

In letzter Konsequenz kann es nicht ausgeschlossen werden, dass auch Maschinen zu-
kiinftig die Voraussetzungen fur einen angemessenen Ausgleich von Individual- und
Gesellschaftsinteressen gewihrleisten konnten und so nach der vorgenannten Lesart die
Menschenwiirde wahren kénnten. Im Ganzen sind der Argumentationsfithrung hier-
gegen aber auch schon an fritherer Stelle gewisse Grenzen gesetzt.

a. Der Stellenwert des Menschenwiirdearguments fiir eine zukunftsweisende Debatte

Eine zentrale Schwierigkeit besteht darin, eine konkrete Fragestellung, wie hier den As-
pekt der Menschlichkeit des Richters, @iberhaupt in dem offenen Wortlaut des
Art. 1 Abs. 1 S. 1 GG zu verankern. Hiernach ist die Wiirde des Menschen bekannter-
maflen ganz allgemein als ,,unantastbar® beschrieben. Der Verweis auf diese Grundsatz-
norm als eine absolute Grenze aller staatlichen Handlungsmdéglichkeiten und als
schlichtweg unwiderlegbares Argument gegen die Zuldssigkeit bestimmter Handlungs-
formen ist seit jeher fiir die Beantwortung von zukunftsweisenden Fundamentalfragen
reizvoll. Beispiele fiir seinen Einsatz finden sich ebenfalls zahlreich in der bioethischen

¢2]n Ansitzen in diese Richtung Geminn, DOV 2020, 172, 176.

¢3Maunz/Diirig GG/Herdegen, 55. EL Mai 2009, Art. 1 Abs. 1 Rn. 32; Dreier GG/ Dreier, *2013,
Art. 1 Abs. 1 Rn. 115.

$4Gutmann, in: v. d. Daele (Hrsg.), Biopolitik, 2005, S. 235 ff., 243 f.

635 Gleichzeitig konnen sich auch solche Konzepte relativieren, so Geminn, DOV 2020, 172, 176.



C. Der soziale Richter 297

Debatte um die Grenzen des Einsatzes von Biotechnologien wie dem therapeutischen
oder reproduktiven Klonen oder der Embryonenforschung.®*

Dabei ist grundsitzlich zu berticksichtigen, dass bei einer konkret auf ein komplexes
Zukunftsproblem bezogenen Verwendung des Menschenwiirdearguments Zurtickhal-
tung geboten sein muss.®” Der Schutz und die Achtung der Menschenwiirde sind als
objektiv-rechtliche Grundgedanken der Verfassung mit absoluter Giiltigkeit formuliert
und dem Grundgesetz bewusst vorangestellt. Ihre Funktion kann die Norm nur dann
erftillen, wenn sie nicht als Stichwortgeber zur Beantwortung beliebiger Fragen zukiint-
tiger gesellschaftlicher und technischer Entwicklungen®® oder zur Befriedung einer
»Sehnsucht nach einfachen Gewissheiten“*® als Ausfluss eigener technikskeptischer
Projektionen missbraucht wird*”’. Die Menschenwiirde darf gleichzeitig ob ihres Ab-
solutheitsanspruchs auch nicht durch Anrufung in trivialen Alltagsfragen marginali-
siert werden.®*!

Es ist keine einfache Aufgabe, all dies zu vermeiden und dennoch die zentrale Be-
deutung, die Art. 1 Abs. 1 GG in der Verfassung einnimmt, fiir die jeweilige (und auch
die hiesige) Fragestellung nicht zu vernachlissigen. Was schliefSlich auch die uner-
wiinschte Folge haben konnte, die Norm im Ganzen fiir praktische Probleme un-
brauchbar zu machen.

Als unzureichend kénnen insgesamt solche Ansitze gelten, die den Hchstwert der
Menschenwiirde zur Bestitigung eines vermeintlichen Konsenses in einer mehr oder
weniger pauschalen Art und Weise anrufen, ohne dies inhaltlich zu untermauern und
damit rechtswissenschaftlichen Standards zu gentigen.* Diese Art der Bezugnahme ist
der eigenen Sache kaum f6rderlich, belisst sie doch offene Flanken fur die Formulie-
rung einer Gegenposition mit entgegengesetzter Wertung. Man sollte den eigenen

¢3¢ Aus dieser Debatte exemplarisch Herdegen, JZ 2001, 773 ft.; Kloepfer, JZ 2002, 417 ff.; Bickenforde,
JZ 2003, 809 ft.; Schweidler, in: Klein/Menke (Hrsg.), Menschenrechte und Bioethik, 2004, S. 13 ff;;
Gutmann, in: v. d. Daele (Hrsg.), Biopolitik, 2005, S. 235 ff.

7So auch Hifling, JuS 1995, 857, 860 £.; Schmidt-Jortzig, DOV 2001, 925 f.; Hufen, JuS 2010, 1, 2;
Nink, Justiz und Algorithmen, 2021, S. 346.

$Dies kritisieren auch Nettesheim, ASR, 130 (2005), 71, 85; Trute, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.),
HStR, Bd. 4, 2006, § 88, Rn. 30; Maunz/Diirig GG/Herdegen, 55. EL Mai 2009, Art. 1 Abs. 1 Rn. 32;
Dreier GG/ Dreier, 32013, Art. 1 Abs. 1 Rn. S1.

$Maunz/Diirig GG/Herdegen, 55. EL Mai 2009, Art. 1 Abs. 1 Rn. 47.

“O0Hierzu Hoerster, JuS 1983, 93, 95; Isensee, ASR, 131 (2006), 173, 195; Baldus, ASR, 136 (2011),
529, 531; Isensee, in: Merten/Papier (Hrsg.), HGR, Bd. 4, 2011, § 87, Rn. 8; Golla, DOV 2019, 673, 676.

1y, Miinch, in: Ipsen/Schmidt-Jortzig (Hrsg.), FS Rausching, 2001, S. 27 ff,, 38; Isensee, ASR, 131
(2006), 173, 190; Dreier GG/ Dreier, 32013, Art. 1 Abs. 1 Rn. 43.

“2Vgl. zu dieser Kritik Mainzer, Computer, 1994, S.797; Nettesheim, ASR, 130 (2005), 71, 85;
Isensee, ASR, 131 (2006), 173, 182, 187; Dederer, J6R, 57 (2009), 89, 122.
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Standpunkt — trotz scheinbarer Konsensfihigkeit — mit ein wenig Weitsicht nicht der-
art schutzlos zuriicklassen, sonst verkommt der Verweis auf eine Menschenwiirdever-
letzung zum reinen Schénwetterargument.

Der Menschenwiirde droht aber die grofte Gefahr doch erst dort, wo ein Konsens
nicht (mehr) besteht.*”® Wenn sie nur dort Anwendung finde, wo sie auf einen gesell-
schaftlichen Konsens trifft und neuartige Herausforderungen und Entwicklungen vél-
lig ausklammern wiirde, liefle sich an ihr kritisieren, dass sie als normatives Leitbild der
Gesellschaft nicht taugen wiirde.** Gleichzeitig kann es den Normgehalt der Men-
schenwiirde aber auch tiberfordern, wenn sie beliebig mit konkreten Problemen kom-
plexer Zukunftsfragen beladen wird.**

Diese bereits gewichtigen Schwierigkeiten bei der Anwendung der Menschenwiirde
auf konkrete Probleme werden durch die Abwigungsfestigkeit des Menschenwiirde-
satzes noch verstirkt. Einigkeit besteht zu groflen Teilen darin, dass ein einmal festge-
stellter Eingrift in den Schutzbereich der Menschenwiirde nicht mehr gerechtfertigt
werden konne,** was der Identifikation menschenwiirderelevanter Fallgruppen zusitz-
liche Bedeutung verleiht. Nicht abschlieflend geklirt ist, ob sich die Feststellung eines
Menschenwiirdeverstof$es aber an der Gesamtwiirdigung der Umstinde orientieren
darf oder gar — da es sich um eine Form der Wertung handelt — muss.*” Eine gewisse
Wahrheit liegt wohl in der Erkenntnis, dass auch ein Anerkennungsanspruch, der sich
aus der Menschenwiirde ableitet, zumindest abseits enger Grenzen strikter Verbote,
nicht ohne Kontext und differenzierte Konkretisierung bestehen kann.*** Wo hier die
Grenze zu einer abwigenden und relativierenden Rechtfertigung liegt, bleibt zwangs-
liufig vage.*”

Eine produktive Diskussion muss sich all dieser Grenzen bewusst sein. Auch wenn
die Menschenwiirde in ihrem Wortlaut Absolutheit verspricht, muss die Auslegung des

“3So auch Geddert-Steinacher, Menschenwiirde als Verfassungsbegriff, 1990, S. 29; Nettesheim, ASR,
130 (2005), 71, 78.

“*Dieses Versagen der Norm kritisieren ganz grundsitzlich Nettesheim, ASR, 130 (2005), 71, 75;
Isensee, ASR, 131 (2006), 173, 196.

4 Nettesheim, AR, 130 (2005), 71, 84 f.

46So etwa Geddert-Steinacher, Menschenwiirde als Verfassungsbegrift, 1990, S. 83; Hofling, JuS 1995,
857, 859; Dreier GG/ Dreier, 32013, Art. 1 Abs. 1 Rn. 46; v. Mangoldt/Klein/Starck GG/Starck, 72018,
Art. 1 Rn. 34; Stern/Becker GG/Enders, 32019, Art. 1 Rn. 16.

647 Ausfiihrlich hierzu Quecke, Unantastbare Menschenwiirde, 2020.

“8Vgl. Classen, DOV 2009, 689,692; Dederer, J6R, 57 (2009), 89,112f; Maunz/Diirig
GG/Herdegen, 55. EL Mai 2009, Art. 1 Abs. 1 Rn. 47; Baldus, ASR, 136 (2011), 529, 531 ff.

“’Hierzu wird vertreten, absolute Geltung habe erst das, was einen Abwigungsvorgang erfolgreich
durchlaufen habe, Maunz/Diirig GG/ Herdegen, 55. EL Mai 2009, Art. 1 Abs. 1 Rn. 73; Baldus, AR, 136
(2011), 529, 538 oder, dass antastbar (also auch abwigbar) zwar nicht die Wiirde sei, aber der aus ihr
folgende Anerkennungsanspruch, Dederer, J6R, 57 (2009), 89, 110.
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Achtungsanspruchs, der sich aus dem Menschenwiirdesatz im konkreten Fall ergibre,
stets Wandlungen des gesellschaftlichen Vorstellungsbildes miteinbeziehen und kann
nicht abschlieffend fiir alle Zeiten gelten.®’ Die Menschenwiirde ist kein unerschopfli-
cher Quell absoluter Wahrheiten und sollte auch nicht als solcher behandelt werden.

b. Das Verbdltnis zu spezielleren Vorschriften

Die Anrufung der Menschenwiirde sollte daher gerade in sich wandelnden gesellschaft-
lichen Bereichen nicht ohne fundierte Argumente erfolgen und auf solche Fundamen-
talfragen beschrinkt werden, die nur diese zu 16sen vermag. Sie kann im hiesigen Prob-
lemkontext etwa, sofern es um aktuell vorstellbare Anwendungsfille von Rechtsgene-
ratoren geht, also um all die Fille, in denen das Einsatzgebiet schon allein deshalb stark
beschrinkt werden muss, weil nur eine unvollkommene Version eines Rechtsgenera-
tors zugrunde gelegt werden kann, keinen nennenswerten Mehrwert bieten und sollte
unterbleiben. Sie abstrahiert die Behauptung einer potenziellen Menschenwiirdeverlet-
zung hierbei zu stark von einer konkreten realen Gefahrensituation. In diesem Zusam-
menhang sollte daher darauf verzichtet werden, sie zu bemiithen, um ihren normativen
Absolutheitsanspruch zu schiitzen. Hier ist die Inbezugnahme der spezielleren Verfas-
sungsnormen — insbesondere Art. 97 und 103 Abs. 1 GG - sowie die Feststellung der
tehlenden Fihigkeiten zur Bindung an das Gesetz und zur Kenntnisnahme und Bertick-
sichtigung in einem menschlichen Sinne, vorzugswiirdig. Diese konnen — wie beim
rechtlichen Gehor gezeigt — mittelbar auf Wertungen aus dem Menschenwiirdegedan-
ken zuriickgreifen, ohne den gleichen normativ-absoluten Stellenwert zu besitzen.®!
Solange gewisse algorithmische Fihigkeiten nicht bestehen, lisst sich ein Verbot daher
auch ohne direkten Rekurs auf die Menschenwiirde herleiten und sollte deshalb még-
lichst ohne den Bezug auf diese Hochstnorm auskommen.

3. Mogliche Folgerungen aus dem Menschenwiirdeargument

Menschenwiirdeargumente kdnnen aber vor allem unter der Hypothese eines vollfunk-
tionsfihigen Rechtsgenerators, der dem Menschen ebenbiirtig wire, angebracht sein.
Die Grundlagen einer menschenwiirdigen Behandlung der Beteiligten im Gerichtsver-
fahren werden insbesondere in diesem Fall nicht vollstindig von speziellen Vorschrif-
ten wie dem Recht auf rechtliches Gehor beschrieben. Sie umfassen neben ihren ge-

“OHierauf verweisen auch Benda, in: Benda/Maihofer/Vogel (Hrsg.), HVerfR, Bd. 1, 21995, § 6,
Rn. 15; BVerfG, Beschl. v. 12.11.1997, BVerfGE, 96, 375, 399 f. = NJW 1998, 519, 521; BVerfG, Urt. v.
15.02.2006, BVerfGE, 115, 118, 153 = NJW 2006, 751, 757 f.; Golla, DOV 2019, 673, 675.

¢! Siehe hierzu Kap. 5, C, I
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hérsspezifischen Aspekten (als objektiv-rechtliche Richtlinie allen staatlichen Han-
delns) einen breiteren Rahmen, in dem jede Staatsgewalt eine menschenwiirdige Hand-
habung des Rechts (und im Falle der Gerichte insbesondere jedes Einzelfalles) gewihr-
leisten kénnen muss, weil der Menschenwiirdeschutz das Fundament des staatlichen
Gemeinwesens konstituiert.®®? Dies miisste auch in einer direkten Konkurrenzsituation
zwischen Menschen und Algorithmen deutlich herausgestellt bleiben.

An einer automatisierten Gerichtsentscheidung lisst sich von dieser Perspektive aus
die Gefahr der Entmenschlichung als solche, also die schwer zu differenzierende Ge-
samtheit von Defiziten aus fehlender zwischenmenschlicher Empathie, eigener sozial
geprigter Personlichkeit, menschlicher Verantwortungsfihigkeit und dem durch die
schematisierende und pauschalisierende Erfassung ausgelsten Unbebagen der Rechts-
unterworfenen als besonders konfliktbehaftetes Hindernis fiir die Automatisierung der
Richtertitigkeit kritisieren.®? Diese Kritikpunkte lassen sich als Ganzes an einer spezi-
ellen verfassungsrechtlichen Grundrechtsnorm kaum festmachen. Eine Standortbe-
stimmunyg ist fiir die Bewertung zukiinftiger Entwicklungen aber notwendig. Um die
Menschenwiirdegarantie zu entlasten wire hierzu daher eine Anpassung des Verfas-
sungstextes wiinschenswert.

Mangels konkreter Verortbarkeit sind aber faktisch— ungeachtet der vorgebrachten
Bedenken — verschiedene Ansitze zu verzeichnen, die direkt oder mittelbar Rekurs auf
die Menschenwiirdeformel und ihre Argumentationstopoi nehmen, um die Automa-
tisierung der Rechtsprechungstitigkeit als Unterform algorithmischer Entschei-
dungstitigkeit zu begrenzen.®** Traditionell wurde die Frage der Menschenwiirdever-
letzung durch Technisierung und Maschinisierung eher als Problem der Bedrohung des
allgemeinen Personlichkeitsrechts und der informationellen Selbstbestimmung durch
Datenmachtund Uberwachung"SS thematisiert und seltener als Frage der Ersetzung von
menschlichen Entscheidungen durch maschinelle und der Autonomiegefihrdung

©2Vgl. u. a. Diirig, ASR, 42 (1956), 117, 123; BVerfG, Urt. v. 16.01.1957, BVerfGE, 6, 32, 40 = NJW
1957, 297, 298; BVerfG, Beschl. v. 16.07.1969, BVerfGE, 27, 1, 6 = NJW 1969, 1707; BVerfG, Beschl. v.
17.01.1979, BVerfGE, 50, 166, 175 = NJW 1979, 1100; BVerfG, Beschl. v. 24.04.1986, BVerfGE, 72, 105,
115 = NJW 1986, 2241; Benda, in: Benda/Maihofer/Vogel (Hrsg.), HVerfR, Bd. 1, 21995, § 6, Rn. 6;
Isensee, in: Merten/Papier (Hrsg.), HGR, Bd. 4, 2011, § 87, Rn. 92.

3In dieser Hinsicht siche Simitis, Automation in der Rechtsordnung, 1967, S. 21; Frese, NJW 2015,
2090, 2092; Martini/Nink, DVBL. 2018, 1128,1136; Sourdin, UNSW Law Journal, 41 (2018),
1114, 1129 f.; Bull, Der Staat, 58 (2019), 57, 80.

*Mit ausdriicklichem Bezug vgl. Ballbausen, IT-Einsatz in der Justiz, 2012, S. 84; Greco, RW 2020,
29, 49,58 f.

©5Siehe etwa schon BVerfG, Beschl. v. 16.07.1969, BVerfGE, 27, 1, 6 = NJW 1969, 1707; BVerfG,
Urt. v. 15.12.1983, BVerfGE, 65, 1 = NJW 1984, 419.
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durch Letztere. Die Debatte steht hierzu noch relativ am Anfang.¢ Gerade im gericht-
lichen Bereich ist dieser Ansatzpunkt aber von gesteigerter Relevanz.

In einer Kurzformel zusammengefasst ist ein zentrales Argument hierbei, dass ein
Mensch, der einer automatisierten Rechtsanwendung unterzogen werde, unter gewis-
sen Umstinden — zu denen die besonders sensible Situation einer letztverbindlichen,
grundrechtsbegrenzenden Gerichtsentscheidung gezihlt wird — seiner Subjektstellung
verlustig ginge und zum bloflen vermessbaren Objekt (zur reinen ,Sammlung von Da-
tenpunkten“®’) des algorithmischen Entscheidungsaktes herabgewiirdigt und somit
entmenschlicht wiirde.®® Diese Frage ist von derjenigen, ob Maschinen je selbst Men-
schenwiirde oder zumindest Gattungsrechte besitzen konnten®’, und den Problemen
rund um die Verwendung und den Missbrauch von gesammelten Daten zu trennen
und thematisiert eine eigene Fragestellung, die sich auf die Entscheidungsmacht von

Algorithmen tiber menschliche Verhaltensweisen und Freiheiten bezieht*®.

a. Der Gedanke des Art. 22 DSGVO

Insbesondere der 2018 mit der Novellierung des europiischen Datenschutzrechts ein-
gefthrte Art. 22 DSGVO hat hier neuen Diskussionsstoft geliefert. Untersuchenswert
ist er im hiesigen Kontext der Wesensmerkmale eines Richters insbesondere in seiner
Bedeutung und seinen Parallelititen zu vergleichbaren verfassungsrechtlichen Men-
schenwiirdeargumenten.

Auf den ersten Blick scheint Art. 22 DSGVO Quelle einer lang gesuchten Erkennt-
nis. Nach Art. 22 Abs. 1 DSGVO haben Personen das Recht, keiner ausschliefilich auf
einer automatisierten Verarbeitung beruhenden Entscheidung unterworfen zu werden,
die ihnen gegentiber rechtliche Wirkung entfaltet. Entgegen dem Wortlaut ist hiermit
nicht nur ein subjektives Recht, sondern ein objektives Verbot normiert.*!

Die dem Art. 22 Abs. 1 DSGVO in der Literatur zugeordnete Zwecksetzung weist
in ihrer Terminologie erstaunliche Ahnlichkeiten zu herkdmmlichen Wiirdebegriin-
dungen auf. Einige sechen die Wertung der datenschutzrechtlichen Verbiirgung sogar

6Siehe aber beispielsweise Mainzer, Computer, 1994, S. 804 f.; mit Blick auf die Verschmelzung von
Mensch und Maschine Nettesheim, ASR, 130 (2005), 71, 94 f.; zur Mensch-Maschine-Interaktion Heesen,
in: Groschner/Kapust/Lembcke (Hrsg.), Worterbuch der Wiirde, 2013, S. 360 £., 361; konkreter zu der
genannten Frage bereits Ansitze bei Golla, DOV 2019, 673 f¥.; Nettesheim, JZ 2019, 1, 10; Geminn, DOV
2020, 172, 176; Nink, Justiz und Algorithmen, 2021, S. 349.

7 Hoeren/Niehoff, RW 2018, 47, 53.

8Siehe etwa Bull, Der Staat, 58 (2019), 57, 80; vgl. auch Pfeil, InTeR 2020, 82, 88.

?Hierzu Gaede, Kiinstliche Intelligenz, 2019, S. 31 ff.

¢0Siehe Simitis Datenschutzrecht/Scholz, 2019, Art. 22 DSGVO Rn. 8.

“1Vgl. u. a. Abel, ZD 2018, 304, 305; Simitis Datenschutzrecht/Scholz, 2019, Art. 22 DSGVO Rn. 16
m. w. N.; Paal/Pauly DSGVO/Martini, 2021, Art. 22 DSGVO Rn. 1, 29a.
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direkt in der Menschenwiirdegarantie verwurzelt.* So sei es die Intention auch dieser
Vorschrift, den Einzelnen davor zu schiitzen, zum Objekt der Entscheidung gemacht
zu werden.*® Die Vorschrift findet nach Giberwiegender Ansicht als Norm aus der
Querschnittsmaterie des Datenschutzrechts auch auf den justiziellen Bereich Anwen-
dung, der der Regelungskompetenz der Union im Ubrigen nicht unterfillt,*** und hat
in ihrem Anwendungsbereich Vorrang vor nationalen Regelungen. Es handelt sich bei
Art. 22 DSGVO zudem nicht um eine — in der Kernkompetenz des Datenschutzrechts
liegende — Regulierung des Verarbeitungsprozesses personenbezogener Daten im ei-
gentlichen Sinne, sondern seiner moglichen Resultate in Form automatisierter Ent-
scheidungen.

Dass mit ihr aber nicht im gleichen Maf$e ein absolutes Verbot aufgestellt ist, wie
mit einer Bezugnahme auf den hochsten Verfassungswert des Grundgesetzes, zeigt die
Norm selbst, indem sie in ihrem Absatz 2 zahlreiche Ausnahmen zuldsst. Fir den justi-
ziellen Kontext ist besonders die Offnungsklausel in lit. b relevant, die automatisierte
Entscheidungen unter anderem auf Grundlage nationaler Rechtsvorschriften zulisst,
sofern diese ,angemessene MafSnahmen zur Wahrung der Rechte und Freiheiten sowie
der berechtigten Interessen der betroffenen Person enthalten®. Daneben ist als Ausnah-
metatbestand die Erforderlichkeit fir den Abschluss eines Vertrages (lit. a) und die aus-
driickliche Einwilligung (lit. ¢) aufgefiihrt, die nach Absatz 3 ebenfalls Sicherungsmaf-

nahmen voraussetzen.

€280 w.a. Martini, JZ 2017, 1017,1019; Golla, DOV 2019, 673,676; Martini, Blackbox
Algorithmus, 2019, S.170; Schliesky, NJW 2019, 3692,3695; DSK, Hambacher Erklirung zur
Kiinstlichen Intelligenz, 03.04.2019 (datenschutzkonferenz-online.de/media/en/20190405_hambacher_
erklaerung.pdf), S.3; Geminn, DOV 2020, 172,176; v. Walter, in: Kaulartz/Braegelmann (Hrsg.),
Rechtshandbuch AI und ML, 2020, S.391ff,395; Nink, Justiz und Algorithmen, 2021, S.349.
Zumindest eine begriffliche Nihe sicht Erzsz, JZ 2017, 1026, 1030.

3 Martini, JZ 2017, 1017, 1019; Guckelberger, Offentliche Verwaltung, 2019, Rn. 557; Simitis
Datenschutzrecht/Scholz, 2019, Art.22DSGVO Rn. 3, 16; Taeger/Gabel DSGVO/ Taeger, 32019,
Art. 22 DSGVO Rn. 8; Linderarbeitsgruppe Legal Tech, Abschlussbericht, 01.07.2019 (bit.ly/3i7Q1b6),
S.110; Datenethikkommission, Gutachten der Datenethikkommission, 23.10.2019 (bit.ly/3101Swq),
S.191; Kiihling/Buchner DSGVO/Buchner, 32020, Art. 22 DSGVO Rn. 1, 11; Pfedl, InTeR 2020, 17, 20;
Jahnel DSGVO/Jabnel, 2021, Art. 22 DSGVO Rn. 1; BeckOK Datenschutzrecht/v. Lewinsks, 32021,
Art. 22 DSGVO Rn. 2; Paal/Pauly DSGVO/Martini, 32021, Art. 22 DSGVO Rn. 1, 20.

4Vgl. mit niheren Ausfithrungen zu Kompetenzfragen Martini/Nink, DVBL. 2018, 1128, 1136;
Ory/Weth, NJW 2018, 2829, 2830; Bieresborn, DRIiZ 2019, 18 ft; Engeler, NJOZ 2019,593f;
Linderarbeitsgruppe Legal Tech, Abschlussbericht, 01.07.2019 (bit.ly/3i7Q1b6), S.110; Rollberg,
Algorithmen in der Justiz, 2020, S. 164 f.; Nink, Justiz und Algorithmen, 2021, S. 246 f., von der DSGVO
ausgenommen seien aber die Strafgerichte, diese unterfielen der JI-RL (siche S. 247 £.).

S Abel, ZD 2018, 304, 305; Simitis Datenschutzrecht/Scholz, 2019, Art.22DSGVO Rn. 4, 8;
Linderarbeitsgruppe Legal Tech, Abschlussbericht, 01.07.2019 (bit.ly/3i7Q1b6), S.110;
Kiihling/Buchner DSGVO/Buchner, 2020, Art. 22 DSGVO Rn. 4.
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In der Einschrinkung ihrer Ausnahmen durch das Erfordernis solcher Mafinahmen
liegt die eigentliche Begrenzungswirkung der Vorschrift fiir den Einsatz von Rechtsge-
neratoren in entscheidungstreffender richterlicher Position: Solange die hier geforderte
Artvon Sicherungsmafinahmen nicht bestehen — nicht einmal in der Theorie bestehen
konnen — und somit nicht hinreichend effektiv eingesetzt werden kénnen,** kann auch
keine Rechtsvorschrift den Einsatz dieser Technologie legitimieren.

Nur in allgemeiner Form dufert sich Art. 22 DSGVO aber dazu, wie genau diese
Schutzmafinahmen auszugestalten sind. Ansitze finden sich in der Wertung des Ab-
satz 3, der zwar direkt nur fiir lit. aund ¢ Anwendung findet, jedoch auch Riickschliisse
auf die in lit. b genannten Vorkehrungen zulisst.*” Darunter fallen ausdriicklich ein
Recht auf Eingreifen einer Person, auf Darlegung des eigenen Standpunktes und auf
Anfechtung der Entscheidung. Diese Rechte waren im gerichtlichen Bereich aber tiber-
wiegend schon zuvor selbstverstindlicher Bestandteil jeder (erstinstanzlichen) Ent-
scheidung und werden zum Teil auch von Art. 103 Abs. 1 GG abgesichert; die Wer-
tungen von Datenschutz- und Verfassungsrecht laufen hier also in Teilen bereits paral-
lel.

Hierbei bleibt die wesentliche Frage ungeklirt, ob und wie es tiberhaupt mdéglich
ist, solche (bestehenden) Sicherungsmafinahmen in einem Bereich wie der Justiz neu in
Bezug auf Algorithmen auszugestalten. Die Regelungswirkung des Art. 22 DSGVO
zieht mit der verfassungsrechtlichen Normlage somit allenfalls gleich, sie eroffnet aber
keinen neuen oder gréfieren Anwendungsbereich und verbietet automatisierte gericht-
liche Entscheidungen nicht grundsitzlich®®. Thm allgemein und fiir jeden Anwen-
dungsfall einen Menschenwiirdegehalt zuzusprechen, ist daher wenig tiberzeugend. So
kritisiert auch Schulz, dass die Norm die Vorteile automatisierter Entscheidungsfin-
dung in einigen Bereichen verkenne. Er sieht hierin einen ,,Ausdruck eines diffusen Un-
behagens des Verordnungsgebers gegeniiber maschinellen Entscheidungen®.*” Der Re-
gelungszweck des Art. 22 DSGVO darf algorithmische Entscheidungen nicht unter
Generalverdacht stellen, er muss differenzierter ausgearbeitet werden.

66Siche hierzu Kap. 5, A, I, 2 und Kap. 5, B, II, 3, b, bb).

7 Guckelberger, Offentliche Verwaltung, 2019, Rn. 550; der Normgeber kann aber auch andere
MafSnahmen vorsehen, siehe Simitis Datenschutzrecht/Scholz, 2019, Art. 22 DSGVO Rn. 47; BeckOK
Datenschutzrecht/v. Lewinski, 32021, Art. 22 DSGVO Rn. 46 f.

8So auch Nink, Justiz und Algorithmen, 2021, S. 254.

?Gola DSGVO/Schulz, 22018, Art. 22 DSGVO Rn. 2; dhnlich auch Trute, in: Bir/Gridler/Mayr
(Hrsg.), Digitalisierung im Spannungsfeld, Bd. 2, 2018, S. 313 ff,, 323.
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b. Absoluter Humanuvorbebalt bei grundrechtsrelevanten Entscheidungen

Zum Abschluss dieses Kapitels stellt sich daher die Frage, welche Entscheidungsinhalte
im gerichtlichen Bereich aus Sicht der Menschenwiirdegarantie unter einen absoluten
Humanvorbehalt zu stellen sind, weil, selbst bei einem vollfunktionstihigen System
und strengen Schutzmafinahmen, das bestehende Risiko nicht ausgeglichen werden
kann und welche Anwendungen auf der anderen Seite unter bestimmten (strengen) Si-
cherheitsvorkehrungen zugelassen werden kénnen.*”

Ein taugliches Mittel der Differenzierung, das sich auch auf die Frage einer mogli-
chen Menschenwiirdeverletzung durch algorithmische Entscheidungen tibertragen
ldsst, liegt in der Einfiihrung einer Részkomatrix, wie konkret fiir den gerichtlichen Be-
reich vom Deutschen Anwaltsverein in seiner Stellungnahme 2020 in Anlehnung an
eine allgemeinere Kritikalititspyramide aus dem Gutachten der Datenethikkommission
vom 23.10.2019°* vorgeschlagen.”’* Diese Art der Regulierung findet sich auch im ak-
tuellen Vorschlag der Europdischen Kommission zur Festlegung harmonisierter Vor-
schriften fur Kiinstliche Intelligenz vom April 2021 wieder.*”

Der risikobasierte Regulierungsansatz setzt daran an, dass neben verschiedenen Ri-
sikostufen, die teils besondere Sicherungsmafinahmen vorsehen (sogenannte Hochri-
siko-KI-Systeme),*”* nur auf der Stufe hochsten Risikos, wenn also ein unvertretbares
Schidigungspotenzial besteht, ein striktes Verbot eingreifen soll. Diese Art der Gefihr-
dung ist nicht zwangsliufig bei allen Anwendungen inhaltlicher Art in der Justiz anzu-
nehmen, auch wenn diese unzweifelhaft ein erhéhtes Risiko aufweisen. Ein gewisses
Maf$ an Schematisierung und Typisierung ist in einfach gelagerten Fillen, wie die vo-
rangegangene Analyse zeigte, nicht ausgeschlossen.®”” Wegen des besonders relevanten
Schutzgutes und der Tragweite moglicher Auswirkungen, ist eine inakzeptable Gefihr-
dung aber aus dem Blickwinkel des Entscheidungsinhalts bei grundrechtsrelevanten ge-
richtlichen Entscheidungen, die lezztverbindlich wirken, nahe liegend.“”® Dies ist bei

0Zu risikobehafteten Anwendungen bereits Kap. S, B, II, 3, b, bb), (3).

¢! Datenethikkommission, Gutachten der Datenethikkommission, 23.10.2019 (bit.ly/3101Swq),
S.177.

2DAV, Stellungnahme Nr.: 40/2020, Juni 2020, S. 20 ff.

3 Europiische Kommission, Vorschlag fiir ein Gesetz iiber Kiinstliche Intelligenz, 21.04.2021 (bit.ly
/372650G), in Anhang IIT Nr. 8a sind bereits ,,KI-Systeme, die bestimmungsgemif Justizbehorden bei der
Ermittlung und Auslegung von Sachverhalten und Rechtsvorschriften und bei der Anwendung des
Rechts auf konkrete Sachverhalte unterstiitzen sollen® als Hochrisikotechnologien aufgeftihrt.

74Solche etwa in dies., Vorschlag fiir ein Gesetz iiber Kiinstliche Intelligenz, 21.04.2021 (bit.ly/
372650G), S. 54 ft., Kapitel 2: Anforderungen an Hochrisiko-KI-Systeme.

¢75Siehe Kap. 3, A und Kap. 5 A bis C.

¢¢Mit Einschrinkung auf weniger grundrechtssensible Fille auch v. Graevenitz, ZRP 2018, 238, 241;
eine grundsitzlich hohe Grundrechtsrelevanz gerichtlicher Entscheidungen sieht DAV, Stellungnahme
Nr.: 40/2020, Juni 2020, S.5; auflerdem Europiische Kommission, Vorschlag fiir ein Gesetz tiber



C. Der soziale Richter 305

Fillen eines erheblichen strafrechtlichen Schuldvorwurfs, im Offentlichen Recht bei
Gefihrdung grundrechtlich geschiitzter Guiter durch staatliche Intervention und in
Konstellationen mittelbarer Drittwirkung der Grundrechte im zivilen Rechtsverkehr
denkbar. Hier liegt durch den letztgiiltigen, eingriffsintensiven Charakter eine Men-
schenwiirdeverletzung besonders nahe, wenn Entscheidungen nicht unter absolutem
Humanvorbehalt stiinden.

Ein Erklirungsansatz hierfiir konnte aus der Warte der Menschenwiirdegarantie da-
hingehend formuliert werden, dass spezielle Grundrechte den Wiirdegedanken konkre-
tisieren, indem sie dem Menschen in seiner Fihigkeit zur Selbstverwirklichung gegeben
sind und diesen als soziales Wesen beschreiben, ohne tiber die Qualitit des Mittels und
der Art seiner Entfaltung zu urteilen oder diese sachgrundlos zu begrenzen. Daraus lisst
sich schlussfolgern, dass nur Menschen, die gleichermaflen durch ein gewisses Mafd an
Selbstverwirklichungsfihigkeit aber auch Fehlbarkeit und Imperfektion gekennzeich-
net sind, in Fragen, die diese Entfaltung erheblich begrenzen, tiber andere fehlbare Men-
schen richten konnen sollten, da nur diese das menschliche Potenzial der Selbstverwirk-
lichung, der Persénlichkeitsentwicklung und der Liuterung zu wiirdigen in der Lage
sind.

Die Grundrechtsrelevanz eines Falles ist aber schlussendlich v6llig unabhingig von
seiner Komplexitit und der Fihigkeit eines fortschrittlichen Algorithmus zu seiner Be-
wiltigung zu bewerten. Auch inhaltlich und normlogisch sehr einfache Fille kénnen
eine erhebliche Beeintrichtigung grundrechtlicher Positionen beinhalten, weshalb
schon die Vorabzuweisung eines Falles zu einer Kategorie héherer oder niedrigerer
Grundrechtsrelevanz®” die Subjektstellung und die Autonomie der Betroffenen in-
frage stellen kann.*’®

Kinstliche Intelligenz, 21.04.2021 (bit.ly/372650G), S. 33 zur Justiz in Erwigungsgrund 40: ,,Bestimmte
KI-Systeme, die fiir die Rechtspflege und demokratische Prozesse bestimmt sind, sollten angesichts ihrer
moglichen erheblichen Auswirkungen auf die Demokratie, die Rechtsstaatlichkeit, die individuellen
Freiheiten sowie das Recht auf einen wirksamen Rechtsbehelf und ein unparteiisches Gericht als
hochriskant eingestuft werden. Um insbesondere den Risiken mdglicher Verzerrungen, Fehler und
Undurchsichtigkeiten zu begegnen, sollten KI-Systeme, die Justizbehdrden dabei helfen sollen,
Sachverhalte und Rechtsvorschriften zu ermitteln und auszulegen und das Recht auf konkrete
Sachverhalte anzuwenden, als hochriskant eingestuft werden. Diese Einstufung sollte sich jedoch nicht auf
KI-Systeme erstrecken, die fiir rein begleitende Verwaltungstitigkeiten bestimmt sind, die die tatsichliche
Rechtspflege in Einzelfillen nicht beeintrichtigen, wie die Anonymisierung oder Pseudonymisierung
gerichtlicher Urteile, Dokumente oder Daten, die Kommunikation zwischen dem Personal,
Verwaltungsaufgaben oder die Zuweisung von Ressourcen.”

¢’Hierbei bestehen ihnliche praktische Hindernisse wie bei der Zuweisung in einen Komplexitits-
grad. Siehe Kap. 3, A, I, 1.

78 In diese Richtung Ballbausen, IT-Einsatz in der Justiz, 2012, S. 95 f.
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Fiunfter Zwischenstand

Schlussendlich muss das Restimee zu der Verwendung des Menschenwiirdearguments
im Kontext der Frage nach dem menschlichen Richterbegrift gemischt ausfallen. Na-
turgemifl wird es potenziellen Beftirwortern einer automatisierten Rechtsprechung
weniger leicht gelingen, konkret mit einer Menschenwiirdebegriindung auf inhaltlicher
Ebene einhergehenden Folgerungen entgegenzutreten. Es ist aber weitgehend unge-
klirt, ob und wie sich solche Inhalte iiberhaupt mit dem offenen Wortlaut des Men-
schenwiirdeprinzips verkniipfen lassen, ohne diesen begrifflich tiberzustrapazieren. Ein
méglicher Ansatz wurde hier in knapper Form in einer gestuften Risikobewertung und
der besonderen Bedeutung grundrechtssensibler Schutzgiiter vorgestellt. Der Versu-
chung einer Sehnsucht nach absoluten Wahrheiten sollte aber auch dieser Ansatz nicht
erliegen. Letztlich steht in Abrede, ob es der eigenen Position nicht vielleicht sogar zu
mehr Glaubwiirdigkeit verhelfen konnte, im Zweifelstall auf das Argument der Wiir-
deverletzung zugunsten speziellerer Begriindungen zu verzichten.

Soll die Menschenwiirde als Argument aber weiterhin in die Debatte miteinbezogen
werden, miissen die Besonderheiten automatisierter Entscheidungen in der Rechtspre-
chung berticksichtigt bleiben und es muss eine klare Trennung zu verwandten, aber
dennoch letztlich unabhingigen, Fragestellungen gefunden werden.

Dies kann aber nur den Beginn einer Debatte darstellen. Bestehende und in Ent-
wicklung begriffene Regulierungsansitze missten letztlich in Zukunft weiter konkre-
tisiert und ausdifferenziert werden, um das Pauschalargument der Menschenwiirdever-
letzung zu entlasten. Der Gesetzgeber sollte seine Aufgabe, das Recht auf alle vorstell-
baren Entwicklungen gravierender Art in einer digitale Zukunft vorzubereiten, auch in
diesem Sinne umfassend wahrnehmen. Auch im hiesigen Regelungsbereich sollte eine
Konkretisierung zugunsten einer grofSeren Eindeutigkeit des Eigenwertes menschlicher
Entscheidungen in der Rechtsprechung ernsthaft erwogen werden. Dass Konsens und
Selbstverstindlichkeit noch so sicher die praktische Erheblichkeit dieser Frage auszu-
schlieflen scheinen, sollte nicht als Anlass zur Untitigkeit verstanden werden



Kapitel 6

Zusammenstellung der Ergebnisse und Ausblick

A. Riickblick

Eingangs wurde die untersuchungsleitende Kernfrage aufgeworfen, ob die Verwen-
dung von entscheidungstreffenden Rechtsgeneratoren in einem staatlichen Gerichts-
verfahren in Deutschland, insbesondere fir die selbststindige Bearbeitung von einfa-
chen gerichtlichen Entscheidungen, denkbar wire und wie diese in Hinblick auf einen
Eigenwert menschlicher Entscheidungen wunter besonderer Wiirdigung der
Art. 92 ff. GG verfassungsrechtlich zu bewerten sei.' Eine Antwort auf den ersten Teil
dieser Frage gaben Kapitel 1 bis 3.

In Kapitel 1 zeigte sich, dass es sich bei der Frage nach einer algorithmischen Rich-
tertitigkeit um kein isoliertes Phinomen handelt. Rechtsgeneratoren werden als Ele-
mente einer breiteren Entwicklung im Bereich Legal Tech diskutiert und in Zukunft
sehr wahrscheinlich fester Bestandteil von privaten und staatlichen Entscheidungs- und
Rechtsfindungsszenarien sein.”> Die Debatte um die Automatisierung der Entschei-
dung in der Rechtsprechung nimmt hierbei aber verfassungsrechtlich eine Sonderrolle
ein.

Aus diesem Anlass wurden in Kapitel 2 und 3 Gefahren, Grenzen, Perspektiven und
Vorteile spezifisch in Hinblick auf dieses Anwendungsszenario untersucht. In diesem
Zusammenhang zeigte sich, dass ein solcher Einsatz durch technische und rechtstheo-
retische Schranken unabhingig von seiner Zulissigkeit in vielen Bereichen des Rechts
bereits nicht umsetzbar oder zumindest nicht praktikabel wire.” Gerade einfache Ent-
scheidungen, unter die einige unechte Massenverfahren, bestimmte Fille mit geringem
Streitwert, unstreitige Fille, strukturierte Teil- und Vorentscheidungen und Teile der
gerichtlichen Streitbeilegung gefasst wurden,* sind jedoch prinzipiell automatisierungs-
geeignet und konnten zukinftig in Teilen auch durch entscheidungstreffende Algo-

! Siehe Einleitung

2 Siehe Kap. 1, B, T und IIL
3 Siche Kap. 2, A und B.
#Siche Kap. 3, A, L, 2.
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rithmen selbststindig bearbeitet werden. Welche Vorteile ihr Einsatz letztendlich bei-
spielsweise in Hinblick auf die Rechtsanwendungsgleichheit oder den Zugang zum
Recht haben kénnte, lisst sich aber nur in Zusammenspiel mit der verfassungsrechtli-
chen Bewertung dieser Technologie bestimmen.

B. Fazit der Verfassungsrechtlichen Analyse

Eine Antwort auf den zweiten Teil der einleitenden Fragestellung nach der verfassungs-
rechtlichen Bewertung ist in Kapitel 4 und 5 gefunden worden.

Kapitel 4 widmete sich zunichst der Identifikation eines geeigneten verfassungs-
rechtlichen Bewertungsmafistabes. Hierfiir wurde der verfassungsrechtliche Begrift des
Richters als Eroffnungsvoraussetzung der Anwendungsbereiche der Art. 92 ff. GG her-
angezogen. Der hierbei gewihlte Ansatz stand unter der Fragestellung, ob eine Veror-
tung nicht-menschlicher Akteure unter den Begriff des Richters denkbar wire. Es
konnte gezeigt werden, dass es als Antwort hierauf nicht geniigt, auf eine historisch ge-
prigte Selbstverstindlichkeit menschlicher Rechtsprechungstitigkeit zu verweisen.’
Stattdessen ist das Heranzichen materieller Kriterien notwendig. Solche sollten auf die
neue und besondere Situation einer Konkurrenz durch entscheidungstreffende Algo-
rithmen angepasst und aus bereits bestehenden Ansitzen weiterentwickelt werden.

Hierfiir wurde in Kapitel 5 eine Systematisierung in einem Dreischritt gewihlt, der
diese Merkmale nach den Aspekten rechtsstaatlicher Funktionserfiillung, demokrati-
scher Riickbindung und sozialer Aufgabenerfillung gliederte.

I Teilergebnis A

Teilabschnitt A schloss mit der Erkenntnis, dass ein Rechtsgenerator die rechtsstaatli-
che Funktion eines Richters auf unabsehbare Zeit nicht erfiillen kann.

Hierbei wurde aber deutlich, dass dies fur einige ausgewihlte Fille kein Argument
der fehlenden prinzipiellen Erreichbarkeit dieses Ziels ist, sondern sich teilweise aus
heute uniiberwindbar erscheinenden praktischen Hiirden und technischen Unzuling-
lichkeiten oder zu hohen Kosten und Risiken ergibt, also aus Faktoren, die sich per-
spektivisch méglicherweise beheben lassen konnten. Besonders die eingeschrinkten Fi-
higkeiten von regelbasierten und einfachen datenbasierten Rechtsgeneratoren erwiesen
sich fiir die gerichtliche Rechtsautomation als Fluch und Segen zugleich. Die mit einer
heteronomen Funktionsweise verbundenen technischen Restriktionen sind der Ver-
wirklichung von Unabhingigkeitsschutz nach Art. 97 GG und Gesetzesbindung nach

> Siche Kap. 4, A.
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Art. 20 Abs. 3 GG zwar dienlich, sie ermdglichen aber gleichzeitig kaum nennenswerte
Einsatzbereiche. Datenbasierte Systeme, die Kiinstliche Intelligenz einsetzen, sind hin-
gegen fiir komplexere Fragestellungen besser geeignet. Sie sind jedoch unkontrollierbar
und das mit ihnen verbundene Risiko daher unkalkulierbar.

Eine entscheidende Frage wird deshalb in Zukunft sein, welche Fille wirklich so ein-
fach sind, dass sie durch Rechtsgeneratoren ohne nennenswerte autonome Entschei-
dungsfihigkeit bearbeitet werden kénnen. Gewisse inhaltlich-qualitative Unterschei-
dungen im Schwierigkeitsgrad der Entscheidung lief3en sich den verfassungsrechtlichen
Mafigaben anlegen, jedoch waren diese eher allgemeiner Natur. So konnen Unabhin-
gigkeitsschutz, Gesetzesbindung und richterliche Qualifikation unter den Bedingun-
gen eines automatisierungsgeeigneten Falls andere Funktionen erfiillen als bei den in
der tiberwiegenden Zahl der Fille notwendigen komplexen Wertentscheidungen. Die
Gesamtschau der betrachteten Aspekte deutet in der Folge darauf hin, dass die Bewer-
tung der verfassungsrechtlichen Zulissigkeit algorithmischer Entscheidungen in Hin-
blick auf die rechtsstaatliche Funktion von Richtern abgestuft stattfinden muss.

(L) Es gibt zunichst einen sehr grofien Bereich innerhalb dessen menschliche Fihig-
keiten noch auf unabsehbare Zeit einen unverzichtbaren Bestandteil der richterlichen
Titigkeit darstellen werden. Insbesondere, aber nicht nur, um fiir Menschen sinnvolle
Wertentscheidungen treffen zu kénnen. Dies ergibt sich nicht nur aus den technischen
Defiziten des aktuellen Befunds, sondern auch aus den Zielsetzungen, die richterliche
Gesetzesbindung und Unabhingigkeit in diesen Bereichen fiir die Aufgabenerfiillung
des Richters setzen. Auch wenn Algorithmenhersteller Wertungen von gesamtgesell-
schaftlicher Bedeutung durchaus im Vorhinein vornehmen kénnten, wiirde dadurch
eine immense Machtverschiebung drohen und ein unflexibles Abbild unserer gesell-
schaftlichen Werte entstehen.

(II.) Daneben gibt es einen schon sehr viel kleineren Zwischenbereich von Fillen, in
dem die technische Unméglichkeit zunichst einmal nicht prinzipiell gegen den poten-
ziellen Einsatz von Rechtsgeneratoren spricht, in dem aber ebenfalls gravierende verfas-
sungsrechtliche Einwinde gegen die Zulissigkeit von Rechtsgeneratoren vorgebracht
werden konnen. Hierzu zihlen auch die meisten Fille standardisierter und unstrittiger
richterlicher Rechtsanwendung, die keine oder nur kleinere Wertungsoperationen er-
fordern.

Mit den nétigen immensen Aufwendungen, technischem Fortschritt und einem
entsprechenden politischen Willen kénnten sich hier unter grof8er Kraftanstrengung
Anwendungsriume fiir Rechtsgeneratoren schaffen und Gefahren fiir Unabhingigkeit
und Gesetzesbindung abwenden lassen. Dass dies auf absehbare Zeit in gréferem Maf3e
geschieht, ist jedoch sehr unwahrscheinlich, da nach momentanem Stand der Technik
die Kosten fiir die aufwendige Sicherung und Wartung eines entsprechenden Systems
den moglichen Nutzen in einem vergleichsweise kleinen Anwendungsbereich weit
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tbersteigen wiirden. Bestehende algorithmenspezifische Risiken kénnen zudem noch
nicht hinreichend sicher ausgeschlossen werden. Die Vorsicht und Vorbildfunktion
des Staates gebietet es daher, auch in diesen Bereichen von risikobehafteten Entschei-
dungen zugunsten algorithmischer Rechtsprechung abzusehen.

(II.) Zuletzt gibt es eine sehr kleine Anzahl von Fillen, die sich mit einem etwas
geringeren Aufwand und Risiko, mittelfristig vollautomatisieren lassen kénnten. Hier-
bei handelt es sich aber meist nur um rein logische Teiloperationen, die nur in seltenen
Ausnahmefillen einen so groflen Stellenwert in einer richterlichen Entscheidung ein-
nehmen, dass ein sinnvoller entscheidungstreffender Einsatz ohne Hinzuziehung des
Menschen denkbar ist. Hier kommt der Einsatz als Entscheidungsunterstiitzungssys-
tem oder zur Ubernahme von Aufgaben unterhalb des Richtervorbehalts in Betracht.
Die Einfithrung eines Rechtsgenerators zur umfinglichen eigenstindigen Bearbeitung
von Fillen ist aber auch in diesem Feld keine praktikable Option.

II. Teilergebnis B

Die demokratische Dimension richterlicher Titigkeit bestitigt diesen Befund, wenn-
gleich sie eine andere Perspektive auf dieses Ergebnis erméglicht.

Der Verweis auf eine durch das Volk vermittelte Legitimation stellt klar, dass Ent-
wicklungen dieser Artletztlich durch das Vertrauen und der Akzeptanz in der Bevolke-
rung mitbestimmt sind. Als Faktoren, die eine vertrauensstiftende Entwicklung in al-
gorithmische Entscheidungssysteme zukiinftig begiinstigen kénnten, wurden die Qua-
litikation, die Begriindbarkeit und die Verantwortlichkeit der genannten Systeme un-
tersucht.® Die Analyse zeigte, dass ein tibersteigertes Vertrauen in die Fihigkeiten ent-
scheidungstreffender Algorithmen nicht gerechtfertigt ist. Besonders die fehlende Fi-
higkeit von Algorithmen, Verantwortung fur die eigenen Entscheidungen zu tiberneh-
men, erwies sich als ein Faktor, den auch eine technische Weiterentwicklung nicht re-
vidieren kénnen wird.”

In gewissen Bahnen lassen sich die Pfade zukiinftiger Entwicklungen heute schon
vorzeichnen. Der Staat und die Europiische Union kénnen den gesellschaftlichen Dis-
kurs tiber die Vertrauenswiirdigkeit dieser Technologie durch Regeln, einen Verzicht
auf bestimmte Praktiken im eigenen Verantwortungsbereich sowie durch Ausiibung
ihrer Informationsaufgabe und zuletzt auch durch Verbote in Einzelbereichen kritisch
begleiten. Sie kénnen am Gemeinwohl orientierte Moglichkeiten fiir den Einsatz schaf-
fen. Staatliche Akteure kénnten dariiber hinaus Anforderungskataloge bereithalten,
die Sicherungsmafinahmen benennen und durchsetzen. Ein solcher ist im Entwurf fiir

¢ Siche Kap. 5, B, II.
7 Siehe Kap.5, B, I, 3.
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ein Gesetz tiber Kiinstliche Intelligenz durch die Europiische Kommission bereits an-
gedeutet worden.® Normgeber besitzen schlussendlich die Méglichkeit, eine menschli-
che Entscheidung in der Rechtsprechung selbst dann normativ zu garantieren, wenn
technische Fihigkeiten die menschlichen irgendwann einmal tiberholen sollten. Es
wire zu begriifien, wenn gewisse Grundentscheidungen in einer an die Bedingungen
digitaler Umwelten angepassten Art und Weise im nationalen Verfassungstext und eu-
ropiischen Primirrecht noch deutlicher zum Ausdruck kommen wiirden, um das de-
mokratische Element dieses Entscheidungsfindungsprozesses zu stirken.

III. Teilergebnis C

Der letzte Untersuchungsabschnitt widmete sich unter dem Aspekt der sozialen Kom-
petenz und Aufgabe von Richtern der Frage, inwiefern sich auch dort noch verfas-
sungsrechtliche Grenzen ziehen lassen, wo sich gewisse Einschitzungen und Vorbe-
halte beziiglich der in Abschnitt A und B genannten Bedingungen 4ndern kénnten.
Um diesen Aspekt einzupreisen, wurden die sozialen Kompetenzen der Richter unter
den Gesichtspunkten des rechtlichen Gehors aus Art. 103 Abs. 1 GG und der Men-
schenwiirde aus Art. 1 Abs. 1 GG niher betrachtet.

Es lisst sich im Nachgang an diese Untersuchung festhalten: Trotz scheinbar unver-
riickbarer Hiirden sind absolute Grenzen auch hier nur eingeschrinkt zu ziehen. Thre
Anrufung belastet den normativen Gehalt der Verfassung, verhindert Wandlungen
und muss daher zuriickhaltend geschehen.”

Wenngleich als Richter daher aus der Warte der Frage nach der Unersetzbarkeit sei-
ner sozialen Kompetenzen betrachtet in ferner Zukunft nicht zwangsliufig immer nur
titig werden konnte, wer gattungsspezifisch menschlich ist, muss ein Richter aber in
vielerlei Hinsicht stets menschlich handeln kénnen. Diese Fihigkeit wird maf3geblich
durch soziale Fihigkeiten, wie die Befihigung zum Dialog und zu emotionaler Intelli-
genz geprigt, die es ermdglichen, den Betroffenen rechtliches Geh6r zu vermitteln und
sie menschenwiirdig zu behandeln. Die hierfiir notwendigen Eigenschaften sind einer
Kiinstlichen Intelligenz oder gar einem programmierten regelbasierten Rechtsgenera-
tor auf unabsehbare Zeit nicht zuzutrauen.

Zu einer menschenwiirdigen Behandlung und dem verfassungsrechtlichen Gehors-
recht gehort es aulerdem auch, dass die betroffene Person selbst tiber die personliche
Relevanz des sie betreffenden Falles befinden kann. Die notwendige Flexibilitit, um auf
solche Umstinde einzugehen, besitzt eine Maschine nicht.

8 Siche Kap. 5, C, I
? Siche Kap. 5, C, I
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IV. Zummmenfaﬁung

Die menschliche Gestalt des Richters besitzt im Ergebnis durch ihre bislang unnach-
ahmbaren Eigenschaften also einen klaren verfassungsrechtlichen Eigenwert.

Es ist die Schlussfolgerung zu ziehen, dass Richter im Sinne von Art. 92 Hs. 1 GG
nur sein kann, wer die in vielerlei Hinsicht durch die menschliche Natur geprigten
rechtsstaatsférdernden, demokratiegetragenen und sozial in eine menschliche Gemein-
schaft eingebetteten Wesensmerkmale des verfassungsrechtlichen Richterbegriffs erfiil-
len kann. Entscheidender Grund hierfiir ist nicht die strukturelle Uberlegenheit der
Menschen iiber den Maschinen, sondern das in der Verfassung zum Ausdruck kom-
mende Zutrauen, dass durch die Mitwirkung menschlicher Richter ein auf den Grund-
pfeilern der Unabhingigkeit, Gesetzesbindung, Legitimation und der Garantie einer
menschenwiirdigen Behandlung errichtetes Rechtsschutzsystem, Rechtsstaat, Demo-
kratie und ein friedvolles soziales Miteinander bestmdglich verwirklichen kann.

Die Erkenntnisse dieser Arbeit lassen sich somit abschliefend in fiinf Aussagen zusam-
menfassen:

(1) Dass sich Méglichkeiten fiir Rechtsautomation in diversen Bereichen des
Rechtsdienstleistungssektors und auch im gerichtlichen Kontext, bedingt durch die ge-
samtgesellschaftlichen technologischen Entwicklungen im Zuge der Digitalisierung,
zunehmend konkretisieren,

(2) dass sich Anwendungsbereiche algorithmisiert rechtsprechender Rechtspriifung
aber nach aktuellem technischem Stand wegen diverser rechtstheoretischer und techni-
scher Bedingungen nur bei begrenzten automatisierungsgeeigneten Fillen ergeben kon-
nen, da sie dort zudem die groften Vorteile versprechen,

(3) dass das Verfassungsrecht weder ausdriickliche Ausfithrungen noch uniiber-
windbare selbstverstindliche Primissen zum inhaltlichen Technologieeinsatz in der
Rechtsprechung beinhaltet. Eine verfassungsmifiige Verbiirgung eines menschlichen
Richters aber, da der Richterbegriff materiell an zahlreiche aktuell nur durch Menschen
erfiillbare Eigenschaften gekniipft ist, dennoch aus dieser abgeleitet werden kann,

(4) dass eine automatisierte Entscheidung diesen verfassungsrechtlichen Anspruch
insbesondere in den Aspekten der Rechtsstaatlichkeit, der demokratischen Riickbin-
dung und in dem sozialen Aufgabenverstindnis der Richter verletzen wiirde, aber
trotzdem unter bestimmten Vorbedingungen und Grenzen in Zukunft nicht absolut
ausgeschlossen werden kann, und

(5) dass es daher Aufgabe des Gesetzgebers sein muss, die Verfassung im digitalen
Kontext eindeutig zu positionieren und den Eigenwert menschlicher Entscheidungen
herauszustellen.



C. Ausblick auf eine Alternative gerichtsnaher Entscheidungsautomation 313

C. Ausblick auf eine Alternative gerichtsnaher Entscheidungs-
automation

Da eine Richterqualitit von Rechtsgeneratoren als Schluss des vorstehenden fiinften
Kapitels auf absehbare Zeit also weder zulissig noch erstrebenswert ist, soll diese Arbeit
ein Ausblick auf die Alternativen solch eines Szenarios abschlieflen.

Den Befiirwortern der Rechtsautomation verbleibt — neben dem Einsatz zur reinen
Entscheidungsunterstiitzung — noch eine weitere sekundire Moglichkeit, Rechtsgene-
ratoren in Bereichen aktuell richterlicher Entscheidungsgewalt einzusetzen: Aus der
Sentenz des Art. 92 Hs. 1 GG, die rechtsprechende Gewalt sei (allein) den Richtern an-
vertraut, ldsst sich schliefSlich auch ein den Aussagewert des vorgefundenen Ergebnisses
relativierender Riickschluss bilden: Ist eine bis dato richterliche Aufgabe nicht Recht-
sprechung in Sinne des Art. 92 GG, sondern steht in einem allgemeineren Verhiltnis
zur Rechtspflege, muss sie nicht zwingend durch einen Richter im Sinne des
Art. 92 Hs. 1 GG erfiillt werden und kann diesem etwa zugunsten eines Exekutivor-
gans entzogen werden.'’

In diesem Falle kénnten algorithmischen Entscheidungssystemen in Ubereinstim-
mung mit Art. 92 Hs. 1 GG entscheidungstreffende Aufgaben der Richterschaft tiber-
tragen werden, wenn diese Aufgaben als nicht notwendiger Bestandteil des Rechtspre-
chungsbegriffs des Art. 92 GG definiert werden kénnten und es daher méglich wire,
sie der Richterschaft in ihrer Erstentscheidungskompetenz zu entziehen und sie zu einer
verwaltenden Aufgabe zuriickzustufen, die dann in einem zweiten Schritt einfachge-
setzlich als Teil der automatisierten Verwaltung Rechtsgeneratoren in einer Art verwal-
tungsrechtlichem Vorverfahren tibertragen werden konnte."

1. Rechtsgeneratoren und der Begriff der Rechtsprechung

Verfassungsdogmatisch ist diese Option hchst problematisch. Ohne die Existenz taug-
licher Abgrenzungskriterien zwischen rechtsprechender und nichtrechtsprechender
richterlicher Titigkeit droht durch diese Alternative eine erhebliche Umgehungsmag-
lichkeit der Grenzen, die die Verfassung an die richterliche Aufgabenausiibung anlegt.
Daher soll angelehnt an die in Kapitel 3 aufgestellten inbaltlich-qualitativen Abgren-
zungskriterien nach dem Schwierigkeitsgrad der Entscheidung' und anhand artver-
wandter guantitativer Kriterien nach dem Streitwert eine Vorschau auf die Bedingun-
gen der Zuldssigkeit dieser Alternative gegeben werden.

10°So z. B. Wenzel, Der Rechtspfleger, 2019, S. 232 f.
11 Siche Linderarbeitsgruppe Legal Tech, Abschlussbericht, 01.07.2019 (bit.ly/3i7Q1b6), S. 54.
12 Siehe Kap. 3, A, Tund II, 2.



314 Kapitel 6 Zusammenstellung der Ergebnisse und Ausblick

Fir die in diesem Zusammenhang zu fithrende Diskussion ist erneut wesentlich,
dass die Frage nach dem Rechtsprechungsbegriff auch hier im Kern die Frage danach
sein muss, was dieser rechtsprechenden Gewalt als a/leinige Aufgabe im Sinne eines
Richter- oder Rechtsprechungsmonopols aufgetragen ist, was also von keiner anderen
Gewalt (weder der vollziehenden noch der rechtssetzenden) ausgetibt oder dieser auch
nur vorbereitend tibertragen werden kann."”

Dass unmittelbar aus der bereits bestehenden Forschungslage eine Antwort hierauf
nicht ohne Weiteres zu finden ist, wird jedoch durch die Tatsache deutlich, dass trotz
der unmittelbar einleuchtenden Bedeutsamkeit der Klirung der Frage nach dem Recht-
sprechungsbegriff — auch wegen der wesentlichen Bedeutung der Rechtsprechung in
der demokratischen Grundordnung zur Wahrung des staatlichen Gewaltmonopols,
des Rechtsstaats und des Friedens' - eine anerkannte Begriffsdefinition, ebenso wie
fir den Richterbegriff, bisher nicht gelungen ist". Statt einer einheitlichen Definition
existiert ein Konglomerat verschiedener formeller, funktionaler und materieller Krite-
rien, die vom Bundesverfassungsgericht kasuistisch und in der Literatur uneinheitlich
angewendet werden.'¢

1. Formeller Rechtsprechungsbegriff

Als erster Ansatzpunkt einer Definition der Rechtsprechung muss zwangsliufig der
Wortlaut der Verfassung dienen, die an verschiedenen Stellen Aufgaben formell der

13 Ahnliche Ansatzpunkte bei Achterberg, in: Erichsen/Hoppe/v. Mutius (Hrsg.), FS Menger, 1985,
S. 125 ff., 128; BVerfG, Urt. v. 08.02.2001, BVerfGE, 103, 111, 136 = NJW 2001, 1048, 1052; Schmidt-
Bleibtreu GG/Hopfauf, 2017, Vorb. v. Art. 92 Rn. 7; Wenzel, Der Rechtspfleger, 2019, S. 236; BeckOK
GG/Morgenthaler, 72021, Art. 92 Rn. 4.

14 Siche Bonner Kommentar GG/ Achterberg, 42. EL Apr. 1981 (Altaufl.), Art. 92 (Zweitbearbeitung)
Rn. 57; Umbach/Clemens GG/ Wolff, 2002, Art. 92 Rn. 6; Maunz/Diirig GG/ Hillgruber, 51. EL Dez.
2007, Art.92 Rn.8; Schmidt-Bleibtreu GG/Hopfauf, #2017, Vorb. v. Art.92 Rn.8; v.Man-
goldt/Klein/Starck GG/ Classen, 72018, Art. 92 Rn. 1.

15 So auch festgestellt bei Bonner Kommentar GG/ Achterberg, 42. EL Apr. 1981 (Altaufl.), Art. 92
(Zweitbearbeitung) Rn. 64; Wilke, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. 5, 32007, § 112, Rn. 58;
BVerfG, Beschl. v. 02.12.2014, BVerfGE, 138, 33, 39 = NJW 2015, 610; Dreier GG/ Schulze-Fielitz, 2018,
Art. 92 Rn. 25.

16 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 31.05.1983, BVerfGE, 64, 175, 179 = NJW 1983, 2812; BVerfG, Beschl. v.
23.06.1987, BVerfGE, 76, 100, 106 = NJW 1988, 405, 406; BVerfG, Beschl. v. 02.12.2014, BVerfGE, 138,
33,39 = NJW 2015, 610; Dreier GG/Schulze-Fielitz, 2018, Art. 92 Rn. 28; BeckOK GG/ Morgenthaler,
472021, Art. 92 Rn. 6.
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rechtsprechenden Gewalt tibertrigt."” Daneben kénnen wohl auch aus den Zuweisun-
gen der Prozessordnungen und des GVG'® einige (wenn auch nur indizielle) Parallelen
gezogen werden.

Der so gebildete formelle Rechtsprechungsbegriff begegnet allerdings Schwierigkei-
ten: Er negiert im Ergebnis in tautologischer Weise die eigenstindige Bedeutung des
Art. 92 GG als Grundsatznorm, indem er die eigentliche Aufgabenzuweisung an an-
dere Stellen verlagert. In seiner weiten Auslegung fihrt er dazu, das Richtermonopol
durch einen umfinglichen Gesetzesvorbehalt auszuhshlen.” Wenn nimlich gesetzge-
berisch frei dartiber disponiert werden kénnte, was unter Rechtsprechung zu verstehen
sei, verkime Art. 92 GG als exklusive Aufgabenzuweisungsnorm zu einer inhaltsleeren
Floskel.”® Orientiert sich die Begriffsfindung hingegen an einem engen Verfassungs-
maf3stab, exkludiert der Begrift weite Bereiche der heutigen Rechtsprechungstitigkeit.
So kénnte zu schlieflen sein, dass den biirgerlich-rechtlichen Streitigkeiten, die nirgends
als Rechtsprechungsmaterie Eingang in das Grundgesetz gefunden haben,* insgesamt
die Eigenschaft einer exklusiven Rechtsprechungsmaterie fehle.”

Wegen dieser inhirenten Probleme wird der formelle Rechtsprechungsbegriff nicht
(mehr)? zur alleinigen Definition der Rechtsprechung verwendet, sondern auf8erhalb
einiger durch die Verfassung klar definierter Aufgabenbereiche nur noch insofern

17 So beispielsweise Art. 13 Abs. 2,3 und 4; 14 Abs. 3S.3;15S. 2;18S. 2; 19 Abs. 4; 34 S. 2; 41 Abs. 2;
61; 93; 95; 96; 98 Abs. 5; 100; 104 Abs. 2 und 3; 126 GG. Das Grundgesetz verwendet den Begriff der
Rechtsprechung in Art. 1 Abs. 3; 20 Abs. 2 S. 2 und Abs. 3; 20a; 95 Abs. 3 GG.

18 Beispiele aus der Zivilgerichtsbarkeit: §§ 12; 13; 23; 23a; 71 GVG; § 1 ZPO.

1 Zur aus diesem Grund umfinglichen Kritik am formellen Rechtsprechungsbegriff u. a. Achterberg,
in: Erichsen/Hoppe/v. Mutius (Hrsg.), FS Menger, 1985, S. 125 ff., 133; VofSkuble, Rechtsschutz gegen
den Richter, 1993, S. 70 f.; Wilke, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. 5,%2007, § 112, Rn. 57. Gegen
diese Kritik argumentierte etwa noch Lorenz, Der Rechtsschutz des Biirgers, 1973, S. 199 ff.

» Hierzu Bernbard, DRIiZ 1981, 361,363; Wolf, ZZP, 99 (1986), 361,367; Heyde, in:
Benda/Maihofer/Vogel (Hrsg.), HVerfR, Bd. 1, 21995, § 33, Rn. 13, er begriindet das damit, dass in die-
sem Fall die Sorgfalt des Verfassungsgebers bei der Erstellung von Art. 92 GG nicht verstindlich sei.

! Lorenz, Der Rechtsschutz des Biirgers, 1973, S. 193 ff. hilt dieses Begriffsverstindnis aber mit dem
Argument aufrecht, dass auch die genannte Materie mittelbar durch das Grundgesetz deutlich werde und
tiberdies zivile Rechtspflege nur insoweit der Rechtsprechung vorbehalten sei als dies aus den Verfassungs-
bestimmungen hervorginge.

2 Vgl. Bernhard, DRIiZ 1981, 361, 363; Wolf, ZZP, 99 (1986), 361, 366. Gleichzeitig sind die in der
Verfassung enthaltenen speziellen Aufgabenzuweisungen an Organe der Rechtsprechung hiufig nicht ex-
klusiv und eréffnen gelegentlich Spielriume fiir das Tdtigwerden nicht-richterlicher Akteure, so etwa fiir
das Tdtigwerden anderer Amtstriger bei ,Gefahr im Verzug® nach Art. 13 Abs. 2, 3 und 4 GG, was die
Aussagekraft solcher Aufgabennormen insgesamt schmilert.

» Obschon sie in Bezug auf die Vorgingernorm des Art. 103 WRV noch vorherrschend war, so Heyde,
in: Benda/Maihofer/Vogel (Hrsg.), HVerfR, Bd. 1,21995, § 33, Rn. 13; Hintergrund fiir die Abkehr von
diesem Konzept ist mafigeblich die negative Erfahrung mit einem rein formellen Rechtsprechungsbegriff
aus der NS-Zeit, Wenzel, Der Rechtspfleger, 2019, S. 240.
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fruchtbar gemacht, als er einen Hinweis darauf liefern konne, welche Bereiche die Ver-
fassung ,wegen der Schwere des Eingriffs und ihrer Bedeutung fiir die Rechtsstellung
des Staatsbiirgers am ehesten der Sicherungen eines gerichtlichen Verfahrens“* zuzu-
tithren beabsichtigen konnte. Da der formelle Rechtsprechungsbegrift also zwar einen
(wesentlichen)” Teil der Rechtsprechungsmaterie umfasst, aber eben auch einen gro-
Ben Teil des Begriffsrands unbeleuchtet lisst,* verhindert die fehlende Erwihnung von
Materien wie der Zivilgerichtsbarkeit im Grundgesetz die Eigenschaft dieses Gerichts-

zweiges als Rechtsprechungsmaterie nicht.

2. Funktioneller Rechtsprechungsbegriff

Erwogen wird auflerdem ein funktionales Begriffsverstindnis. Nach Ansicht des Bun-
desverfassungsgerichts, das diese Herangehensweise etablierte, sei es erfiillt, ,wenn der
Gesetzgeber fiir einen Sachbereich [...] eine Ausgestaltung wihlt, die bei funktionaler
Betrachtung nur der rechtsprechenden Gewalt zukommen kann.“” Diese Art der Aus-
gestaltung sei durch ein Element der mit Rechtskraft versehenen letztverbindlichen
Entscheidung bestimmt.”®

Damit umfasst diese Definition auch die iiber die Bestandsgarantie des Art. 92 GG
hinausgehenden Aufgaben der Rechtspflege.”” Dadurch kann sie die hier wesentliche
Kernfrage, was nur durch Rechtsprechung im Sinne des Art. 92 GG geschehen kann,
nicht beantworten, sondern definiert die Befugnis des Gesetzgebers, zusitzlich Recht-
sprechungsaufgaben auflerhalb der Materien des Art. 92 GG sozusagen auf Widerruf
zuzuweisen.” Dies ist fiir diesen Ansatz aber auch véllig ausreichend, will er sich doch
ausdriicklich neben weitere Ansitze stellen® und primir die Anwendbarkeit von Ver-

24 BVerfG, Urt. v. 06.06.1967, BVerfGE, 22, 49, 77 = NJW 1967, 1219, 1220.

5 So etwa BVerfG, Urt. v. 06.06.1967, BVerfGE, 22, 49, 74f. = NJW 1967, 1219; Heyde, in:
Benda/Maihofer/Vogel (Hrsg.), HVerfR, Bd. 1,21995, § 33, Rn. 14.

% VofSkuble, Rechtsschutz gegen den Richter, 1993, S. 67, 70.

27 BVerfG, Urt. v. 08.02.2001, BVerfGE, 103, 111, 137 = NJW 2001, 1048, 1052; MaunZ/Diirig
GG/Hillgruber, 51. EL Dez. 2007, Art. 92 Rn. 37; Schmidt-Bleibtreu GG/Hopfauf, #2017, Art. 92
Rn. 20; Sachs GG/ Detterbeck, 22021, Art. 92 Rn. 21a; anders bei v. Miinch/Kunig GG/Meyer, 72021,
Art. 92 Rn. 26, der hierunter die althergebrachten Aufgaben der Rechtsprechung verstehen will.

28 BVerfG, Urt. v. 08.02.2001, BVerfGE, 103, 111, 137 f. = NJW 2001, 1048, 1052 m. w. N.; weiter-
gehend Ballbausen, IT-Einsatz in der Justiz, 2012, S. 47 ff.

¥ Hermes,]JZ 2001, 873, 876; Wilke, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. 5,32007,§ 112, Rn. 57.

30 So am Beispiel der freiwilligen Gerichtsbarkeit BVerfG, Beschl. v. 08.02.1967, BVerfGE, 21, 139,
144 = NJW 1967, 1123; siche auch Hermes, JZ 2001, 873, 876, dieser zudem kritisch zum Kriterium der
Letztverbindlichkeit; vgl. auch Wilke, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. 5, 32007, § 112, Rn. 75.

31 BVerfG, Urt. v. 08.02.2001, BVerfGE, 103, 111, 137 = NJW 2001, 1048, 1052.
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fahrensgarantien in gewissen Randbereichen der Rechtsprechung bestimmen, die rich-
tigerweise unabhingig davon bestehen, ob ein Bereich Rechtsprechung sein muss oder
es einfach (momentan) als gerichtliches Verfahren ausgestaltet 2.

In der Folge ist es, auch wenn Rechtsprechung im Sinne des Art. 92 GG definieren
soll, was nur durch Richter geschehen kann, also auch nicht méglich, den Rechtspre-
chungsbegriff von seiner Rechtsfolge — dem Titigwerden der Richterschaft — heraus
zu bestimmen,” denn unbestritten ist, dass Richtern neben Aufgaben der funktionalen
Rechtsprechung ohne Weiteres auch (in einem gewissen Rahmen) Verwaltungsaufga-
ben tibertragen werden kénnen.*

3. Materieller Rechtsprechungsbegriff

Zuletzt verbleibt die Heranziehung eines materiellen Rechtsprechungsbegriffs. Hierzu
existieren diverse Ansitze.”

Begriffsdefinitionsversuche dieser Art orientieren sich hiufig an konkreten Elemen-
ten, die durch die Rechtsprechung erfiillt sein missten.” Unter anderem wird auf die
strenge Gesetzesbindung der Rechtsprechung” im Vergleich zu einer eher freien Zu-
kunftsgestaltung durch die Verwaltung’®® abgestellt. Fiir ausschlaggebend halten einige
zudem die Letztverbindlichkeit der Entscheidung, die durch kein anderes Staatsorgan

3> Denn habe sich der Gesetzgeber fiir eine gerichtliche Zustindigkeit entschieden, miisse er das Ver-
fahren auch mit den entsprechenden verfassungsrechtlichen Garantien versehen, BVerfG, Urt. v.
06.06.1967, BVerfGE, 22, 49, 78 = NJW 1967, 1219, 1220; BVerfG, Beschl. v. 16.04.1969, BVerfGE, 25,
336, 345 f. = NJW 1969, 1104, 1106.

33 Smid, Rechtsprechung, 1990, S. 46, 97 ff. u. a; Maunz/Diirig GG/Hillgruber, 51. EL Dez. 2007,
Art. 92 Rn. 43.

3 Die besondere Abgrenzung der Rechtsprechung zu den anderen Gewalten verhindert nimlich nur
den Aufgabentransfer aus der rechtsprechenden Gewalt hinaus, verschliefit aber nicht den Weg von Ver-
waltungsaufgaben in die Rechtsprechung hinein. Vgl. hierzu BVerfG, Beschl. v. 09.11.1955, BVerfGE, 4,
331, 347 = NJW 1956, 137, 138; Bernbard, DRIZ 1981, 361, 366 f.; Smid, Rechtsprechung, 1990, S. 60;
Heyde, in: Benda/Maihofer/Vogel (Hrsg.), HVerfR, Bd. 1, 21995, § 33, Rn. 6, 17; BVerfG, Urt. v.
08.02.2001, BVerfGE, 103, 111, 137 = NJW 2001, 1048, 1052.

35 Partiell existieren auch divergierende Verstindnisse des Begriffsmerkmals ,,materiell“. Hier soll aber
auf die iblicherweise in der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung unter dem Stichwort ,materiell” er-
fassten Begriffe abgestellt werden.

3¢ Maunz/Diirig GG/ Hillgruber, 51. EL Dez. 2007, Art. 92 Rn. 38; teilweise werden diese Eigenschaf-
ten aber auch in Zusammenhang mit einem funktionalen Rechtsprechungsbegriff gebracht, die Begrift-
lichkeiten sind dahingehend nicht eindeutig, siehe beispielsweise Ballbausen, IT-Einsatz in der Justiz,
2012, S. 47 ff.

%7 Siehev. Mangoldt/Klein/Starck GG/ Classen, 72018, Art. 92 Rn. 10; v. Miinch/Kunig GG/Meyer,
72021, Art. 92 Rn. 34.

3 Schmidt-Bleibtreu GG/Hopfauf, 12017, Vorb. v. Art. 92 Rn. 28.
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aufgehoben werden kénne,” sowie die typische Streitigkeit der den Gerichten vorge-
brachten Materie,” in der der Entscheidungstriger eine passive und unbeteiligte Rolle
einnehme*'. Weiterhin ldsst sich auch auf die besondere verfabrensmdifSige beziehungs-
weise prozesshafte Ausgestaltung von Rechtsprechungsaufgaben abstellen.**
Unabhingig davon, welches dieser Elemente in den Vordergrund gestellt wird, sind
die wesentliche Probleme dieser Herangehensweise stets die meist nicht hinreichende
Abgrenzbarkeit von den Aufgaben anderer Staatsgewalten® und die nicht hinlinglich
vollstindige Erfassung der verschiedenen Titigkeitsbereiche der dritten Gewalt.** Da
sich Vorwiirfe dieser Art fiir die meisten Rechtsprechungsmerkmale wiederholen lie-
8en,® und keine isolierte Eigenschaft alle Eigenheiten rechtsprechender Titigkeit erfas-
sen kann, kann es schlussendlich nicht ein allein ausschlaggebendes materielles Krite-
rium geben. Die genannten Mafistibe bilden vielmehr ein Reservoir, aus dem sich der
Verfassungsbegriff speisen kann.*
Daher werden die Kriterien hiufig in Kombination gebracht und zu Definitionen*”

3 Stern, Das Staatsrecht der BRD, 1980, S. 896, 898; Heyde, in: Benda/Maihofer/Vogel (Hrsg.),
HVerfR, Bd. 1, 21995, § 33, Rn. 15; Ballbausen, IT-Einsatz in der Justiz, 2012, S. 52; BVerfG, Beschl. v.
02.12.2014, BVerfGE, 138, 33, 40 = NJW 2015, 610.

0 Friesenhabn, in: FS Thoma, 1950, S. 21 ff., 27; differenzierend Achterberg, in: Erichsen/Hoppe/v.
Mutius (Hrsg.), FS Menger, 1985, S. 125 ff., 136, er meint das Kriterium sei erfiillt, wenn die Entgegenge-
setzlichkeit der Rechtsauffassungen typisch sei; vgl. aulerdem Smid, Rechtsprechung, 1990, S. 151 unter
Einschrinkungen (vgl. S. 181 ff.); BVerfG, Beschl. v. 02.12.2014, BVerfGE, 138, 33, 40 = NJW 2015, 610.

41 BVerfG, Beschl. v. 29.04.1954, BVerfGE, 3, 377, 381 = NJW 1954, 833; Stern, Das Staatsrecht der
BRD, 1980, S. 896 ff.; BVerfG, Urt. v. 08.02.2001, BVerfGE, 103, 111, 138 = NJW 2001, 1048, 1053.

2 Stern, Das Staatsrecht der BRD, 1980, S. 898; unter Bezugnahme auf den Prozess als besonderes
Verfahren des Rechtsschutzes: Smid, Rechtsprechung, 1990, S. 151; Vofkuble, Rechtsschutz gegen den
Richter, 1993, S. 94 ff., 104 ff.; BVerfG, Beschl. v. 02.12.2014, BVerfGE, 138, 33, 40 = NJW 2015, 610.

* Vgl. Smid, Rechtsprechung, 1990, S. 46 ff. sicht eine besondere Bedeutung in der Unterscheidung
von Rechtsprechung und Verwaltung und begriindet dies mit Art. 19 Abs. 4 GG.

4 So auch BVerfG, Urt. v. 06.06.1967, BVerfGE, 22, 49, 76 = NJW 1967, 1219, 1220; Bernbard,
DRiZ 1981, 361, 363; Wenzel, Der Rechtspfleger, 2019, S. 243 £.

s Vgl. zum Kriterium der strengen Gesetzesbindung Sterz, Das Staatsrecht der BRD, 1980, S. 895 f.
mit der Kritik, dass auch die Rechtsprechung Ermessen kenne, oder zum Element der fehlenden Zukunfts-
gestaltung, dass diese durch Gestaltungsurteile sehr wohl méglich sei; zu diesem Kritikpunke auch Vof-
kuble, Rechtsschutz gegen den Richter, 1993, S. 81 auflerdem gegen das Kriterium der Streitigkeit (S. 73)
des unbeteiligten Dritten (S. 80) oder der Letztverbindlichkeit (S. 77); gegen Letztverbindlichkeit als Mafi-
stab beispielsweise Maunz/Dirig GG/ Hillgruber, 51. EL Dez. 2007, Art. 92 Rn. 43, da auch bestandskrif-
tige Verwaltungsakte letztverbindlich seien konnten; gegen das von Vofkuble wiederum in den Vorder-
grund gestellte Verfahren aber etwa v. Mangoldt/Klein/Starck GG/ Classen, 72018, Art. 92 Rn. 9, es drohe
ein Zirkelschluss, der Tatbestand und Rechtsfolge vermische.

46 So auch Dreier GG/Schulze-Fielitz, 32018, Art. 92 Rn. 28.

¥ So sei Rechtsprechung u. a. die ,,in besonders geregelten Verfahren zu letztverbindlicher Entschei-
dung fithrende rechtliche Beurteilung von Sachverhalten in Anwendung des geltenden Rechts durch ein
unbeteiligtes (Staats-)organ, den Richter.“, Stern, Das Staatsrecht der BRD, 1980, S. 898. Oder die ,,ver-
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zusammengefasst.*®

Die Stirken und Schwichen einzelner Merkmale und Definitionen zu evaluieren,
tithre an dieser Stelle fiir sich genommen nicht weiter und ist schon zahlreich andern-
orts* geschehen, ohne dass dadurch eine {iberzeugende Antwort auf die Frage nach
dem Umfang der Bestandgarantie des Art. 92 GG gefunden werden konnte. Grund da-
tur ist, dass der Kritikpunke all dieser Definitionen sein muss, dass sie in all ihren Aus-
prigungen lediglich einen Istzustand einfangen, ohne aus sich heraus konkret zu defi-
nieren, wann eine Aufgabe nach Art. 92 GG inhaltlich allein dieser Art der Ausiibung
vorbehalten sein muss.*°

Fir diesen Transferschritt ist ein weiter gefasster materieller Begriffsansatz notwen-
dig, anhand dessen die vorgenannten Merkmale kategorisiert werden konnen.*'

Eine Herangehensweise, die dies zu erfassen versucht, fufit auf der Annahme, dass
der Begrift der Rechtsprechung — dhnlich wie von einigen fiir den Begriff des Richters
angenommen — ,vorkonstitutionell vorausgesetzt“ sei und vom Verfassungsgeber als
(in gewissen Grenzen) unverindert gewollt angenommen werden kénne.>* Diesem An-
satz steht indes auch fiir die vermeintlich traditionsreiche® ordentliche Gerichtsbarkeit
gegeniiber, dass es dhnlich wie bei dem Richterbegriff an einer eindeutigen historischen

bindliche rechtliche Beurteilung — letztlich rechtskriftige Entscheidung — von festzustellenden Sachver-
halten in Fillen bestrittenen, verletzten oder bedrohten Rechts mit dem Ziel méglichst richtiger Rechtser-
kenntnis“, Heyde, in: Benda/Maihofer/Vogel (Hrsg.), HVerfR, Bd. 1, 21995, § 33, Rn. 15.

* Definiert wird Rechtsprechung beispielsweise auch als die ,,verbindliche Entscheidung eines Streits
allein am Maf3stab des Rechts®, v. Mangoldt/Klein/Starck GG/ Classen, 72018, Art. 92 Rn. 10.

# Zum Beispiel Friesenbhabn, in: FS Thoma, 1950, S. 21 ff.; Stern, Das Staatsrecht der BRD, 1980,
S. 889 ff.; Achterberg, in: Erichsen/Hoppe/v. Mutius (Hrsg.), FS Menger, 1985, S. 125 ff.; Vofkuble,
Rechtsschutz gegen den Richter, 1993, S. 65 ff.,; Heyde, in: Benda/Maihofer/Vogel (Hrsg.), HVerfR,
Bd. 1,21995,§ 33, Rn. 12 ff;; Wilke, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. 5, 32007, § 112, Rn. 56 ff.

50 Ahnlich BVerfG, Urt. v. 06.06.1967, BVerfGE, 22, 49, 76 = NJW 1967, 1219, 1220; Bernbard,
DRiZ 1981, 361, 364; diesen Konflikt erkennt auch Umbach/Clemens GG/ Wolff, 2002, Art. 92 Rn. 16,
er argumentiert aber, dass der Aspekt hinreichend tber den Justizgewihrungsanspruch und
Art. 19 Abs. 4 GG abgedeckt sei.

5! Eine Kombination von materiellen Kriterien und Kernbereichslehre etwa auch bei Bonner Kom-
mentar GG/Achterberg, 42. EL Apr. 1981 (Altaufl.), Art. 92 (Zweitbearbeitung) Rn. 77 ff.

52 Vgl. Stern, Das Staatsrecht der BRD, 1980, S.899; differenzierend Achterberg, in: Erich-
sen/Hoppe/v. Mutius (Hrsg.), FS Menger, 1985, S.125 ft.,, 134; Heyde, in: Benda/Maihofer/Vogel
(Hrsg.), HVerfR, Bd. 1, 21995, § 33, Rn. 16; Maunz/Diirig GG/Hillgruber, 51. EL Dez. 2007, Art. 92
Rn. 6, 41; Schmidt-Bleibtreu GG/Hopfauf, 2017, Art. 92 Rn. 7, 16.

53 Deshalb wird diese Herangehensweise verstirkt in Bezug auf die ordentliche Gerichtsbarkeit ge-
nutzt, wohingegen die Verwaltungsgerichtsbarkeit, der es an einer vergleichbar langen Tradition fehlt,
meist eher funktional und durch Kriterien wie dem der Letztverbindlichkeit definiert wird. Siehe hierzu
Maunz/Diirig GG/ Hillgruber, 51. EL Dez. 2007, Art. 92 Rn. 49.
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Sachlage und einer ausftihrlichen Auseinandersetzung mit den Bereichen der Recht-
sprechung bei Entstehung des Grundgesetzes fehlt,”* auch wenn wohl berechtigter-
weise davon ausgegangen werden kann, dass der Verfassungsgeber von der Existenz ei-
niger vorgefundener Rechtsprechungsaufgaben in ihren wesentlichen Elementen aus-
gegangen ist.”> Nicht angenommen werden kann hingegen, der Verfassungsgeber habe
alle vorgefundenen Rechtsprechungsaufgaben stillschweigend festschreiben wollen.*

Weil auch sie dies erkennt, beschrinkt sich die verfassungsgerichtliche Rechtspre-
chung fir den Umfang der Bestandsgarantie des Art. 92 GG auf einen sogenannten
straditionellen Kernbereich“ der jeweiligen Rechtsprechungsaufgabe.’” So sei auch nur
dieser Kernbereich der Zivil- und Strafgerichtsbarkeit von der Bestandsgarantie des
Art. 92 GG geschiitzt und damit unverinderbar.>® In Bezug auf die Bereiche auflerhalb
des Kernbereichs wird hingegen allgemein eine Anderungskompetenz des einfachen
Gesetzgebers anerkannt.”” Diese Anderungsbefugnis kann umfassen, zuvor durch
Richter auflerhalb des Rechtsprechungsbegriffs des Art. 92 GG, in funktional recht-
sprechender Titigkeit erftillte Aufgaben, Verwaltungsakteuren zuzuweisen.* Die kor-
rekte Aufgabenerfiillung der Verwaltung bleibt im Sinne der Rechtsweggarantie
Art. 19 Abs. 4 GG auch in diesem Falle weiterhin in einem zweiten Schritt gerichtlich
tberpriifbar.

> Das BVerfG verweist darauf, dass die Entstehungsgeschichte des Grundgesetzes keine sicheren
Schliisse zulasse, BVerfG, Urt. v. 06.06.1967, BVerfGE, 22, 49, 74 = NJW 1967, 1219; vgl. auch Bernhard,
DRiZ 1981, 361, 364; zur historischen Lage auch Achterberg, in: Erichsen/Hoppe/v. Mutius (Hrsg.), FS
Menger, 1985, S. 125 ft., 134; VofSkuble, Rechtsschutz gegen den Richter, 1993, S. 84.

5> Vgl. beispielsweise Smid, Rechtsprechung, 1990, S. 125 f.

5¢ Hierzu Bonner Kommentar GG/Achterberg, 42. EL Apr. 1981 (Altaufl.), Art. 92 (Zweitbearbei-
tung) Rn. 102; Wolf, ZZP, 99 (1986), 361, 369; VofSkuhle, Rechtsschutz gegen den Richter, 1993, S. 71,
denn es miisse erkannt werden, dass dieser Ansatz bei allzu weitem Verstindnis den historischen Zustand
einzufrieren drohen wiirde.

7 BVerfG, Urt. v. 06.06.1967, BVerfGE, 22, 49, 77 f. = NJW 1967, 1219, 1220; BVerfG, Beschl. v.
16.07.1969, BVerfGE, 27, 18, 28 = NJW 1969, 1619, 1621; VofSkuble, Rechtsschutz gegen den Richter,
1993; BVerfG, Urt. v. 08.02.2001, BVerfGE, 103, 111, 137 = NJW 2001, 1048, 1052; BVerfG, Beschl. v.
02.12.2014, BVerfGE, 138, 33, 40 = NJW 2015, 610, 611. Kritisch zum Begriff des Kernbereichs jedoch
u. a. VofSkuble, Rechtsschutz gegen den Richter, 1993, S. 68; Wilke, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR,
Bd. s,32007,§ 112, Rn. 73.

58 BVerfG, Urt. v. 06.06.1967, BVerfGE, 22, 49, 77 f. = NJW 1967, 1219, 1220; BVerfG, Beschl. v.
16.07.1969, BVerfGE, 27, 18, 28 = NJW 1969, 1619, 1621; Heyde, in: Benda/Maihofer/Vogel (Hrsg.),
HVerfR, Bd. 1, 21995, § 33, Rn. 14; Maunz/Diirig GG/Hillgruber, 51. EL Dez. 2007, Art. 92 Rn. 19 f;
Sachs GG/ Detterbeck, °2021, Art. 92 Rn. 9, 16.

52 BVerfG, Urt. v. 06.06.1967, BVerfGE, 22, 49, 78 = NJW 1967, 1219, 1220; vgl. auch Bonner Kom-
mentar GG/Ipsen, 167. EL Mai 2014, Art. 101 Rn. 49; Dreier GG/Schulze-Fielitz, 2018, Art. 92 Rn. 38 f.

% Dies ist in mehreren Fillen auch schon geschehen. Wolf, ZZP, 99 (1986), 361, 369 nennt beispiels-
weise die nachkonstitutionelle Aufgabeniibertragung an Rechtspfleger oder die Erweiterung des Ord-
nungswidrigkeitenrechts.
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Der Vorteil der Anwendung der Kernbereichsmethode ist, richtig umgesetzt, dass
sie bei der Feststellung einer Existenz bestimmter Kernelemente der Rechtsprechung
allein nicht stehen bleiben darf, sondern diese vom Ansatz her auch benennen muss,
um umsetzbar zu sein. So kann es ihr gelingen, Rechtsprechung nicht nur abstrakt in
einen unverinderbaren Kern und einen verinderbaren Randbereich aufzugliedern,
sondern auch die zuvor genannten formellen, funktionellen und materiellen Kriterien
der Rechtsprechung entlang ihrer Kriterien zu systematisieren.

Der historisch vorgefundene Bestand kann hierfiir nur als erster Ankniipfungs-
punkt dienen und muss durch die wertungsbehaftete Differenzierung von Kern- und
Randbereich zwangsliufig auch einer Priifung mit Beziigen zur Gegenwart unterzogen
werden. Der Begriff des Kernbereichs ist daher nicht auf eine ungewisse historische
Sachlage begrenzt. Als Grund fir die Notwendigkeit dieses aktuellen Bezugs lisst sich
ein stindiger Wandel auch des Verstindnisses des Rechtsprechungsbegriffs im gesell-
schaftlichen und verfassungsrechtlichen Gefiige benennen,® der den vorkonstitutio-
nellen Kern seines traditionellen Begriffsverstindnisses umschlieft. Die Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts stellt zwar dezidiert auf einen traditionellen
Kernbereich ab, stellt also auf den ersten Blick ein rein historisches Kriterium in den
Vordergrund; auf den zweiten Blick wird jedoch deutlich, dass der genaue Umfang des
traditionellen Kernbereichs eine Wertungsfrage ist, die nicht allein aus dem histori-
schen Blickwinkel heraus beantwortet werden kann, sondern eine stark ausgeprigte
rechtspolitische Dimension enthilt. Allein mit dieser vorzugswiirdigen Herangehens-
weise lassen sich ein zu starres und gleichzeitig ein zu weites Verstindnis der Rechtspre-
chung im Sinne des Art. 92 GG verhindern und nicht nur ein Istzustand beschreiben,
sondern auch Mafistibe fiir Grenzen weiterer Entwicklungen definieren, ohne die
Wandlungsfihigkeit auflerhalb des Kernbereichs des Art. 92 GG zu leugnen. Diese
Wandlungsfihigkeit konnte gerade den digitalen Entwicklungen Spielriume eroffnen.

II. Auslagerung vormals richterlicher Aufgaben

Somit ist es verfassungsrechtlich nicht prinzipiell ausgeschlossen, vormals richterliche
Aufgaben in Randbereichen der rechtsprechenden Titigkeit zu Verwaltungsaufgaben
zuriickzustufen. Offen blieb in der Vergangenheit hiufig aber noch, wo genau die
Grenzen des Kernbereichs zu wandlungsfihigen Randbereichen zu ziehen seien. Hier
stof8t auch dieser Definitionsansatz an Schwierigkeiten.

¢! Vgl. Lorenz, Der Rechtsschutz des Biirgers, 1973, S. 192; VofSkuble, Rechtsschutz gegen den Rich-
ter, 1993, S. 69.
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Wihrend etwa fr die Strafgerichtsbarkeit bereits Maf3stibe zur Identifizierung und
Abgrenzung dieses Kernbereichs von dnderbaren Randbereichen entwickelt wurden,®
ist der Umfang des Kernbereichs anderer Zweige bislang noch weitestgehend unbe-
leuchtet geblieben.® Der Kernbereich zivilrechtlicher Rechtsprechung wurde durch
das Bundesverfassungsgericht etwa nur sehr allgemein als die ,,Entscheidung biirgerli-
cher Rechtsstreitigkeiten vermogensrechtlicher Art““* beschrieben.

Ohne konkretere Mafdstibe ist es jedoch auch anhand der Kernbereichsdefinition
nicht méglich, festzustellen, welche richterlichen Aufgaben der Bestandgarantie konk-
ret unterfallen sollen.

In ihrer Ginze lisst sich diese Grundsatzfrage nach dem Inhalt des rechtsprechen-
den Kernbereichs in diesem Ausblick nicht beantworten. Von gesteigertem Interesse ist
tur die hiesige Untersuchung in einem ersten Aufschlag aber, ob die zuvor beschriebe-
nen einfach gelagerten Fille zwingend dem Kernbereich der Rechtsprechung unterfal-
len missen, oder ob zwischen Kern- und Randbereich eine inhaltlich-gualitative Dif-
ferenzierung nach dem Schwierigkeitsgrad der Entscheidungsinhalte oder auch guan-
titative Differenzierung nach dem Streitwert des Verfahrens denkbar sein konnte.

1. Hergebrachte Kriterien

Wie beschrieben existieren fiir die Kernbereichsabgrenzung bislang aber nur in verein-
zelten Bereichen anwendungsfihige Kriterien. Im Strafprozess wird fiir die Bestim-
mung des Kernbereichs mafigeblich auf den ezhischen Schuld- und Unrechtsvorwurf ei-
ner Strafvorschrift abgestellt: Differenziert wird danach, ob dieser nach rechtspoliti-
scher Wertung Kriminalstrafe (dann alleinige Rechtsprechungsaufgabe) oder Bufse
(dann Verwaltungsaufgabe) betreffe.® Allein durch die Verhingung von Kriminal-
strafe werde ein schweres Unwerturteil und ein ethischer Schuldvorwurf ausgespro-
chen.*Im Zentrum der Bestimmung dieser Abgrenzung steht, ob durch die Bestrafung
»ein so schwerwiegender Eingriff in die Rechtssphire des Staatsbiirgers [vorliegt], daf3
sie unter allen Umstinden nur durch den Richter vorgenommen werden darf.““” Wenn
dies nicht der Fall ist, kann der Gesetzgeber eine vormals im Gerichtsverfahren durch

2 BVerfG, Beschl. v. 14.10.1958, BVerfGE, 8, 197, 207 = NJW 1958, 1963, 1964; BVerfG, Urt. v.
06.06.1967, BVerfGE, 22, 49, 79 f. = NJW 1967, 1219, 1221; BVerfG, Beschl. v. 22.02.1968, BVerfGE,
23,113,126 = NJW 1968, 1083, 1085; BVerfG, Beschl. v. 16.07.1969, BVerfGE, 27, 18, 28 = NJW 1969,
1619, 1621.

¢ Vgl. Maunz/Diirig GG/Hillgruber, 51. EL Dez. 2007, Art. 92 Rn. 41.

¢ BVerfG, Beschl. v. 09.05.1962, BVerfGE, 14, 56, 66 = NJW 1962, 1611, n. a; BVerfG, Urt. v.
06.06.1967, BVerfGE, 22, 49, 78 = NJW 1967, 1219, 1220.

¢ BVerfG, Urt. v. 06.06.1967, BVerfGE, 22, 49, 78 = NJW 1967, 1219, 1220.

¢ BVerfG, Urt. v. 06.06.1967, BVerfGE, 22, 49, 79 f. = NJW 1967, 1219, 1220 f.

¢7 BVerfG, Urt. v. 06.06.1967, BVerfGE, 22, 49, 80 = NJW 1967, 1219, 1221.
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Kriminalstrafe geahndete Strafvorschrift entkriminalisieren und zu einer durch Buf3e
geahndeten Ordnungswidrigkeit zuriickstufen.®® Folge dieser Riickstufung muss dann
sein, dass die BufSe nicht (mehr) in einem als ,,gerichtlich® zu qualifizierenden Verwal-
tungsverfahren geahndet wird.

Es lassen sich hieraus erste Anhaltspunkte fir die allgemeine Quali- und Quantifi-
zierbarkeit von Abgrenzungskriterien in Hinblick auf Kernaufgaben der Rechtspre-
chung herleiten. Hierzu fillt die Bezugnahme auf die ,,Schwere des Eingriffs“ und die
»ochwere des Unwerturteils als Abgrenzungskriterien ins Auge. Es handelt sich bei
diesen um gewichtbare, aber dennoch wertungsoffene qualitative Merkmale.

In den Erwigungen zum Kernbereich der Strafjustiz spiegeln sich aber auch einige
nicht unbedeutende Besonderheiten der Strafrechtsdogmatik wider, die sich im Einzel-
nen nicht auf andere Rechtsgebiete tibertragen lassen. Beispielsweise ldsst sich im Straf-
recht die zwangsweise Durchsetzbarkeit als Rechtsprechungsaufgabe als viel zentraler
denn etwa im Zivilrecht deuten, in dem die Privatautonomie eine wesentliche Rolle
einnimmt. Das Strafrechts kniipft aufSerdem bei gravierendem Strafunrecht auch an
eine nicht unwesentliche verfassungsrechtlich verankerte Erstentscheidungskompetenz
der Rechtsprechung an,*’ die wegen des besonderen Verichtlichkeitswertes einer straf-
rechtlichen Verurteilung fiir schwerwiegende Delikte notwendig ist.

2. Zuldssigkeit verwaltungsrechtlicher Vorverfabren

Verwaltungsrechtliche Vorverfahren, die aufgrund dieses Umstandes in diesen Teilen
des Strafrechts unzulissig wiren, sind in Zivil- und Verwaltungsjustiz, da hier wegen
der unterschiedlichen Zwecksetzung nur die Letztentscheidungsbefugnis umfasst ist,
aber prinzipiell zulissig.” Neben der Verwaltungsgerichtsbarkeit ist auch in der Zivil-
gerichtsbarkeit ein vorgeschaltetes Verwaltungsverfahren durch Art. 92 GG nicht aus-
geschlossen.” Es konnen also auch (verpflichtende) Vorverfahren zugelassen werden,
wie es mit der Einrichtung des verwaltungsrechtlichen Widerspruchsverfahrens und
einzelnen Aufgabenzuweisungen an Rechtspfleger bereits geschehen ist. Ob man diese
deshalb zulisst, weil man diese Randbereiche bereits begriftlich nicht mehr als Recht-
sprechungsaufgabe fasst, oder ob man sie als Randmaterie dem Rechtsprechungsbe-

¢ Daraus folgert die Linderarbeitsgruppe Legal Tech, Abschlussbericht, 01.07.2019 (bit.ly/
3i7Q1b6), S. 54 f.: ,Entschlésse sich also der Bundesgesetzgeber, z.B. die Beférderungserschleichung zu
entkriminalisieren, so stiinde Art. 92 GG einer méglichen automatisierten Erstellung von Bufigeldbeschei-
den in diesem Bereich nicht entgegen®.

¢ Maunz/Diirig GG/Hillgruber, 51. EL Dez. 2007, Art. 92 Rn. 36 m. w. N.

7 Wolf, ZZP, 99 (1986), 361, 384 ff.; v. Mangoldt/Klein/Starck GG/ Classen, 72018, Art. 92 Rn. 32.
Anders Maunz/Durig GG/Hillgruber, 51. EL Dez. 2007, Art. 92 Rn. 56.

71 BVerfG, Beschl. v. 28.10.1958, BVerfGE, 8, 240, 246 = NJW 1959, 139;s0 BGH, Urt. v. 09.01.1960,
BGHZ, 32, 1,5 =NJW 1960, 914, 915.
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grift zwar weiterhin unterfallen lisst, aber Art. 92 Hs. 1 GG auf Kernbereiche be-
schrinkt, ist im Ergebnis unerheblich. Die betroffene Materie verbleibt in jedem Fall in
Letztentscheidungsbefugnis richterlich verantwortete Rechtsprechung, ihre Erstent-
scheidung wird indes zum Teil des Verwaltungsverfahrens, fir den der Rechtsweg er-
offnet ist. Diese Differenzierung greift auf das zuvor genannte materielle Rechtspre-
chungskriterium der Letztverbindlichkeit zuriick und verhilft diesem zu Umsetzbar-
keit. Vorteil des Ansatzpunktes der Letztverbindlichkeit fiir eine Diskussion tiber algo-
rithmische Vorverfahren ist, dass in diesem eine Kontrolle des gefundenen Ergebnisses
bereits systemimmanent vorgesehen ist. Der Einsatz von Rechtsgeneratoren ist in die-
sem Sinne also nur in Kombination mit gerichtlichen Kontrollverfahren zulissig. Den
menschlichen Richtern bleibt die Kompetenz des letzten Wortes.

3. Vergicht auf richterliche Erstentscheidungskompetenz?

Dies fiihrt zu der abschliefenden Uberlegung, ob, wenn man die Differenzierung an-
hand der Frage nach der Letztverbindlichkeit vornimmt, zusitzlich auch die Schwierig-
keit des zu entscheidenden Falles und die Hohe des Streitwerts taugliche Unterschei-
dungsmaf3stibe zwischen Kern- und Randaufgaben der Rechtsprechung sein konnten.
Solch eine méogliche Abgrenzung kénnte eine Umgehungsmdglichkeit verfassungs-
rechtlicher Grenzen eréffnen. Eine mégliche These technikfreundlicher Krifte kénnte
sein, dass in einfach gelagerten Randbereichen rechtsprechender Titigkeit algorithmi-
sche Vorverfahren zugelassen werden konnten.

Gegen eine qualitativ-inhaltliche Abgrenzung kénnen jedoch Einwinde aufgrund
der generellen Schranken der antizipierten Differenzierung nach dem Schwierigkeits-
grad, die in Kapitel 3 bereits angeklungen sind,”” vorgebracht werden. Die Frage, welche
Fille als schwierig anzusehen sind, ist, wie auch Wolf einwandte, stark wandlungsfi-
hig.”® Er schligt als Alternative daher vor, Richtern ,solche Aufgaben in Erstkompetenz
zuzuweisen, bei denen im Interesse eines effektiven Rechtsschutzes die richtige Recht-
serkenntnis oberstes Gebot ist.“”# Fille, in denen dies eher nicht der Fall sein kénnte,
finden sich aber auch unter Inbezugnahme dieses Kriteriums wohl vermehrt dort, wo
Rechtsanwendung schematisch und konsensual geschicht. Dass sich diese Bereiche
wandeln kénnen, verhindert eine ebenfalls wandlungsfihige Zuweisung solcher Auf-
gaben an Algorithmen nicht grundsitzlich.

Sieht man bestimmte Einwinde deshalb als durch technische und regulative Maf3-
nahmen iberwindbar an, stellt sich die weitere Frage, ob eine solche Differenzierung in
eine sinnvolle praktische Losung tibersetzt werden kénnte. In Anbetracht begrenzter

72 Siehe Kap. 3, A, L, 1.
7 Walf, ZZP, 99 (1986), 361, 405.
7 Ders., ZZP, 99 (1986), 361, 405.
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technischer Fihigkeiten wiirde eine algorithmische Vorpriifung momentan insbeson-
dere bei finanziell relevanten Auseinandersetzungen kaum zu einem zufriedenstellen-
den Ergebnis fithren und kénnte Rechtsstreitigkeiten somit im Zweifel sogar verlin-
gern. Mit der Schwierigkeit des Falles allein ist, da es sich um einen sehr allgemeinen
Terminus handelt, also noch kein handhabbares Kriterium geschaffen. Daher kann die
Miteinbeziehung des Streitwerts sinnvoll erscheinen. Dieses Merkmal stellt schon einen
sehr viel greifbareren Ansatzpunkt dar. Der Streitwert ist im Allgemeinen leicht fest-
stellbar und besitzt einen gewissen indiziellen Aussagewert iiber die Relevanz des Fal-
les. Fiir die Moglichkeit seiner Heranziehung zu dem genannten Zweck spricht auch,
dass nach § 15a Abs. 1S. 1 Nr. 1 EGZPO bereits eine Ermichtigungsgrundlage fiir die
Durchfiihrung eines obligatorischen Vorverfahrens vor einer Giitestelle bei einem
Streitwert von bis zu 750 Euro vorgesehen ist. Dieses konnte grundsitzlich — wie bei-
spielsweise in Estland geschehen — auch um algorithmische Unterstiitzung erginzt wer-
den. Da der Streitwert allein aber noch keine Auskunft iiber die individuelle Schwierig-
keit des Falles und damit Giber die Automatisierungsfihigkeit geben kann, kénnte eine
Kombination inhaltlich-qualitativer und quantitativer Kriterien erwigenswert sein.

Algorithmische Vorverfahren mussten in Hinblick auf ihre méglichen Chancen
und Grenzen insgesamt aber anders beurteilt werden als entscheidungstreffende Sys-
teme, die unmittelbar Rechtsprechungsaufgaben wahrnihmen. Dadurch, dass sie keine
Rechtsprechung ausiiben, verwirklichen sie den Justizgewihrungsanspruch und das
Recht auf effektiven Rechtsschutz nicht unmittelbar. Zumindest mittelbar lassen sie
sich aber als Mafinahmen zur Zugangsférderung zum Recht begreifen.

Vorteile halten sie zudem nur dort bereit, wo ihre Funktionsweise ausgereift und
sicher ist, da sie ansonsten aufgrund mangelnder Akzeptanz im Zweifel sogar weitere
Zugangshiirden aufstellen konnten. Algorithmische Vorverfahren treten zuletzt, da sie
eben gerade keinen autoritativen Rechtsprechungsakt beinhalten, verstirkt in die Kon-
kurrenz privatwirtschaftlicher Angebote. Der Mehrwert eines solchen staatlichen An-
gebots, zusitzlich zu den in der Legal-Tech-Wirtschaft in Entwicklung begriffenen An-
geboten, muss kritisch hinterfragt werden. Die Positionsbestimmung sollte allerdings
auch nicht allein von finanziellen Aspekten dominiert werden. Die Prisenz staatlicher
Verfahren auf allen Ebenen des Rechtsschutzsystems ist zugleich auch ein Garant fiir
die gemeinwohlorientierte staatliche Hoheit tiber die Entwicklung des Rechtssystems
insgesamt.

Als dem Regelungsregime der Art. 92 ff. GG nicht linger unterfallende Regelungs-
materie wire ein algorithmisches Vorverfahren schlieflich natiirlich trotzdem nicht
rechtstrei gestellt. Der Verfassungsmaf3stab wire in diesem Falle aber ein anderer als der
hier angewendete. Als Teil der automatisierten Verwaltung wire die Frage nun bei-
spielsweise, ob das Recht auf ein faires Verwaltungsverfahren aus Art. 6 Abs. 1 EMRK
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und Art. 2 Abs. 1i. V. m. Art. 20 Abs. 3 GG gewahrt wire. Hier sollten vertiefende
Uberlegungen ansetzen.
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Staat und digitale Gesellschaft

Lydia Wolff

Algorithmen als Richter

Die menschliche Entscheidungsgewalt wird durch algorithmische
Entscheidungssysteme herausgefordert. Verfassungsrechtlich besonders
problematisch ist dies in Bereichen, die das staatliche Handeln betreffen.
Eine herausgehobene Stellung nimmt durch den besonderen Schutz der
Art. 92 ff. GG die rechtsprechende Gewalt ein. Lydia Wolff fragt daher danach,
welche Antworten das Grundgesetz auf digitale Veranderungen in diesem
Bereich bereithdlt und wie sich ein Eigenwert menschlicher Entscheidungen
in der Rechtsprechung angesichts technischen Wandels darstellen lasst.
Das Werk erdrtert hierzu einen Beitrag zum verfassungsrechtlichen
Richterbegriff und stellt diesen etablierten Begriff in einen Kontext neuer
digitaler Herausforderungen durch algorithmische Konkurrenz.
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