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Digitalisierung des Gemeinwesens

Wolfgang Abromeit

Die allgegenwirtige Digitalisierung betrifftt nicht nur das alltigli-
che Leben,” Industrie und Wirtschaft, sondern zunehmend auch das
Gemeinwesen und damit das 6ffentliche Recht. In der Kommunikation
mit dem Biirger hat der damit eingesetzte Wandel, der einem intui-
tiven Sprachverstindnis nach einen technologischen Fortschritt des
Digitalen beschreibt,> den Behordenalltag schon erreicht. Dies hat ver-
waltungsrechtlich relevante Anpassungsprozesse ausgeldst,? die im Fol-
genden kursorisch dargestellt werden sollen.

I, Mammutaufgabe Digitalisierung

Die Geister scheiden sich, ob diese Transformation der Realitit+ als
(vierte industrielle) Revolution’, Disruption® oder Paradigmenwech-
sel” am besten zu beschreiben ist. Unabhingig von der Bewertung der

1 Volker Boehme-Nefler, Die Macht der Algorithmen und die Ohnmacht des Rechts, NJW
2017,3031 ff.

2 Felix Wiirkert/Anika Klafki/Tina Winter, Digitalisierung und Offentliches Recht, in: dies. (Hrsg.)
Digitalisierung und Recht, 2016, 1 ff. (3) - mit weiteren interessanten Uberlegungen zum
Begriff Digitalisierung und zum Gegensatz des Analogen; ausfihrliche Begriffsanalyse bei
Enrico Peuker, Verfassungswandel durch Digitalisierung, 2020, S. 11 ff.

3 Vgl. Lothar Michael, Vom Organisationsrecht automatisierter Verwaltung als Verfassungs-
auftrag, in: Julian Kriiper (Hrsg.), FS Morlok, 569 ff.; Mario Martini, Transformation der Ver-
waltung durch Digitalisierung, DOV 2017, 443 ff. (443); Ines Hcirtel, Digitalisierung im Lichte
des Verfassungsrechts — Algorithmen, Predictive Policing, autonomes Fahren, LKV 2019,
49ff. (60); bezogen auf das Privatrecht Martin Fries, PayPal Law und Legal Tech — Was macht
die Digitalisierung mit dem Privatrecht?, NJW 2016, 2860 ff.

4 Martini (Fn. 3), DOV 2017, 443.

5 Nach Einfuhrung der Dampfkraft, FlieBbandarbeit, Elektronik und IT entstehen durch den
Cyberraum und die Entwicklung von KI tber flexibel konfigurierbare Leistungsangebote
und interaktive, kooperative Entscheidungsmechanismen vollig neue Geschéftsmodelle,
Oliver Ganschar/Stefan Gerlach/Moritz Himmerle/Tobias Krause/Sebastian Schlund, in Dieter
Spath (Hrsg.), Produktionsarbeit der Zukunft — Industrie 4.0, S. 23; Stefan Kirn/Claus Mdiller-
Hengstenberg, Uberfordert die digitale Welt der Industrie 4.0 die Vertragstypen des BGB?,
NJW 2017 433 ff. (433); Hdrtel (Fn. 3), LKV 2019, S. 50.

6  Martin Zwickel, Jurastudium 4.0? - Die Digitalisierung des juristischen Lehrens und Ler-
nens, JA 2018, 8381 ff. (882).

7 Lorenz Prell, E-Government: Paradigmenwechsel in Verwaltung und Verwaltungsrecht?,
NVwZ 2018, 1255 ff.
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16 Wolfgang Abromeit

Groflerzihlung steht das Gemeinwesen vor einer gewaltigen Aufgabe.?
Mit den grundlegenden Verinderungen kommen, neben bahnbrechen-
den Méglichkeiten zur Vereinfachung des Alltags, eben auch die neuen
Herausforderungen der Zeit, deren Risiken nicht im Dienste eines
»digitalen Goldrauschs“ aufler Acht gelassen werden diirfen.

Digitalisierung betrifft das Staats- und Gemeinwesen iiber alle
Ebenen hinweg und auch einen Wandel der Staatlichkeit.> Um zum
Einstieg in die Thematik von Verwaltungsmodernisierung, Digitalisie-
rung und Partizipation einen kleinen Uberblick zu verschaffen, erfolgt
zunichst die Darstellung von bereits stattfindenden und bevorstehen-
den Anderungen im klassischen Staat-Biirger-Verhiltnis nach den
Staatsgewalten, wie sie schon Montesquieu unterschieden hat, wobei
der Thematik entsprechend zunichst eine Erliuterung der Grundziige
der Transformation der Verwaltung erfolgt. Ein Kennzeichen fiir den
Fortschritt in diesem Bereich ist die dazu stetig anwachsende Judika-
tur.™ Daran anschliefend sind die digitalen Anpassungsprozesse im
Bereich der rechtsprechenden Gewalt und zuletzt der Gesetzgebung
vorzustellen, bevor auch noch ein kurzer Einblick in Digitalisierungs-
trends bei partizipativen Ansitzen der Biirgerbeteiligung erfolgt.
Jeweils wird die Darstellung der Veranderungsprozesse grundsitzlich
zunichst das Augenmerk auf die Verinderung der Kommunikation an
der Schnittstelle zwischen Staat und Biirger (front-end) und die Modi-
fikationen in der Arbeitsweise ,des Staates“ (back-end) richten.” Nach
der Skizzierung dieser bereits weit fortgeschrittenen Novationspro-
zesse, sollen auch Perspektiven auf die Transformation der methodi-
schen und inhaltlichen, rechtlichen Entscheidungsfindung, also auf die
Verinderung des Rechts selbst, eréffnet werden. Aus dem Blickwinkel
der Softwaregestaltung handelt es sich dabei um eine Verinderung der
Fachlogik.

8  Julian Hélzel, Vom E-Government zum Smart Government, DVBI 2015, 1015 (1017).

9 Wirkert/ Klafki/ Winter (Fn. 2),S. 11.

10 Diese etwas altmodisch anmutende Orientierung am Staat kann man maoglicherweise
auch mit Grimm rechtfertigen: Was den Staat angeht, so kann man sich kurz fassen[sic!].
Er ist trotz mehrfacher Todeserklarung noch da’, Dieter Grimm, Das Offentliche Recht vor
der Frage nach seiner Identitat, 2012, S. 29; Wirkert/ Klafki/ Winter (Fn. 2),S. 11.

11 Uwe Berlit, Rechtsprechungstibersicht zu e-Justice und e-Government 2018/19 (Teil 1),
JurPC Web-Dok. 117/2019, Abs. 1-65; Wolfgang Kuntz, Rechtsprechungstibersicht zu
e-Justice und e-Government 2018/19 (Teil 2), JurPC Web-Dok. 129/2019, Abs. 1-32.

12 Die Begriffe stammen aus der Softwareentwicklung. Die front-end Programmierung
beschéftigt sich mit der Benutzeroberfliche und die back-end Entwicklung ist fur die
Ermittlung der Ergebnisse verantwortlich.



Digitalisierung des Gemeinwesens 17

Il.  E-Government — Digitalisierung der Verwaltung

Digitalisierung ist bereits im status quo der Verwaltung angekommen,
auch wenn sie vielleicht noch nicht flichendeckend oder in der Breite
wahrgenommen wird. Beispielsweise ist die grundsitzliche gesetzliche
Anerkennung elektronischer Kommunikation in der Verwaltung tiber
§ 3 a VWVIG Dbereits vor Jahren erfolgt. Danach reicht eine E-Mail zwar
in den meisten Fillen nicht aus, das Schriftformerfordernis zu erfiillen,
Nachrichten mit qualifizierter elektronischer Signatur nach der eIDAS VO
hingegen schon. Allerdings ist die elektronische Kommunikation mit
der Behorde derzeit noch umstindlich und wird dementsprechend von
den Biirgern weder allgemein akzeptiert, noch viel genutzt.? Fur die
wesentlichen Verwaltungsleistungen muss der Biirger in Deutschland
derzeit ohnehin noch persénlich in der Behérde vorstellig werden. Die
digitale Kommunikation unter umgedrehten Vorzeichen, beispiels-
weise die Bekanntgabe elektronischer Verwaltungsakte durch Abruf
iiber das Internet ist in § 41 Ila VWVIG geregelt.

Uber die Verinderung der Schnittstelle zwischen Biirger und
Behorde hinaus hat auch die innerbehérdliche Arbeit bereits Anpas-
sungen erfahren. So ist die E-Akte mittlerweile mehr als nur eine Alter-
native zum Papier. Uber Software wird inzwischen die Arbeitsweise der
Behorden strukturiert, die diese in Pilotprojekten eingefithrt haben.
Die elektronische Aktenfithrung kann weitreichende Auswirkungen
haben. Die Programme leiten und unterstiitzen die Mitarbeiter der
Behorden dadurch, dass sie die Abfolge der Handlungsschritte koor-
diniert, oder Formulierungshilfen und Vorschlige gibt. So kann einer-
seits die Einhaltung von Beteiligungspflichten und Anhérungsrechten
der Biirger gesichert werden, andererseits besteht aber auch die Gefahr,
den Spielraum fiir die Mitgestaltung von Regelungsinhalten faktisch
einzuschrinken.

Die bislang zaghafte Umsetzung soll sich allerdings in recht naher
Zukunft deutlich beschleunigen: Bis zum 31.12.2022 soll iiber die
reine Kommunikation hinaus ein Grofiteil der Verwaltungsleistungen
komplett online abrufbar sein, was bisher nur vereinzelt der Fall ist.

13 Vgl. Annette Guckelberger, Offentliche Verwaltung im Zeitalter der Digitalisierung, 2019,
Rn. 155 ff; Bericht Uber den Stand der Digitalisierung in Europa 2017 - Lénderprofil
Deutschland, S. 2, https://ec.europa.eu/digital-single-market/en/desi <09.12.2019>; auch
wenn neuere, von der Bundesregierung beauftragte Sutiden eine positive Tendenz her-
vorheben, eGovernment Monitor 2019, https://initiatived21.de/app/uploads/2019/10/
egovernment-monitor-2019.pdf <09.12.2019>.

14 Das OZG verpflichtet Bund und Lander innerhalb von finf Jahren Verwaltungsleistun-
gen auch elektronisch Uber Verwaltungsportale anzubieten, die miteinander zu einem
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Kommunikation und elektronisch organisierte Behérdenprozesse sol-
len in einem von der Nutzererfahrung ausgehenden ,design-thinking“
Ansatz zusammengefithrt werden, um Biirgern und Beho6rden das
Leben leichter zu machen. So soll es méglich sein, Verwaltungsangele-
genheiten orts- und zeitunabhingig, effizient, transparent und kosten-
glinstig zu erledigen.s Im Zuge der Digitalisierung sollen die Prozesse
der Verwaltung niher an den Bediirfnissen von Biirgern und Wirtschaft
ausgerichtet werden.”® Die Verwaltung selbst erwartet und erhofft sich
durch die Digitalisierung vor allem Kostensenkungen.” Dabei stehen
Bund, Linder und Kommunen vor erheblichen Herausforderungen.
Die Hurden der Zusammenarbeit zwischen verschiedenen Behor-
den sind im Vergleich zu Polen im féderal organisierten Deutschland
vielleicht noch hoher. Schliellich regelt die gesetzliche Vorgabe, dass
die Biirger behordentibergreifend mit einem einheitlichen Konto auf
einem ,single-digital Gateway“, also medienbruchfrei, Verwaltungsleis-
tungen von Kommunen, Bund und Lindern abrufen kénnen sollen.”®
Diese Neuerungen im OZG entsprechen auch der europarechtlichen
Vorgabe des TOOP (,the once only principle“). Der Biirger muss seine
Daten also nur einmal digital hinterlegen, um sie in vielen Verfahren
nach seiner Genehmigung abrufen zu kénnen. Listiges Formularaus-
fillen kann somit vermieden werden. Um die damit verbundenen
Koordinationsaufgaben zu bewiltigen, sieht Art. 91 ¢ GG vor, dass
Bund, Linder und Kommunen Vereinbarungen tiber die Grundlagen
der Zusammenarbeit oder iiber den gemeinschaftlichen Betrieb zur
gemeinsamen Festlegung der notwendigen Standards und Sicherheits-
anforderungen fiir die Kommunikation zwischen ihren informations-
technischen Systemen abschlief3en sollen.

Die konsequente Etablierung der elektronischen Moglichkeiten
in der Kommunikation und bei der Erleichterung und Erhéhung der

Portalverbund verknipft sind. Die unmittelbare Verpflichtung der Kommunen ist umstrit-
ten. Ariane Berger, Onlinezugangsgesetz und Digitalisierungsprogramm — Auf die Kom-
munen kommt es anl, KommJur 2018, 441; Ariane Berger, Die Digitalisierung des Fodera-
lismus, DOV 2018, 799 ff.; Mario Martini/Cornelius Wiesner, Art. 91c Abs. 5 GG und das neue
Zugangsregime zur digitalen Verwaltung, ZG 2017, 193 ff. (198, 213 ff.); Marco Herrmann/
Karlheinz Stéber, Das Onlinezugangsgesetz des Bundes, NVwZ 2017, 1401 (1404).

15 Martini (Fn. 3), DOV 2017, 444.

16 Annette Guckelberger, E-Government Ein Paradigmenwechsel in Verwaltung und Verwal-
tungsrecht, in VVDStRL 78 2019, 236 ff. (239).

17 Martini (Fn. 3), DOV 2017, 443.

18 Dies entspricht dem EU-eGovernment-Aktionsplan, der das Potenzial fir die Erleichterung
von Verwaltungsverfahren, die Verbesserung der Qualitdt von Dienstleistungen sowie die
Effizienzsteigerung interner Verfahren im offentlichen Sektor fordert, COM(2016) 179 final, 1;
Guckelberger (Fn. 16), 239; Thorsten Siegel, Der Europdische Portalverbund, NVwZ 2019, 905 ff.
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Produktivitit der Verwaltung ist allerdings nur eine der Konsequen-
zen der Digitalisierung. Aus juristischer Perspektive sind die Fragen
der konkreten inhaltlichen Auswirkungen auf die Ausgestaltung der
Rechtsverhiltnisse zwischen Staat und Biirger vielleicht noch interes-
santer. Insbesondere fiir die Massenverwaltung ist dabei abzusehen,
dass sich automatisierte Entscheidungsprozesse, die beispielsweise
in der Steuerverwaltung bereits tiglich mit einem hohen Umfang
stattfinden, zunehmen werden. Dabei lassen sich Bedenken gegen-
iiber der zunehmenden Automatisierung bis hin zur Delegation von
Entscheidungsbefugnissen an Algorithmen aus mindestens zweier-
lei Perspektive beschreiben. Zunichst sieht das Recht und insbeson-
dere das Verwaltungsrecht in vielen Fillen die Beriicksichtigung von
unvorhergesehenen Einzelfillen vor, bei denen es notwendig ist von
der allgemeinen Regel abzuweichen.” Im Rahmen der menschlichen
Rechtsanwendung besteht grundsitzlich auch immer die Méoglichkeit,
gesellschaftliche Reflexionen mit einzubeziehen und Verinderungen
gegeniiber moglicherweise einseitigen Rationalisierungen im gelten-
den Recht zu erméglichen — sei es {iber unbestimmte Rechtsbegriffe
oder das Werkzeug der verfassungskonformen Auslegung.> Selbst
bei sorgfiltigster Programmierung treten immer wieder Konstellatio-
nen auf, die nicht vorhersehbar waren und bei denen daher die Sorge
bestiinde, dass sie nicht angemessen in der Programmstruktur bertick-
sichtigt wurden. Abgesehen davon besteht allein durch den menschli-
chen Kontakt und das Wissen um eine menschliche Entscheidung auch
eine psychologische Komponente der Legitimation der Entscheidung.>
Ein gewisser Vertrauensverlust in die automatisierte Entscheidung ist
nachvollziehbar. Es kann zuweilen schwierig sein, dem Biirger zu ver-
mitteln, dass ein Algorithmus die eigene Lage vollstindig erfassen und
verarbeiten kann, wihrend er bei einem Amtstriger doch zumindest
in irgendeiner Form auf eine Fihigkeit der empathischen Vorstellung
und Beriicksichtigung der Lebenssituation bei der Entscheidung hof-
fen kann.

Im Rechtsstaat ist diese Konfliktlage natiirlich gesetzlich und
unter Beriicksichtigung der grundgesetzlich verbtirgten Unantastbar-
keit der Menschenwiirde und in einem angemessenen Verhiltnis zu
den Grundrechten gesetzlich vorzuordnen. Die Regelungen dazu sind
allerdings noch liickenhaft. § 35 a VWVIG regelt zwar, dass vollstindig

19 Teubner, Globale Zivilverfassungen: Alternativen zur staatszentrierten Verfassungstheorie,
ZaORV 63 (2003), 1 ff. (25).

20 Vgl. Teubner (Fn. 19) S. 11.

21 Vgl. Michael (Fn.3),S.570f, Prell (Fn. 7), S. 1259.
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automatisiert erlassene Verwaltungsakte nur erlassen werden kénnen,
sofern dies durch Rechtsvorschrift zugelassen ist und weder ein Ermes-
sen, noch ein Beurteilungsspielraum besteht. Dartiber hinaus ist auch
Art. 22 der DSGVO anwendbar.

Die §§ 28 II Nr. 4, 37 V und 39 II Nr. 3 VWV{G regeln wiederum den
,mit Hilfe automatischer Einrichtungen erlassenen Verwaltungsakt®.
Diese Regelungen betreffen also teilautomatisierte Fallgestaltungen, in
denen die Behorde durch EDV-Anlagen und Programme zwar bei der
Entscheidung unterstiitzt wird, ein Mensch den Vorgang jedoch kontrol-
liert abschliefdt und so auch legitimiert.>> Die Gesetze geben allerdings
noch keine Antwort auf die Frage, inwieweit bei der Automatisierung
und Teilautomatisierung zwischen ,herkémmlichen“ Programmen,
die letztendlich menschlich vorgegebenen Berechnungsschritten fol-
gen, und Anwendungen und Entscheidungen, die auf ,kiinstlicher
Intelligenz“ beruhen unterschieden werden muss.

Als kiinstliche Intelligenz werden Anwendungen beschrieben, die
auch unter wechselnden Bedingungen Problemlésungen anbieten
kénnen. Bei den mit sogenannten neuronalen Netzen arbeitenden Pro-
grammen, beruhen die von der Maschine empfohlenen Mafinahmen
auf Mechanismen, die vom Menschen nicht mehr nachvollzogen wer-
den kénnen. Die Codes werden hiufig anhand von Ubungsdaten dar-
auf trainiert, selbststindig Mechanismen zu entwickeln, die bestimmte
Aufgaben so effizient wie moglich bewiltigen sollen. Warum das so
entwickelte Programm dann in einem neuen, aber vergleichbaren Fall
jedoch eine konkrete Mafinahme empfiehlt, ist regelmiflig nicht fest-
stellbar. Das ist aus den rechtsstaatlich unabdingbaren Transparenzer-
fordernissen oder auch dem Begriindungserfordernis nach § 39 VwV{G
bislang ein Ausschlusskriterium fiir die Anwendung von KI in (grund-)
rechtserheblichen Kontexten der Verwaltung.

. E-Justice - Digitalisierung der Justiz

Wihrend im Gerichtsverfahren eine Vollautomatisierung wohl auf
absehbare Zeit ,weder technisch méglich noch |[...] verfassungsrechtlich
denkbar“# ist, hat die Digitalisierung der Schnittstellen zum Biirger
und der Arbeitsprozesse bereits eingesetzt. Die Kommunikationskanile

22 Ariane Berger, Der automatisierte Verwaltungsakt, NVwZ 2018, S. 1260 ff. (1261).

23 Mario Martini/David Nink, Subsumtionsautomaten ante portas- Zu den Grenzen der Auto-
matisierung in verwaltungsrechtlichen (Rechtsbehelfs-)Verfahren, DVBI 2018, S. 1128 ff.
(1137).
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im Bereich der Justiz zwischen Gerichten, sowie Verwaltungsbehérden
und Parteivertretern, wie Rechtsanwilten, Unternehmen und Biirgern,
werden unter dem Begriff Elektronischer Rechtsverkehr (ERV) zusam-
mengefasst.2+ Fiir die Judikative hat das Gesetz zur Forderung des elek-
tronischen Rechtsverkehrs verschiedene Neuerungen vorgesehen, die
die formgebundene elektronische Kommunikation zwischen Anwilten
und Gerichten erleichtern sollten.

Seit dem 1. Januar 2018 ist in fast simtlichen Verfahrensordnun-
gen® der elektronische Posteingang im Ergebnis iibereinstimmend
geregelt. Einer (Linder-)Rechtsverordnung fiir die Einfithrung bedarf
es damit nicht mehr. Damit ist allerdings nicht nur die Méglichkeit
der elektronischen Kommunikation zum Gericht er6ffnet. Fiir Anwilte
besteht seitdem auflerdem die passive Nutzungspflicht einen elektroni-
schen Kommunikationskanal freizuschalten und zu nutzen.>”

Noch arbeiten die meisten Gerichte weitgehend analog, bzw. nattir-
lich unter ,herkémmlicher” Nutzung von Datenverarbeitungsprozes-
sen, aber eben nicht anhand elektronisch organisierter Prozesse. Die
E-Akte ist bisher nur freiwillig und in Pilotprojekten eingefithrt und
umgesetzt worden.?® Dies soll sich allerdings bis zum 1. Januar 2026
andern, so bestimmt es das ,Gesetz zur Einfithrung der elektronischen
Akte in der Justiz und zur weiteren Forderung des elektronischen
Rechtsverkehrs“, das am 5. Juli 2017 im Bundesgesetzblatt verkiindet
worden ist (BGBI. 2017 I 2208). Auch wenn die Richter noch erhebli-
che Berithrungsingste haben und an den gewohnten Papierakten fest-
halten mochten, bietet die E-Akte erhebliches Potential, da die elektro-
nisch indexierten Akteninhalte grundsitzlich viel leichter erschlossen
werden konnen, als die nur chronologisch geordneten Papierakten.>
Diese Umstellung des back-end weckt wiederum Forderungen, nach
einer integrierten Reformation der Verfahrensvorschriften: So soll ein

24 David Jost/Johann Kempe, E-Justice in Deutschland, NJW 2017, S 2705 ff. (2705).

25 Klaus Bacher, Der elektronische Rechtsverkehr im Zivilprozess, NJW 2015, S. 2753 (3753).

26 §130aZP0,§65alVSGG,§55bIVVWGO, § 52 b IVFGO und § 46 ¢ ArbGG.

27 Eberhard Natter/Lutz HalSel, Der elektronische Rechtsverkehr und die elektronische Akte in
der Arbeitsgerichtsbarkeit, NZA 2017, S.1017 ff. (1017).

28 Natter/HaBel (Fn. 27), NZA 2017, 1019; in Nordrhein-Westfalen arbeiten derzeit an 11
Gerichten etwa 600 Nutzer in Zivilverfahren mit elektronischen Akten; in Baden-Wirttem-
berg arbeiten etwa 1800 Anwender mit der E-Akte; der BGH wird ab 2021 die E-Akte ein-
fuhren, Christoph Rech, e-Akten-Projekte (e2A, elP und ea$) — aktuelle Entwicklungen, Vor-
trag auf dem EDV-Gerichtstag 2019, abrufbar unter: https://www.edvgt.de/wp-content/
uploads/2019/10/Protokoll-EDVGT-Vortrag-BLK_eAkte.pdf <12.11.2019>.

29 RalfKobler, Die E-Akte muss mehr kénnen, LTO-online v. 31.01.2019, abrufbar unter: https://
www.lto.de/recht/justiz/j/digitalisierung-justiz-e-akte-elektronischer-rechtsverkehr-struk-
turierter-parteivortrag/ <12.11.2019>.
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formularmifRig eingehegter ,strukturierter Parteivortrag” den Richtern
die Arbeit erleichtern, redundante Parteivortrige vermindern und Ver-
fahren beschleunigen.>®

Inhaltlich kénnen sich in Zukunft auf der Ebene des Rechtsschut-
zes ebenfalls ganz neue Fragen stellen. So kénnen neue Methoden der
Auslegung notwendig werden.>' Beispielsweise konnte fiir die Entschei-
dung iiber die Abgrenzung von Verwaltungsakt und Verwaltungsvertrag
bei einem konkreten Verwaltungshandeln, das Design der Eingabefel-
der und die Auswahlmdglichkeiten auf den Portalen der Verwaltung
und die elektronisch-algorithmisch gelenkten Entscheidungsprozesse
heranzuziehen sein.3* Auch die rechtliche Auswertung von Programm-
codes und die Ermittlung und Beurteilung der darin enthaltenen Wer-
tungen wird vermutlich in naher Zukunft unausweichlich werden.»
Dariiber hinaus stellt sich grundsitzlich vergleichbar zum E-Govern-
ment die Frage der Moglichkeit teilautomatisierter und automatisierter
Entscheidungsfindung. Hier gehen auch Modernisierungsimpulse von
der Europdischen Union aus. Fiir Verbraucherstreitigkeiten hat sie hier
Anfang 2016 eine Online-Streitbeilegungs-Plattform eréffnet, die Ver-
braucherbeschwerden online an eine Schlichtungsstelle weiterleitet,
die die webbasierte Durchfiihrung des Beschwerdeverfahrens ermdg-
licht.3

Allerdings sind der auf Programme delegierten Entscheidungs-
findung im Rahmen des gerichtlichen Rechtsschutzes in Deutsch-
land noch wesentlich engere Grenzen gesetzt, als in der Verwaltung.
So ist durch das Gebot des gesetzlichen Richters eine automatisierte
Entscheidungsfindung bereits verfassungsrechtlich explizit ausge-
schlossen. Zwar wird seit der letzten Justizministerkonferenz in einer
Arbeitsgruppe ein konkreter Vorschlag fiir mogliche Gesetzesinderun-
gen in der Zivilprozessordnung erarbeitet, die ein Pilotprojekt fur ein
Beschleunigtes-Online-Verfahren ermdéglichen sollen.s Ein anderer
Vorschlag geht sogar dahin, den

30 Vgl. Volker Vorwerk, Strukturiertes Verfahren im Zivilprozess, NJW 2017, S. 2326 ff,; Florian
Specht, Chancen und Risiken einer digitalen Justiz fir den Zivilprozess, MMR 2019, S. 153 ff.
(154).

31 Felix Krupar, Die rechtliche Behandlung algorithmischer Kommunikate, DSRITB 2017,
275 ff.

32 Oliver Froitzheim, Code is Law, isn't it?, DSRITB 2018, 311.

33 Vqgl. Hdrtel (Fn. 3) S. 58; Arne Lordt/Christopher Rennig, FinTech in der zivilrechtlichen Klausur,
JuS 2019, 311 ff. (314); Froitzheim (Fn.32) 311.

34 siehe http://eceuropa.eu/consumers/odr/ ; ODR-Verordnung (EU) Nr. 514/2013; Fries
(Fn. 3), NJW 2018, 2864.

35 Specht (Fn. 30), MMR 2019, 153.
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,Computer aus der Analyse dhnlicher Fille rechtliche Hinweise an
die Parteien oder sogar ein Vor-Urteil automatisch erstellen zu lassen
und den Richter nur mehr mit der Uberpriifung dieses Vorschlags zu
betrauen. Ebenso kénnte man den Parteien das automatisch generierte
Vor-Urteil zur Kenntnis geben und fragen, ob sie angesichts dessen
ihre Antrige tatsichlich aufrecht erhalten oder doch die Klage kosten-
frei zurticknehmen bzw. den Anspruch anerkennen wollen.“3

Solche Prognosen sind allerdings soweit ersichtlich bisher noch nicht
wirklich technisch umsetzbar. Nichtsdestotrotz sind in anderen Lin-
dern zumindest in speziellen Fragen bereits nicht nur automatisierte
(Vor-)Entscheidungen beispielsweise fiir Streitigkeiten mit geringem
Streitwert an der Tagesordnung,” teilweise sind diese auch den nicht
menschlich nachvollziehbaren, als Teil der Entwicklung zur KI verstan-
denen, neuronalen Netzen tiberlassen. Die bereits erliuterten recht-
lichen Bedenken gelten natiirlich auch in diesem Fall. Insbesondere
sieht sich der Einsatz der COMPAS Software in den USA dem Vorwurf
ausgesetzt, bestehende tatsichliche Ungleichheiten e-juristisch abzusi-
chern. Die Software, die anhand eines Fragenkatalogs eine Riickfallpro-
gnose iiber Straftiter erstellt, hat bei Personen mit dunkler Hautfarbe
eine doppelt so hohe Wahrscheinlichkeit eine falsche Ruckfallprognose
zu erstellen (45 %) wie bei hellhdutigen Personen (23 %).3®

IV.  E-Laws — Digitalisierung der Gesetzgebung?

Die beschriebenen bereits vollzogenen Entwicklungen in der Digitali-
sierung sind durch Gesetze eingeleitet und begleitet worden, insoweit
hat natiirlich die Digitalisierung das Parlament lingst erreicht. Ein
weiterer Fortschritt durch die Digitalisierung kann durch digitale Kom-
munikation der vielen unterschiedlichen am Gesetzgebungsprozess

36 Fries (Fn. 3), NJW 2018, 2864.

37 Estland betreibt mit Pro futuro ein vollautomatisiertes Schiedsgericht fiir zivile Rechtsstrei-
tigkeiten, deren Streitwert 7000 € nicht Uberschreitet. In Kanada gibt es das Civil-Resolu-
tion Tribunal, ein online-basiertes staatliches Schiedsverfahren fur einfache Zivilverfahren
bis zu einem Streitwert von ca. 3400 € und in Gro3britannien wurde mit dem Small Claim
Court ein Online-Mahnbescheidsverfahren fiir Bagatellverfahren mit OfflineVerhandlung
eingefuhrt. Mario Martini, Algorithmen in Justiz und Verwaltung, Vortrag auf dem EDV
Gerichtstag 2019, Présentationsfolien abrufbar unter: https://www.edvgt.de/wp-content/
uploads/2019/10/Martini-Algorithmen-in-Justiz-und-Verwaltung.pdf <12.11.2019>.

38 Mario Martini, Blackbox Algorithmus — Grundfragen einer Regulierung Kunstlicher Intelli-
genz, 2019, S. 55.
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beteiligten Akteure entstehen.’> Aber auch durch neue Transparenzfor-
derungen und Kommunikationskanile zwischen Biirgern und Parla-
mentariern bewirkt die Digitalisierung Veranderungen, die einerseits
legitimationssteigernde Wirkungen haben kénnen, andererseits aber
auch Traditionen aufbrechen kénnen. Eine bundeseinheitliche Verof-
fentlichungsplattform fiir abstrakte Regelungen ist nur ein einfaches
Beispiel fiir solche Umbriiche an der Schnittstelle zwischen Parlamen-
ten und Biirgern. Dartiber hinausgehend gibt es die Moglichkeit, bei
jeder gesetzlichen Formulierung nachvollziehbar zu machen, wie sie
Eingang in die Gesetzgebung gefunden hat, um so Lobbyismus trans-
parenter und kontrollierbarer zu gestalten. In diesem Sinn soll die
Praxis der Verdffentlichung von Gesetzes- und Verordnungsentwiirfen
samt Stellungnahmen der Verbinde im Rahmen einer OpenGovern-
ment Strategie zur Regel werden.+°

Dazu kommt die Forderung, im Dienste der Kunst guter und inno-
vativer Gesetzgebung, generell digitalisierungsfreundliches Recht zu
schaffen. Das kann einerseits bedeuten, die Mdglichkeiten des teil-
oder vollautomatisierten Gesetzesvollzugs immer mitzudenken und in
der Regelsetzung zu ermoglichen,* andererseits aber auch, die Auto-
matisierung von Prozessen und des Rechtslebens generell dadurch zu
erleichtern, dass Regeln direkt maschinenlesbar modelliert werden.+
Manche Forderungen gehen sogar so weit, das Primat der natiirlichen
Sprache auszuhebeln, also originir algorithmisch formulierte Gesetze
zu erlassen, die dann automatisch in natiirlicher Sprache, also men-
schenlesbar, ausformuliert werden. Das NEGZ mochte die Friichte der
Digitalisierung nutzen, indem eine Vollzugssimulationsmaschine in
einer frithen Phase der Gesetzgebung bereits Vollzugsvarianten durch-
spielt und so systematisch schon die (Kosten-)Wirkungen unterschied-
licher Vollzugsmodelle transparent werden.+

39 Projektdarstellung eGesetzgebung, abrufbar unter: http://www.verwaltung-innova-
tiv.de/SharedDocs/Publikationen/Gesetzgebung/projektdarstellung_e_gesetzgebung.
html?nn=5877792 <09.12.2019>.

40 Annette Guckelberger, Offentliche Verwaltung im Zeitalter der Digitalisierung, 2019, Rn. 67;
Bundesregierung, Zwischenbericht der Bundesregierung zur Umsetzung des Ersten Nati-
onalen Aktionsplans 2017-2019 im Rahmen der Teilnahme Deutschlands an der Open
Government Partnership (OGP), S. 9.

41 Guckelberger (Fn. 39), Rn. 40 f.

42 Stephan Breidenbach/Matthias Schmid, 6 Gesetzgebung und Digitalisierung — Digitale Ins-
trumente der Erarbeitung von Gesetzesentwirfen, in: Stephan Breidenbach/Florian Glatz
(Hrsg.), Rechtshandbuch Legal Tech, 2018, S. 169 ff. (169).

43 Tino Schuppan/Stefanie K6hl/Thomas Off, Vollzugsorientierte Gesetzgebung durch eine
Vollzugssimulationsmaschine, 2018, S. 3.



Digitalisierung des Gemeinwesens 25

V. E-Partizipation — Digitalisierung
der birgerlichen Mitbestimmung

Aber auch jenseits der parlamentarisch ausgetiibten, demokratischen
Legitimation tiber die Gesetzgebung besteht fiir die Digitalisierung,
uber unterschiedliche Formen der Online-Partizipation, die Mdg-
lichkeit als Demokratie-Katalysator zu fungieren.# Partizipation ist
ein deutungsoffener und konkretisierungsbediirftiger Begriff,+ der
Beteiligungsmoglichkeiten an der Willensbildung des Gemeinwesens
beschreibt, die die Entwicklung der Biirger ,vom passiven Untertan [...]
zum aktiven Citoyen“4® ermoglichen soll. Der Begriff ist tendenziell
offen und bedeutet vom Wortsinn her alle Formen des Sich-Beteiligens
Entscheidungstitigkeit, die auf verbindliche Entscheidungen gerichtet
sind.# Dementsprechend soll E-Partizipation alle internetgestiitzten
Verfahren umfassen, die eine Beteiligung von Biirgern am politischen
Entscheidungsprozess erméglichen.#® Ziel dieser Entwicklung kann
es sein, die Biirgerschaft in allen Gestaltungssphiren zu beteiligen
und durch Biirgerbeteiligung und Biirgeraktivierung Teilhabe, Legi-
timation, aber auch Leistungsbereitschaft, zu aktivieren.# Neben den
Interessen und Werten der sich beteiligenden Biirger, die sich in den
Entscheidungen abbilden, profitiert das Gemeinwesen allerdings auch
von fachlichen Informationen, die durch die Prozesse in die Verwal-
tung einfliefen.>° Auch dieser Aspekt hat durch die Digitalisierung eine
umfangreiche Erweiterung des Handlungsspektrumss' auf das ,Inter-

44 Theresa Witt, Rechtliche Grundlagen von Online-Partizipation. Das Internet als Demo-
kratie-Katalysator?, in: Felix Wurkert/Anika Klafki/Tina Winter (Hrsg.) Digitalisierung und
Recht, 2016, S. 37 ff. (37).

45 Witt (Fn. 44),S.37.

46 Hartmut Bauer/Lydia Hajasch, Vom passiven Untertan Uber den Wutburger zum aktiven
Citoyen in der Burgerkommune, in: dies./Christiane Blchner (Hrsg.), Partizipation in der
Birgerkommune, 2016, S. 15 ff. (15).

47 Witt (Fn. 44), S. 39; vgl. die Definition von Bernd Hartmann, Digitale Partizipation, in MMR
2017,S.383 ff (383), als die mit Rechtsfolgen verbundene Moglichkeit von Privatpersonen,
auf hoheitliche Sachentscheidungen Einfluss zu nehmen.

48 Wikipedia Eintrag E-Partizipation, abrufbar unter: https://de.wikipedia.org/wiki/E-Partizi-
pation <13.11.2019>.

49  Bauer/Hajasch (Fn.46),S. 18; vgl. Bertelsmann Stiftung/Staatsministerium Baden-Wdrttem-
berg (Hrsg.) Partizipation im Wandel, 2014.

50 Witt (Fn.44),S.50.

51 Steffen Albrecht/Niels Kohlrausch/Herbert Kubicek/Barbara Lippa/Oliver Mdrker/Matthias
Trénel/Nolker Vorwerk/Hilmar Westholm/Christian Wiedwald, E-Partizipation — Elektronische
Beteiligung von Bevélkerung und Wirtschaft am E-Government, 2008, Uberblick zu Hand-
lungsempfehlungen und Projektvorschldgen: S. 142 ff.
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net als neue mediale Spielwiese“s* erfahren — gerade im nicht férm-
lichen Bereich sind durch die E-Mail, Mailing-Lists, aber auch durch
Internetforen und soziale Netzwerke wie Facebook oder Twitter, neue
Kontakt- und Einflussméglichkeiten des Biirgers auf die Entschei-
dungsfindung hinzugekommen. Diesen grundsitzlich positiven, weil
Moglichkeiten erweiternden Entwicklungen, stehen allerdings mog-
licherweise Gefahren, beispielsweise in Bezug auf den entstehenden
,digital divide“ gegentiber. Dieses Phinomen beschreibt die Polari-
sierung der digitalen Zugangschancen und Kompetenzen zwischen
Biirgern mit unterschiedlichen Altersklassen und Bildungshintergriin-
dens+ Diese Entwicklung kénnte sich dadurch verstirken, dass eine
Gruppe von ,digital citizens“ besondere Kompetenzen und die daraus
entstehenden (politischen) Kommunikationsroutinen und Einfluss-
nahmemoglichkeiten, in einer zunehmend digitalen Welt dahingehend
einsetzt, ihren Einflussvorsprung noch zu vergréflern.ss Tatsichlich
gibt es Studien, die die Existenz einer ,schweigenden Mehrheit, die
die Hilfte der deutschen Bevolkerung ausmacht und um jegliche politi-
sche Kommunikation einen Bogen macht, bestitigen.s® Allerdings gibt
es auch keine Wahlpflicht, dies hat jedoch bislang natiirlich nicht dazu
gefiihrt, dass Wahlen als undemokratisch angesehen wiirden. Insbe-
sondere ist zweifelhaft, wie eine auf Passivitit beruhende Differenz, bei
einer insgesamt hoheren Biirgerbeteiligung, die Demokratie gefihrden
soll, wohingegen der auf wirtschaftlicher Macht beruhende Einflussvor-
sprung von Privatinteressen von Unternehmen und Kapitalgesellschaf-
ten tiber den Lobbyismus allgemein akzeptiert wird.

VI, Fazit

Den dargestellten Entwicklungen darf die Rechtswissenschaft nicht ein-
fach passiv gegeniiber stehen, vielmehr muss sie einerseits die bereits
stattgefundenen Entwicklungen ordnend begleiten, aber andererseits
auch gefihrliche Entwicklungen antizipieren um sie — wenn moglich —

52 Witt (Fn.44),S.41.

53 Bauer/Hajasch (Fn. 46), S. 28; Gerhard Vowe, Partizipation Gber und durch das Netz, in:
Hartmut Bauer/Lydia Hajasch/Christiane Buichner (Hrsg.), Partizipation in der Birgerkom-
mune, 2016, S. 159 ff. (160). Weitere Beteiligungs-Tools sind beispielsweise Wikis, Blogs,
eVoting, Reputation systems, Online-Petitionen, Transparency tools, Wikipedia Eintrag
E-Partizipation, abrufbar unter: https://de.wikipedia.org/wiki/E-Partizipation.

54 Witt (Fn.44), S. 43; Hartmann (Fn. 47), MMR 2017, 384.

55 Vowe (Fn.53),S. 159.

56 Vowe (Fn.53),S. 165.
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zu unterbinden. So kénnen priventiv rechtliche Grundentscheidungen,
wie die einer freiheitlichen demokratischen Grundordnung, verteidigt
werden. Auf der anderen Seite darf das Potential das die Digitalisierung
fiir ein modernes Gemeinwesen bietet nicht ungenutzt bleiben! Derzeit
sind noch nicht alle Fragestellungen absehbar, die sich in Zukunft bei
fortschreitender Digitalisierung ergeben werden, da viele gesetzgeberi-
sche Weichenstellungen noch nicht getroffen wurden und bisher nur
wenige Referenzfille zur Verfiigung stehen.” Allerdings ist davon aus-
zugehen, dass sich Probleme auf allen Ebenen der Rechtssetzung und
Rechtsanwendung ergeben werden. Die juristische Aufarbeitung und
Umsetzung der Digitalisierung hat erst begonnen.

Dr. Wolfgang Abromeit ist Wissenschaftlicher Mitarbeiter am Lehrstuhl fur
Europdisches und Deutsches Verfassungsrecht, Verwaltungsrecht, Sozial-
recht und Offentliches Wirtschaftsrecht an der Universitat Potsdam.

57 Bisher gibt es beispielsweise auch noch kein Zulassungsgesetz i.S.v. § 35 a VwVfG.
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