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|. Einleitung

Die Digitale Transformation schreitet voran und inzwischen begegnen uns digitale Losungen und Wandlung-
sprozessen in allen Lebensbereichen. Von kreativen Kommunikationswegen, Uber den Einsatz von Klnstlicher
Intelligenz oder der Schaffung neuer (digitaler) Infrastruktur. Die Verdnderungen sind sichtbar und spdrbar. Im
Angesicht der zunehmenden Komplexitat unserer Gesellschaft und der Herausforderungen, die damit einher-
gehen, ist genau dieser Wandel aber hilfreich. Die Nutzung von digitalen Technologien bringt in vielen Bereichen
Erleichterung und kann unterstitzen, Komplexitat nachvollziehbar zu machen. Beispielsweise kdnnen bestimmte
Arbeitsschritte von Maschinen tGibernommen oder verschiedene Kommunikationsmittel genutzt werden, um jede
Person jederzeit zu erreichen. So scheint es nur naturlich, dass dieser Wandel auch all jene etablierten Strukturen
berthrt und verandert, die das bisherige Leben fundamental pragen und bestimmen, wie unsere rechtlichen
Strukturen und Gesetze. Um erfolgreich und nachhaltig zu sein, benétigt eine umfassende digitale Transfor-
mation einen geeigneten gesetzlichen Rahmen. In Deutschland und auf der europdischen Ebene wird daher seit
einigen Jahren aktiv daran gearbeitete, diesen Rahmen auszugestalten, um positive Anderungen zuzulassen aber
auch negativen Effekten und Risiken entgegenzuwirken. Beispielhaft lassen sich hier das Onlinezugangsgesetz
(OZG)" und die Registermodernisierung?, die Single-Digital-Gateway Verordnung (SDG-VO)?, sowie die EU- Ge-
setzgebung zum Einsatz von Kunstlicher Intelligenz (KI-VO)4, der Nutzung von Daten (Data Governance Act)®> oder
die Verarbeitung von Daten (DSGVO)® nennen. An diesen zeigt sich, dass die Herausforderungen des digitalen
Wandels auch zunehmend in der Sphére der Rechtswissenschaften einen festen Platz auf der Agenda einnehmen.
Neben dieser wichtigen Aufgabe, einer materiellen Ausgestaltung eines gesetzlichen Rahmens, steht die
Rechtssetzung und -anwendung jedoch selbst vor Herausforderungen, ausgeldst durch die digitale Transfor-
mation. Denn auch an diesen Bereich werden durch die technologischen Moglichkeiten neue Anspriiche gestellt.
Um genau diese neuen Ansprliche und Herausforderungen im Kontext der Verwaltung genauer zu betrachten,
soll der Gegenstand dieser Untersuchung die Digitalisierung im und des Verwaltungsrechts sein. Zu betonen ist,
dass dem Verstandnis dieser Arbeit folgend, nicht versucht werden soll inhaltlich einen rechtlichen Rahmen
auszuarbeiten. Vielmehr geht es darum jene Einflisse digitaler Technologien zu identifizieren und einzuordnen,
die auf Rechtssetzung und Rechtsanwendung einwirken und die rechtliche mit der technischen Perspektive ge-

meinsam in einer Publikation zu beleuchten.

Diese EinflUsse sind vielseitig. Neben den bekannten digitalen Wegen der Kommunikation, der Nutzung digitaler

Signaturen oder der Schaffung von online Formularen zur Antragsstellung, kann es auch zu Technologiespriingen

' Art. 9 Gesetz zur Verbesserung des Onlinezugangs zu Verwaltungsleistungen (Onlinezugangsgesetz — OZG) als Teil des Gesetzes zur Neu-
regelung des bundesstaatlichen Finanzausgleichssystems ab dem Jahr 2020 und zur Anderung haushaltsrechtlicher Vorschriften vom 14.
August 2017, Deutsches BGBI 2017 Teil 1 Nr. 57, S. 3122 ff..

2 Gesetz zur Einflihrung und Verwendung einer Identifikationsnummer in der 6ffentlichen Verwaltung und zur Anderung weiterer Gesetze -
(Registermodernisierungsgesetz — RegMoG) vom 28. Marz 2021, Deutsches BGBI 2021 Teil I Nr. 14, S. 591 ff..

3 Verordnung (EU) 2018/1724 des Européischen Parlaments und des Rates vom 2. Oktober 2018 (iber die Einrichtung eines einheitlichen
digitalen Zugangstors zu Informationen, Verfahren, Hilfs und Problemldsungsdiensten und zur Anderung der Verordnung (EU) Nr.
1024/2012, Abl L 2018/295/1.

4 Da zum Zeitpunkt der Arbeiten an dieser Publikation der Konsens des Trilogs vom 08.12.2023 noch nicht veréffentlicht wurde, wird im
folgenden noch mit der Entwurfsfassung gearbeitet: Vorschlag fiir eine Verordnung des Europaischen Parlaments und des Rates zur Festle-
gung harmonisierter Vorschriften fir kiinstliche Intelligenz (Gesetz (iber kiinstliche Intelligenz) und zur Anderung bestimmter Rechtsakte der
Union, COM(2021) 206 final.

> Verordnung (EU) 2018/1724 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 2. Oktober 2018 Uber die Einrichtung eines einheitlichen
digitalen Zugangstors zu Informationen, Verfahren, Hilfs- und Problemlésungsdiensten und zur Anderung der Verordnung (EU) Nr.
1024/2012, zuletzt geandert durch VERORDNUNG (EU) 2022/868.

6 Verordnung (EU) 679/2016 des Européischen Parlaments und des Rates vom 27.4.2016 zum Schutz natirlicher Personen bei der Verarbei-
tung personenbezogener Daten, zum freien Da-tenverkehr und zur Aufhebung der Richtlinie 95/46/EG (Datenschutz-Grundverordnung), ABI
L2016/119, 1 idF ABI L 2016/314, S. 72.



wie im Fall der generativen Kinstlichen Intelligenz (KI) kommen, die den Status Quo verandern kénnen. Mdgen
wir von einer vollumfanglichen Unterstiitzung und wirksamer nachvollziehbaren Steuerung durch Kl derzeit zwar
noch entfernt sein, gibt es jedoch bereits andere ausgereifte Technologien, die eine Erleichterung versprechen.
Dazu gehoren ,Legal Tech”-Anwendungen, wie Smart Contracts, die Blockchain-Technologie, maschinelle Un-
terstUtzungssysteme oder auch softwarebasierte Entscheidungssysteme, die die Rechtssetzung und Rechtsanwen-
dung durch ihre Funktionen maBgeblich wandeln kénnen. Im Zusammenwirken dieser Technologien scheint die
technische Utopie einer Automatisierung des Verwaltungsrechts bzw der Verwaltungsverfahren in den nachsten
Jahren nicht auBerhalb des Méglichen zu liegen. Wenn es darum geht diese Technologien sinnvoll und nachhaltig
einzusetzen, zeigt sich, dass die technischen Moglichkeiten und die rechtliche Realitat haufig in einem Span-
nungsverhaltnis zueinanderstehen. Dies kann an den unterschiedlichen Geschwindigkeiten liegen, sodass die
rechtliche Ordnung sich langsamer wandelt als Technologien entwickelt werden. Diese Diskrepanz schlagt sich
dann haufig in einer zeitlichen Verzdgerung des Einsatzes neuer Technologien nieder und verursacht dabei teil-
weise Wachstumshemmnisse, die im internationalen Vergleich schlieBlich auch der Wettbewerbsfahigkeit
Deutschlands schaden. Gleichzeitig ist die Wahrung der demokratischen Werte und der rechtlichen Grundsatze
unabdingbar. Folglich ist eine Zusammenarbeit von Expert:innen aus der Technik und Legist:innen’ notwendig,
um Innovation, Entwicklung und auch Betrieb zu ermdglichen und zu gewahrleisten. Diese Felder stehen sich

dabei nicht entgegen, sondern bieten die Chance zu interagieren, um die bestmoglichen Losungen zu entwickeln.

Das Ziel dieser Arbeit ist daher auch die Betrachtung beider Perspektiven einzubeziehen, um die jeweiligen Auf-
fassungen dieser Bereiche zu skizzieren und so einen gemeinsamen Ausgangspunkt zu schaffen. Dabei missen
auch die verschiedenen Definitions- und Arbeitsraume beachtet werden. Die juristische Perspektive entnimmt ihre
Definitionen dabei den Rechtstexten der jeweiligen Jurisdiktion und ist bei der Auslegung im Rahmen der juris-
tischen Methoden weitestgehend an diese gebunden. Die technische Perspektive ist hier freier. Definitionen
entspringen starker dem allgemeinen wissenschaftlichen Diskurs und den Dynamiken der fortlaufenden
Weiterentwicklung. Auch hierin spiegelt sich also das bereits beschriebene Spannungsverhaltnis zwischen gegen-
wartigem technischen Entwicklungsstand und den Moglichkeiten de lege lata wieder, welches sich nicht fur alle
Falle deskriptiv auflosen lasst. An diesen Stellen ist der Gesetzgeber gefragt zu prifen, wie die Mdglichkeiten und
Entwicklungen des weiten Feldes der Digitalisierung de lege ferenda zum Einsatz kommen koénnen und sollen
und wie bestimmten Herausforderungen und Chancen im Rahmen Verfassung regulativ Rechnung getragen

werden sollte.

Die folgenden Kapitel zeigen entsprechend Moglichkeitsrdume auf, in denen aktuelle technische Entwicklungen
Auswirkungen auf die aktuelle Verwaltungspraxis und das Verwaltungsrecht haben kénnten. Demgegentber soll
im zweiten Teil der Publikation die aktuelle rechtliche Lage in Deutschland dargestellt, sowie erste Ideen fur An-
derungspotenzial aufgezeigt werden. In Anbetracht der Komplexitat dieses Forschungsfeldes ist eine
Schwerpunktsetzung und Eingrenzung der Thematik hilfreich und geradezu notwendig. Da besonders in der
jingeren Vergangenheit das Interesse an der Digitalisierung des offentlichen Sektors, sowie der Automatisierung
des Verwaltungshandelns zugenommen hat, wie man bspw, an GroBprojekten, wie der Umsetzung des OZGs
oder der Registermodernisierung sieht, soll der Fokus dieser Arbeit auf der Digitalisierung und Automatisierung

des Verwaltungshandelns und insbesondere auf den Verwaltungsverfahren liegen.

7 Der Begriff stammt aus Osterreich und bezeichnet Jurist:innen, die mit dem Abfassen von Gesetzes- und Verordnungstexten betraut sind.



Mit dieser Eingrenzung versuchen wir dennoch einen mdglichst umfassenden Blick auf die Thematik zu werfen.
Angefangen mit der Begriffsbestimmung und einem historischen Blick auf die Dimensionen der Digitalisierung
des Rechts und Kl im Recht allgemein (lll.), konkretisieren Peter Parycek et al dies anschlieBend flr den Bereich
des Verwaltungshandelns (IV.) und fihren unter (V.) in die Anwendungsfalle und technischen Dimensionen und
konkreten Losungen der Automatisierung von Verwaltungshandlungen und -verfahren ein. AnschlieBend flihrt
Thorsten Siegel aus, was die gegenwartigen rechtlichen Rahmenbedingungen einer Digitalisierung (VI.) sind. Hier
wird neben Unions- und Verfassungsrecht (VI. B.) insbesondere das Verwaltungsrecht untersucht, konkreter auf
einzelne Schritte des allgemeinen Verwaltungsverfahrens (VI. F.) und bestimmter Handlungsformen der Verwal-
tung (VI.G-l) sowie den Portalverbund (VI. J.) und aktuelle Entwicklungstendenzen (VI. K.) eingegangen. Abschlie-
Bend widmen sich Prof. Parycek et al noch dem Sonderfall der Automatisierungstauglichen Gesetze (VII.), bevor
die Publikation mit den getrennten Schlussfolgerungen (VIIl) endet, in denen nicht nur nochmal zusammengefasst
wird, sondern auch nochmal Perspektiven der Rechtsinformatik (VIII. A. Prof. Peter Parycek et al) analysiert werden

und ausblickende Reformvorschlage gemacht werden (VIII. B. Prof. Thorsten Siegel).

Viele Freude beim Lesen wiinschen Prof. Peter Parycek & Team und Prof. Thorsten Siegel
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Il. Dimensionen der Digitalisierung des Rechts (Peter Parycek)
A. Begriffsabgrenzungen zur Digitalisierung des Rechts

Die Digitalisierung des Rechts kann aus diversen Perspektiven betrachtet werden und unterscheidet sich je nach
Verstandnis der Begriffe Digitalisierung sowie Recht, als auch der Kombination dieser Begriffe. Die Digitalisierung
ist dabei oft ein unscharf verwendeter Begriff (iber dessen konkrete Bedeutung fachrichtungsibergreifend kein
Einvernehmen herrscht. Einen guten Uberblick gibt die Betrachtung der englischen Pendants, die einer
strukturierten internationalen Literaturanalyse zum Themenbereich Digitalisierung zugrunde gelegt
wurden.® Genannt wurden |, digital transformation”, ,digital revolution”, , digitalisation” und , digitalization”,
was die Bedeutungsdichte des deutschen Begriffs zeigt. Die Untersuchung kam auch zu dem Ergebnis, dass unter
den 52 ausgewahlten Werken im Themenbereich Digitalisierung lediglich vier eine Definition angefihrt hatten.®
Dies lasst die Vermutung zu, dass der Begriff viel verwendet, aber wenig definiert wird."® Martinetz/Dipplinger
beschreiben Digitalisierung als ,normativ nicht definiert” und begriinden damit die Notwendigkeit klarzustellen,
von welcher Digitalisierung gesprochen wird." Sie teilen den Begriff in drei Bereiche: Die technische, prozessuale
und gesamtgesellschaftliche Perspektive,' welche in einem weiten Sinne den Begriffsraum der englischen Pen-
dants abdecken. B6hme-NeBler hingegen verweist darauf, dass die Digitalisierung des Rechts nicht in einem luft-
leeren Raum stattfinde, sondern vielmehr in das Thema Technik und Kultur eingebunden sei, dessen Bestandteile
sich wechselseitig beeinflussen wirden. Wobei der technische Begriff sehr eindeutig sei, wahrend der kulturelle
Teil, zu dem er auch das Recht zahlt, diffuser ware und sich , Digitalitdt” hier vornehmlich durch , Virtualitat,

Ubiquitat, Multimedialitat und Vernetzung” auszeichne.™

Neben der Digitalisierung ist auch der Begriff des Rechts sehr unterschiedlich. Er kann wie bei B6hme-NeBler'
sehr weit gefasst sein und sozusagen die Institution Recht und ihre Mechanismen umfassen oder auch enger
gefasst sein, wenn es nur um einzelne Aspekte, Rechtsgebiete oder sogar individuelle Regelungstatbestande
gehen soll, wie es beispielsweise bei Code as Law (Code als Recht)' der Fall ist, womit die Idee beschrieben wird,
rechtliche Regulierungen bzw Teile dieser als Programmcode bereits in der Gesetzgebung zu verabschieden.
Davon abzugrenzen ist wiederum das Konzept des Code is Law (Code ist Recht)'®, welches das Phanomen der
rechtsgleichen Wirkung von Programmcode in digitalen Kontexten, insbesondere dem Cyberspace, beschreibt.

Digitalisierung lasst sich aus der technischen Perspektive auch als Gegenstiick zum Analogen definieren.'”

Digitalisierung des Rechts beschreibt somit den Einsatz digitaler Technologien im rechtlichen Kontext. Grob lasst

8 Schmidt/Drews, Auswirkungen der Digitalisierung auf die Geschaftsmodelle der Finanzindustrie — Eine strukturierte Literaturanalyse auf der
Grundlage des Business Model Canvas in Nissen/Stelzer/StraBburger/Fischer (Hrsg), Multikonferenz Wirtschaftsinformatik (MKWI) 2016, S.
969.

9 Schmidt/Drews, Auswirkungen der Digitalisierung, S. 970.

1% Traum/Mller/Hummert/Nerdinger, Digitalisierung — Die Perspektive des arbeitenden Individuums, White Paper Universitat Rostock 2017,
S. 2, https://doi.org/10.18453/rosdok_id00000173 .

" Martinetz/Dipplinger, Einstieg in die Welt der Digitalisierung und Legal Tech in Zank/, Rechtshandbuch der Digitalisierung, S. 7.

12 Martinetz/Dipplinger, Einstieg in die Welt der Digitalisierung und Legal Tech, S. 7.

13 Boehme-NeBler, Unscharfes Recht — Uberlegungen zur Relativierung des Rechts in der digitalisierten Welt, Schriftenreihe zur Rechtssoziolo-
gie und Rechtstatsachenforschung, Band 89, 2008, S. 34 f.

4 Boehme-NeBler, Unscharfes Recht, S. 34 f.

1> Mohabbat Kar/Thapa/Hunt/Parycek, Recht Digital: Maschinenverstandlich und automatisierbar - Impuls zur digitalen Vollzugstauglichkeit
von Gesetzen, 2019; Mohun/Roberts, Cracking the code - Rulemaking for humans and machines, OECD Working Papers on Public Gover-
nance, https://doi.org/10.1787/19934351 .

16 J essig, Code: And Other Laws of Cyberspace, 1999.

7 Wiirkert/Klafki/Winter, Digitalisierung und Recht, Tagung des Vereins Junge Wissenschaft im 6ffentlichen Recht an der Bucerius Law
School 2016, S. 4, https://doi.org/10.17176/20171025-092559 .
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sich dieser Digitalisierungsbegriff in zwei Kategorien aufteilen. Der Einsatz zu Dokumentations- und Infor-
mationszwecken (Rechtsdokumentation) sowie die Moglichkeit der Voll- bzw Teilautomatisierung von rechtlich
relevanten Handlungen, wie Urteilen, Verwaltungsakten oder Vertragsschlissen (Rechtsautomation). Wahrend
sich die Digitalisierung im Bereich der Rechtsdokumentation bereits fest etabliert hat und weiter ausgebaut wird
—etwa durch die Vernetzung der Datenhaltung in den elektronischen Registern und Datenbanken, wie sie derzeit
in Deutschland mit dem Registermodernisierungsgesetz'® geplant ist oder auf der Seite der Informationsbereitstel-
lung mit dem RIS in Osterreich' bzw juris in Deutschland — hat sich die Rechtsautomation seit ihrer Konzeption
in den Anfangen der Rechtsinformatik nur wenig weiterentwickelt. Entsprechend soll dieser Aspekt im Zentrum
der Betrachtung dieser Publikation liegen. Jedoch ist auch diese Trennung in gewisser Weise eine kinstliche und
kann fur die Betrachtung nicht sinnvoll konsequent eingehalten werden, denn Automatisierung ist regelmaBig
auf eine automatisierungstaugliche Dokumentation der notwendigen Daten und Inhalte angewiesen, die bisher
wenig Relevanz in der Praxis hatte. Gleichzeitig ist der Einsatz digitaler Technologien im Bereich der Rechtsdoku-
mentation auch seinerseits mit der Automation von Schritten verbunden, die friher handisch erfolgt sind. So

gesehen ist die Automation immer auch ein Vorteil digitaler Technologien.

Der beschriebene Fokus soll jedoch nicht der Eindruck erwecken, dass die Digitalisierung kein weiteres Innova-
tionspotenzial im Bereich der Rechtsdokumentation er6ffnet. Gerade die Blockchain-Technologie®® birgt durch-
gehend digitale Einsatzmdglichkeiten, wenn es darum geht rechtliche Fiktionen, Umstande oder Daten, bzw die
Veranderung dieser fir den Rechtsverkehr und die Rechtsanwendung sicher und transparent zu dokumentieren.
Blockchain-Potenziale sind vor allem mit Fragen des Zivilrechts und im Besonderen mit Fragestellungen zum digital
programmierten Vertragsabschluss (Smart Contract?') verbunden, die ein gutes Beispiel fir den flieBenden Uber-
gang von Rechtsdokumentation und Rechtsautomation darstellen und unter dem Schlagwort ,Legal Tech”?
diskutiert werden. Die Blockchain-Technologie bzw weitere Perspektiven im Zivilrecht werden im Rahmen dieser

Publikation nicht naher untersucht.

Der Fokus der Digitalisierung und der Automatisierung des Rechts wird in dieser Publikation im Bereich des Ver-
waltungsrechts gesetzt, mit exemplarischem Ausblick in andere Rechtsbereiche. Das Verwaltungsrecht ist fir die
Betrachtung der Automatisierung aufgrund der engen rechtlichen Bindung der Rechtsanwender:innen besonders
geeignet und eréffnet so die Mdglichkeit eines umfassenden Bildes digitaler Technologien, Logiken und Prozesse
im Recht. Die Schlussfolgerungen geben somit Orientierung und Uberblick, sind aufgrund der unterschiedlichen

Schutzzwecke und Strukturen jedoch nicht auf alle Rechtsbereiche uneingeschrankt Ubertragbar.

Diese Einschatzung zum Entwicklungsfeld des Verwaltungsrechts und im Besonderen des Verwaltungshandelns

'8 RegMoG vom 28. Mérz 2021, Deutsches BGBL 2021 Teil I Nr. 14, S. 591 ff.

19 Rechtsinformationssystem der dsterreichischen Bundesebene (RIS), ris.bka.gv.at.

20 Fine Blockchain ist eine dezentrale und kryptografisch gesicherte Datenbank, die die Moglichkeit bietet, materielle und immaterielle Werte
zu speichern und zu Ubertragen. Die Blockchain-Technologie erméglicht neben Kryptowahrungen bspw auch Anwendungen zur Informati-
onsspeicherung. Auf staatlicher Ebene ist der Einsatz von Blockchains zur Uberwachung und Kontrolle bestimmter Aufgaben wie Steuerer-
hebung, Ausstellung von Passen, Erfassung von Grundbiichern oder Gewéhrung von Zuschiissen denkbar. Vgl Corrales/Fenwick/Haapio,
Legal Tech, Smart Contracts and Blockchain, 2019, S 2 f.

21 Smart Contracts sind selbstausfihrende, autonome Computerprotokolle, die Vereinbarungen zwischen Parteien erleichtern, ausfihren
und durchsetzen konnen. Vgl Corrales/Fenwick/Haapio, Legal Tech, Smart Contracts and Blockchain, 2019, S. 5. Dabei werden die Voraus-
setzungen und Folgen des Vertragsabschlusses im Vorhinein in einem Algorithmus programmiert; durch das Blockchain-System kann der
Vertragsabschluss, seine Erfillung und Uberprifung selbst automatisiert durchgefiihrt werden Vgl Forgé in Forgé/Zéchling-Jud, Das Ver-
tragsrecht des ABGB auf dem Priifstand: Uberlegungen im digitalen Zeitalter, in OJT (Hrsg), OJT 2018, Band Il/1, S. 342.

22 Im weitesten Sinne bezeichnet Legal Tech Informationstechnik, die im juristischen Bereich zum Einsatz gelangt. Legal Tech wird als Sam-
melbegriff flr jegliche im juristischen Bereich nutzbare Software gesehen. Vgl Wagner, Legal Tech und Legal Robots: Der Wandel im Rechts-
wesen durch neue Technologien und Kinstliche Intelligenz, 2020, S. 2.

12



sowie die hier ua entstehenden individuell-konkreten Rechtsakte, wird durch das Gutachten der deutschen Daten-
ethikkommission geteilt. Der Staat sei sogar zum Einsatz algorithmischer Systeme im Interesse der Burger:innen
angehalten, sofern er hohe Sorgfaltspflichten einhalt.? Hier wird nochmals deutlich, dass auch in diesem engeren
Begriffsraum der Digitalisierung des Rechts eine Kontextualisierung flr den Diskurs und einer Beurteilung not-
wendig ist. Arbeiten Menschen und Maschinen zusammen, fihrt diese Schnittstelle zu neuen Dynamiken und
neben den positiven Effekten kommen auch Risiken durch die sozio-technisch-kulturellen Verdnderungen hinzu.
Die Auslbung der erwahnten Sorgfaltspflichten kann der Staat dabei auf verschiedene Weisen wahrnehmen.
Eine regulatorische Begleitung dieser Veranderungen durch das Recht, ist aber insbesondere im Bereich des staat-

lichen Handelns mit AuBenwirkung, zwingend notwendig.

Die von dieser eher technischen Perspektive der Digitalisierung des Rechts erfassten Entwicklungen werden
fortschreiten und in den nachsten Jahren werden weitere Assistenzsysteme zur Recherche, zur Unterstltzung der
Erstellung von juristischen Texten, zur Prifung der schliissigen Argumentation oder auch zum Testen von Geset-
zen — bspw auf ihre Vollzugs- oder Digitaltauglichkeit — zum Einsatz kommen und Veranderungen an Reguli-
erungen und juristischen Arbeitsweisen bedingen. Zwar ist eine Automatisierung der gegenwartigen Tatigkeiten
der Rechtsanwender:innen selbst nicht absehbar, dazu sind diese Technologien und das Recht nicht ausgelegt;
Potenziale ergeben sich aber aus Uberlegungen, Gesetze, Normen, Urteile etc in automatisierungstaugliche For-

men zu bringen.

Der Begriff, der dem Automatisierungsgedanken des EDV-Zeitalters vorausgeht, ist der der Mechanisierung, der
vermutlich von den diversen Automaten der damaligen Zeit inspiriert und zT auch fir eine deutliche Kritik genutzt
wurde. Meder beschreibt wie Jhering fir seine Kritik den ,mechanisierten” Rechtsgebrauch mit der fingierten
Verdauung der Vaucanson’schen Ente vergleicht.?* Diese Ente war in der Lage, Korner aus einer Hand zu nehmen,
sie zu verschlucken, zu verdauen und am Ende wieder auszuscheiden.?® Ebenso wirde die Rechtsanwendung
funktionieren, wenn das richterliche Denken durch eine Maschine umgesetzt wirde: ,[...] Vorne wird der Fall

hineingeschoben, hinten kommt er als Urteil wieder heraus."%

B. Historische Entwicklung des mechanischen automatisierten Rechts

Die Vision eines mechanischen Rechts hat eine jahrhundertelange Tradition, die bis ins rémische Recht
zurlickreicht.?” Aus der Perspektive eines ,,maschinisierten” Rechts betrachtet, das eine direkte Anwendung der
gesetzlichen Regel ohne Auslegung ermdglichen sollte, lag das Motiv vielfach im Machtkonflikt und Misstrauen

zwischen Gesetzgeber und Gesetzesanwender. Insbesondere in autoritdren staatlichen Systemen mit fehlender

23 Vgl dazu Datenethikkommission, Gutachten der Datenethikkommission, S. 30, https:/bmi.bund.de/SharedDocs/down-
loads/DE/publikationen/themenvit-digitalpolitik/gutachten-datenethikkommission.pdf?__blob=publicationFile&v=6 : ,Der Staat ist im Inte-
resse seiner Burger zur Nutzung der besten verflgbaren Technik — einschlieBBlich algorithmischer Systeme — verpflichtet, muss dabei jedoch
im Lichte seiner Grundrechtsbindung sowie der Vorbildfunktion allen staatlichen Handelns besondere Sorgfalt walten lassen. [...] GroB3e
Potenziale fir den Einsatz algorithmischer Systeme bestehen [...] in der Verwaltung, vor allem in der Leistungsverwaltung. Um dem Rech-
nung zu tragen, sollte der Gesetzgeber verstarkt teil- und vollautomatisierte Verwaltungsverfahren zulassen. Dazu bedarf es auch einer vor-
sichtigen Fortentwicklung des zu engen § 35a VwVfG sowie der entsprechenden einfachrechtlichen Normen. Bei alledem gilt es, hinrei-
chende SchutzmalBnahmen fiir die Blrger vorzusehen.” Kritisch wird hier der Einsatz in der Rechtsprechung und Rechtsetzung gesehen und
die Ubertragung von Aufgaben soll dort nur in Randbereichen zuléssig sein.

24 Meder, Rechtsmaschinen: Von Subsumtionsautomaten, Kiinstlicher Intelligenz und der Suche nach dem |, richtigen” Urteil, 2020, S. 23 ff.
25 Meder, Rechtsmaschinen, S. 23.

26 Meder, Rechtsmaschinen S. 24.

27vgl Meder, Rechtsmaschinen, S. 44.
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Gewaltenteilung, in welchen Gesetzgebung, Exekutive und Gerichtsbarkeit zwar in ,einer Herrschaft” vereint
waren, jedoch fir die tatsachliche Ausflhrung auf menschliche Entscheidungstrager:innen zurlickgegriffen
werden musste, deren Auslegung des Rechts eine potenzielle AnmaBung hoheitlich gesetzgeberischer Befugnisse
darstellen konnte. Hieraus folgte die Motivation eines ,entmenschlichten” Systems zur Sicherstellung korrekter
Verfahrensablaufe, und einer sehr engen Bindung der Gerichtsbarkeit. Bereits bei der Kompilierung des corpus
iuris unter Kaiser Justinian seien solche Erwagungen thematisiert worden. , Jede tber das mechanische hinaus-
gehende Bearbeitung der Quellen [...], [war] bei der Strafe, die den Félscher trifft, verboten", so zitiert Meder
Kantorowicz.?® Ein zeitlich naheres Beispiel findet sich im politischen Diskurs, der der Abfassung des PreuBischen
Allgemeinen Landrechts vorausging. Mit einer Kabinettsorder vom 27. Juli 1780 wurden laut Hattenhauer zwei
Kernreformziele verfolgt. Zum einen sollten alle Gesetze flr die Staaten und Untertanen in ihrer eigenen Sprache
abgefasst, genau bestimmt und vollstdndig gesammelt werden. Zum anderen sollte vermutlich einer Begriindung
Beccarias folgend Uber den Einsatz einer Gesetzeskommission, die fir die Auslegung und Fortentwicklung des
Rechts zustandig gewesen ware, der Richterschaft die entsprechende Kompetenz eingeschrankt bis entzogen

werden.?®

Staatlich autoritare Systeme sind beim Versuch, die Vielfalt des Lebens in einen finalen Rechtsbestand abzubilden,
an die Grenzen der Formalisierung gestoBen und somit auch ihre Vision einer finalen mechanischen Verwaltung
und Gerichtsbarkeit, die nach ihrem Willen in ihrem Herrschaftsbereich handelt. Das Rechtssystem hat sich
vielmehr horizontal offen entwickelt und ist gepragt durch eine Rechtssprache, die vielfaltige Interpretationen
ermoglicht und dynamische Rechtsweiterentwicklung sicherstellt. Die Versuche einer vertikal abschlieBenden
Strukturierung sind immer wieder an die Grenzen der Formalisierung des Rechts gestoBen.*° Fiir eine vollstandige
Automatisierung des Rechts mussten der gesamte Rechtssatz und der Telos des Gesetzes sowie die darin enthal-
tenen Rechtsbegriffe abschlieBend formalisiert dargestellt werden konnen. Bereits diese notwendigen Schritte
sind bisher weder aus rechtlicher noch aus technischer Perspektive geldst worden. Die zahlreichen offenen Rechts-
begriffe, die teilweise durch den Subsumtionsvorgang ihre kontextspezifische Auslegung finden, sind einer der
Griinde. Fur den Vorgang der Subsumtion ist aus technischer Sicht der Lebenssachverhalt auf die fur den jeweili-
gen Fall relevanten Feststellungen zu reduzieren und zu formalisieren. Neben diesen bereits kaum Uberwindbaren
Hurden folgt noch die Programmierung der Subsumtion, die als Prozess nicht linear, sondern in Wechselschritten
verlauft.?' Die einzelnen Hirden zur Formalisierung und ihr Zusammenwirken haben bisher die technischen An-

satze auf die Formalisierung einzelner Schritte begrenzt.

Die Diskussion zur Mechanisierung oder Automatisierung des Rechts wurde in den Epochen immer wieder fort-
gesetzt, blieb aber in weiterer Folge primar eine theoretische Diskussion, die sich insbesondere in dem auch
damals unrealistischen Bild des Staates und seiner Institutionen als unbeeinflussbare Vollzugsmaschine mani-

festierte.

28 \/gl Meder, Rechtsmaschinen, S. 44.

29 Hattenhauer, Das ALR im Widerstreit der Politik in Wolff (Hrsg), Das PreuBische Allgemeine Landrecht, 1995, S. 38 f.

30 Siehe auch Fiedler, Expert Systems as a Tool for Drafting Legal Decisions, Logica, Informatica, Diritto, 1985, S. 265 ff.; Gordon, Juristische
Argumentation als Modellierungsprozess, Informatik in Recht und Verwaltung, Lecture Notes in Informatics (LNI), S. 104 ff.

31 Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 1991, S. 207.
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C. Uberblick zur Kunstlichen Intelligenz (KI) im Recht

1. Kl'in der Rechtshandlung
Die ersten Rechtsinformatikprojekte haben mit Ansadtzen der regelbasierten kinstlichen Intelligenz die Formal-
isierung einzelner Schritte im Prozess der Entscheidungsfindung umgesetzt. Beispiele sind die von Haft und dem
Physiker Mdller-Krumbhaar entworfene Software SEDOC?*? und die beiden ,Dialogprogramme” JUDITH und DI-
SUM.® In regelbasierten Systemen Ubernimmt der Mensch zu Uberwiegenden Teilen die Formalisierung des
Rechts durch Formalisierung der Begriffe und Entwicklung von ,Wenn-Dann“-Regeln, sodass die Rechtsnorm fr
die Maschine ausfUhrbar wird. Diese Ansatze haben allerdings zu keiner Vollautomatisierung eines Gesetzes ge-
fuhrt, sondern beschranken sich auf die Automatisierung einzelner Normen oder unterstiitzen die Rechtsan-
wender:innen in Form von Assistenzsystemen. Die Forschungsansatze sind an die Grenzen der Formalisierung der
juristischen Sprache, der mathematischen Abbildung des rechtlichen Subsumtionsprozesses und der Speicher-
und Rechenkapazitdten der damaligen IT-Systeme gestoBen. Die Folge des Zurlckbleibens hinter den
Erwartungen war die starke Reduzierung der Finanzierung der Forschung in den friihen 1980er Jahren.?* Der
Ruckgang der Forschungsmittel in der KI-Forschung im deutschsprachigen Raum war ein generelles, sich wieder-
holendes Phdnomen, welches auch als KI-Winter®* bezeichnet wird. Die Idee, das Recht als mechanische , Sub-

sumtionsmaschine” abzubilden, wurde somit zum wiederholten Mal von der Realitat vorerst eingeholt.*

Die aktuelle KlI-Forschung fokussiert maschinell-lernende KI-Systeme. Deren wissenschaftliche Grundlagen
wurden in den letzten drei Jahrzehnten gelegt und basieren auf Technologien wie kinstlichen neuronalen Netzen
oder Lernkonzepten wie Deep Learning. Der Durchbruch der Nutzung der Theorien in Anwendungen mit hoher
Nutzungsbreite und Frequenz in der Gesellschaft wurde mit der exponentiellen Zunahme von Daten und der fir
ihre Verarbeitung notwendigen Rechnerleistung sowie kostenglnstigen Datenspeichern erreicht.?” KI-Anwen-
dungen sind heute bereits allgegenwartig; inwieweit in diesen Anwendungen regelbasierte oder maschinell-ler-
nende Kl oder auch kombinierte Systeme die Ergebnisse berechnen, ist von auBBen nicht feststellbar. Kl-Services
werden zur Routenplanung, als Sprach-Assistenzsysteme im privaten Umfeld oder als hochspezialisierte Steuer-
ungssysteme der Wirtschaft genutzt. Ebenso bilden sie die Grundlage fir die vielfaltigen Empfehlungssysteme,

die Informationsflisse in digitalen Radumen begleiten.

Maschinell-lernende Kl-Systeme erreichen mit ihren auf den Kontext angepassten Lernstrategien Ergebnisse, die
vielfach Uber den Erwartungen liegen. In abgrenzbaren fokussierten Teilbereichen Ubertreffen die gut trainierten

maschinellen Systeme den Menschen, wie der Sieg der Maschine tUber den Menschen im Brettspiel Go*® oder der

32 Haft, SEDOC - ein Verfahrensvorschlag zur ErschlieBung juristischer Literatur mit Computern, JA 1970, S. 566 ff.

3 Grawe, Die Entstehung der Rechtsinformatik, S. 114 f., vgl dazu auch Kilian, 30 Jahre Rechtsinformatik-Interessenvertretung in Biich-
ner/Dreier (Hrsg), Von der Lochkarte zum globalen Netzwerk — 30 Jahre DGRI, 2007, S. 3 ff.

34 Kilian, Digitalisierte Informationen im Rahmen einer IT-ankniipfungsfahigen Juristischen Methodenlehre in Pohle/Lenk (Hrsg), Der Weg in
die , Digitalisierung” der Gesellschaft. Was konnen wir aus der Geschichte der Informatik lernen?, 2021, S. 3.

% Die , KI-Winter” beschreiben gesellschaftsweite Phasen in der Entwicklungsgeschichte von kiinstlichen Intelligenzen, in denen die Forde-
rung der Forschung sowie die Prasenz von Kl im Diskurs allgemein stark zurlickgingen. Ublicherweise wird zwischen dem ersten und zweiten
KI-Winter unterschieden, deren Beginn der Reihenfolge nach auf Anfang der 1970er und Ende der 1980er gelegt wird.

36 gl Meder, Rechtsmaschinen, S. 12.

37 Hilbert und Lépez berechneten im Zeitraum von 1986 bis 2007 das jahrliche Wachstum von Universalrechnern (58%), bidirektionale Tele-
kommunikation (28%) und die Zunahme der gespeicherten Informationen (23%). Der GroBteil des technologischen Gedéachtnisses ist seit
Anfang der 2000er Jahre in digitalen Formaten abgebildet, seit 2007 sind dies 94%; Hilbert/Lopez, The world’s technological capacity to
store, communicate, and compute information, Science, 332(6025), 2011, S. 60 ff.

38 Go gilt als eines der komplexesten strategischen Brettspiele; die von Google entwickelte Kl , AlphaGo” konnte den 18-fachen Weltmeister
des Brettspiels Go besiegen, vgl Koch, How the Computer Beat the Go Player, Scientific American, 2016, S. 20 ff; Silver/Huang et al, Mas-
tering the game of Go with deep neural networks and tree search, Nature, 2016.
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maschinellen Fahigkeit, in Bereiche vorzudringen, die dem Menschen bis vor kurzem vorbehalten waren, wie dem
Verfassen von journalistischen Artikeln oder Kurzgeschichten oder auch der , kreativen” Gestaltung von Kunst,
zeigen.*® Diese Entwicklungen haben die Fantasien der Automatisierung des Rechts und die Abldse der |, feh-
leranfélligen” Rechtsanwender:innen wieder entfacht. Zwei Entwicklungen sind dabei aus Sicht der Rechtsan-
wendung besonders hervorzuheben. Zum einen die Fortschritte in den Entwicklungen von Kl-gestutzter Texter-
stellung, wie beispielsweise GPT3,* veroffentlicht von OpenAl. Basierend auf der Analyse von ausgewahlten Tex-
ten, kann der GPT3-Algorithmus so trainiert werden, dass dieser nach Abschluss der Trainingsphase, den Schreib-
stil einer Autor:in oder den Ublichen Schreibstil einer Domane nachahmen kann. Inzwischen wurden mit ChatGPT
und GPT4 Weiterentwicklungen dieser Technologie veroffentlicht.*' Erste Projekte haben auch fir den Rechts-
bereich zu Ergebnissen geflihrt, die als Unterstltzungsleistung bspw zum Entwurf von Rechtstexten tauglich sind.
Der Algorithmus erstellt in sich schlUssige juristische Texte, ohne den tatsachlichen rechtlichen Kontext der Nor-
men oder der Entscheidungen zu kennen. Hierflr erzeugen die Systeme automatisch komplexe statistische Mod-
elle auf Basis der Trainingsdaten, die dann in der Lage sind Wortfolgen probabilistisch so zusammenzusetzen,
dass diese flr die Lesenden schllssig erscheinen und den Eindruck vermitteln, dass das System relevantes Wissen
hat, auf das es zurlickgreifen konnte; diese KI-Systeme kdnnten provokant formuliert, als nicht wissende kin-
stliche Winkeladvokaten bezeichnet werden. Diese Fahigkeiten selbstlernender Systeme, eignen sich jedoch den-
noch als Assistenzsysteme zur Erstellung von ersten Entwdirfen von Bescheiden, oder auch zum Auffinden von

Inhalten in juristischen Datenbanken.

Die zweite Entwicklung sind maschinell-lernende Systeme, die mithilfe von semantischen Algorithmen selbstandig
in juristischen Texten nach Regeln suchen und diese auch fir den Menschen nachvollziehbar darstellen und auch
anwenden kénnen. Diese Entwicklungen erméglichen noch keinen Ersatz fr die menschliche Rechtsanwender:in.
Fur die Entwicklung dieser vielversprechenden Ansdtze werden ,groBe” Datenmengen bspw Sachverhalte,
Entscheidungen durch Gerichte oder Behdérden bendtigt. Ein freier Zugang zu den juristischen Daten ist daher
eine zentrale Notwendigkeit, die gewahrleistet sein muss; einerseits um Innovation zu ermdéglichen, andererseits

aber auch um die Systeme von unabhangigen Personen Uberprifbar zu machen.

2. Der Bias — Verzerrung von Ergebnissen
Wie an den ersten internationalen Beispielen zu beobachten ist, kann die Verwendung automatisierter Systeme
aus unterschiedlichen Griinden zu einer Verzerrung des Ergebnisses fiihren. So etwa im Fall der Risikobemessung
von Inhaftierten als Grundlage fur die richterliche Entscheidung Gber Bewahrung. Im konkreten Fall konnte eine
Benachteiligung von Personengruppen nachgewiesen werden; allerdings ist strittig, ob die verzerrten Ergebnisse
des Algorithmus auf etablierte Verzerrungen in den Trainingsdaten zurlckzufihren sind — so ware es ein Sam-
pling-Bias* — oder ob die Ursache in der Problemformulierung und dem gesamten Design des KI-Systems lag,
bzw. im Zusammenspiel mit der menschlichen Richter:in entstand.** Hinter den genannten Bereichen liegen un-

terschiedliche Arten von Verzerrungen, die auch kombiniert auftreten kdnnen. Die Potenziale der Kl-gestutzten

39 Krenn/Parycek/Hunt, (Un)ergrindlich? Kiinstliche Intelligenz als Ordnungsstifterin, 2020, S. 17 ff.

40 Brown et al, Language models are few-shot learners, v4, arXiv 2020, S. 1877 ff., https:/arxiv.org/abs/2005.14165 ; Dale, GPT-3: What's it
good for? In Natural Language Engineering 27, 2021, S. 113 ff., https:/Avww.cambridge.org/core/services/aop-cambridge-core/con-
tentview/OEO5CFE68A7AC8BF794C8ECBE28AA990/S1351324920000601a.pdf/gpt3_whats_it_good_for.pdf .

41 https://openai.com/gpt-4 ; https://chat.openai.com .

42 Mehrabi/Morstatter/Saxena/Lerman/Galstyan, A survey on bias and fairness in machine learning. ACM Computing Surveys (CSUR) 54, 6,
2021, S. 1 ff.

43 Srinivasan/Chander, Biases in Al systems in Communications of the ACM 64/8, 2021, S. 44 ff., https://cacm.acm.org/maga-
zines/2021/8/254310-biases-in-ai-systems/fulltext .
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Rechtsanwendung sind gegeben, dahinter liegen komplexe soziotechnische Systeme, die eine hohe Quali-
tatssicherung und Transparenz in Entwicklung aber auch Betrieb und Weiterentwicklung benétigen. Die fortlau-
fende Uberprifbarkeit und Transparenz der KI-Systeme sind in dem sensiblen Bereich der Rechtsanwendung
sicherzustellen. Neben den technischen Herausforderungen kommt erschwerend hinzu, dass Menschen ein hohes
Vertrauen in maschinenbasierte Entscheidungen haben (,, Automation Bias”**) und durch den Einsatz von Assist-
enzsystemen zur Entscheidungsfindung ihren Entscheidungskorridor verkleinern oder selektiv Vorschlage nutzen,
um ihre eigene Voreingenommenheit zu stitzen. Je umfangreicher das Assistenzsystem eine Entscheidung
vorbereitet, desto starker kann dadurch der Entscheidungskorridor verengt werden und umso gréBer werden die
damit verbundenen Risiken. Das Konzept der Absicherung von KI-Systemen durch menschliche finale Entscheider
(,Human in the Loop”) ist eine kritisch zu betrachtende SicherungsmaBnahme, die im schlimmsten Fall schlechte

bzw falsche Entscheidungen der Kl, durch den Mensch in der , Entscheidungsschleife” legitimiert.*

3. Transparenz und Erklarbarkeit von KI-Entscheidungen
Die Transparenz von Kl-Systemen ist eine wesentliche Voraussetzung fir deren Einsatz. Dabei kann zwischen
Systemtransparenz und Ergebnistransparenz unterschieden werden. Systemtransparenz umfasst Informationen
zu dem IT-System, den eingesetzten Algorithmen und den verwendeten Daten - sowohl die Trainingsdaten im
Fall von maschinell-lernenden Systemen als auch die verarbeiteten Daten flr die jeweilige Entscheidung. Generell,
aber im Besonderen in der Rechtsanwendung, ist die Transparenz und Nachvollziehbarkeit des von der Maschine
errechneten Ergebnisses relevant. Im Fall der regelbasierten Systeme wird die Ergebnistransparenz (ber die Visu-
alisierung der Entscheidungsfindung und der Mdglichkeit der natdrlichsprachlichen Begriindung gewahrleistet.
Dies verhalt sich anders beim Einsatz von maschinell-lernenden Systemen, die nur im Fall von semantischen Al-
gorithmen ihre Regeln und Ableitungen visualisieren oder ihre Entscheidung begrinden kdénnen, ohne jedoch
eine Ableitung transparent darzustellen. Aus diesem Grund werden ML-Systeme auch als Black-Box Systeme bez-
eichnet, die zu korrekten Ergebnissen fiihren konnen, aber bei denen es fiir den Menschen nicht nachvollziehbar
ist, wie ihr Ergebnis errechnet wird. In der rechtlichen Domane verbleibt die Frage, inwieweit die Nachvoll-
ziehbarkeit der Beweggrunde einer Entscheidung zwingend notwendig ist, wenn das Ergebnis mit dem beste-
henden rechtlichen Rahmen auf seine Korrektheit geprift werden kann. Aus gesellschaftlicher Perspektive sollte
dabei das Interesse der Blrger:iinnen an der Nachvollziehbarkeit von Verwaltungsentscheidungen nicht auBBer

Acht gelassen werden.

4. Gesellschaftliche und politische Relevanz
Die hohe Relevanz der ,datenbasierten algorithmischen Gesellschaft” zeigt die Grindung von nationalen oder
internationalen Expertengremien, die zu ethischen und rechtlichen Fragestellungen des Einsatzes von kunstlicher
Intelligenz eingesetzt wurden. Der Europarat hat einen Ad-hoc-Ausschuss zur Erarbeitung von potenziellen Ele-
menten eines Rechtsrahmens zur Entwicklung und zum Einsatz von kunstlicher Intelligenz etabliert.* In Deutsch-
land wurde von der Bundesregierung (2018-2021) die Datenethikkommission zur Erarbeitung eines Entwick-
lungsrahmens fir Datenpolitik, den Umgang mit Algorithmen, kiinstlicher Intelligenz und digitalen Innovationen

gegriindet und die Europdische Union veroffentlichte kirzlich eine KI-Verordnung, in der erste Regularien fir die

44 Besonders problematisch bei der Entwicklung intelligenter Entscheidungsunterstiitzungssysteme ist die Tendenz des Menschen, computer-
generierte Informationen, auch wenn sie widersprichlich sind, als korrekt zu akzeptieren.

4> Enarsson/Enqvist/Naarttijérvi, Approaching the human in the loop — legal perspectives on hybrid human/algorithmic decision-making in
three contexts, Information & Communications Technology Law, 31:1, S. 149 f., DOI: 10.1080/13600834.2021.1958860.

46 CAHAI - Ad hoc Committee on Artificial Intelligence, https:/Awvww.coe.int/cahai .

17



Entwicklung und Nutzung von KI festgelegt wurden* Offen bleibt, wie dieses dynamische Entwicklungsfeld mit

ganz unterschiedlichen Auspragungen und Dimensionen wirksam reguliert werden kann.

lll. Digitalisierung des Verwaltungshandelns (Peter Parycek)
A. Historische Entwicklung der Digitalisierung des Verwaltungshandelns

Der Einzug der mechanischen Datenverarbeitung in der deutschen Verwaltung erfolgte mit den ersten
Lochkartenmaschinen bereits in den 1920er Jahren in der Post- und Bahnverwaltung zur Unterstitzung menschli-
cher Tatigkeiten.* In der deutschen Verwaltung waren 1957 im gesamten Bundesgebiet laut eines Berichts an
den Bundestag 21 Computer- und EDV-Anlagen im Einsatz.*° Bis zum Jahr 1968 stieg diese Zahl dann auf 3863.%°
Diese wurden Uberwiegend fir ihre namensgebende Tatigkeit des Rechnens (to compute = etwas berechnen)
eingesetzt und haben numerische Massen- und Routinetatigkeiten Gbernommen,*! dazu gehérten ua die Berech-
nung von Zahlungen und Bezligen, die Berechnung von Renten, der Postcheckdienst, die Erstellung von Statis-
tiken und Durchflihrung von wissenschaftlichen Berechnungen sowie als Besonderheit die Fihrung des Auslan-
derzentralregisters.®? Wobei der Bericht an den Bundestag explizit als Rationalisierungseffekt angibt, dass ,[...]
festzustellen [ist], dal3 ohne die Einfihrung der EDV verschiedene Aufgaben (berhaupt nicht hatten in Angriff
genommen und andere Aufgaben wegen der nach Art und Umfang gestiegenen Anforderung nicht mehr ord-
nungsgemal3 hétten durchgefihrt werden kénnen”.>* In dem Bericht sind auch bereits Pldne der néchsten
Entwicklungsschritte enthalten. Insbesondere die Einrichtung eines Registers, in dem ,[...] zahlreiche Personen-
und Sachdateien gefiihrt werden, mit der Folge, daBB die Informationen, die von mehreren Verwaltungsstellen
gemeinsam benotigt werden, von einer Stelle fir alle gespeichert und von jeder abgerufen werden kénnen. ">
Bereits hier sind Ideen erkennbar, die erst Jahrzehnte spater unter den Bezeichnungen ,Registermodernisier-
ung”,* ,Once-Only”*® und , Automatisierungstaugliche Gesetzgebung”*>” erneut aufkommen sollten und selbst

in den in der Digitalisierung flihrenden Landern heute noch nicht abgeschlossen sind.

Schaut man z.B. auf die 6sterreichische offentliche Verwaltung, werden dort seit mehr als fiinf Jahrzehnten In-
formationstechnologien fir effiziente und wirksame digitale Prozesse eingesetzt, vom elektronischen Grundbuch
seit 1980, Uber das Anfang 2000 etablierte elektronische

47 Vorschlag fiir eine Verordnung des Européischen Parlaments und des Rates zur Festlegung harmonisierter Vorschriften fiir Kinstliche Intel-
ligenz (Gesetz Uber Kinstliche Intelligenz) und zur Anderung bestimmter Rechtsakte der Union, COM(2021) 206 final.

48 Grawe, Die Entstehung der Rechtsinformatik,S. 35.

49 Grawe, Die Entstehung der Rechtsinformatik, S. 35 f.

50 BT-Drucksache /3355, S. 2, https:/dserver.bundestag.de/btd/05/033/0503355.pdf .

51 Grawe, Die Entstehung der Rechtsinformatik, S. 36; BT-Drucksache V/3355, S. 3.

52 BT-Drucksache VI/648, S. 7, https:/dserver.bundestag.de/btd/06/006/0600648.pdf .

53 BT-Drucksache VI/648, S. 9.

54 BT-Drucksache /3355, S. 4.

55 BT-Drucksache VI/648, S. 18.

%6 BT-Drucksache VI/648, S. 18: ,,Ferner ist [...] Personenkennzeichen unentbehrliches Hilfsmittel fiir einen Informationsverbund zwischen
mehreren Verwaltungsbereichen oder -ebenen und fir den behérdeninternen Austausch von Einwohnerdaten. Aufwendige Mehrfacherfas-
sungen gleicher Daten kénnen vermieden werden.”

57 BT-Drucksache VI/648, S. 6 f.

%8 Grundlage fir das moderne Grundbuch in Osterreich bilden das Allgemeine Grundbuchsgesetz vom 25. Juli 1871, RGBI 1871/95, und das
Gesetz Uber das bei Anlegung, Erganzung oder Wiederherstellung von Grundblchern einzuleitende Verfahren vom 25. Juli 1871, RGBI
1871/96. Mit dem 6sterreichischen Grundbuchumstellungsgesetz (GUG) vom 27. November 1980, BGBI 1981/550, sollte die Umstellung
von einem ,,Papiergrundbuch” zum elektronischen Grundbuch erfolgen. Im Jahr 2012 wurden in das Grundbuch die Daten aus der Grund-
stlicksdatenbank in ein neues System, basierend auf einer relationalen Datenbank migriert. Vgl dazu Auer, Grundbuch — Einst und Jetzt,
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Melderegister® bis zum Einsatz von elektronischen Aktensystemen auf Landes- und Bundesebene.®® Die ge-
meinsamen Ziele der IT-Projekte sind die Vereinfachung der Arbeitsablaufe®’ und die Gestaltung von organisa-

tionstbergreifenden Prozessen.®

Bei der Digitalisierung des &ffentlichen Sektors in Deutschland werden die gleichen Ziele verfolgt. Dabei stehen
diese zwar bereits seit einigen Jahren auf der Agenda, in der Umsetzung zeigen sich jedoch kontinuierlich
Schwachstellen, die sich ebenfalls im europaischen Vergleich niederschlagen. So liegt Deutschland regelméaBig im
hinteren Mittelfeld, wie etwa auf Platz 21 im eGovernment Benchmark 2022 der Europaischen Kommission.®
Mit dem E-Government Gesetz von 2013 oder dem danach folgenden Onlinezugangsgesetz aus 2017 wurden
erste Grundsteine fur die umfassende Digitalisierung gelegt. Betrachtet man diese Phase der Digitalisierung, setzte
diese die digitale Abbildung der Verwaltungsprozesse in der Hoheitsverwaltung und in der Privatwirtschaftsver-
waltung in den Fokus. Dabei wurden den klassischen Phasen eines Verwaltungsverfahrens die dafiir notwendigen
technischen Voraussetzungen zugeteilt. Im Ergebnis wurden ua neue Wege zum Zugang erschaffen, wie die
Nutzung von elektronischen Verfahren durch die Antragsteller:innen. Auch in der weiteren Verarbeitung kénnen
nun elektronische Aktensysteme oder Asisstenzsysteme zur Informationsaufbereitung, genutzt werden. Die flr
den Einsatz digitaler Technologien teilweise notwendigen rechtlichen Novellierungen zur Digitalisierung des Ver-
waltungshandelns wurden in den genannten Gesetzen spezifiziert und durch die fortlaufende Aktualisierung der

Regelungen in den Fachgesetzen erganzt.

B. Von der Digitalisierung zur Automatisierung des Verwaltungshandelns

LAutomatisierung” beschreibt die Ausfihrung eines Vorgangs mittels technischer Leistung ohne menschliches
Handeln oder Eingreifen,* wobei zwischen verschiedenen Graden der Automatisierung unterschieden werden
kann. Vollautomatisierte Prozesse Ubernehmen das Verwaltungshandeln, wahrend bei der Teilautomatisierung
lediglich Teile davon automatisch ablaufen. Der Ausgangspunkt der Digitalisierung und der Automatisierung sind
die Normen und Gesetze und damit die verbundenen Hurden der Formalisierung des Rechts. Viktor von Knapp
versuchte Teile des Ehescheidungs- und Unterhaltsrechts auf einen Computer zu Ubertragen und legte bereits

frih dar, welche zentrale Rolle das Problem der Formalisierung juristischer Prozesse flr die Automatisierung

Jusletter IT, 19. November 2015.

59 Das Zentrale Melderegister (ZMR) ist das fihrende Verwaltungsregister Osterreichs und Grundlage firr viele Aufgaben der 6ffentlichen
Verwaltung. Sdmtliche Meldedaten werden rasch von den Meldebehérden aktualisiert und sofort im ZMR fir Abfragen zur Verfigung ge-
stellt. Das Zentrale Melderegister wurde im Jahr 2002 eingerichtet, 2014 kamen das Zentrale Personenstandsregister (ZPR) und das Zentrale
Staatsburgerschaftsregister hinzu.

80 Der Elektronische Akt (ELAK) ist das zentrale E-Government System der dsterreichischen Bundesverwaltung und wurde mit dem Bundes-
gesetz Uber Regelungen zur Erleichterung des elektronischen Verkehrs mit 6ffentlichen Stellen (E-Government-Gesetz, E-GovG), BGBI |
2004/10, eingefiihrt.

61 Kirste, Automatisierung im Recht. Zum Unterschied zwischen rechtlicher und technischer Rationalitat am Beispiel vollautomatisierter
Selbstfahrsysteme in Neck/Spiel, Automatisierung: Wechselwirkung mit Kunst, Wissenschaft und Gesellschaft, 2018, S. 72.

52 Winter, Information Highway fir die 6ffentliche Verwaltung, RWZ 1996, S. 87.

53 Der E-Government-Benchmark der Europaischen Kommission bietet seit 2001 jahrlich eine umfassende Bewertung der Fortschritte bei der
digitalen Erbringung offentlicher Dienstleistungen in den einzelnen Mitgliedstaaten. Als Indikatoren werden User Centricity als Kriterium fir
die Verfligbarkeit von 6ffentlichen Dienstleitungen, Transparency als MaBstab flr den Umfang an Kommunikation der 6ffentlichen Verwal-
tung Uber die erbrachten Leistungen, damit verbundene Verantwortlichkeiten und die Form der Datenverarbeitung, Cross-Border-Mobility
als Gradmesser flr die Zuganglichkeit der Online Services Uber die Grenzen der Mitgliedstaaten hinaus sowie Key Enablers als jene maBgebli-
chen Anwendungen und Techniken, die das 6ffentliche Service-Angebot erst ermdglichen, herangezogen. Vgl https:/digital-strategy.ec.eu-
ropa.eu/de/library/egovernment-benchmark-2022 .

54 Houy/Hamberg/Fettke, Robotic Process Automation in Public Administrations in Réckers et al, Digitalisierung von Staat und Verwaltung,
Gesellschaft fur Informatik, Bonn 2019, S. 1.
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einnimmt.®> Das Thema der digitaltauglichen Normen, insbesondere im Verwaltungsrecht, ist ein immer
wiederkehrendes Thema. Bereits 1968 und 1970 wurde in zwei Berichten an den deutschen Bundestag Digital-
isierungstauglichkeit eingefordert.®® Im Bericht wird empfohlen, dass der Gesetzgeber Verwaltungstatigkeiten in
einfach zu digitalisierende Ja-Nein-Entscheidungen aufzulésen oder ,scheinbar (berlassenen Ermes-
sensspielraum” aufzugeben hat und, dass vorhandene Informationen mehrfach nutzbar gemacht werden sollen.
¢ Der Bericht hat keine relevante Wirkung erzeugt, wenn als Indikator die internationalen E-Government-Rank-
ings herangezogen werden, in welchen sich Deutschland im hinteren Drittel platziert.®® Die Wirksamkeit des An-
satzes, bereits beim Entwurf von Normen die Digitalisierungstauglichkeit zu berlicksichtigen, wurde in Danemark
2018 genau 50 Jahre spater nachgewiesen; in einem Beschluss aus 2018 wurde festgelegt, dass Ge-
setzesentwrfe und Novellierungen von bestehenden Gesetzen nach den Prinzipien fur digitalisierungsfreundliche
Rechtsetzung durch die Ministerien oder das Parlament auszugestalten sind. Danemark gilt als eines der flh-
renden Lander im Bereich der Digitalisierung der Gesellschaft und Wirtschaft.® Durch die Etablierung von autom-
atisierten Verfahren konnten die zustandigen Sachbearbeiter:innen von Routinearbeit entlastet und ihnen der
Fokus auf die komplexeren Falle eingerdumt werden. Neben der Wirtschaftlichkeit kann auch die Qualitat der
Verfahren erhéht werden. ,Klare und einfachere Regeln” lautet eines der danischen Prinzipien, die einerseits
Digitalisierung und Automatisierung erleichtern, aber andererseits auch das Risiko von Verfahrensfehlern in for-
meller und materieller Hinsicht reduzieren, wodurch das Rechtsstaatlichkeitsprinzip gestarkt werden kann. An-
tragslose Verfahren bzw vereinfachte Verfahren reduzieren die Zugangsbarrieren und kénnen so eine inklusive
gesellschaftliche Wirkung erzeugen und sind daher auch ethisch geboten, wie im Gutachten der Datenethikkom-

mission festgehalten wurde.”

55 Grawe, Die Entstehung der Rechtsinformatik 44; vgl Knapp, Uber die Méglichkeiten der Anwendung kybernetischer Methoden in Gesetz-
gebung und Rechtsanwendung, ARSP 1963, 45 f, S. 47 und 53.

66 BT-Drucksache VI/648; BT-Drucksache V/3355.

57 BT-Drucksache VI/648, S. 6 f: , Automationsgerechte Gesetzgebung: Der Einsatz der EDV beim Vollzug der Bundesgesetze hangt davon
ab, daB die vom Gesetzgeber geschaffene Rechtslage firr den Einzelfall auf Entscheidungsmerkmale zurlickgeftihrt werden kann, die keinen
Ermessensspielraum belassen, sondern bei Vorliegen bestimmter Voraussetzungen zwangslaufige Folgen nach sich ziehen. Es muB3 fir die
Anwendung der EDV maglich sein, die vom Gesetzgeber geforderte Verwaltungstatigkeit in ein System von einfachen Ja-Nein-Entscheidun-
gen aufzulosen. Es liegt auf der Hand, daB3 dies nicht fir den gesamten Bereich der Rechtsanwendung erreicht werden kann. In weiten Be-
reichen der Verwaltung sind jedoch staatliche Leistungen und Forderungen schon jetzt klar im Gesetz fixiert, daB auch der menschliche Bear-
beiter nur zu einer Entscheidung kommen kann, wenn er nicht das Recht verletzen will. In vielen weiteren Fallen ist es moglich, den bisher
der Verwaltung nur scheinbar Uberlassenen Ermessensspielraum, der bis jetzt durch innerdienstliche Anweisungen ausgefuillt wurde, entwe-
der aufzugeben, oder aber die innerdienstlichen Weisungen auf die Notwendigkeiten der EDV auszurichten. Bei der Gesetzgebung ist weiter
zu beriicksichtigen, dal3 der zunehmende Einsatz der EVD Informationen verfligbar macht, die zur rationellen Miterledigung von anderen
Verwaltungsaufgaben verwendet werden kénnen, wenn. die Vorschriften darauf zugeschnitten werden. Die Verwendung einer einheitli-
chen, prazisen Terminologie gewinnt dabei fiir den Einsatz der EVD gesteigerte Bedeutung.”

%8 European Commission, eGovernment Benchmark 2022, Benchmark fiir elektronische Behdrdendienste 2022, https:/digital-strategy.ec.eu-
ropa.eu/de/library/egovernment-benchmark-2022 .

% Digital Economy and Society Index (DESI), 2021, https://digital-strategy.ec.europa.eu/en/policies/desi .

70 Datenethikkommission, Gutachten der Datenethikkommission, S. 214.
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IV. Automatisierung der Rechtsanwendung (Peter Parycek)

A. Einleitung

1. Automatisierung des Verwaltungshandelns
Der Einsatz von Informationstechnologien in der oOffentlichen Verwaltung kann zu Effizienzsteigerung,
Kostensenkung, Verbesserung des Servicelevels oder Erhéhung des Sicherheitsniveaus beitragen,’’ sowie zu bes-
seren und rechtssicheren Entscheidungen fiihren. Das Gutachten der deutschen Datenethikkommission stellt in
der Zusammenfassung ihrer Position zum Einsatz algorithmischer Systeme in staatlichen Stellen beispielsweise
fest, dass der Staat zur Nutzung algorithmischer Systeme im Interesse der Birger:innen angehalten ist — unter

Einhaltung hoher Sorgfaltspflichten.”?

Die Automatisierung des Verwaltungshandelns hat sich in einzelnen Phasen des Verwaltungsverfahrens etabliert,
etwa bei der Sachverhaltsermittlung durch automatisierte Interaktion mit Burger:innen oder der Erhebung von
Registerdaten; sowie in den weiteren Verfahrensschritten mit automatisierten Dokumentenverarbeitung-
sprozessen’® bis hin zum Einsatz von Assistenzsystemen zur Entscheidungsunterstltzung. Technisch realisierbar
ist auch die vollstandige Ubertragung der Entscheidung auf automatisierte Systeme oder ein ganzlich automatis-
ierter Vollzug der Verfahren. Die Umsetzung von vollautomatisierten Verwaltungsverfahren ist abhangig von
Faktoren wie der rechtlichen Komplexitat des Verfahrens oder auch der Verfiigbarkeit von Registerdaten. Neben
einer prazisen technischen Umsetzung sind auch rechtliche Erweiterungen und Absicherungen denkbar, wie
Kennzeichnungspflichten, eine Anpassung des Rechtsschutzes oder eine potenzielle Beschrdnkung der Automa-

tisierung auf begunstigende Bescheide.

Die Stufen der Automatisierung des Verwaltungshandelns konnen vereinfacht dargestellt folgendermaBBen
eingeteilt werden: Vollautomatisierung und Teilautomatisierung des Verwaltungshandelns auf der einen und As-
sistenzsysteme, die spezifische automatisierte Unterstlitzungsfunktionen fir Verwaltungsbedienstete anbieten

auf der anderen Seite.

Im Fall der Vollautomatisierung werden alle Teilschritte sowie die Koordination des Gesamtprozesses auf ein Sys-
tem Ubertragen,” sodass alle Verfahrensschritte grundsatzlich ohne menschliche Bearbeitung auskommen.” In
Osterreich ist es dadurch bereits mdglich, dass durch antragslose Verfahren (,,No-Stop-Shop”)die Auszahlung der

Familienbeihilfe ganzlich ohne Antrag der Blirger:innen erfolgen kann.”® In Deutschland scheitert ein solches

"1 Hanania/Knobloch, Kunstliche Intelligenz im &ffentlichen Sektor — Teil 2, 2020, S. 5.

72 ygl dazu Datenethikkommission, Gutachten der Datenethikkommission, S. 30, https:/bmi.bund.de/SharedDocs/downloads/DE/publikatio-
nen/themen/it-digitalpolitik/gutachten-datenethikkommission.pdf?__blob=publicationFile&v=6 : , Der Staat ist im Interesse seiner Blrger zur
Nutzung der besten verfligbaren Technik — einschlieBBlich algorithmischer Systeme — verpflichtet, muss dabei jedoch im Lichte seiner Grund-
rechtsbindung sowie der Vorbildfunktion allen staatlichen Handelns besondere Sorgfalt walten lassen. [...] GroBe Potenziale fir den Einsatz
algorithmischer Systeme bestehen [...] in der Verwaltung, vor allem in der Leistungsverwaltung. Um dem Rechnung zu tragen, sollte der
Gesetzgeber verstarkt teil- und vollautomatisierte Verwaltungsverfahren zulassen. Dazu bedarf es auch einer vorsichtigen Fortentwicklung
des zu engen § 35a V\WwVIfG sowie der entsprechenden einfachrechtlichen Normen. Bei alledem gilt es, hinreichende SchutzmaBBnahmen fir
die Biirger vorzusehen." Kritisch wird hier der Einsatz in der Rechtsprechung und Rechtsetzung gesehen und die Ubertragung von Aufgaben
soll dort nur in Randbereichen zulassig sein.

3 Guggenberger, NvwZ 2019, S. 844.

74 Etscheid, Automatisierungspotenziale in der Verwaltung, S. 129.

75 Guckelberger, Digitalisierung, 2019, S. 362.

76 Bei der Auszahlung der Familienbeihilfe handelt es sich um ein antragsloses Verfahren, da aufgrund der nach einer Geburt vom Standes-
amt erfassten Daten des Kindes die Voraussetzungen fur die Gewahrung der Familienbeihilfe automatisiert geprift werden. Bei Vorliegen
aller erforderlichen Daten erfolgen alle weiteren Schritte bis hin zur Auszahlung der Familienbeihilfe automatisch. Vgl dazu Winter/Gspan,
Blrokratieabbau durch Vernetzung von Organisationen, Jusletter IT 25, 2016; McKinsey & Company, Automatisierung im 6ffentlichen Sek-
tor. Bessere Prozesse flr Behorden, schnellere Ablaufe fur Birger, 2018, S. 11.
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Vorgehen wohl derzeit noch am Antragserfordernis nach 8§22 VwV{G. Zu Uberlegen ware in diesem Kontext, ob
dies z.B. fur lediglich begiinstigende Bescheide abgedndert werden kénnte. Das Beispiel aus Osterreich zeigt
aber: Fur einfach strukturierte und standardisierte Verfahren mit einem anspruchsbegriindenden externen

Ausloser ist die Vollautomatisierung ohne dezidierten Antrag denkbar und auch maglich.”

Beim teilautomatisierten Verwaltungshandeln werden einige Verfahrensschritte selbststandig durch technische
Systeme Ubernommen.”® Einzelne Schritte, die nicht automatisierbar sind, werden vom Menschen bearbeitet. Die
vom Menschen generierten Ergebnisse werden an ein technisches System zur weiteren Bearbeitung Ubergeben;
anschlieBend kann potenziell automatisiert entschieden werden. KI-Systeme sind nicht zwingend zu einer Uber-
prifung der Ergebnisse der Teilschritte, die durch den Menschen erbracht wurden, verpflichtet; die Gesamtverant-
wortung bleibt dem Menschen vorbehalten.” Ahnliche Variante einer Teilautomatisierung ist die Vorbereitung
einer Entscheidung mit automatisierter Prifung des rechtlich relevanten Sachverhalts wobei die finale Entschei-
dung von Menschen Gbernommen wird. Die Teilautomatisierung kann je nach Zeitpunkt ihres Einsatzes weiter
klassifiziert werden. Ex ante konnen beispielsweise Informationen als Entscheidungsgrundlage zur Verfligung
gestellt oder Entscheidungsvorschlage gemacht werden; ex post konnen menschliche Entscheidungen Uberprift
werden.® Aus Sicht der Teilautomatisierung von Verwaltungshandeln ist das Konzept der ,Augmented Intelli-
gence” hilfreich, welches auf die Synergie von Mensch und Maschine setzt. Die ,Augmented Intelligence”-For-
schung zielt auf Konzepte der gemeinsamen Losungsfindung von Mensch und Maschine ab.®' Durch die Kombi-
nation von Datenwissenschaften, maschinellem Lernen und menschlicher Intelligenz soll die RechtmaBigkeit des

Verwaltungshandelns in der Phase der Entscheidungsfindung profitieren

Die dritte Variante der Automatisierung sind Assistenzsysteme. Die Automatisierung bezieht sich in dieser Kate-
gorie nicht auf das gesamte Verfahren, sondern auf spezifische Elemente im Verfahren, die durch automatisierte
Verarbeitung von Daten ausgeflihrt werden und Ergebnisse zur weiteren Bearbeitung den Verwaltung-
smitarbeiter:innen zur Verfligung stellen. Zur Auswertung von Datenmengen eignen sich insbesondere Kl-ba-
sierte Systeme, die fir eine vorab definierte Aufgabe entwickelt und trainiert wurden. Assistenzsysteme unter-
scheiden sich von den beiden vorgenannten Formen insbesondere dadurch, dass sie lediglich Prozesse der Infor-
mationsbeschaffung und Bewertung durch Automation erleichtern, aber nicht zu einem Uberwiegenden Anteil
das Verwaltungshandeln automatisiert wird; die Grenzen zwischen Assistenzsystemen und teilautomatisiertem

Verwaltungshandeln sind flieBend.

Neben dem Begriff der Automatisierung wird der Terminus Automation oder auch Rechtsautomation in der Lit-
eratur genutzt. Streng genommen beschreiben sie zwei unterschiedliche Teilaspekte des Gesamtphanomens. Au-
tomation beschreibt der Wortbedeutung nach den Zustand, der durch die Automatisierung erreicht wurde,® im
Gegensatz zur Automatisierung, die eher den Prozess beschreiben wiirde. Automatisierung und Automation

kdnnen jedoch auch synonym verwendet werden.®* Im Rahmen der Recherche hat sich gezeigt, dass die Begriffe

77 Bruns, Autonome Verwaltungsverfahren, in: OFIT-Trendschau: Offentliche Informationstechnologie in der digitalisierten Gesellschaft, Kom-
petenzzentrum Offentliche IT, 2017, https:/Avww.oeffentliche-it.de/-~/autonome-verwaltungsverfahren .

78 Guckelberger, Digitalisierung, 2019, S. 362.

78 Etscheid, Automatisierungspotenziale in der Verwaltung, S. 129.

80 Braun Binder/Spielkamp, Einsatz Kinstlicher Intelligenz in der Verwaltung, S. 16.

81 Carter/Nielsen, Using Artificial Intelligence to Augment Human Intelligence, 2017, DOI: 10.23915/distill.00009.

82 \Jon Blumréder/Breiter, Die Nutzung maschineller Lernsysteme fiir den Erlass verwaltungsrechtlicher Entscheidungen, dms, 13. Jahrgang,
2/2020, S. 450.

83 https://www.duden.de/rechtschreibung/Automation .

84 https://www.duden.de/rechtschreibung/Automatisierung ; https:/Aww.duden.de/rechtschreibung/Automation .
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tendenziell synonym verwendet werden und nicht zwischen Zustand und Prozess unterschieden wird. Diesem
Vorgehen folgt auch diese Publikation, verwendet den Begriff der Automatisierung und fasst diesen weit, sowohl
den Zustand als auch den Prozess umfassend, auf. Wichtig ist jedoch, dass es sich hierbei um eine Definition aus
der technischen Perspektive handelt. Hieraus lassen sich nicht zwingen Folgen fir den rechtlichen Begriff der

Automatisierung, wie er beispielsweise in §35a VwVfG verwendet wird, ableiten.

2. Anwendungsfalle der Automatisierung in Verwaltungsfahren
Automatisierung kann im offentlichen Sektor fir unterschiedliche Aufgaben und in unterschiedlichen Bereichen
eingesetzt und umgesetzt werden. Systeme und Architekturen der Automatisierung lassen sich unter anderem in
Entscheidungsunterstitzungssysteme, intelligente Agenten, Expertensysteme und Regelmanagementsysteme
einteilen.® In der Praxis gibt es Mischformen der Systeme und Stufen der Automatisierung. In diesem Kapitel wird
zum besseren Verstandnis eine grobe Ubersicht der Anwendungsfélle und eine Zuordnung zu den einzelnen

Systemtypen vorgenommen.

a) Entscheidungsunterstttzungssysteme
Automatisierte Systeme kénnen eine wichtige und nitzliche Rolle bei der Entscheidungsfindung in der Verwal-
tung spielen. Eingesetzt in sorgfaltig ausgewahlten Bereichen und mit einem angemessenen Management haben
diese Systeme das Potenzial, die Genauigkeit, die Konsistenz und die Transparenz von Entscheidungsprozessen

innerhalb der Verwaltung zu verbessern und die Prozesse effizienter zu gestalten.®

Entscheidungsunterstitzungssysteme (engl. decision support systems) sind als regelbasierte, als maschinell-ler-
nende K| sowie in Mischformen anzutreffen. Typische Funktionen solcher Systeme sind die Modellierung von
Sachverhalten und Tatbestanden, sowie die Ableitung datengestlitzter Handlungsempfehlungen. In der
Rechtsanwendung werden Entscheidungsunterstitzungssysteme (iberwiegend in Form der Teilautomatisierung

mit regelbasierter K| genutzt.

Regelbasierte Systeme zur Entscheidungsunterstlitzung kénnen bei der Sachverhaltsermittiung eingesetzt
werden. Als konkretes Beispiel kann hier der in Osterreich verwendete und durchaus kritisierte ,, AMS-Algo-
rithmus” genannt werden.®” Ein Assistenzsystem berechnet hier auf Basis von statistischen Daten der letzten Jahre
die Wahrscheinlichkeit einer erfolgreichen Integration im Arbeitsmarkt und kategorisiert dazu die Ar-
beitssuchenden in drei Gruppen. Diese Kategorisierung dient den Mitarbeiter:innen zur Entscheidungsunter-
sttzung. Kritisiert wird die Verwendung aufgrund des Risikos einer systematischen Diskriminierung am Arbeits-

markt.

Eine weitere technische Maglichkeit des Einsatzes von solchen Losungen als Assistenzsysteme ware auch eine
teilautomatisierte Erstellung von Bescheiden. Hierbei ware es zumindest technisch maoglich fallspezifisch

Textpassagen automatisiert zu generieren und als Textbausteine zu nutzten. Relevante Informationen kénnen

85 \lon Lucke/Etscheid, Jusletter IT 2020, S. 249.

86 Commonwealth Ombudsman, Lessons learnt about digital transformation and public administration: Centrelink’s online compliance inter-
vention, https:/Avww.ombudsman.gov.au/__data/assets/pdf_file/0024/48813/AIAL-OCI-Speech-and-Paper.pdf .

87 Mit dem Begriff ,, AMS-Algorithmus” wird das vom Arbeitsmarktservice der Republik Osterreich (AMS) initiierte Assistenzsystem AMAS
(Arbeitsmarktchancen-Assistenz-System) bezeichnet. Basierend auf der anhand statistischer Modelle durchgefiihrten Kategorisierungen sol-
len den Arbeitsuchenden unterschiedliche MaBnahmen der Unterstiitzung seitens des AMS zur Verfligung stehen. Vgl dazu OAW, ITA-Pro-
jektbericht Nr 2020-02, Wien 2020. Der AMS-Algorithmus ist umstritten, kritische Stimmen sprechen von einer ,,algorithmischen Verfesti-
gung von Diskriminierung am Arbeitsmarkt”, vgl oeaw.ac.at/ita/projekte/der-ams-algorithmus bzw OAW, Wie fair ist der AMS-Algorithmus?,
ITA-Dossier 52, 2021, epub.oeaw.ac.at/ita/ita-dossiers/ita-dossier052.pdf .
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beispielsweise aus Sachverstandigengutachten extrahiert und zur Begriindung einer Entscheidung automatisiert
platziert werden. Heutzutage werden hierflr haufig vorbereitete Textbausteine genutzt; dies konnte durch den

Einsatz von regelbasierten als auch von maschinell-lernenden KI-Systemen noch weiter ausgebaut werden

b) Intelligente Agenten
Intelligente Agenten sind autonome IT-Systeme, die ihre Umgebung beispielsweise durch Sensoren oder
Schnittstellen wahrnehmen und mit Hilfe von regelbasierter oder maschinell-lernender KI autonom handeln kon-
nen. Die Umgebung eines intelligenten Agenten kann die reale Welt oder auch ein virtueller Kontext sein. Intel-
ligente Agenten kénnen auf ihre Umgebung einwirken und Wissen ansammeln, welches fur zuklinftige Entschei-
dungen verwendet werden kann.® Einsatzmdglichkeiten finden sich vor allem in der Verkehrsplanung oder im

Bereich des Sicherheitsrechts.

Ein  Anwendungsbereich fur intelligente Agenten ist die Authentifizierung von natirlichen Personen,
beispielsweise im Zuge der Grenzkontrolle, durch Gesichtserkennung, durch Vergleich der ausgelesenen bi-
ometrischen Daten aus dem Reisepass und dem Scan des Gesichts.?® Die deutsche Bundespolizei betreibt hierfir

das durch die EU kofinanzierte System EasyPASS mit 255 Kontrollspuren die auf 8 Flughafen verteilt sind.*"

In der Verkehrsplanung werden seit geraumer Zeit Anwendungen wie intelligente Verkehrsbeeinflussungsanla-
gen eingesetzt, die den Verkehr regeln, indem sie Uberholverbote oder Geschwindigkeitsbegrenzungen an-
zeigen. Aus der Verwaltungsstrafrechtsperspektive sind etwa Erweiterungen zur autonomen Uberwachung der
Einhaltung der Verwaltungsvorschriften oder zur automatisierten Vornahme der Ausstellung einer Strafverfiigung
im Falle einer Verwaltungsubertretung teilweise schon im Einsatz. In der Verkehrsplanung und -steuerung sind

regelbasierte und maschinell-lernende KI-Systeme sowie Mischformen im Einsatz.

) Expertensysteme
In Expertensystemen werden Wissen und Informationen vordefinierter Fachgebiete und ihrer Experten abgebildet.
Expertensysteme kénnen auf von Menschen vorgegebenem Regelwissen oder mit automatisch generiertem oder
gelerntem Wissen arbeiten.®> Mit der Hilfe von Expertensystemen konnen Anfragen beantwortet und die Ant-
worten erklart sowie die Wissensbasis weiterentwickelt und angereichert werden.?® Die ersten Projekte zu juris-
tischen Expertensystemen finden sich in den 1980er Jahren, wie beispielsweise LEX, ein juristisches Expertensys-

tem mit natdrlichsprachlichem Dialog.**

Zur Unterstltzung der Recherchearbeit wurde im Rahmen eines durch das BMBF geforderten Projektes das Pro-

totyp-System ARGUMENTUM entwickelt.®> Dieses soll es Nutzer:innen ermaglichen, die aktuelle Rechtsprechung

8 Houy et al, NEGZ 8, 2020, S. 21.

89 Welzel/Grosch, Das OFIT-Trendsonar Kiinstliche Intelligenz, 2018, S. 25.

9 Akkaya/Krcmar, Potential Use of Digital Assistants by Governments for Citizen Services: The Case of Germany, dg.o 2019, S. 81 ff; Ge-
sichtserkennung in GroBbritannien vor Gericht, https:/Awvww.dw.com/de/gesichtserkennung-in-gro%C3 % 9Fbritannien-vor-gericht/av-
50698510 .

91 EasyPASS-Website der deutschen Bundespolizei, https:/Avww.easypass.de/ .

92 Kaulartz/Braegelmann, Rechtshandbuch Artificial Intelligence und Machine Learning, S. 35.

93 Welzel/Grosch, Das OFIT-Trendsonar Kiinstliche Intelligenz, 2018; Aus dem Gabler Wirtschaftslexikon, https:/wirtschaftslexikon.gab-
ler.de/definition/expertensystem-35743: ,,In der Kinstlichen Intelligenz (KI) wird ein Programm oder ein Softwaresystem als Expertensystem
bezeichnet, wenn es in der Lage ist, Lésungen fir Probleme aus einem begrenzten Fachgebiet (Wissensdomane) zu liefern, die von der Qua-
litét her denen eines menschlichen Experten vergleichbar sind oder diese sogar Ubertreffen (Expertenwissen)."

9 Sulz/Baumann, LEX — Ein juristisches Expertensystem mit nattirlichsprachlichem Dialog (Teil 1), 1988, https:/Avww.jurpc.de/ju-
rpc/show?id=iur_1988_0000_0011_0049_0052&type=pdf .

% Niesen/Houy/Fettke, Digitale Transformation von Prozessen in der Rechtsberatung: Anwendungsszenarien im Steuerbereich am Beispiel
des ARGUMENTUM-Systems, HMD 56, 2019, S. 766 ff.
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zu einem Themengebiet samt der zugrundeliegenden Argumentation zu Uberblicken. Dafiir wird eine seman-
tische Suchmaschine genutzt, die die thematische Suche nach Urteilen des deutschen Bundesverfassungsgerichts

ermoglicht und darlber hinaus Argumentationsmuster der Richter:innen erkennen soll.*®

Im Gegensatz zu Entscheidungsunterstitzungssystemen ist mit der Darstellung des Ergebnisses der Wissensan-
wendung die Aufgabe eines Expertensystems beendet. Der tatsachliche Einfluss hangt in weiterer Folge von
denen ab, die das System anwenden.”” Das Expertensystem bereitet sozusagen entscheidungsrelevante Infor-
mationen auf, wahrend die Entscheidungsunterstiitzung entscheidungsrelevante Informationen automatisiert

auswertet und Empfehlungen gibt.

d) Regelmanagementsysteme
Mit Regel-Managementsystemen — auch Geschaftsregel-Managementsystem (GRMS) oder Business-Rule-Man-
agement-System (BRMS) —kénnen Organisationen auf Basis interner Regeln und geltenden externen Regularien
(teil-)automatisierte Geschaftsprozesse erzeugen. Ziel ist, die Einhaltung der Vorgaben sicherzustellen und die
programmierten Regeln dabei transparent und nachvollziehbar auch fir Laien abzubilden. Zudem sind Simula-
tionen von Ablaufen moglich, die dabei unterstiitzen, potenzielle Schwachen oder Fehlplanungen zu identi-

fizieren. Regelmanagementsysteme werden Gberwiegend in der Wirtschaft eingesetzt.*

e) Weitere Beispiele aus dem offentlichen Sektor

Familienbeihilfe in Osterreich wird antragslos mit Vorliegen der Daten eingeleitet und mit der Uberweisung auf
das Bankkonto der Kindesmutter vollzogen. Die Voraussetzungen fir die Gewahrung der Familienbeihilfe werden
automatisiert von der Finanzverwaltung auf Basis der nach einer Geburt vom Standesamt erfassten Daten des
Kindes und der Personenstandsdaten der Eltern gepriift. Bei Vorliegen aller Voraussetzungen wird der Vollzug
mit Auszahlung der Familienbeihilfe, gédnzlich ohne Behdérdenbesuch und ohne Antrag der Berechtigten, abges-
chlossen.® In Deutschland gibt es solche Antragsloseverfahren grundsétzlich noch nicht verstetigt. Ein erstes
Beispiel fur die Zukunft kénnte jedoch die Dezemberabschlagszahlung sein, die einmalig antragslos fir Ver-
braucher:innen umgesetzt wurde. Hier mussten jedoch noch die Versorger fiir die Auszahlung des Anspruchs ein
Prifverfahren durch einen mandatierten Dienstleister durchlaufen und dann einen Antrag Uber ihre Hausbank
bei der KfW stellen.'®

Verwaltungsintern gibt es bereits zahlreiche Anwendungsfelder von kiinstlicher Intelligenz, wie im Bereich der IT-
und Cybersicherheit, der Spracherkennung flr Diktiersysteme bis hin zur e-Discovery, die das Durchsuchen von
riesigen Datenmengen erleichtert.'" Im Bereich der Rechtsverwaltung werden Unterstlitzungssysteme eingesetzt,
um Arbeitsablaufe zu vereinfachen.’® Durch robotergestiitzte Prozessautomatisierung konnen Routinetatigkeiten
Uber vorhandene Benutzerschnittstellen automatisiert werden.'®® Aber auch der elektronische Verwaltungsakt

kann einen wesentlichen Beitrag zu einer effizienten Verwaltung leisten. Automatisierung kann, wie Osterreich

% Houy et al, NEGZ 8, 2020, S. 21.

7 Kaulartz/Braegelmann, Rechtshandbuch Artificial Intelligence und Machine Learning, S. 36.

%8 Welzel/Grosch, Das OFIT-Trendsonar Kiinstliche Intelligenz, 2018.

% McKinsey & Company, Automatisierung im 6ffentlichen Sektor, S. 11.

190 FAQ Liste - Dezember-Soforthilfe im Gas und Warmebereich des BMWK vom 10.11.2022, https:/Avww.bmwk.de/Redaktion/DE/Down-
loads/F/fag-dezember-soforthilfe-im-gas-und-warmebereich.pdf?__blob=publicationFile&v=8 .

191 pjeffal, Kiinstliche Intelligenz in Klenk/Nullmeier/Wewer, Handbuch Digitalisierung in Staat und Verwaltung, 2019, S. 8.

102 Kirste, Automatisierung im Recht. Zum Unterschied zwischen rechtlicher und technischer Rationalitat am Beispiel vollautomatisierter
Selbstfahrsysteme in Neck/Spiel, Automatisierung: Wechselwirkung mit Kunst, Wissenschaft und Gesellschaft, 2018, S. 72.

193 McKinsey & Company, Automatisierung im 6ffentlichen Sektor, S. 11.
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beispielhaft zeigt, fir die automatische Versionserstellung von Dokumenten und Akten eingesetzt werden und

somit eine Reduzierung von Arbeitsschritten bewirken.

Die Kommunikation zwischen Verwaltung und Burger:innen lasst sich in bestimmten Bereichen digitalisieren.
Auskiinfte im Rahmen von Amtstagen kénnen in Osterreich mittels eines Live-Chats zwischen Burger:in und
Sachbearbeiter:in erteilt werden. In Deutschland bietet beispielsweise das Bergische ServiceCenter der Stadte

Wuppertal, Remscheid und Solingen die Méglichkeit direkt mit Mitarbeitenden der Verwaltung zu chatten.'

Chatbots sind Dialogsysteme, die mit Menschen durch Sprache oder Texteingabe interagieren. Sie konnen bei
der elektronischen Antragstellung, fir Auskinfte oder fir Terminvereinbarungen zum Einsatz kommen. Tech-
nisch kann dies durch die Abfolge bestimmter Regeln, also regelbasierter Kl, oder mit Hilfe maschinell-lernender
KI umgesetzt werden. Das Ziel von Chatbots ist, die Kommunikation zu automatisieren. Durch das Dialogsystem
der Chatbots wird es ermdglicht, Anfragen in Echtzeit vollautomatisch zu bearbeiten und zu beantworten.
Grundsatzlich ist eine regelbasierte Anwendung maoglich, bei der mit Hilfe von Keywords nach passenden Ant-
worten gesucht wird.'®® Die Software verfligt Uber ein Repertoire an Begriffen und Definitionen, die abhangig
von der Eingabe bestimmter Begriffe eines menschlichen Gesprachspartners genutzt werden und dem jeweiligen
Einsatzzweck des Chatbots, etwa der Antragstellung oder Auskunftserteilung, dienen.’® Der WienBot
beispielsweise kann kurze und einfache Antworten auf Fragen nach Parkgeblhren, Eintrittspreisen,
Offnungszeiten oder Veranstaltungen geben. Beispiele aus Deutschland sind der Chatbot des Landratsamts Or-
tenaukreis ORTENA. Dieser soll einfache Fragen zu den Dienstleistungen des Landratsamts beantworten kénnen,
darunter Fragen zu Familie und Kindern, Bauvorhaben oder Fahrzeug- und Fihrerscheinangelegenheiten.'®” Und
in Berlin gibt es den Chatbot Bobbi als Prototypen, der in einer Forschungskooperation zwischen dem DAI-Labor
der TU Berlin und dem ITDZ Berlin entwickelt wird.'® Im Kontext der gerichtlichen Aufgaben arbeitet das BMJ in
Deutschland derzeit an der Pilotierung einer digitalen Rechtsantragsstelle unter Einsatz eines Chatbots, der mas-

chinengestiitzt Anliegen und Antrage aufnehmen kénnen soll.™®

Eine besondere Fahigkeit automatisierter Dialogsysteme ist das Potenzial, Fragen zu stellen, was die Einordnung
der Sachverhalte prazisiert. Werden Onlineformulare in der Verwaltung genutzt, ist die regelbasierte Hilfestellung
eines Chatbots denkbar. Die daraus resultierenden Daten kénnen wiederum zur Verbesserung der Antwort-
genauigkeit genutzt werden.''® Generell sind die Ergebnisse, die regelbasierte Chatbots liefern, hdufig wenig
zufriedenstellend, sie eignen sich hingegen flr strukturierte Ablaufe, wie bspw. die angesprochene interaktive
Antragserstellung mit Hilfe eines Chatbots.'"" Chatbots, die allgemeine, thematisch breit gestreute Fragen recht-
lich unverbindlich beantworten sollen, wie bspw der WienBot, ORTENA oder Bobbi, nutzen maschinell-lernende

KI-Ansatze zur Beantwortung der gestellten Fragen.

104 pressemitteilung der Stadt Wuppertal vom 02.11.2022, https:/Avww.wuppertal.de/presse/meldungen/meldungen-2022/okto-
ber/livechat.php .

195 Martinetz/Dipplinger, Grundlagen der Digitalisierung und Legal Tech in Zankl, Rechtshandbuch der Digitalisierung, 16; Guter-
muth/Houy/Fettke, NEGZ 10, 2020, S. 18.

196 Gutermuth/Houy/Fettke, NEGZ 10, 2020, S. 18.

197 Meldung auf der Website des Ortenaukreises vom 28.05.2020, https:/Awvww.ortenaukreis.de/index.php?Mo-
dID=7&FID=2390.15836.1&0bject=tx%7C2390.15836.1 .

198 Mitteilung der Stadt Berlin, https:/Avww.berlin.de/moderne-verwaltung/buergerservice/im-netz/chatbot-bobbi/artikel. 955797 .php .
199 Themenbeitrag auf der Website des deutschen Bundesjustizministeriums, https:/Avww.bmj.de/DE/themen/digitales/digitaler_staat/rechts-
antragstelle/digitale_rechtsantragstelle_node.html .

110 Gutermuth/Houy/Fettke, NEGZ 10, 2020, S. 18.

" Von Lucke/Etscheid, Kiinstliche Intelligenz im 6ffentlichen Sektor, HMD Praxis der Wirtschaftsinformatik: Vol. 57, No 1, 2020, S. 65.
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Ein weiterer Bereich umfasst den Einsatz von Kl zur Risikobewertung. So wird im Bereich des ,, predictive policing”
in Deutschland Kl eingesetzt, die ortsbezogene Risiken flr Einbruchdiebstéhle auf einer Heatmap abbilden kann
und bei der Planung von Streifenfahrten herangezogen wird. Mit dhnlichen Analysen konnte auch der dster-
reichische Zoll die Effektivitdt seiner Kontrollen steigern. Im deutschen Steuerverfahren wird routinemaBig die Kl
.Veranlagung 2.0” eingesetzt, um mittels Risikoerkennung zu prifen, wer seine Belege zur Steuerprifung

vorlegen muss und wer nicht. "2

B. Technischer Hintergrund und technische Entwicklung

1. KI-Systeme zur Automatisierung des Verwaltungshandelns
Der philosophische Artikel ,,Computing Machinery and Intelligence”,"* der 1950 von dem Mathematiker Turing
verdffentlicht wurde, gilt noch heute als Grundstein flr das Gebiet der kiinstlichen Intelligenz, welches aber erst
Jahre spater den Namen , KUnstliche Intelligenz” erhielt. Der wohl meistzitierte Artikel der Computerwissenschaf-
ten beschreibt einen Versuchsaufbau, in welchem herauszufinden ist, ob die Kommunikation durch einen
Menschen oder ein Computerprogramm erfolgt. McCarthy pragte finf Jahre spater den Begriff ,Kinstliche In-
telligenz” im Rahmen einer Konferenz und definierte Kl als Wissenschaft zur Schaffung von intelligenten Com-
puterprogrammen, die ihre Umgebung wahrnehmen und spezifische MaBnahmen zur Problemldsung setzen
kénnen."* McCarthy forschte sechs Jahrzehnte an der Beschreibung von Wissen durch mathematische Logik, gilt

als Begrlinder der KlI-Forschung''® und entwickelte mit LISP eine der ersten logischen Programmiersprachen.''®

Die KI-Forschung hat Hohen und Tiefen erlebt. In der ersten kommerziellen Welle der KlI-Forschung, die bis in die
1980er Jahre reichte, wurden Experten- und Planungssysteme fir eng definierte Aufgaben in stark strukturierten
Bereichen entwickelt, wie Schach, mathematische Beweisfiihrung und Fehlerdiagnose. Im Fokus stand die Ab-

|u

bildung von Wissen und Regeln, woflr sich als Uberbegriff , regelbasierte KI” etabliert hat. Die Ansatze nutzen
manuell eingegebenes symbolisches Wissen verschiedener Art, wie Klassenhierarchien mit vererbbaren Eigen-
schaften, Wenn-Dann-Regeln, logische Formeln oder Konsistenzbedingungen. Dies ermdglichte heuristische
Suche, logisches Schlussfolgern oder Fuzzy Reasoning.'"” Die Forschung erreichte ihre Grenzen bei der Erweiter-
ung von Wissensbasen, insbesondere wenn Informationen dem vorhandenen Bestand widersprachen. Die zweite
Hirde lag in der expliziten Abbildung aller denkbaren Voraussetzungen, die fir eine Handlung notwendig sein

kénnen. Diese Grenzen flhrten zu einem Rickgang der Forschungsaktivitaten Ende der 1980er Jahre.''®

In den frihen 2000er Jahren bildete sich eine neue Welle der KlI-Forschung, die bis heute andauert. Die exponen-
tiell anwachsenden Datenmengen in Kombination mit der ebenfalls zunehmenden Rechenleistung'® er-
moglichten die Entwicklung und den Durchbruch von Methoden und Modellen aus der vorhergehenden KI-For-

schung, wie neuronale Netze'?® oder maschinelles Lernen. Im Fokus dieser Ansatze steht die automatisierte

12 Djeffal, Kiinstliche Intelligenz, S. 6 .

3 Turing, Computing Machinery and Intelligence, Mind, Volume LIX/236, 1950, 433-460, https://doi.org/10.1093/mind/LIX.236.433 .

4 McCarthy, What is artificial intelligence, 2007, S. 7.

5 Andresen, John McCarthy: father of Al, in IEEE Intelligent Systems, Vol 17, No 5, 2002, S. 84.

16 McCarthy, History of LISP, ACM SIGPLAN Notices, S. 217 ff., https:/dl.acm.org/doi/pdf/10.1145/960118.808387 .

7 Kompetenzzentrum Offentliche IT, OFIT-Trendsonar Kiinstliche Intelligenz 2018.

8 Engelmann/Puntschuh, Kl im Behdrdeneinsatz, S. 35.

9 Hilbert/Lépez, The world's technological capacity to store, communicate, and compute information, Science, 332(6025), 2011, S. 60 ff.
120 Die Idee neuronaler Netze ist erstaunlich alt und wurde bereits 1957 von Frank Rosenblatt als Perzeptron entwickelt und vorgestellt. Ros-
enblatt, The perceptron — a perceiving and recognizing automaton, Cornell Aeronautical Laboratory, Report No. 85-460-1, 1957.
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Ableitung von Regeln aus vorhandenen Trainingsdaten durch maschinelles Lernen und Abbildung des so gewon-
nenen Wissens in den neuronalen Schichten und Netzen der K, die fir die Nutzenden nicht einsehbar sind.
Hierflr werden Parameter einer Funktion so angepasst, dass sie im zugrundeliegenden Datensatz implizite Regeln
und Abhangigkeiten auffinden, die sich im Weiteren dann mathematisch modellieren und nutzbar machen las-

sen.

Zur Verortung des Begriffs der KI im Verwaltungskontext eignet sich der EU-Verordnungsvorschlag fir kiinstliche
Intelligenz.™' Dieser verfolgt den Zweck, einen einheitlichen Rechtsrahmen insbesondere fur die Entwicklung, die
Vermarktung und die Verwendung kinstlicher Intelligenz zu schaffen. Fir Verwaltungshandeln ist in diesem
Zusammenhang relevant, dass die Bewertung des sozialen Verhaltens fir allgemeine Zwecke mit Hilfe von KI
durch offentliche Behérden (,Social Scoring”) ausgeschlossen sein soll.'? Systeme, die in 6ffentlichen Radumen
die Echtzeit-Fernidentifizierung zu Zwecken der Strafverfolgung ermdglichen, sollen bis auf wenige Ausnahmen
ebenfalls nicht zum Einsatz kommen dirfen. In den Erwagungsgriinden des EU-Verordnungsvorschlages fir kin-
stliche Intelligenz bezeichnet KI ,eine Reihe von Technologien, die sich rasant entwickeln und zu vielféltigem
Nutzen fiir Wirtschaft und Gesellschaft ber das gesamte Spektrum industrieller und gesellschaftlicher Aktivitdten
hinweg beitragen kénnen* .'?* Systeme der kinstlichen Intelligenz bezeichnen eine , Software, die mit einer oder
mehreren der [...] aufgefihrten Techniken und Konzepten entwickelt worden ist und im Hinblick auf eine Reihe
von Zielen, die vom Menschen festgelegt werden, Ergebnisse wie Inhalte, Vorhersagen, Empfehlungen oder
Entscheidungen hervorbringen kann, die das Umfeld beeinflussen, mit dem sie interagieren.”'** Der Defini-
tionsansatz zeigt die Bandbreite der KI-Entwicklungen und die Schwierigkeit einer prazisen Definition von Kl auf.
Somit stellt sich die Frage, inwieweit die Kl-Definition so ,zukunftssicher” ist,'>> wie sie von der Kommission
eingestuft wird.'?® Aus Regulierungsperspektive ist eine prazise Abgrenzung eventuell auch nicht zielfihrend, weil
die Technologien vielfach kombiniert werden und aufeinander aufbauen und im politischen Interessenausgleich
die Zielkonflikte beim Einsatz fortlaufend in den jeweiligen Domanen im Detail geregelt werden mussen. Die
Ausflihrung der OECD bezieht sich auf das Begriffsverstandnis von Russell und Norvig in , Artificial Intelligence:
A modern approach”:'?” Kl ist das Studium der Berechnungen, welche Wahrnehmung, Schlussfolgerung und
Handeln ermdglichen” % Die Arbeitsgruppe des Europarats zur Vorbereitung von Empfehlungen zu Kl hat sich
in der Studie der Vorphase der Verhandlungen geeinigt auf: ,Al is the study of agents that exist in an environ-
ment and perceive and act”.'?° In allen drei Ansatzen stehen die genutzten Technologen weniger im Vordergrund

als die Wirkung autonomer bzw teilautonomer Handlungen oder Entscheidungen.

Die bereits angesprochene Kombination regelbasierter und maschinell-lernender Methoden in Programmen ist
fur den Laien von auBen betrachtet nicht zu unterscheiden. Die Problematik der Abgrenzung der Bereiche hat

sich auch fur das Gutachten der Datenethikkommission gestellt.”*® Um der Vielzahl der technischen

121 Vorschlag fir eine Verordnung des Europaischen Parlaments und des Rates zur Festlegung harmonisierter Vorschriften fir kiinstliche In-
telligenz (Gesetz tber kiinstliche Intelligenz) und zur Anderung bestimmter Rechtsakte der Union, COM(2021) 206 final.

122 COM(2021) 206 final, S. 15.

123 COM(2021) 206 final, S. 1.

124 Art 3 Abs 1 COM(2021) 206 final.

125 Zankl, Kinstliche Intelligenz in Zankl, Rechtshandbuch der Digitalisierung, 2021, S. 487.

126 Eyropean Commission Press Release, Europe fit for the Digital Age: Commission proposes new rules and actions for excellence and trust
in Artificial Intelligence, https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/IP_21_1682 .

127 Russell/Norvig, Artificial Intelligence. A modern approach, 2010.

128 OECD, Kinstliche Intelligenz in der Gesellschaft, OECD Publishing, 2020, S. 23, https://doi.org/10.1787/6b89dea3-de .

129 Ben-Israel et al, towards regulation of Al systems, CAHAI, 2020, https:/rm.coe.int/prems-107320-gbr-2018-compli-cahai-couv-texte-a4-
bat-web/1680a0c17a ; vgl Russell/Norvig, Artificial Intelligence. A modern approach, 2010.

130 Datenethikkommission, Gutachten der Datenethikkommission, S. 162.
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Erscheinungsformen gerecht zu werden, wurde der Begriff , Algorithmische Systeme” gewahlt und unterteilt in
algorithmenbasierte, algorithmengetriebene und algorithmendeterminierte — bedeutet vollstandig automatisierte

- Entscheidungen.

In den folgenden Kapiteln werden die Entwicklungen der regelbasierten KI-Systeme und der maschinell-lernenden
KI-Systeme dargestellt und potenzielle Einsatzbereiche in der Rechtsanwendung aufgezeigt. In weiterer Folge
werden fUr regelbasierte KI-Systeme auch die Bezeichnungen regelbasierte Systeme und regelbasierte Kl ver-

wendet bzw fir maschinell-lernende KI-Systeme auch maschinell-lernende Systeme bzw ML-basierte Systeme.

2. Regelbasierte KI-Systeme im Verwaltungshandeln

a) Uberblick zu regelbasierten KI-Systemen
Regel- und wissensbasierte Systeme werden seit mehr als vier Jahrzehnten entwickelt, unter anderem als Ex-
pertensysteme zum Zweck der Entscheidungsunterstlitzung. Regelbasierte Systeme bestehen typischerweise aus
einer Datenbasis, die je nach Domane mit formalisiertem strukturiertem Expertenwissen ausgestattet wird und
auch weiterentwickelt werden kann. Aufbauend auf der Wissensbasis werden Regeln abgebildet, die unter an-
derem Beziehungen zwischen den Datenobjekten herstellen und in der Regel als Konditionalsatze gebildet
werden: ,Wenn A, dann B"."*' Drittes und abschlieBendes Element ist ein Kontrollsystem, welches die Anfrage
entgegennimmt und die bestehenden Regeln interpretiert, indem Regeln gesucht werden, deren Bedingungen
die Anfrage erfillen (Inferenzmechanismus). Das Ergebnis wird den Nutzenden oder einem Ubergeordneten Sys-
tem zur Verfigung gestellt. Die programmierte Logik wird vorab festgelegt und baut auf klaren, fixierten und
endlichen Kriterien auf, die die getroffene Regelauswahl begriinden und transparent machen.'*? Diese klar defin-
ierten Rechen-, Handlungs- und/oder Verarbeitungsvorschriften zur Losung eines Problems werden als Algorith-
men bezeichnet.'** Zur Modellierung der Wissensbasis sind die Regeln in moglichst einfacher syntaktischer Form
abzubilden. Dies erhoht die Verstandlichkeit'** und ermoglicht Visualisierungen in Baumstrukturen. Der logische
Aufbau und die Zusammenhdnge zwischen den Regeln ermdglichen regelbasierten Systemen den Weg zum
Ergebnis darzustellen, somit besteht eine hohe Transparenz des Systems, die Nachvollziehbarkeit der Ergebnisse

und die Uberprifbarkeit durch die Nutzenden.

Zur Darstellung von speziellem Expertenwissen wurden und werden Expertensysteme entwickelt, in welchen kodi-
fiziertes und formalisiertes Wissen abgebildet werden kann. Die Grenzen fanden sich in der Darstellung des Kon-
texts des formalisierten Erfahrungswissens und in der Abbildung der Beziehungen in Form von Regeln. Die Dar-
stellung und die Qualitat von Regeln, die allgemein gltig sind, eignen sich fir einfache abgeschlossene Systeme,
finden aber ihre Grenzen in komplexen und offenen bzw nicht abgeschlossenen Systemen. Zur Erweiterung der
Einsatzzwecke wurden unterschiedliche Losungsansatze entwickelt, wie beispielsweise Argumenta-
tionssysteme'* oder die Methode des , Deep Reasoning”. Mit dem Ansatz des Deep Reasoning werden Regeln

auf der tiefst mdglichen Abstraktionsebene formuliert, mit dem Ziel, Ausnahmen und Widerspriiche

31 Timmermann, Legal-Tech Anwendungen, S. 62 f.

132 Zalnieriute/Moses/Williams, The rule of law and automation of government decision-making in The Modern Law Review 82, 3, 2019, S.
425 ff.

133 Mellouli, Enzyklopadie der Wirtschaftsinformatik, Online Lexikon 2020, https://wi-lex.de/index.php/lexikon/technologische-und-methodi-
sche-grundlagen/informatik-grundlagen/algorithmus/ .

134 Bejerle/Kern-Isberner, Methoden wissensbasierter Systeme, S. 74.

135 Rechtliche Argumentationssysteme kénnen etwa tiber unterschiedliche Argumentionsschemata die unterschiedlichen Schichten der Ar-
gumentation abbilden wie bswp Erlauterungen, rechtswissenschaftliche Grundsétze oder soziale Werte. Vgl Gordon/Walton, Legal reasoning
with argumentation schemes in 12th International Conference on Atrtificial Intelligence and Law (ICAIL 2009), 2009.
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auszuschlieBen. Dieses Aufspuren der tiefsten Darstellungsebene oder Verastelung ist in geschlossenen Systemen
wie der Produktion oder bei technischen Systemen mdglich. In offenen Systemen, wie im Gesundheitsbereich
oder im Recht, ist es nur selten realisierbar, eine abgeschlossene Ebene der Regelformulierung zu definieren, die
automatisiert ohne menschliche Beteiligung durchgefihrt werden kann.' In weiteren Entwicklungen wurden
Methoden entworfen, die dem System erlauben, Widerspriiche aufzuldsen, die beispielsweise in Rechtssystemen

immer wieder auftreten und mit Hilfe der juristischen Methoden durch die Rechtsanwender:in aufgeldst werden.

b) Regelbasierte KlI-Systeme in der Rechtsanwendung
Die ersten Ansatze, rechtliches Wissen zu reprasentieren, basierten auf den dem Recht zugrundeliegenden
Entscheidungsregeln. Der regelbasierte Ansatz beruht auf dem Konzept, dass das Recht als eine Menge solcher
Regeln begriffen werden kann und durch die Verwendung von regelbasierten Formalismen gekennzeichnet ist.™’
Das System pruft auf Basis von Fakten die Erflllung der Regeln anhand der Formalismen und leitet daraus na-
chvollziehbare Ergebnisse ab. Die technischen Moglichkeiten der logischen Abbildung von Wissen in regel-
basierten Systemen fihrten in den sechziger Jahren des 20. Jahrhunderts auch in der Rechtsdomane zu For-
schungsgruppen, die die Mdglichkeiten der Formalisierung des Rechts bearbeiteten. Wahrend im Recht die Re-
geln in naturlicher Sprache ausgedriickt werden, werden in der Informatik formalisierte logische Programmier-
sprachen verwendet.'®® Diese eignen sich vor allem fir die prazise Abbildung von Regeln geschlossener Systeme.
.Wenn-Dann"-Entscheidungsregeln beinhalten im Fall von juristischen regelbasierten Systemen Tat-
bestandsvoraussetzungen, also z.B. Bedingungen und Ausnahmen, die in Verfahren geprift werden und in na-
turlichsprachlichen Rechtstexten kodifiziert sind.’ Gesetze und deren Normen sind zwar in sich logisch, fihren
aber vielfach nicht zu final auflosbaren Regeln. Vielmehr muss die Rechtsanwender:in im Wege der Subsumtion
mit Hilfe der juristischen Methodenlehre'*® oder durch die Entwicklung von Werkzeugen und die Nutzung eines
Unterstltzungssystems eine Entscheidung treffen. Eine vollstdndige Automatisierung der Rechtsanwendung

wurde nicht angestrebt.

Das Recht wird oftmals als offenes dynamisches System beschrieben,*' welches sich nicht eignet, Gber sprachliche
Reduktion in formalen Strukturen und Regeln wie ,Wenn-Dann”-Konditionalen abgebildet zu werden. Entschei-
dungsbaume der regelbasierten Systeme sind geschlossen pyramidenartig vertikal strukturiert und verastelt. Von
vielen moglichen Inputs an der Basis der Pyramide verengen sie sich und fihren an der Spitze zu einem eindeuti-
gen Ergebnis. Genau dies ist in offenen interpretierbaren Systemen wie dem des Rechts nicht mdglich. Das Rechts-
system ist vielmehr horizontal offen strukturiert und durch unbestimmte Rechtsbegriffe gepragt, die zu einer nicht
abschlieBenden Formulierung und damit Unbestimmtheit von Tatbestanden fihren konnen bzw. erst durch den
Subsumtionsvorgang ihre kontextspezifische Auslegung finden, sowie durch eine Rechtssprache, die vielfaltige
Interpretationen ermdglicht und dynamische Rechtsweiterentwicklung sicherstellt. Selbst einfach gelagerte

Rechtsfalle bendtigen fur die erfolgreiche Subsumtion die Berticksichtigung individueller Faktoren, da in der Regel

136 Goorhuis et al, Neuronale Netze und regelbasierte Systeme: Ein hybrider Ansatz, 1990, S. 5.

137 Scharf, Wissensreprasentation und automatisierte Entscheidungsfindung, S. 124.

138 Eine der ersten und bekanntesten Programmiersprachen ist Prolog. Prolog kommt in samtlichen logikbasierten Systemen zum Einsatz, vgl
Manhart, Wissensbasierte Modellierung: Eine kurze Einflihrung in Prolog, 2008, S. 7.

139 Mohabbat Kar/Thapa/Hunt/Parycek, Recht Digital: Maschinenverstandlich und automatisierbar - Impuls zu digitalen Vollzugstauglichkeit
von Gesetzen, 2019, S. 10.

140Gordon/Friedrich/Walton, Representing argumentation schemes with Constraint Handling Rules (CHR), Argument and Computation, 9(2),
S. 91 ff.

141 Vgl Meder, Rechtsmaschinen, 2020; Fiedler, Expert Systems as a Tool for Drafting Legal Decisions, Logica, Informatica, Diritto, 1985, S.
265 ff.; Gordon, Juristische Argumentation als Modellierungsprozess, Informatik in Recht und Verwaltung, Lecture Notes in Informatics (LNI)
S. 104 ff.
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Einzelfallentscheidungen zu treffen sind. Eine mechanisch automatisierte Subsumtion im Sinne einer ,Sub-
sumtionsmaschine” ist daher nur in Ausnahmefallen maéglich. Der in diesem Zusammenhang haufig verwendete
Begriff , Subsumtionsautomat”, ist als theoretische Konstruktion zu verstehen, welche von einer Umsetzung
weiterhin weit entfernt ist.’*? Diese Position bestatigt sich Uber Rechtsinformatikprojekte der letzten vier bis sechs
Jahrzehnte, die zu keiner Vollautomatisierung des tatsachlichen Subsumtionsprozesses gefiihrt haben, sondern

ihre Grenzen im Bereich der Assistenzsysteme gefunden haben.

Systematisch dargestellt nach der Methodik von Larenz sind vier Bereiche fir eine erfolgreiche Formalisierung des
Rechts notwendig: der gesamte Rechtssatz mit seinen Zusammenhangen im Sinne des Telos des Gesetzes, die
darin enthaltenen Rechtsbegriffe, der Sachverhalt und die darauf aufbauende Automatisierung der Rechtsfolgen-
ermittlung durch die Subsumtion des Sachverhaltes unter die Tatbestande. Dabei ist bedeutsam, dass dieser
Prozess nicht linear verlauft wie ,ein mathematischer Beweis oder eine logische SchluBBkette, sondern in Wech-

selschritten'.”

Eine Umsetzung einzelner Aspekte einer Formalisierung von Recht wurde dabei bereits in verschiedenen Projekten
— meist mit Bezligen zum Zivilrecht — versucht. Als Beispiel fir die Formalisierung von Rechtsséatzen als logische
Regeln wurde das Inferenzsystem Oblog'** entwickelt, das auf der logischen Programmierung aufbaut. Basierend
auf der Annahme, dass Gesetze in Ebenen unterteilt werden kénnen, wurde eine Schichtung des Gesetzes in
Abstraktionsebenen vorgenommen. Dazu erfolgte eine grobe Einteilung auf Basis einfacher Regeln. Je spezieller
die Regeln sind, desto mehr Spezialregelungen sind erforderlich. Auf diesem Ansatz aufbauend wurden Proto-
typen entwickelt und an isolierten Fallbeispielen getestet. Vorausgesetzt, dass dem Prototyp als Input ein
entsprechend vormodellierter Sachverhalt zur Verfligung gestellt wird, ist eine Rechtsfolgenermittlung moglich.
Jedoch bleibt die Rechtsfolgenermittlung auf die symbolische Ebene beschrankt. Daher sind die eigentliche Sach-
verhaltsermittlung und die Subsumtion im engeren Sinne hier ausgeklammert. Zweites beispielhaftes Projekt ist
das Projekt LOIS™* (Lexical Ontologies for legal Information Sharing). Dieses Projekt verfolgte das Ziel, Infor-
mationsquellen zu Rechtsmaterien lander- und sprachlbergreifend zu vernetzen und eine lexikalische Ontologie
zu entwickeln. Damit sollte es mdglich werden, Materialien zu korrespondierenden Rechtsnormen in anderen
europaischen Gesetzen ausfindig zu machen. Ein drittes Beispiel ist der im Rahmen des deutschen BMBF-Projekts
SESAM (Selbstorganisation und Spontaneitat in liberalisierten und harmonisierten Markten) entwickelte selbstor-
ganisierende Marktplatz flr den internetbasierten Handel mit elektrischem Strom. Teil dieses Projekts war die
technische Unterstlitzung bei der rechtskonformen Gestaltung von Vertragsabschlissen in einem Demonstrator-
Betrieb. Hierflr wurde die formale Sprache (Jess-Rules) aus dem Bereich der Business-Rules-Ansatze verwendet
und Norm-Ausnahme-Beziehungen konnten Uber Anwendungsvorrange einzelner Regeln durch Zuteilung von

Prioritaten geldst werden. 4

142 gl Meder, Rechtsmaschinen, S. 12.

143 | arenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 1991, S. 207.

144 Gordon, Oblog-2: A Hybrid Knowledge Representation System for Defeasible Reasoning, International Conference on Artificial Intelli-
gence and Law, 1987, S. 231 ff.

145 Schweighofer, The LOIS project and beyond, in Grewendorf/Rathert, Formal Linguistics and Law, 2009, S. 293 ff.
146Raabe/Wacker/Oberle/Baurnann/Funk, Recht ex machina: Formalisierung des Rechts im Internet der Dienste, 2012, S. 417. Fur eine aus-
fuhrlichere Nennung diverser weiterer Beispiele der Formalisierung von Rechtssatzen und Rechtsbegriffen aus dem Bereich des kontinental-
europaischen Zivilrechts siehe Raabe/Wacker/Oberle/Baumann/Funk, Recht ex machina, S. 411 ff.
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) Regelbasierte KI-Systeme im Verwaltungshandeln
Die grundsatzlichen Herausforderungen und Grenzen von regelbasierten Systemen gelten auch fir das Verwal-
tungshandeln. Dies ist zunachst die Formalisierung von Rechtssatzen, wovon die Strukturierung der Gesetze und
die Erfassung von Zusammenhangen bspw des Telos des Gesetzes umfasst sind. Weitere Herausforderungen sind
die Formalisierung von Rechtsbegriffen zur Vorbereitung der Subsumtion sowie die Formalisierung der Sach-
verhaltsdarstellung als Vorbereitung flr die Rechtsfolgenermittlung. Sollte es gelingen, alle Elemente zu formal-
isieren, kann darauf aufbauend das vollautomatisierte Verwaltungshandeln mit einer automatisierten

Rechtsfolgenermittlung abgeschlossen werden. Im Folgenden werden die vier Bereiche kurz dargestellt.

aa) Formalisierung von Rechtssatzen
Im 6ffentlichen Recht besteht eine enge Bindung des Verwaltungshandelns der Behorde an formelle und materi-
elle Normen, sowohl im strukturprdgenden Verwaltungsverfahrensrecht als auch in der Interpretation der
Rechtssatze der Materiengesetze. Die Formalisierung von Verwaltungshandeln zur Erzeugung von individuell-
konkreten Akten bietet damit eine gute Ausgangslage fir die Abbildung von ,, Wenn-Dann*-Regeln bzw. finden
sich diese auch direkt in den Normen. So ergibt sich etwa aus § 2 des Osterreichischen Familienlastenausgleichge-

setzes:'¥

Wenn eine Person ihren Wohnsitz oder ihren gewohnlichen Aufenthalt im Bundesgebiet und auch ein minderjah-

riges Kind hat, dann hat diese Person Anspruch auf Familienbeihilfe.

Wahrend das deutsche Gesetz praktisch die gleiche StoBrichtung hat', so flihren dennoch die nicht eindeutig
einzuordnenden zusatzlichen Merkmale im §1 des Gesetzes nicht nur zu Unterschieden in den Formularen der
Bundeslandern'®, sondern erschweren auch eine Antragslose Umsetzung des Verfahrens, wie sie in Osterreich

der Fall ist™°, weil Merkmale nicht ohne weiteres Digital geprift werden kénnen. Hierzu mehr im Abschnitt IV.

Wenn-Dann-Entscheidungsregeln beinhalten Tatbestandsvoraussetzungen, die im Verwaltungsverfahren zu
prifen sind. Dazu zahlen beispielsweise auch Bedingungen, Unterbedingungen oder Ausnahmen. Die Entschei-
dungsregeln sind Gblicherweise in natirlichsprachlichen Rechtstexten kodifiziert, die von Jurist:innen angewendet
und von Laien oft als undbersichtlich wahrgenommen werden. Fir die Programmierung sind klare und prazise
Vorgaben notwendig, um rechtliche Vorschriften darstellen zu kdnnen.™" Aus der Perspektive der Technik sind
daher fur die Automatisierung von Verwaltungsverfahren der Aspekt der klaren Entscheidungsstruktur der Ge-

setze und die damit verbundenen Verfahrensabldufe die Grundlage.

Zur Darstellung der Verfahrensablaufe und Zusammenhange von Rechtssatzen eignen sich Visualisier-
ungswerkzeuge. Durch die Darstellung von Entscheidungsregeln als Baumdiagramme oder von Verfahrensa-

bldufen durch Flussdiagramme kann eine héhere Nachvollziehbarkeit und Verstandlichkeit geschaffen werden.

147 Bundesgesetz vom 24. Oktober 1967 betreffend den Familienlastenausgleich durch Beihilfen (Familienlastenausgleichsgesetz 1967), BGBI
1967/376 idF | 2020/28.

148 Bundeselterngeld- und Elternzeitgesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 27. Januar 2015 (BGBI. | S. 33), das zuletzt durch Arti-
kel 1 des Gesetzes vom 19. Dezember 2022 (BGBI. | S. 2510) gedndert worden ist.

149 |m Rahmen der Befassung mit digitaltauglichem Recht am OFIT wurden Stichprobenartig Antragsformulare aus verschiedenen Bundeslan-
dern auf Unterschiede geprift und dabei festgestellt, dass, ob das Kind im selben Haushalt lebt und auch selbst erzogen wird, unterschied-
lich abgefragt und gepriift wird. In einigen Bundeslandern wurden diese Merkmale gar nicht oder in Teilen nicht abgefragt.

150 Seit 1. Mai 2015 wird die Familienbeihilfe in Osterreich automatisch mit der Geburt eines Kindes gewahrt und ausgezahlt. Darstellung des
Verfahrens durch das 6sterreichische Bundeskanzleramt in der Fassung vom 24.08.2023, https:/Avww.oesterreich.gv.at/themen/steu-
ern_und_finanzen/sonstige_beihilfen_und_foerderungen/4/1/Seite.450233.html#Verfahrensablauf .

51 Ftscheid, Automatisierungspotenziale in der Verwaltung, S. 145.
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Rechtssdtze werden in Einzelinformationen strukturiert, die in Knoten eines navigierbaren Wissensbaums
abgelegt und nach einer regelbasierten Logik miteinander verknlipft werden. Somit werden Voraussetzungen mit
moglichen Alternativen, Ausnahmen und ihrem Verhaltnis zueinander sichtbar. Ebenso lassen sich Hindernisse
und Unklarheiten in der Zustandigkeit eines Prozesses oder Prozessschrittes leichter vorab erkennen. Zudem
dienen Flussdiagramme und Baumdiagramme der visuellen Verstandigung zwischen Jurist:innen und Soft-

wareentwickler:innen und untersttitzen bei der Kommunikation von rechtlichen Regeln und Prozessen.

bb) Formalisierung von Rechtsbegriffen
Neben der Komplexitat der grundsatzlichen Erfassung des Telos eines Gesetzes in formalisierten Rechtssatzen ist
die eindeutige Zuordnung und Bedeutung der Rechtsbegriffe notwendige Voraussetzung fir die Automatisier-
ung. Die Formalisierung von Rechtsbegriffen ist in Theorie und Praxis begrenzt bspw durch fehlende Spezifika-
tionen von ortlichen oder zeitlichen Dimensionen (z.B. ,vorUbergehend”), durch die Verwendung unterschie-
dlicher Grenzwerte (z.B. bei BetriebsgréBen) oder wegen des Gebrauchs von Begrifflichkeiten, die je nach Gesetz
oder Rechtsgebiet unterschiedlich verwendet werden (z.B. ,Kind”, ,Haushalt”, ,Einkommen” oder , gewdhnli-
cher Aufenthalt”).”? In der Rechtsnorm enthaltene Begriffe wie etwa ,, Wohnsitz” oder ,, minderjahrig” sind daher
mit eindeutigen Definitionen und Kriterien zu verknipfen. Synonyme Begriffe sind Giber Ontologien in Beziehung
zu setzen, vermeintlich synonyme Begriffe mussen eindeutig aufgeldst werden. Fir einen (teil-)automatisierten
Vollzug von Gesetzen in Form von ,Wenn-Dann“-Regeln sind eindeutige, formalisierte Rechtsbegriffe

Voraussetzung.'*

Die Formalisierung des Rechts wird mitunter sowohl als unmadglich als auch als unerwinscht beschrieben. Die
juristische Sprache konne keineswegs als eindeutig und prazise und daher als formale Sprache angesehen
werden. Als Beispiel wird der Rechtsbegriff ,Ladung” genannt, der je nach Kontext (Ladung im Fahrzeug nach
der StVO oder Ladung zu einer Hauptverhandlung nach der StPO) eine unterschiedliche Bedeutung hat und daher
aus guten Griinden variiere.'* Dieses Beispiel hat dabei seine Schwachen, da der Begriff Ladung fir seine jeweili-
gen Kontexte auch sprachlich prazisiert werden konnte. Die Begriffe Vorladung, Beladung oder Zuladung bieten
sich an, wodurch die Varianz auch begrifflich deutlich werden wiirde. Nichtsdestotrotz bedeutet die Not-
wendigkeit von eindeutigen Definitionskriterien nicht zwangslaufig, dass Rechtsbegriffe ganzlich vereinheitlicht,
also vollnarmonisiert werden missen. Der deutsche Nationale Normenkontrollrat hat sich anhand des Begriffs
.Einkommen” in einem Gutachten mit der Maoglichkeit eines differenzierteren Ansatzes beschaftigt: der ,Mod-
ularisierung” des Einkommensbegriffs. Der Einkommensbegriff konnte demnach in eindeutig definierte Bausteine
zerlegt werden und je nach fachlichem Kontext lassen sich die entstandenen Module kombinieren. So lieBe sich
der Einkommensbegriff flr die unterschiedlichen Kontexte eindeutig definieren und die digitalen Daten zum Ein-

kommen wirden in weiterer Folge Mdglichkeiten einer Automatisierung eroffnen. >

152 Mohabbat Kar/Thapa/Hunt/Parycek, Recht Digital, S. 11; Berger/Kolain, Recht digital: Schwer verstandlich »by Design« und allenfalls teil-
weise automatisierbar?, https:/Awww.oeffentliche-it.de/-/recht-digital-schwer-verstaendlich-by-design-und-allenfalls-teilweise-automatisierbar
153 Raabe/Wacker/Oberle/Baumann/Funk, Recht ex machina: Formalisierung des Rechts im Internet der Dienste, 2012, S. 70.

154 Kotsoglou, Subsumtionsautomat 2.0, Uber die (Un-)Méglichkeit einer Algorithmisierung der Rechtserzeugung, JZ 2014, S. 451 ff.

155 Achtert et al, Digitale Verwaltung braucht digitaltaugliches Recht — Der modulare Einkommensbegriff, 2021.
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cc) Automatisierte Rechtsfolgenermittlung
Neben der Formalisierung von Rechtssatzen und Rechtsbegriffen ist die Erfassung und Formalisierung des Sach-
verhalts notwendige Grundlage fir die Subsumtion und die Rechtsfolgenermittlung. Die Nutzung von Formularen
zur Formalisierung der Sachverhalte hat eine lange Tradition im Verwaltungshandeln und bildet eine Grundlage
zur automatisierten Zuordnung des Sachverhalts zu Tatbestanden fir die Automatisierung der Rechtsfolgener-
mittlung. Unter der Voraussetzung, dass keine weiteren Sachverhaltsermittlungen benétigt werden, kann durch
die Einleitung des Verfahrens durch den Antragsteller Gber die strukturierte Formulareingabe eine der not-

wendigen Formalisierungen ohne (groBen) technischen Aufwand geldst werden.

Die Grundlagen flr eine automatisierte Rechtsanwendung sind die Formalisierung der Rechtssatze durch eindeu-
tige Darstellung der Struktur des Verwaltungsverfahrensablaufs des jeweiligen Fachgesetztes in Kombination mit
formalisierten Rechtsbegriffen mit Hilfe von Ontologien und ein formalisierter Sachverhalt Uber die strukturierte
Formularerfassung. Unter diesen Voraussetzungen ist die Automatisierung von Rechtsnormen mit Algorithmen
grundsatzlich moglich. Ist eine der Bedingungen nicht erfullt, ist die Umsetzbarkeit auf Teilautomatisierung oder
Assistenzsysteme fur die Rechstanwender:in begrenzt. Daher beschrankt sich der Anwendungsbereich auf nicht

komplexe Sachverhalte, die mit strukturierten Formularen erfasst werden kénnen.

Durch die vermehrte automatisierte Bearbeitung von strukturierten Anteilen der Verwaltungstatigkeiten werden
Verwaltungsaktivitaten, die menschliches Zutun, Urteilsfahigkeit und die Ausibung von Ermessen fordern, sicht-
barer.’® Der Begriff ,Ermessen” wird in diesem Zusammenhang verwendet, um administrative Spielrdume zu
beschreiben. Diese raumen den zustandigen Entscheidungstrager:innen innerhalb eines gewissen gesetzlichen
Rahmens die Wahlfreiheit ein, welche Entscheidung sie treffen werden.' Derartige Abwagungsprozesse fur
Entscheidungen gelten als Hiirden fir automatisierte Entscheidungen. Denn Ublicherweise entstehen bei der not-
wendigen Auslbung von Ermessen Unterbrechungen im automatisierten Prozess: Verwaltungsmitarbeiter:innen
mussen an dieser Stelle eingreifen und den Fall bearbeiten. In diesen Féllen ist dennoch eine Teilautomatisierung

in Betracht zu ziehen, die bereits zu einer erheblichen Entlastung fihren kann. >

Die (Nicht-)Eignung von Verfahren fur die Automatisierung kann grundsatzlich aber nicht anhand von
eingeraumtem Ermessensspielraum festgemacht werden: Nicht alle Verfahren, die ohne Ermessensspielraum aus-
kommen, sind flr eine automatisierte Bearbeitung rein technisch geeignet. Griinde kénnen mangelnde Daten-

verfligbarkeit, unzureichende Datenqualitat oder eine komplexe Sachverhaltsermittiung sein.'*°

Die 6ffentliche Verwaltung ist bei der Austibung von Ermessen grundsatzlich mit dem Risiko von Ermessensfehlern
konfrontiert. Diese kdnnen entstehen, wenn Entscheidungstrager:innen von gegebenen Freiheitsgraden keinen
Gebrauch machen (Ermessensunterschreitung ), diese Uberschreiten (Ermessensiiberschreitung) oder diese falsch
anwenden, also nicht alle relevanten Umstande miteinbeziehen (Abwagungsdefizit), oder sachfremde Uber-

legungen anstellen (Ermessensfehlgebrauch). Zusatzlich besteht die Gefahr, dass die Auslibung von Ermessen

156 Ringeisen/Bertolosi-Lehr/Demaj, Automatisierung und Digitalisierung in der 6ffentlichen Verwaltung: digitale Verwaltungsassistenten als
neue Schnittstelle zwischen Bevélkerung und Gemeinwesen, Swiss Yearbook of Administrative Sciences, (9)1, S. 51 ff.

157 \on Blumréder/Breiter, Die Nutzung maschineller Lernsysteme fiir den Erlass verwaltungsrechtlicher Entscheidungen, dms, 13. Jahrgang,
2/2020, S. 449.

158 Mohabbat Kar/Thapa/Hunt/Parycek, Recht Digital, S. 11.

159 Braun Binder, Als Verfligungen gelten Anordnungen der Maschinen im Einzelfall... - Dystopie oder kiinftiger Verwaltungsalltag?, ZSR
2020, S. 276.
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den Verdacht der Parteilichkeit hervorrufen kann.'®® Aus dieser potenziellen Angreifbarkeit resultiert der Umstand,
dass fir den entsprechenden Umgang mit Ermessenfragen systematisiertes Erfahrungswissen bzw Verwal-
tungsexpertise herangezogen wird und sich die Entscheidungstrager:innen an Prazedenzen und Verwaltung-
svorschriften in Form von Ermessensrichtlinien orientieren. Dies reduziert das Risiko sowohl vor Ermessensfehlern
als auch vor ungerechtfertigten Anschuldigungen der Parteilichkeit. Die Orientierung an Prazedenzen stellt zudem
sicher, dass das Erfahrungswissen der Verwaltung die Austibung von Ermessen wesentlich mitbestimmt. Das lasst
nach Ringeisen et al eine Vermutung zu: Je sichtbarer die Aktivitaten der Verwaltung werden, die Ermessen
erfordern, umso starker wird die prazedenzorientierte Logik in den Vordergrund des Verwaltungshandelns
rlcken.'®" Insbesondere fir Deutschland kdnnte dieser Aspekt im Rahmen der Selbstbindung der Verwaltung eine

gesteigerte Rolle einnehmen.

Normen, die einen Ermessensspielraum einrdumen, haben daher also nicht zwangslaufig zur Folge, dass eine
Automatisierung technisch ausgeschlossen ist.'? Auch hat es keinen Sinn Uber die Automatisierung von nicht
vollzugsrelevantem Ermessen nachzudenken. Liegt es im Ermessen einer Gemeinde eine Steuer zu erheben,
braucht dieses Ermessen nicht automatisiert werden. Mit regelbasierten Systemen konnen jedoch vollzugsrele-
vante Ermessensentscheidungen automatisiert ,vermessen” werden, wenn beispielsweise ausreichendes
Erfahrungswissen oder hochstgerichtliche Entscheidungen vorliegen, aus welchen Regeln Uber die Abbildung der
Abwagungskriterien abgeleitet werden kdnnen. Das ermdglicht die Formulierung von Entscheidungsregeln mit
Prifkriterien und einer Gewichtung dieser. Uber die regelbasierten Systeme kann somit eine automatisierte Er-
messensentscheidung getroffen werden, welche durch das System auch begriindet werden kann. Denkbar ware
auch, eine Gruppe von Fachexpert:innen zur Ausgestaltung des Ermessensspielraums durch Vermessung des-
selben zu nominieren.'® Die Automatisierung von Ermessen mit Hilfe von maschinell-lernenden KI-Systeme ist in
Diskussion; deren Funktionsweise wird im Abschnitt zu maschinell-lernenden KI-Systemen in der Rechtsanwen-

dung dargestellt.

dd) Datenquellen fur regelbasierte KI-Systeme
Neben der Formalisierung von Rechtssatz, Begriff und Sachverhalt sind flr die automatisierte Rechtsfolgener-
mittlung digitale Nachweise Uber natdrliche Personen, Organisationen sowie Objekte (bspw Grundsticke) flr
Verwaltungshandeln von erheblicher Bedeutung. Diese digitalen Nachweise konnen durch die Antragsteller zur
Verfligung gestellt oder Uber staatliche digitale Register abgerufen werden.'®* Bei antragslosen Verfahren wie
etwa beim Osterreichischen Familiengeld werden ausschlieBlich Daten aus staatlichen Registern und Fachanwen-

dungen verarbeitet.

Register sind Datensammlungen, die von verschiedenen Behdrden zur Erflllung 6ffentlicher Aufgaben genutzt
werden. In diesen werden ausgewahlte Daten Uber Blrger:innen oder Objekte gespeichert.'s> In Osterreich sind
bspw Meldedaten der Blrger:innen im zentralen Melderegister (ZMR) erfasst, seit 2014 werden die Personen-
standsdaten im zentralen Personenstandsregister (ZPR) durch die Standesamter authentisch gespeichert. Daten

aus Registern und Fachanwendungen sind die Grundlage fur effizientes und verlassliches Verwaltungshandeln.

160 Ringeisen/Bertolosi-Lehr/Demaj, Automatisierung und Digitalisierung in der 6ffentlichen Verwaltung, S. 52.
181 Ringeisen/Bertolosi-Lehr/Demaj, Automatisierung und Digitalisierung in der 6ffentlichen Verwaltung, S. 52.
162 Ftscheid, Automatisierungspotenziale in der Verwaltung, S. 143.

163 Datenethikkommission, Gutachten der Datenethikkommission, S. 214.

164 Mohabbat Kar/Thapa/Hunt/Parycek, Recht Digital, S. 14.

185 Von Lucke, Hochleistungsportale fir die 6ffentliche Verwaltung, 2008, S. 254.
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Zur eindeutigen Identifikation wurden in Osterreich bereichsspezifische Personenkennzeichen (bPK) eingefiihrt.
Die bPK kénnen von den Behérden zur Identifizierung in ihren Fachanwendungen gefiihrt werden, werden aber
nicht an andere Behorden Ubermittelt. Mit der Einfihrung der Kombination aus Stammzahl und bPK wird eine
grundrechtsschonende Losung zur zentralen Speicherung von Daten auf der Bundesebene gewahlt und dem
Gedanken ,, Privacy by Design” zumindest in Teilbereichen Rechnung getragen.'® Das bPK-System wurde Anfang
2000 entwickelt und auf Bundesebene in mehr als 30 Registern realisiert, die Daten werden, selbst wenn lokale

Register vorliegen, zentral auf Bundesebene harmonisiert, gespeichert und verarbeitet.

In Deutschland wurde die Notwendigkeit digitaler Nachweise und Datenbanken bereits frih erkannt,’ in den
Folgejahren aber nicht zu einem funktionierenden foderalen System ausgebaut, was sicherlich auch mit dem
aufkommenden Datenschutz und den damaligen technischen Moglichkeiten diesen zu wahren zusammenhing.
Mit dem Registermodernisierungsgesetz wurde 2021 ein Gesetz verabschiedet, welches zum Ziel hat die bereits
bestehende Steuernummer in eine abschlieBend genannte Anzahl an Registern einzuspielen, deren Datenbestand
zu Harmonisieren und Landeribergreifend kommunizierbar zu machen. Zu diesem Zweck soll die Registerland-
schaft in Bereiche eingeteilt werden und zwischen diesen Bereichen lediglich ein Austausch Uber Intermediare’®®
maoglich sein. Ein weiterer Schutzmechanismus liegt in dem Transparentmachen der Datenbewegungen
gegenuber den Blrger:innen in einem Datencockpit.’® Die Details zur technischen Umsetzung befinden sich
derzeit in der Pilotierung, werden in Verordnungen festgelegt, mit deren Umsetzung dann durch Bekanntgabe
im Bundesgesetzblatt auch die Vorgaben des Registermodernisierungsgesetzes als Gesamtes in Kraft treten.'”°
Ein Vorgehen Uber Bereichskennzeichen, nach dem Vorbild Osterreichs, wurde diskutiert, konnte sich aber,
aufgrund der hierfir notwendigen Komplexitdtssteigerung in einem dezentralen System ohne Mehrwert fir die

Sicherheit, politisch nicht durchsetzen.

Viele Nachweise auBerhalb der nationalen Strukturen sind weiterhin nur in Papierform madglich, da sich noch
keine Standards zur digitalen Weitergabe von staatlichen Nachweisen im grenzuberschreitenden Austausch eta-
bliert haben. Zur Forderung der Digitalisierung der Verwaltungsverfahren wurde die EU-Verordnung zum Single
Digital Gateway (SDG) erlassen."”' Das dahinterliegende Prinzip firmiert unter ,,Once-Only-Prinzip” — Verwal-
tungen werden dabei angehalten, vorliegende nationale und internationale Daten innerhalb des EU-Raums nicht
bei Blrger:innen oder Wirtschafstreibenden erneut nachzufragen, sondern (ber gegenseitige Registerabfragen
zu beschaffen bzw Daten aus eigenen Registern darlber zur Verfligung zu stellen.'”? Fir den Austausch von

Daten zwischen beteiligten Behorden sind standardisierte technische Schnittstellen die Voraussetzung.'”

186 Martini/\Wagner/Wenzel, Rechtliche Grenzen einer Personen- bzw. Unternehmenskennziffer in staatlichen Registern, 2017, S. 38.

167 BT-Drucksache VI/648; BT-Drucksache V/3355.

188 Hierbei wird in der Regel vom 4-Corner-Modell, welches bereits seit Jahren fir den Zahlungsverkehr zwischen Banken genutzt wird, aus-
gegangen.

19§10 OZG und §9 IDNrG Eingefiihrt durch das Registermodernisierungsgesetz vom 28.03.2021.

170 §12 IDNrG Eingeflhrt durch das Registermodernisierungsgesetz 28.03.2021; Art. 22 RegMoG vom 28.03.2021.

71 Verordnung (EU) 2018/1724 zum Single Digital Gateway (SDG): Bis 12.12.2023 sind 17 Verfahren fur Burger:innen und in 4 Verfahren
fur die Wirtschaft grenzuberschreitend online zur Verfugung zu stellen; zwingend, wenn die Verfahren auch im jeweiligen Mitgliedsstaat
angeboten werden; aber auch asymmetrische Verpflichtungen sind denkbar.

172 Heine/Wessel, E-Government und Datensouveranitat — Einblicke und Ldsungsansatze, HMD 2021, 58, S. 1081 ff.

173 Das Once-Only-Prinzip ist Teil des EU-E-Government-Aktionsplans 2016-2020 und wird von zahlreichen Mitgliedstaaten in Projekten um-
gesetzt. Mit Artikel 14 der ,Single Digital Gateway-Verordnung” (Verordnung (EU) 2018/1724) wurde die Grundlage fUr ein technisches
System flir den automatisierten grenziiberschreitenden Austausch von Nachweisen und Anwendung des Once-Only-Prinzips geschaffen.
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3. Maschinell-lernende KI-Systeme im Verwaltungshandeln

a) Uberblick zu maschinell-lernenden KI-Systemen
Der Begriff der ,Kinstlichen Intelligenz” ist ein Sammelbegriff fir unterschiedliche Technologien, die das Ziel
verfolgen, menschliche Kompetenzen und Fertigkeiten nachzubilden.'* Die erste Phase der Kl-Forschung war
gepragt von den regelbasierten Ansatzen, die im vorhergehenden Kapitel behandelt wurden. In der aktuellen
Phase der Kl-Forschung gilt die Aufmerksamkeit insbesondere Konzepten maschinell-lernender KI-Systeme, die

neuronale Netzwerke mit maschinenbasierten Lernprozessen kombinieren.

Im Unterschied zu regelbasierten Ansatzen werden bei maschinell-lernenden KI-Systemen das Wissen und die
Regeln nicht unmittelbar von Menschen erfasst bzw gesetzt, sondern der Mensch programmiert Lernprozesse,
die nach Mustern und Zusammenhangen in den Trainingsdaten suchen und daraus selbststandig Regeln ableiten.
Auch ,maschinelles Lernen” oder ,,Machine Learning” (ML) ist als Uberbegriff zu verstehen, unter welchem un-

terschiedliche Methoden und Ansdtze zusammengefasst werden.

Durch die weltweit fortlaufend steigenden Datenmengen,’” die Weiterentwicklung von Lernprozess-Algorith-
men, zunehmender Rechenleistung und Speichermdglichkeiten ergeben sich nunmehr neue Anwendungs-
bereiche und -funktionen der Kl, von der Landwirtschaft bis zur Rechtsdomane.'”® Die Definition der Problemstel-
lungen, die Auswahl und Kalibrierung des algorithmischen Lernmodells und die Auswahl der Trainingsdaten er-
folgen jedoch nach wie vor durch Menschen.”” Aufgrund der Beteiligung von Menschen folgt notwendigerweise
wenig der ,Kunstlichen Intelligenz” einer eigenen GesetzmaBigkeit, die nicht beeinflussbar ware.'”® Die theo-
retische Beeinflussbarkeit sollte hier jedoch nicht mit der Mdglichkeit einer bewussten Kontrolle verwechselt

werden.

Im Bereich der maschinell-lernenenden Kl wird im 6ffentlichen Diskurs weiter allgemein zwischen |, starker” (engl.
strong or general) und ,, schwacher” (engl. weak oder narrow) KI unterschieden. Mit dem Begriff ,,schwache KI*”
werden Systeme beschrieben, die exakt vordefinierte Problemstellungen selbststandig I6sen konnen. Diese K-
Systeme sind nach den Trainingsphasen in der spezifischen Aufgabe den Menschen vielfach Uberlegen, wie am
Beispiel des Brettspiels ,,Go” auch global diskutiert wurde.”” Ende 2017 wurde mit Alpha Zero eine
Weiterentwicklung vorgestellt, die sich auch weitere Spiele selbst beibringen konnten und nicht nur Menschen,
sondern auch damals aktuellen Schachcomputern Gberlegen war'®, die weitestgehend noch auf regelbasierten

KI-System beruhten.

Die Kombination maschineller Funktionen, etwa der Bilderkennung, der Fahigkeit Zeitungsartikel zu erstellen oder
der Steuerung von autonomen Objekten, sind in ihrem definierten Kontext meist isoliert. Dh die Funktionen

konnen nur begrenzt durch den Menschen oder die Maschine mit anderen Funktionen kombiniert werden. Das

174 Von Lucke/Etscheid, Kiinstliche Intelligenz im 6ffentlichen Sektor, HMD Praxis der Wirtschaftsinformatik, Vol. 57, No 1, 2020, S. 62.

175 Hilbert/Lpez, The world's technological capacity to store, communicate, and compute information, S. 60 ff.; Schrader, Datenwachstum
der digitalisierten Welt: Explosion des Cyberspace, Datenwachstum der digitalisierten Welt - Explosion des Cyberspace, Stiddeutsche Zeitung
2011, https://www.sueddeutsche.de/digital/datenwachstum-der-digitalisierten-welt-explosion-des-cyberspace-1.1058394 .

176 Denk, Der maschinell erstellte Bescheid (Teil Il), ZTR 2020, S. 2.

77 Vasse'i, Erwartungen an den Rechtsstaat in der digitalen Transformation, Journal flr Rechtspolitik 28, 2020, S. 38 ff..

178 |bid.

179 Eine von Deep Mind spezifisch fir das Spiel Go entwickelte KI ,, AlphaGo" hat den 18-fachen Weltmeister des Brettspiels Go besiegt; Go
gilt als eines der komplexesten strategischen Brettspiele; Koch, How the Computer Beat the Go Player, Scientific American, 2016, S. 20 ff;
Silver/Huang/et al, Mastering the game of Go with deep neural networks and tree search, Nature, 2016.

180 Silver/Hubert/Schrittwieser/et al, Mastering Chess and Shogi by Self-Play with a General Reinforcement Learning Algorithm, Deep Mind,
2017, https:/doi.org/10.48550/arXiv.1712.01815 .
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Ziel der ,starken KI" ist, menschliche Intelligenz maglichst vollstandig nachzubilden. Inwieweit die Entwicklung
einer starken Kl auf den bestehenden theoretischen Grundlagen Uberhaupt moglich ist, ist umstritten; unter an-
derem, weil sich die bisherigen Ansatze auf ein wahrnehmendes Denken fokussieren und sich das begrifflich
konzeptionelle Denken grundlegend davon unterscheidet.’®' Auch im &ffentlichen Sektor sind entsprechend

|u

ausschlieBlich Konzepte der ,schwachen KI* im Einsatz bzw in der Entwicklung.'®

Machine Learning nutzt algorithmische Lernprozesse auf Basis vorhandener Datenbasis.’® Die Lernergebnisse
fUhren dazu, dass algorithmisch Entscheidungen getroffen werden kénnen. Dazu werden maschinell-lernende
Systeme darauf programmiert, in ihrer Lernphase nach Mustern und Regeln in Trainingsdaten zu suchen und
diese gefundenen Muster, Regeln und Attribute in Beziehungen zu setzen und zu gewichten. Der Algorithmus
verbessert seine Leistung (Output) durch Analyse der Trainingsdaten (Input) durch iterative Lernzyklen, deren
jeweiligen Ergebnisse an einem Ziel gemessen werden. Weitere Daten konnen dabei zur Verfligung gestellt
werden, die auch zu komplexer Mustererkennung fihren kdnnen.'* Dabei kann grob unterschieden werden in
Uberwachtes Lernen (Supervised Machine Learning), nicht Uberwachtes Lernen (Unsupervised Learning) und
verstarkendes Lernen (reinforcement Learning). Beim Uberwachten Lernen werden erwarteter Output und Input
als Grundlage vorgegeben, beim nicht Gberwachten wird nur der Input vorgegeben. Die Ergebnisbreite kann von
einfachen Zusammenhangen, etwa der Feststellung, dass ein Fall Ahnlichkeiten mit einem anderen Fall hat, bis
hin zu konkreten Losungsvorschldgen reichen.' Bei der Methode des bestarkenden Lernens wird das gewd(n-
schte Verhalten des KI-Systems durch Punkterhohung oder -reduzierung gesteuert; der Algorithmus kann damit
Muster, Regeln oder Attribute dementsprechend gewichten. Die Zielvorgabe, die zu einer Erhéhung des
Punktestands fuhrt, wird in der Regel durch den Menschen definiert und programmiert. Der Punktestand wird
durch richtige bzw erfolgreiche Entscheidungen erhoht und durch falsche verringert. Diese Methode wird

beispielsweise bei Systemen in der Robotik und in Steuerungssystemen eingesetzt.'

Eine weitere maschinelle Lernmethode ist Deep Learning. Dabei werden kinstliche neuronale Netzwerke ver-
wendet.'® Diese neuronalen Netzwerke beruhen auf einer modellhaften Nachbildung der Funktionsweise des
menschlichen Gehirns.”™ Kinstliche neuronale Netzwerke bestehen aus dutzenden oft sogar hunderten
Schichten (Layers), wobei das System von jedem Ubergang zu einer anderen Schicht dazulernt,'®® indem friihe
Schichten in der Regel primitive Strukturen ermitteln und spatere die komplexeren Strukturen herausarbeiten.
Man unterschiedet das Input Layer (Eingabeschicht), mehrere Hidden Layers (verborgene Schichten) und das Out-
put Layer (Ausgabeschicht). Das neuronale Netz erhdlt im Input Layer die Rohdaten und liefert den generierten
Output an die Hidden Layers; die letzte Schicht (Output Layer) generiert die Ausgabe der Ergebnisse des K-
Systems. Der Learning-Vorgang findet ausschlieBlich in den Hidden Layers statt. Das ,Deep” in Deep Learning
bezieht sich auf die Anzahl der aufeinanderfolgenden Schichten, deren Logiken alle durch die Bereitstellung von

Trainingsdaten automatisch erlernt wurden.

181 Stephan/Klima, Artificial intelligence and its natural limits, Al &Society 36, 2021, S. 9 ff.

182 Hammerschmid/Raffer, Kinstliche Intelligenz im 6ffentlichen Sektor, Public Governance, 2020, S. 14.

183 Felfernig/Stettinger/Wundara/Stanik, Kinstliche Intelligenz in der Offentlichen Verwaltung in Stember et al, Handbuch E-Government,
2019, S. 3.

184 Zalnieriute/Moses/Williams, The rule of law and automation of government decision-making, S. 8.

185 Krenn/Parycek/Hunt, (Un)ergrindlich? Kiinstliche Intelligenz als Ordnungsstifterin, 2020, S. 6.

18 Welzel/Grosch, Das OFIT-Trendsonar Kinstliche Intelligenz, 2018.

187 Felfernig/Stettinger/Wundara/Stanik, Kiinstliche Intelligenz in der Offentlichen Verwaltung, S. 4.

'8 Denk, ZTR 2020, S. 3.

189 Denk, ZTR 2020, S. 4.
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aa) Sonderfall Sprachmodelle (LLMs)
GroBe Sprachmodelle (Eng. Large Language Models) haben in jingerer Zeit einen echten Performancedurchbruch
und darauffolgenden Aufschwung erlebt. Insbesondere mit der Veroffentlichung von ChatGPT, hat diese Tech-
nologie ihren Einzug in den Alltag und die Arbeit vieler Menschen gefunden. Hintergrund dieser unerwarteten
Sprunginnovation waren Weiterentwicklungen der Grundtechnologie, das immense Wachstum der Parameter-
anzahl der Sprachmodelle, ermoglicht durch immer héhere Rechenleistungen, sowie ein verandertes Vorgehen

beim Anlernen der KI.

2017 wurde auf der NIPS™ das Paper ,Attention Is All You Need“'' vorgestellt, in welchem die bestehende
Vorgehensweise Neuronaler Netze die ,, Aufmerksamkeit” desselben zu modellieren verandert und das Modell
des Transformers vorgestellt wurde. Die Aufmerksamkeit im Transformer beschreibt dabei die Fahigkeit des
Sprachmodells komplexes Kontextwissen aus der Komposition des Textes oder Textteils mit einzelnen Wortern zu
verbinden und diese so fir die weitere Verarbeitung informationell anzureichern. Im Unterschied zu den friiheren
Modellen lassen sich somit globale Abhangigkeiten abbilden und so im Unterschied zu den friiheren Modellen
auch Abhangigkeiten von sehr langen Texten in den Lerndaten effizient abbilden. Konnte bei den urspriinglichen
Modellen aufgrund der Rekursion und Rickkopplung auf frihere Schichten und den in ihnen codierten Merk-
malen, die Anzahl an notwendigen Operationen von einem Input zum Output drastisch anwachsen, ist diese
GroBe bei Transformern konstant,'®? was ihre Effizienz drastisch steigert. 2018 wurde dann mit BERT auch das

erste Sprachmodell verdffentlicht, das auf dieser neuen Technologie beruhte.®

Der zweite Aspekt betrifft den Anstieg der Anzahl an Parametern, die den KI-Modellen fiir die Reprasentation
ihres ,Wissens” zur Verfigung stehen. Wahrend BERT in den Ausfihrungen BASE und LARGE 2018 noch 110
und 350 Millionen Parameter besal3'*, arbeiten die heutigen Modelle mit Parameterzahlen in den Milliarden. Die
Einflhrung von GPT 3 im Friihjahr 2020 lieB diese Zahl — im Vergleich zum bis dahin groBten Modell — welches
mit T-NLG von Microsoft erst im Februar des selben Jahres vorgestellt wurde — von 17 Milliarden Parametern'
auf 175 Milliarden Parameter ansteigen.'®® Dass die Parameterzahl sehr direkt mit der Leistungsfahigkeit eines
Sprachmodells korreliert, wurde im Kontext des Sprachmodells PaLM (Pathways Language Model) visualisiert,
welches im April 2022 von Google vorgestellt wurde und bereits mit 540 Milliarden Parametern arbeitet'”’, die
auf einem verteilten Pathways-System'®® angelernt wurden, welches auch den Namen stiftete. Teil der diesbezlgli-
chen Blogprasentation ist eine animierte Darstellung, bei der in Abhangigkeit der Parameter die Entwicklung der
Leistungsfahigkeit von PaLM dargestellt wird.'** 8 Milliarden, 62 Milliarden und 540 Milliarden Parameter wurden

hier als relevante Meilensteine bestimmter Gruppen von Fahigkeiten hervorgehoben.

190 Conference and Workshop on Neural Information Processing Systems, inzwischen NeurlPS abgekirzt.

91 Vaswani et al, Attention is all you need, 31st Conference on Neural Information Processing Systems (NIPS), 2017, https:/procee-
dings.neurips.cc/paper_files/paper/2017/file/3f5ee243547dee91fbd053c1c4a845aa-Paper.pdf .

192 Vaswani et al, Attention is all you need, S. 2.

193 Devlin et al, BERT: Pre-training of Deep Bidirectional Transformers for Language Understanding, Google Al Language, 2018, https:/ar-
xiv.org/pdf/1810.04805v1.pdf .

94 Devlin et al, BERT, S. 3.

195 Rosset, Turing-NLG: A 17-billion-parameter language model by Microsoft, Microsoft Research Blog, 2020, https:/Awvww.micro-
soft.com/en-us/research/blog/turing-nlg-a-17-billion-parameter-language-model-by-microsoft/ .

1% Brown et al, Language Models are few-shot learners, 81 ff..
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Die dritte Neuerung der Sprachmodelle ist die Art und Weise, wie diese angelernt werden. Das Stanford Institute
for Human-Centered Artificial Intelligence hat hierfir den Begriff der Foundation Models gepragt.2®® Dabei wird
ein KI-Modell nicht mehr im initialen Trainingsprozess auf eine spezifische Aufgabe hin spezialisiert, sondern mit
einer gigantischen Datenmenge in der Breite angelernt. Dieses so entstandene Foundation Model (Foundation =
Basis, Fundament, Grundlage) kann in der Folge dann auf speziellere Aufgaben abgestimmt werden, was wie-

derum auch mit weiteren Machine Learning Prozessen passieren kann.?!

Die hierbei zum Einsatz kommende Methode ist in der Regel die des selbstliberwachten Lernens, die Aspekte des
Uberwachten und nicht Gberwachten Lernens kombiniert. Wahrend des Lernprozesses wird das Founda-
tionsmodel dabei mit Lickentexten trainiert, die Ublicherweise aus frei zugdnglichen Inhalten des Internets
erzeugt werden, da die hierflr notwendige Datenbasis in Relation zur Parameteranzahl tblicherweise nicht durch
nicht 6ffentliche Daten abgedeckt werden kénnte. Dabei versucht die Kl den Lickentext moglichst originalgetreu
zu vervollstandigen. Das Modell lernt die Beziehungen zwischen Wortern sowie deren Verteilung in Satzen, Ab-
schnitten und gesamten Texten und ist im spateren Verlauf des Lernens in der Lage, lange sinnvoll zusammen-
hdngende Wortfolgen zu erzeugen, in dem das jeweils wahrscheinlichste nachste Wort auf Basis der Vorherigen
vorhergesagt und erganzt wird. Das Modell lernt sozusagen die Beziehungen zwischen Wortteilen, Wortern,
Gruppen von Wortern und Gruppen aus Gruppen von Woértern. Dieses grundlegende Sprachmodell wird dann
im Beispiel von ChatGPT durch Funktionen erweitert, die mit verstarkendem Lernen antrainiert werden und Anfra-
gen Uber eine Chatfunktion an das Sprachmodell erméglichen und dabei sicherstellen, dass keine unerwlinschten
Texte erzeugt werden. Dabei gibt der Austausch mit diesen Modellen einen groben Einblick in die Arbeitsweise
der KI. Der Text, den das Modell nach und nach vor den Augen der Nutzenden generiert, bildet die bereits
beschriebene Art und Weise, mit der das Sprachmodell die Wortfolge mit Bezug auf die Chatanfrage der

Nutzenden zusammensetzt ab.

Wichtig ist hier jedoch deutlich zu machen, dass das Modell kein tatsachliches Verstandnis des generierten Textes
und des enthaltenen Wissens besitzt. In diesem Kontext wurde bereits der unwissende Winkeladvokat ange-
fUhrt.202 Das Sprachmodell erzeugt stattdessen lediglich Wortfolgen auf Basis kontextbezogener Wahrscheinlich-
keiten, die bestehendes Wissen aus den Texten der Lerndaten wiedergeben allerdings aber auch zu irrsinnigen
Ausgaben flhren kénnen, sogenannten ,Halluzinationen”. Bis auf Weiteres bleiben Sie aus diesen Grlinden
daher Expert:innenwerkzeuge, die komplexe natUrlichsprachliche Inhalte sowie Programmcode generieren und
in diesen Bereichen Tatigkeiten erleichtern kdnnen. Dieser Umstand des Generierens von Inhalten hat dazu ge-
fuhrt, dass sie gemeinsam mit KI-Modellen die Bilder, Musik oder Code erzeugen konnen, als ,generative Al”

(generierende KI) bezeichnet werden.

b) Maschinell-lernende KI-Systeme in der Rechtsanwendung
Anders als regelbasierte Systeme, deren Programmierung den Normtext moglichst exakt widerspiegelt, wenden
datenbasierte maschinell-lernende Systeme keine Rechtsnormen an, um zu ihren Entscheidungen zu gelangen.
Diese Systeme lernen induktiv und bendtigen daflr eine groBe Menge historischer Daten, bestehend aus ein-

schldgigen Fallen oder Entscheidungen. Diese Daten bieten die Grundlage, um mit Hilfe von maschinellen

200 Bommasani et al, On the Opportunities and Risks of Foundation Models, Center for Research on Foundation Models, Stanford University,
2022, https://arxiv.org/pdf/2108.07258.pdf .

207 g,

202 g, II.C.1. in dieser Publikation.
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Lernalgorithmen Muster und Zusammenhange zu erkennen, die fur die Entscheidung zumindest statistisch von

Bedeutung sind. 2%

In der Rechtspraxis sind bereits erste maschinell-lernende Systeme zu finden. Ein Anwendungsbereich ist die
datengestitzte Prognose einer Entscheidung in einem konkreten Verfahren. Dabei kommen zwei verschiedene
Arten von Systemen zum Einsatz: Metadatenanalysen und Sachverhaltsanalysen.?®* Das LexMachina-System
beruht beispielsweise auf (Trainings-)Daten aus Uber 100.000 Fallen, mit Informationen Uber die beteiligten
Parteien, deren Vertreter:innen und die Richter:innen. Dieses System errechnet auf Basis der Metadaten bzw der
Beschreibungsdaten der beteiligten Personen und des Falles die Wahrscheinlichkeit eines erfolgreichen Ver-
fahrensausgangs, ohne dabei die Sachverhaltsdaten zu analysieren. Dagegen wird bei der Sachverhaltsanalyse
der konkrete Sachverhalt mit einschldgigen Entscheidungen verglichen. Diese bereits im Einsatz befindlichen Sys-
teme treffen keine eigenstandige Entscheidung und liefern auch keine Begriindung ihrer Entscheidung, sondern

prognostizieren einen moglichen Ausgang eines Verfahrens.

Ein weiterer Bereich, in dem maschinelles Lernen Relevanz entwickelt hat, ist die Unterstlitzung der Recherche
des rechtlichen Rahmens zu einer Entscheidung. Der GroBteil der Rechtsanwender:innen setzt flr die Recherche
juristische Datenbanken ein, hat aber keinen Referenzwert zur Vollstandigkeit der Recherche. Die Auswahl der
gesammelten Entscheidungen kann daher unvollstandig sein und somit eine verzerrtes Analysebild bei der
Rechtsanwender:in erzeugen.?® Anbieter von juristischen Rechercheplattformen beginnen, ihre Dienste mit Funk-
tionen zu erweitern, die mittels maschineller Lernprozesse trainiert werden und den Fortschritt der Recherche mit
einer Annahme zur Vollstandigkeit der Recherche prognostizieren. Dartber hinaus sind Systeme, die sich speziell
an Anwalt:innen richten, im Einsatz. So werden durch Anwalt:innen beantwortete Rechtsfragen genutzt, um ein

Assistenzsystem zu entwickeln, das Antwortvorschlage vorbereitet.?%

Bei Vorliegen der entsprechenden Voraussetzungen (ausreichend hohe Qualitat und Quantitat der Trainingsdaten
sowie Absicherung vor Verzerrungen bei Daten und Systemen bzw der Gewahrleistung von Erklarbarkeit der
Ergebnisse und Transparenz der KI-Systeme)?® ist fir Verwaltungsverfahren denkbar, dass den Parteien ein durch
maschinell-lernende Kl entworfener Bescheid vorgelegt wird und diese entscheiden kénnen, ob sie das Verfahren
noch vor einem Menschen fihren mdéchten oder den |, KI-Bescheid” annehmen.?® Nach derzeitigem Recht ist
eine vollautomatisierte Erstellung von Verwaltungsakten jedoch fir Verfahren mit Gestaltungsspielrdumen
auszuschlieBen (vgl. § 35a VWVIG).

Zur Ermessensautomatisierung ist, wie oben bereits erwadhnt, ebenfalls der Einsatz von maschinell-lernenden K-
Systemen in Diskussion, welche speziell die Handhabung von Ermessen automatisieren.?®® Diese konnen auf
Grundlage eines geeigneten Datensatzes Entscheidungspraferenzen aus Bescheiden oder Erkenntnissen erlernen

und bei Vorliegen dhnlicher Muster auf neue Falle replizieren.?'® Maschinell-lernende Systeme kénnen innerhalb

203 Riihl, Kl in der gerichtlichen Streitbeilegung in Kaulartz/Braegelmann (Hrsg), Rechtshandbuch Artificial Intelligence und Machine Learning,
S. 620.

204 Riihl, Kl in der gerichtlichen Streitbeilegung, S. 620.

205 Kaulartz/Braegelmann, Rechtshandbuch Artificial Intelligence und Machine Learning, S. 30.

206 \Wagner, Legal Tech und Legal Robots: Der Wandel im Rechtswesen durch neue Technologien und Kiinstliche Intelligenz, 2020, S. 71.
207 Siehe dazu Kapitel IV.B.3.c und IV.B.4. dieser Publikation

208 Kaulartz/Braegelmann, Rechtshandbuch Artificial Intelligence und Machine Learning, S. 30.

209 Ringeisen/Bertolosi-Lehr/Demaj, Automatisierung und Digitalisierung in der ffentlichen Verwaltung, S. 53.

210 Blumréder/Breiter, Die Nutzung maschineller Lernsysteme fiir den Erlass verwaltungsrechtlicher Entscheidungen, dms, 13. Jahrgang,
2/2020, S. 449 ff.
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eines klar abgesteckten Problemfeldes fehlerfrei und neutral aus vorhandenen abgeschlossenen Verfahren und
Entscheidungen systematische Schlussfolgerungen ableiten und von weniger erfolgreichen Losungsansatzen un-
terscheiden.?'" Es ist denkbar, dass festgelegte Praferenzschranken eine algorithmische Handhabung des Ermes-
sens ermoglichen und damit zu einer verbesserten Ermessensausiibung beitragen kénnen.?'? Da die Wahl aus
unterschiedlichen Entscheidungsalternativen durch Menschen Ermessensfehlerrisiken beinhaltet, kann der Einbe-
zug von maschinell-lernenden KI-Systemen diese Risiken in Form eines Assistenzsystems oder auch durch eine
automatisierte KI-Entscheidung verkleinern. So kann im Idealfall die Anwendung intelligenter Systeme die Ermes-
sensausibung rationalisieren und die Verwaltungsmitarbeiter:innen praventiv vor Vorwirfen wegen (potenziell)
benachteiligender Entscheidungen bewahren.?'® Eine weitere Perspektive des Einsatzes von ML-Verfahren im
Recht er6ffnet sich laut Kilian, wenn man Luhmanns Einteilung der Rechtsnormen?'* zugrunde legt, fir die zweck-
programmatischen Normen.2' Hintergrund ist hier, wie oben bereits beschrieben, dass lernende KI-Systeme sehr
gut daflr geeignet sind, ihren Output auf bestimmte vordefinierte Ziele hin zu optimieren. So kénnte die Kl
Informationen zweckgerichtet sammeln, verarbeiten und einen Ergebnisvorschlag machen, der im Entscheidungs-

oder Bewertungsprozess Uber Schnittstellen als Dateninput zur Verfligung gestellt und berdcksichtigt wird.?'®

Zur Entwicklung von maschinell-lernenden KI-Systemen sind allerdings sowohl strukturierte als auch un-
strukturierte Daten in ausreichender Menge notwendig. Daher ist davon auszugehen, dass sich nur Verfahren,
die in hoher Anzahl durchgefiihrt werden, daflr eignen. Auch bei Vorliegen der notwendigen Menge der Train-
ingsdaten besteht die Gefahr der Abbildung bisheriger nicht erkannter Ermessensfehler. Aufgrund der breiten
Anwendung in allen Verfahren wirde sich ein nicht erkannter Ermessensfehler damit verstarken. Eine weitere zu
bedenkende Perspektive ist, dass maschinell-lernende Systeme keine nach vorn gerichteten neuen Prazedenzen
schaffen kénnen, weil diese nur auf Basis von historischen Daten entscheiden und sich nicht selbststandig
weiterentwickeln kénnen. Daher ware beim Einsatz sicherzustellen, dass eine dynamische Rechtsweiterentwick-
lung gewahrleistet werden kann, bspw durch Weiterentwicklung mit weiteren Trainingsdaten oder der Kalibrier-
ung des Lernalgorithmus. Dem entgegenstehend msste eine eventuelle Selbstbindung der Verwaltung geprift

werden, die bei kiinftigen gleich gelagerten Entscheidungen ein Ermessen potentiell auf Null reduzieren kénnte.

Ausgehend von den groBen Sprachmodellen kénnte es kiinftig Interessant sein diese daflir zu nutzen Recht in
Programmcode fur Fachverfahren zu Ubertragen. Der Programmcode ware in diesem Szenario wiederum regel-
basiert und fir Menschen Uberprifbar, lediglich der Ubersetzungsschritt wiirde durch das selbstlernende KI-Mod-
ell Gbernommen werden. Aufgrund der bereits beschriebenen sprunghaften Entwicklung liegen hierzu jedoch

noch keine Erkenntnisse aus der Praxis vor.

211 Ringeisen/Bertolosi-Lehr/Demaj, Automatisierung und Digitalisierung in der 6ffentlichen Verwaltung: digitale Verwaltungsassistenten als
neue Schnittstelle zwischen Bevélkerung und Gemeinwesen, Swiss Yearbook of Administrative Sciences, (9)1, S. 53.

212 Demaj, Smart Government: Die Verwaltung und den Staat der Zukunft denken in Informatik Spektrum: Vol. 41, No. 2, S. 123 ff. DOI:
10.1007/500287-018-1098-x.

213 Demaj, Smart Government, S. 135.

214 Juhmann unterteilt das Recht in seiner Systemtheorie des Rechts in Konditional- und Zweck- bzw. Finalprogramme. Wiahrend die Konditi-
onalprogramme grundsatzlich nach dem Wenn-Dann-Muster auf die Umwelt reagieren und durch diese gesteuert werden, geben die
Zweckprogramme ein Ziel vor, das es zu erreichen gilt und gestalten die Umwelt diesbezliglich. Vgl Luhmann, Die Programmierung von Ent-
scheidungen und das Problem der Flexibilitat in Mayntz, Birokratische Organisation, 1968, S. 326 ff.; Schmid, Zwecksetzungen in sozialen
Systemen: Niklas Luhmann: Zweckbegriff und Systemrationalitét; Gber die Funktion von Zwecken in sozialen Systemen, Politische Vierteljah-
resschrift: Zeitschrift der Deutschen Vereinigung fir politische Wissenschaft, VS Verlag fir Sozialwissenschaften, Wiesbaden, Vol. 11, Iss. 2/3,
S. 360.

215 Kilian, Digitalisierte Informationen im Rahmen einer IT-anknipfungsfahigen Juristischen Methodenlehre, S. 4.

216 |pid.

42



) Kritische Faktoren in Entwicklung und Anwendung

aa) Datenquellen fur maschinell-lernende KI-Systeme
Neuronale Netze identifizieren RegelmaBigkeiten in Datensédtzen. Wenn ein Sachverhalt einem Cluster von ver-
gleichbaren Sachverhalten dhnlich ist, wirde daraus die Ableitung einer moglichen Rechtsfolge erfolgen. Zur
Ableitung von allgemeineren Regeln sind ausreichend viele ahnliche Ereignisse notwendig. Maschinell-lernende
KI-Systeme konnen daher im Verwaltungshandeln nur bei ausreichend hohen Fallzahlen angewendet werden.
Das kann schwierig werden, so zeigen Kaulartz/Braegelmann auf, dass in Deutschland pro Jahr in etwa 500.000
Gerichtsurteile gefallt werden, diese Zahl aber, basierend auf der Analyse der Falle, flr das Training von Kl zu
gering sein dirfte.?"” Die Zahl 500.000 ist nicht als absolute Zahl zu sehen, die ausreichende Datenmenge hangt
von der konkreten Aufgabenstellung und dem gewahlten Lernmodellansatz ab. Neben der notwendigen
ausreichenden Datenmenge sind Methoden zu entwickeln, die sich zum Extrahieren von Regeln aus den beste-
henden Datenmengen eignen. Bei ausreichender Qualitat der Daten kénnen Erkenntnisse auch mittels Small-
Data-Analysen gezogen werden. Fir erfolgreiche Datenanalysen ist der Bezug der Daten zur Fragestellung
ausschlaggebend. Hierfir missen Daten grundsatzlich in annehmbarer Menge und Qualitat vorliegen.?'® Daten
kénnen aber, auch wenn sie hochwertig vorhanden sind, fir den gew(inschten Zweck und Kontext aufgrund der
spezifischen Auspragungen des Datensatzes nicht oder schlecht geeignet sein. Datenqualitdt kann auf sehr un-
terschiedliche Arten und Weisen eine Rolle spielen; entscheidend fir die notwendige Quantitit der Daten sind

die Zusammenhange zwischen Anforderung, Lernmodell und Datenqualitat.

In den Fallen, in denen es nicht maglich ist, ausreichende Daten in der notwendigen Quantitat oder Qualitat zu
erhalten, kdnnten synthetische Daten ein Losungsansatz sein.?'® Hierbei werden mit eigens dafir trainierten Kil-
Anwendungen komplexe Verteilungsfunktionen erzeugt, auf denen dann neue Datenpunkte so verteilt werden
kénnen, das die Eigenschaften der Vorlage erhalten bleiben, ohne dass personenbezogene Daten enthalten sind.
Typische Vertreter sind Generative Adverseriale Netze (GAN) oder Variationale Autoencoder (VaE). Fir den Fall
der grundsatzlichen Eignung von synthetischen Daten flr den jeweiligen Anwendungsbereich kénnen diese in
der notwendigen Menge erzeugt und dabei die Qualitat der Daten bei der Erstellung gemessen werden. Ebenso
kann systematischen Verzerrungen der Daten (Bias) bei der Erstellung entgegengewirkt werden. In der Praxis
kann eine Kombination von realen Daten und synthetischen Daten genutzt werden, die sogenannte , Augmen-
tation”. Dazu werden reale Daten mit synthetischen Daten in der Quantitdt ergénzt, dass sie eine gréBere Menge

an Konstellationen abdecken, die die realen Daten allein nicht abdecken wiirden.?°

Eine weitere zentrale Herausforderung zur Entwicklung von datenbasierten Systemen sind die zur Verfligung
stehenden produktiven Inputs, wobei sich hier auch Fragen der Verfligbarkeit der relevanten Daten stellen, etwa
ob der Algorithmus Zugang zu allen Faktoren hat, die den Sachverhalt darlegen. Der Zugang zu allen Faktoren,
die Entscheidungstrdger:innen beriicksichtigen mussen, muss jedenfalls sichergestellt sein.??’ Dieser Zugang setzt

eine Verknlpfung mit digitalen Nachweisen und Registern, standardisierte Schnittstellen zu den Datenquellen,

217 Kaulartz/Braegelmann, Rechtshandbuch Artificial Intelligence und Machine Learning, S. 31.

218 Datenethikkommission, Gutachten der Datenethikkommission, S. 54.

219 Raji, Rechtliche Bewertung synthetischer Daten flir KI-Systeme, Datenschutz und Datensicherheit 45, S. 303 ff.; Bellovia/Dutta/Reitinger,
Privacy and Sythetic Datasets, 22 Stanford technology law review 1, 2019, S. 21 ff.

220 Wong/Gatt/Stamatescu/McDonnell, Understanding Data Augmentation for Classification: When to Warp?, International Conference on
Digital Image Computing: Techniques and Applications (DICTA), 2016, S. 2 ff.

221 Oswald, Algorithm-assisted decision-making in the public sector: framing the issues using administrative law rules governing discretionary
power, in Philosophical Transactions of the Royal Society A, 376, 2018, S. 6.
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sowie die Sicherstellung der Qualitat der vorhandenen Daten voraus. Dieser Umstand eroffnet ein weites Feld
neuer datenschutzrechtlicher Fragestellungen, die an dieser Stelle nicht weiter thematisiert werden.
Ausschlaggebend wird sein, welche Daten in welchem Entwicklungsschritt den maschinell-lernenden KI-Systemen
zur Verfligung gestellt werden missen. Kann das maschinell-lernende System auf einer simulierten Registerland-
schaft mit fiktiven Daten trainiert werden und bekommt es erst nach abgeschlossener Lernphase Zugriff auf die
Register, wird dies sicher anders zu bewerten sein, als wenn das System mit einem Zugriff auf echte Registerdaten
angelernt werden muss. Abseits des Datenschutzes ist auch noch unklar, inwiefern sich die Qualitat der Lerner-
gebnisse zwischen realen und synthetischen Registerdaten unterscheiden und wie die Ergebnisse solcher maschi-

nell-lernender KI-Systeme zu bewerten waren.

bb) Systematische Verzerrung in Daten (Daten-Bias)
Lerndaten, die maschinell-lernenden Systemen zur Verfligung gestellt werden, bilden die Grundlage ihrer
spateren Entscheidungen. Vereinfacht dargestellt kopieren sie die Logikmuster, die bereits in den Daten
vorhanden sind. Entsprechend kdnnen systematische Verzerrungen in den Daten zu diskriminierenden abgelei-
teten Regeln flhren: ,Héaufig fihrt eine ungentigende Reprasentativitat oder eine geringe Fallzahl einer gesell-
schaftlichen Gruppe in den Trainingsdaten zu Verzerrungen, indem die Spezifika dieser Gruppe im Rahmen der
Entwicklung nicht ausreichend erkannt und damit ber(icksichtigt werden. "*?? Dabei liegt die Gefahr insbesondere
darin, dass der diskriminierende Effekt durch den Einsatz eines solchen Systems flachenmaBige Auswirkungen
entfalten kann, wie eine individuelle Verzerrung bei einzelnen menschlichen Entscheidungstrager:innen es nicht
konnte — wobei festzuhalten ist, dass diskriminierende oder ungerechte Entscheidungen auch durch Menschen
getroffen werden. Daher ist in der Entwicklung von maschinell-lernenden Systemen das Aufspiren von systema-
tischen Verzerrungen entscheidend, besonders, aber nicht nur, beim Einsatz in Entscheidungsprozessen mit Be-

zug zu natdrlichen oder juristischen Personen.

Neben der Qualitdt der Daten ist eine flir den Zweck ausreichende Datenmenge notwendig, wie im vorherge-
henden Kapitel dargestellt wurde. Da datenbasierte Systeme nur statistisch signifikante Faktoren berlicksichtigen,
kénnen wichtige Grinde, die fir oder gegen eine Entscheidung sprechen, unbericksichtigt bleiben.??* Man

spricht in diesem Fall von einem Bias durch ausgelassene Faktoren (Omitted Variable Bias).?**

Darlber hinaus stellen sich Fragen dazu, inwieweit die verwendeten Trainingsdaten als reprasentativ gewertet
werden kénnen.??* Trainingsdaten gelten als reprasentativ, wenn diese ein genaues und lediglich strukturell re-
duziertes Abbild der Grundgesamtheit darstellen. Reprasentative Trainingsdaten erlauben, Aussagen Uber die
Grundgesamtheit zu treffen.?2®¢ Wenn der Algorithmus anhand von Trainingsdaten lernt, die nicht der Struktur
der Grundgesamtheit entsprechen, werden die erkannten Muster folglich nicht mit jenen der Grundgesamtheit
Ubereinstimmen. Ein klassisches Beispiel sind automatische Risikoanalysen, wie etwa die Bemessung des Risikos

einer Person, erneut eine Straftat zu begehen.??” Wenn der Bias von der Auswahl der Trainingsdaten stammt,

222 Datenethikkommission, Gutachten der Datenethikkommission, S. 168.

223 Sheppard, Warming up to inscrutability: How technology could challenge our concept of law, University of Toronto Law Journal 68, supp-
lement 1, 2018, S. 36 ff.

224 Mehrabi/Morstatter/Saxena/Lerman/Galstyan, A survey on bias and fairness in machine learning. ACM Computing Surveys (CSUR) 54, 6,
2021, S. 1 ff.

225 Blumréder/Breiter, Die Nutzung maschineller Lernsysteme fiir den Erlass verwaltungsrechtlicher Ermessensentscheidungen. dms-der mo-
derne staat—Zeitschrift fir Public Policy, Recht und Management 13, 2, 2020, S. 21 ff.

226 Braunecker, How to do Empirie, how to do SPSS: Eine Gebrauchsanleitung, 2016.

227 Eine Untersuchung eines Assistenzsystems fir Bewahrungsrichter:innen in den Vereinigten Staaten ergab eine Voreingenommenheit des
Risikobewertungssystems (Compas) gegenuber Afroamerikanern; vielfach wird angegeben, es handelt sich dabei um Sampling-Bias; aber
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wird dieser Sampling-Bias genannt.?%

Denkbar ist auch, dass in die Entscheidung Faktoren wie Stand, Klasse oder Bekenntnisse einflieBen, entweder
als direkte Faktoren oder durch Korrelationen zu anderen Faktoren, die nicht relevant sein sollten und dem Grund-
satz der Gleichheit vor dem Gesetz widersprechen.?? Fiir den Einsatz maschineller Lernsysteme ist sicherzustellen,
dass keine diskriminierenden Merkmale berucksichtigt werden und das Ergebnis nicht von in den Daten liegenden

Korrelationen ohne kausalen Bezug zum Output verzerrt wird.?*°

Die Diskussion um magliche Verzerrungen in den Trainingsdaten der maschinell-lernenden KI-Systeme und die
damit potenziell verstarkende diskriminierende Wirkung kann auch als Chance genutzt werden, die nun sichtbar
gemachten Probleme in den politischen Diskurs zu bringen.?*' Eine mdgliche Verzerrung der Wirklichkeit durch
die KI-Systeme kann sich somit bei genauerer Betrachtung auch als Messung eines etablierten Vorurteils erweisen.
Die durch die KI-Systeme gewonnene Transparenz und Erkenntnis kann zur Ausgestaltung von GegenmaBnah-
men zur Reduzierung von Vorurteilen und Voreingenommenheit genutzt werden; von allgemeiner Bewusst-
machung durch offenen transparenten Diskurs bis zu digitalen Werkzeugen, die im jeweiligen Verfahren darauf

aufmerksam machen oder auch die Verzerrungen ausgleichen und einen méglichen Ermessensfehler verhindern.

4. Erklarbarkeit und Transparenz von KI-Systemen
Informationen, wie der Algorithmus programmiert wurde, welchen Einflissen dieser in einer madglichen
Lernphase ausgesetzt war und wie dieses Zusammenspiel zur konkreten Entscheidung gefiihrt hat, sind wesent-
liche Elemente fir die Erklarbarkeit.?®? In der einschldgigen Literatur werden verschiedene Grade der Erklarbarkeit
von datenbasierten Systemen unterschieden, wie beispielsweise ,interpretierbar’ mit einem gewissen technolo-
gischen Vorverstandnis oder ,transparent’, womit vielfach der Zugang zum Algorithmus und zu den Daten

vorausgesetzt werden.?*

Waltl/\Vogl?** haben aufbauend auf dem Framework von Lipton?** folgendes Modell zur Erklarbarkeit entwickelt
und dabei in zwei Arten der Transparenz differenziert: solche Uber Systemfunktionalitdten — der allgemeinen
Logik, der Zwecke oder der Bedeutungen und der geplanten Folgen?*® — und solche Uber die Ergebnisse. In den
folgenden Ausflihrungen werden regelbasierte und maschinell-lernende Systeme auf ihre Erklarbarkeit und ihre

Grenzen dargestellt.

auch Framing-Bias durch eine unprazise Problemdefinition kann daflr verantwortlich sein, vgl Srinivasan/Chander, Biases in Al systems in
Communications of the ACM 64/8, 2021, S. 44 ff.

228 Mehrabi/Morstatter/Saxena/Lerman/Galstyan, A survey on bias and fairness in machine learning. ACM Computing Surveys (CSUR) 54, 6,
2021, S. 1 ff.

229 Zalnieriute/Moses/Williams, The rule of law and automation of government decision-making. The Modern Law Review 82, 3, 2019, S.
425 ff.

20 Blumréder/Breiter, Die Nutzung maschineller Lernsysteme fiir den Erlass verwaltungsrechtlicher Ermessensentscheidungen, S. 21.

231 Datenethikkommission, Gutachten der Datenethikkommission, S. 167.

232 pasquale, Toward a fourth law of robotics: Preserving attribution, responsibility, and explainability in an algorithmic society, Ohio St. LJ 78,
2017,S.1243.

33 The Royal Society, Explainable Al: the basics 8, royalsociety.org/~/media/policy/projects/explainable-ai/Al-and-interpretability-policy-brie-
fing.pdf .

34 Waltl/Vogl, Explainable Artificial Intelligence — the New Frontier in Legal Informatics, Jusletter IT 2018, S. 3.

25 | jpton, The Mythos of Model Interpretability, https:/arxiv.org/pdf/1606.03490.pdf .

6 Wachter/Mittelstadt/Floridi, International Data Privacy Law, 2017, S. 78.
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Tabelle 127
Veroffentli- , Inputdes.lg.n,. Input- Zerlegbare’ o Textliche Be- Kontrafakti-
chung Algorith-daten, Trainings- [Proxy-Modelle Visualisierung . sche Aussa-
Systeme schreibung
mus modelle gen
Systemtransparenz Ergebnistransparenz

ERKLARBARKEIT

a) Systemtransparenz
Die Systemtransparenz beschaftigt sich mit den Algorithmen, Regeln und Berechnungen, die einer Entscheidung
zugrunde liegen. Im Sinne der Systemtransparenz ist eine getroffene Entscheidung transparent, wenn sie tech-

nisch nachvollziehbar und erklarbar ist.2*®

Die Transparenz der Systemfunktionalitat ist gegeben, wenn der gesamte Algorithmus und seine Programmkom-
ponenten, Datenbanken, Trainingsmodelle und Inputdaten veroffentlicht werden — dieser umfassenden Ver6-
ffentlichung kénnen die Wahrung von Geschaftsgeheimnissen (bspw des Herstellers oder des Lieferanten der
Trainingsdaten) oder der Schutz des KI-Systems gegen Manipulation durch Anwender:innen entgegenstehen.?*
Bei maschinell-lernenden Systemen sollten etwa der Ursprung und der Aufbau bzw die Zusammensetzung von
Trainingsdaten, das Inputdesign, die Inputdaten und das Outputdesign dokumentiert werden, um eine umfas-

sende Transparenz herzustellen.?*

Die Nachvollziehbarkeit der technischen Funktionsweise eines KI-Systems ist fir Expert:innen gedacht.?*' Diese
Form der Transparenz kann fir potenzielle Aufsichtsbehorden relevant sein, oder fir Fachexpert:innen aus der
Gesellschaft, welche auf Basis der Systemtransparenz Kl-Systeme Uberpriifen konnen. Eine regelmaBige Begu-
tachtung des Algorithmus und seiner eingesetzten Komponenten kann z.B. dazu dienen, die Vorher-
sagegenauigkeit zu verbessern oder die Gleichbehandlung von Gruppen zu Uberprifen;**? oder im Fall von regel-
basierten Systemen die Funktionsweise der Elemente abzusichern und die abgeleiteten Informationen und Re-

geln, die dem Ergebnis zugrunde liegen, auf ihre Aktualitat zu Gberpriifen.

Flr einen breiteren Zugang aus der Gesellschaft kdnnen zusatzliche Modelle und Darstellungen zur Anwendung
kommen, die auch von Menschen mit geringer oder keiner KI-Kompetenz verstanden werden kdnnen. Eine Um-
setzungsmaoglichkeit dazu ist die Entwicklung eines ,zerlegbaren’ modularen Systems, sodass eine Analyse der
Entscheidung anhand einzelner Stufen und einer Gewichtung dieser Stufen maoglich ist, was zu einer nieder-

schwelligen Erklarbarkeit beitragen kann.?*

Zur Reduzierung der Manipulationsgefahr im Fall einer weitreichenden Systemtransparenz wurde der ,Proxy’-

237 Tabelle in Anlehnung an Walt//Vogl, Explainable Artificial Intelligence.

238 Zalnieriute/Moses/Williams, The rule of law and automation of government decision-making, S. 425 ff.
239 The Royal Society, Explainable Al, S. 13.

240 Engelmann/Puntschuh, Kl im Behdrdeneinsatz, S. 35.

241 The Royal Society, Explainable Al, S. 19.

242 Zalnieriute/Moses/Williams, The rule of law and automation of government decision-making, S. 442.
243 The Royal Society, Explainable Al, S. 13.
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Modell-Ansatz entwickelt.?** Proxymodelle beschreiben das entsprechende reale KI-System durch ein dhnliches
Modell, ohne die Details des entwickelten Algorithmus offenzulegen. Diese interpretierbaren Modelle geben
Aufschluss Uber die grundsatzliche Funktionsweise, ohne genaue Prognosen zu konkreten Entscheidungswegen

zu ermoglichen?* und schiitzen so auch gegen Manipulation durch die Anwender:innen.

Ein weiterer Aspekt, der zu Transparenz und in weiterer Folge zu Akzeptanz automatisierter Entscheidungen
beitragen kann, ist die Kennzeichnung automatisierter Entscheidungen vor allem in personlichkeitssensiblen
Bereichen (Art 13, 22 DSGVO). Eine Kennzeichnung kann durch visuell leicht erfassbare Symbole erfolgen.?*¢ Die
vorgeschlagene KI-VO*" plant, die Transparenzpflichten in der Form von Informationspflichten fir KlI-Systeme
detaillierter zu regeln und hat dazu im Vorschlag Kategorien definiert, wann KI-Systeme gekennzeichnet werden

mussen; bspw im Fall, dass Menschen mit einem System interagieren oder Systeme Emotionen erfassen.?*®

b) Ergebnistransparenz
Im Fokus der Ergebnistransparenz steht die Erklarbarkeit des Ergebnisses bzw der Entscheidung eines KI-Systems.
Maschinell-lernende KI-Systeme werden vielfach als Black-Box-Systeme beschrieben. Dies ergibt sich daraus, dass
die Systeme selbststandig Datenpunkte numerisch gewichten, in neuralen Schichten speichern und daraus
Ergebnisse ableiten. Die Inputfaktoren kénnen im Fall von Uberwachten Lernprozessen transparent gemacht
werden, aber die vom Algorithmus abgeleiteten Regeln, die fir den konkreten Entscheidungsprozess genutzt
wurden, sind nach aktuellem Stand der Technik nur im Ausnahmefall nachvollziehbar, wie bspw. bei der Bild-
erkennung.?*® Ganz im Unterschied dazu konnen regelbasierte KI-Systeme ihre Entscheidungswege transparent

darstellen und somit ist nicht nur das Ergebnis Gberprifbar, sondern auch die logische Ableitung.

Eine verbale Erkldrung der Entscheidung im Sinne der Darstellung der Muster, Regeln oder Attribute in einer fir
den Menschen nachvollziehbaren Weise ist fir maschinell-lernende Systeme wie beschrieben nur in
eingeschrankter Art und Weise moglich. Eine Ausnahme sind maschinell-lernende Systeme, die mithilfe von se-
mantischen Algorithmen Trainingsdaten analysieren und daraus Regeln ableiten, die in neuronalen Schichten
gespeichert werden. Diese Kombination wurde im Anwendungsbereich von Auskunftssystemen®® oder auch zur
Abbildung von komplexen Handblchern®" erfolgreich angewendet und kann fir den Rechtsbereich eventuell

auch zu einer héheren Ergebnistransparenz fihren.

Ein weiterer Forschungsansatz ist, dass Ergebnisse von maschinell-lernenden KI-Systemen zwar nicht den

Entscheidungspfad abbilden, aber fir den Menschen verstandliche verbale Begriindungen ausgeben. Diese

244 Bspw LIME (local interpretable model-agnostic explanations) erstmals veréffentlicht in Riberio et al, “Why should | trust you?" Explaining
the redictions of any classifier, https://arxiv.org/pdf/1602.04938.pdf .

245 The Royal Society, Explainable Al, S. 13.

246 Guckelberger, Digitalisierung, 2019, S. 430.

247, COM(2021) 206 final.

248 COM(2021) 206 final, S. 17.

249 50 bspw gezeigt in Lapuschkin et al, Unmaking Clever Hans predictors and assessing what machines really learn, Nature Communications
10, 1096, 2019, https://doi.org/10.1038/s41467-019-08987-4 . Hier konnte ein internationales Team aus Wissenschaftlern mit Hilfe der
Analyse von Bildern im Stil einer Art Warmebildkamera die entscheidungsrelevanten Bereiche diverser KI-Bilderkennungssystemen bei einzel-
nen Bildern aufzeigen. Dabei stellte sich heraus, dass vielfach sogenannte " Clever Hans"-Losungsstrategien zum Einsatz kamen, wobei der
Algorithmus mehr den Kontext betrachtete als die konkreten Objekte. Bilder wurden so als solche von Schiffen erkannt, wenn viel Wasser im
Bild war, Bilder von Zligen dann, wenn Schienen im Bild waren.

250 Trivedi/Agnihotram/Jagan/Naik, A Question Answering Model Based on Semantic Matcher for Support Ticketing System, in
Singh/Gupta/Tyagi/Flusser/Oren, Advances in Computing and Data Sciences, ICADS 2018, Communications in Computer and Information
Science, Vol 906, Springer, 2018.

51 pixitMulwad/Saxena, Extracting Semantics from Maintenance Records in International Joint Conference on Artificial Intelligence (UCAI)
Workshop on Applied Semantics Extraction and Analytics (ASEA), 2021.
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verbale Erklarung einer ML-Entscheidung ist gegenwartig allerdings nur eingeschrankt zu bewerkstelligen.?? Im
Rahmen eines maschinell-lernenden KI-Systems zur medizinischen Diagnose wurden die Bedurfnisse der Mediz-
iner:innen zur Erklarbarkeit berticksichtigt und die , Black-Box”-Thematik konnte mit zusatzlichen medizinischen

Angaben zur Diagnose reduziert werden.?>3

Diese Art der Erklarbarkeit konnte auch fir Verwaltungsverfahren und den damit verbundenen rechtlichen Be-
grindungen ausreichend sein. Die Begriindung eines Bescheides hat das Ziel, die Parteien (ber jene tatsachlichen
und rechtlichen Erwagungen in Kenntnis zu setzen, die zum Spruch des Bescheides gefiihrt haben, und die na-
chprifende Kontrolle durch die Gerichtshdfe des &ffentlichen Rechts zu ermdglichen (VWGH 12.9.1996,
95/20/0666). Theoretisch ist daher denkbar, dass ein maschinell-lernendes System in der Lage ist, ein Verfahren
auf Basis von historischen Trainingsdaten zu entscheiden und Uber eine automatisierte Texterstellung auch recht-
lich zu begriinden. Kl-basierte Textgenerierungssoftware ist in der Lage, journalistische Artikel oder auch Kurzges-
chichten zu erstellen und so stellt sich die Frage, inwieweit sich diese Entwicklung auch fir die Erstellung von
juristischen Texten eignet. Im Zusammenspiel von Menschen und Maschine werden Potenziale bspw bei der
Erstellung von Entscheidungsentwirfen beschrieben, wodurch Rechtsanwender:innen unterstiitzt, aber nicht
ersetzt werden.?* Im Sinne der Erklarbarkeit und der Ergebnistransparenz im Verwaltungshandeln ergibt sich das
Potenzial der Erstellung einer naturlichsprachlich begriindeten Entscheidung durch eine maschinell-lernende Ki;
dieses formell und materiell begriindete Ergebnis, kdnnte durch den Menschen geprift werden; inwiefern dies
in hoher und robuster Qualitat technisch maglich ist, ist aktuell offen und wird Gber Forschungsprojekte zu beant-
worten sein. Rechtstheoretisch stellt sich die Frage, inwieweit das maschinell erstellte Ergebnis ohne eine konkrete
Anwendung des formellen und materiellen Verwaltungsrechts durch die Maschine als rechtliche Begriindung

gewertet werden kann.

Bei regelbasierten KI-Systemen ist Ergebnistransparenz durch textliche Darstellung maéglich und auch in Anwen-
dung. Dabei werden den Regeln die jeweiligen naturlichsprachlichen Elemente in der Entwicklung des Systems
beigefligt oder es werden Regeln abgebildet, die fir Mensch und Maschine verstandlich sind, und daher sowohl

den Entscheidungspfad als auch die Begriindung fir den Menschen transparent und nachvollziehbar darstellen.

Eine zweite Maglichkeit der Ergebnistransparenz ist die Visualisierung der Ergebnisse durch geeignete Methoden,
die eine Interpretation der Kl-generierten Ergebnisse unterstltzen. Im Fall von maschinell-lernenden KI-Systemen
ist eine durchgehende transparente Visualisierung des Ergebnispfades grundsatzlich nicht moglich; im Fall der
Nutzung von semantischen Algorithmen kann eine Visualisierung eines Ergebnispfades vorgenommen werden,
der so gegebenenfalls auch fur die Rechtsanwender:in transparent nachvollziehbar ist. Ganz im Unterschied zu
maschinell-lernenden KI-Systemen liegt die Starke von regelbasierten Systemen in der Visualisierung bspw durch
Entscheidungsbaume, die dazu beitragen kénnen, jedes einzelne errechnete Ergebnis nachvollziehbar darzustel-

|en 255

252 Sheppard, University of Toronto Law Journal 2018, S. 36 ff.

253 The Royal Society, Explainable Al, S. 18.

254 Die Einschatzungen wurden 2021 euphorisch bis skeptisch eingeordnet: Cyphert betont die Maglichkeiten als Assistenzsystem, sieht die
Grenzen aber in der Automatisierung, vgl Cyphert, A Human Being Wrote This Law Review Article: GPT-3 and the Practice of Law, WVU
College of Law Research Paper Forthcoming, UC Davis Law Review, Volume 55, Issue 1, 2021; Tu/Cyphert, Limits of Using Artificial Intelli-
gence and GPT-3 in Patent Prosecution, WVU College of Law Research Paper No. 2021-014; dhnliche Einschatzung auch Alarie/Cockfield,
Will Machines Replace Us? Machine-Authored Texts and the Future of Scholarship, Law-TechHum 15, 3(2) Law, Technology and Humans
2021.

255 poretschkin et al, Leitfaden zur Gestaltung vertrauenswiirdiger Kiinstlicher Intelligenz, Fraunhofer IAIS, S. 69 f.,
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Die dritte Variante der Ergebnistransparenz ist die Darstellung von kontrafaktischen Aussagen. Angaben zu kon-
trafaktischen Aussagen zeigen an, welche Datenpunkte sich faktisch dndern mussten, damit ein gewdnschtes
Ergebnis eintritt. Dabei kdnnen auch mehrere kontrafaktische Szenarien ausgegeben werden, da es mehrere
winschenswerte Ergebnisse und mehrere Moglichkeiten, jedes dieser Ergebnisse zu erreichen, geben kann.?*®
Wahrend es rechtlich relevant ist, die Parteien Gber die Erwdgungen zu informieren, die zum Spruch gefiihrt
haben, ist es darlber hinaus wesentlich, durch die Begriindung der Entscheidung zu erfahren, welche Faktoren
sich andern missten, um zu einer anderen Entscheidung zu gelangen — inwieweit die flir das Verwaltungshandeln
von Relevanz ist, ist zu diskutieren.

5. Gegenuberstellung von Informationstechnologien zur Automatisierung
Informationstechnologien flir den Einsatz der Automatisierung des Verwaltungshandelns im Rahmen der Erstel-
lung individuell-konkreter Rechtsakte kdnnen grob in drei Bereiche eingeteilt werden. Nach dem ersten Ansatz
wird die Automatisierung von einzelnen Verfahren Uber Programmiersprachen final traditionell programmiert.
Dies eignet sich fur Verfahren wie die Familienbeihilfe. Die zweite Variante ist die logisch-regelbasierte Program-
mierung. Damit kénnen beispielsweise gesamte Gesetze abgebildet oder Assistenzsysteme zur Unterstltzung fur
spezifische rechtliche Fragstellungen entwickelt werden. Die dritte, aktuell intensiv diskutierte Variante sind mas-
chinell lernende Systeme, die selbststandig Regeln aus zur Verfligung gestellten Trainingsdaten ableiten. Im fol-
genden Abschnitt erfolgt eine kurze GegenUberstellung dieser Bereiche. Hierbei ist jedoch anzumerken, dass es
kinftig auch Uberschneidungen geben konnte. Es ist denkbar, dass beispielsweise ein maschinell trainiertes
Sprachmodell, wie GPT, in der Lage ist aus menschlichen naturlichsprachlichen Vorgaben eine imperative Pro-

grammierung oder regelbasierte KI-Anwendungen zu erzeugen.

a) Imperative Programmierung
IT-Systeme in der breiten Anwendung der Wirtschaft und der 6ffentlichen Verwaltung folgen der imperativen
Programmierung, in welcher die Anweisungen, Regeln und der Ablauf vom Menschen dem Computersystem
vorgegeben werden.?” Als Hilfsmittel zur Programmierung, unabhangig von der gewahlten Programmiersprache,
hat sich UML (Unified Modeling Language) zur grafischen Darstellung und Modellierung von Abldufen, Begriffen
und Beziehungen etabliert. Diese eignet sich im Besonderen fir die Darstellung von Regeln und Beziehungen, die
auch von Laien nachvollzogen werden kénnen. Die Ausfiihrung der Regeln obliegt weiterhin einer imperativen

Programmiersprache und den dahinter liegenden vorgegebenen Routinen.

Daten: Zur Durchfiihrung des automatisierten Verwaltungshandelns sind nur die vorprogrammierten Daten-

punkte notwendig, die Uber Register im Bedarfsfall abgefragt werden kénnen.

Erklarbarkeit der Entscheidung: Eine fur den Laien verstandliche Darstellung muss zusatzlich zur Programmierung

der Regeln entwickelt und gepflegt werden; ebenso eine verbale Erklarungsfunktion zur Entscheidung — beides

ist aber moglich.

Erweiterung und Weiterentwicklung ist moglich. Mit fortlaufender Erweiterung nimmt die Komplexitat des

https:/Avww.iais.fraunhofer.de/content/dam/iais/fb/Kuenstliche_intelligenz/ki-pruefkatalog/202107_KI-Pruefkatalog.pdf .

256 Wachter/Mittelstadt/Russell, Counterfactual explanations without opening the black box: Automated decisions and the GDPR. Harv. JL &
Tech. 31, 2017, S. 841; Wachter/Mittelstadt/Floridl, International Data Privacy Law, 2017, S. 841.

257 Gantner/Gértner, Code Is Interpretation — Legal Explainability und Software-Entwicklung, Jusletter IT 2019; Legal explainability, Transfer
von juristischem Wissen zu den Softwareentwickler:innen und die fortlaufende Verknlpfung von Programmzeilen und fUr die Jurist:in nach-
prifbare Rechtsinterpretation wurden in dem Projekt getestet.
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Systems zu und der Aufwand an die Dokumentierung sowie die Fehleranfalligkeit steigen an. Insbesondere No-

vellierungen von formellen und materiellen Gesetzen erzeugen gréBere Aufwande und erhéhen das Fehlerrisiko.

Vorteil: Der Vorteil im Vergleich zu den beiden anderen Ansatzen ist eine flexiblere, schnellere Moglichkeit der

Entwicklung, insbesondere in der ersten Erstellungsphase.

Nachteil: Ein Nachteil ist die statische Umsetzung und maogliche Komplexitat, welche insbesondere bei der
Weiterentwicklung und Sicherstellung, dass Novellierungen korrekt abgebildet werden, Herausforderungen mit
sich bringt. Zur detaillierten Uberprifung der Verfahren muss der Programmcode untersucht und bewertet

werden.

b) Regelbasierte KI-Systeme
Mit regelbasierten Systemen sind theoretisch auch umfassende Gesetze abbildbar. Wie im oberen Kapitel zu
regelbasierten Systemen beschrieben, haben die Forschungsansatze und -projekte ihre Grenzen bisher in einer
vollstandigen Formalisierung des Rechts und seiner Rechtssétze, Rechtsbegriffe, Sachverhalte und einer automa-
tisierten Ermittlung der Rechtsfolge gefunden. Zur Abbildung ausgewahlter Prozesse des Verwaltungshandelns
und ihrer rechtlichen Grundlagen kénnen sich die Ansatze der regelbasierten Kl-Systeme und die Nutzung von

logischen deklarativen Programmiersprachen eignen:

Daten: Aufgrund der logischen Programmierung sind keine personenbezogenen Daten fir die Programmierung
notwendig. Die Daten werden, wie im Fall der imperativen Programmierung, im Bedarfsfall aus Registern und
Fachanwendungen abgefragt und kénnen aufgrund der logischen Programmierung auch nachvollziehbar an-

gezeigt werden.

Erklarbarkeit der Entscheidung: Die Begriindung der Entscheidung ist durch die regelbasierten Systeme fortlau-

fend moglich. Logische Regelverknipfungen kénnen fir jede Entscheidung automatisiert dargestellt werden.
Entscheidungen auf Basis alter Rechtslagen kénnen Uber die Uberpriifung zumindest nachvollzogen und

gegengepriift werden.

Erweiterung und Weiterentwicklung: Das System kann fortlaufend weiterentwickelt werden. Eine Ubersicht Gber

die VerknUpfung der Regeln und ihre Erklarbarkeit bleiben gewahrleistet.

Vorteil: Die hohe Flexibilitat in der Erweiterung der Regeln und die gleichbleibende Qualitat in der Darstellung der
genutzten Regeln ermdglichen eine fortlaufend hohe Qualitat in der Erklarbarkeit der einzelnen konkreten

Entscheidungen und eine Nachvollziehbarkeit und Transparenz des Gesamtsystems.

Nachteil: Ein Nachteil ist die steigende Komplexitat in der Erstellung der Regeln, die durch den Menschen vorge-
nommen wird. Auch der Umgang mit widersprechenden Regeln und der Formalisierung stellt eine Herausforder-

ung dar.

¢) Maschinell-lernende KI-Systeme
Maschinell-lernende KI-Systeme unterscheiden sich grundlegend von der imperativen Programmierung und den
regelbasierten KI-Systemen. Nicht der Mensch definiert die Verfahrensregeln, sondern die Maschine sucht nach
Mustern und leitet daraus eigene Regeln ab. Voraussetzung fur maschinell-lernende Systeme ist das Vorliegen

von ausreichenden Trainingsdaten, welche bspw aus Verwaltungsverfahren mit hoher Frequenz und maglichst
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gut strukturierten Sachverhalten und Entscheidungen stammen kénnen. Darauf aufbauend konnen Uber defin-
ierte Inputs und Outputs Entscheidungsregeln durch das lernende System selbst abgleitet werden, wie bereits

oben dargestellt wurde.

Daten: Fur die Erstellung und das Training eines lernenden Systems sind fr die Trainingsphase gegenwartig noch
groBe Mengen auch personenbezogener Daten notwendig. Nach Abschluss der Lernphase finden sich im Algo-
rithmus idealerweise nur noch abgeleitet aggregierte Daten ohne Personenbezug wieder. Zur weiteren Bearbei-
tung sind, wie in den beiden vorhergehenden Varianten auch, nur die jeweiligen Daten zum konkreten Verfahren

aus weiteren Datenquellen notwendig.

Erklarbarkeit der Entscheidung: Aktuelle Systeme konnen die vielfach generierten und gewichteten Regeln im

Entscheidungsweg nicht explizit darstellen. Entscheidungen kénnen daher nicht nachvollziehbar begriindet
werden. Eine Uberpriifung ist daher nur Uber das konkrete Ergebnis mdglich. Die Forschung zu , Explainable Al”
zeigt erste Ansatze. Es bleibt aber abzuwarten, ob die Qualitat einer Erklarung eines regelbasierten Systems oder

des Menschen?®® erreicht werden kann.

Erweiterung und Weiterentwicklung: Kontinuierliche Weiterentwicklung ist mit weiteren Trainingsphasen auf Ba-
sis eines erarbeiteten Gesamtkonzepts mit erweiterten Trainingsdaten maglich. Die Qualitat des Gesamtsystems

kann dadurch verbessert werden.

Vorteil: Der Vorteil liegt in der Qualitat der Mustererkennung in groBen Datensatzen und der Fahigkeit, Gber

definierte Inputs und Outputs (Uberwachtes Lernen) oder ausschlieBlich Inputs (nicht Gberwachtes Lernen) Regeln

selbst ableiten zu kdnnen.

Nachteil: Die transparente Darstellung der abgeleiteten Regeln des Systems und darauf aufbauend die Begrin-
dung der Entscheidung sind mit den aktuellen Systemen schwer bis nicht méglich. Ebenso benétigt die Lernphase

ausreichende Mengen an Daten, die nicht fur alle Verfahren gegeben sind.

d) Anwendungsszenarien fur gekoppelte Mensch-Maschine Verwaltungshandlung
Anwendungsszenarien fir Verwaltungshandlungen, die menschliche und maschinenbasierte Entschei-

dungsprozesse koppeln:

Qualitatssicherung der menschlichen Entscheidung durch nachtragliche Uberprifung: Der Mensch und das mas-

chinell-lernende System entscheiden parallel. AnschlieBend Uberprift der Mensch seine eigene Entscheidung mit
der ML-basierten Entscheidung (Assistenzsystem). Mit Sicherstellung des nachgelagerten Zugangs des Menschen
zum ML-basierten Ergebnis ist eine unbeeinflusste Entscheidung durch den Menschen garantiert und der

Entscheidungskorridor sichergestellt.

Vorbereitung der (Teil-)Entscheidung durch ein maschinell-lernendes System: Das maschinell-lernende Assist-

enzsystem bereitet die Entscheidung vor und der Mensch Uberprift die Ergebnisse und schlieBt die Entscheidung
ab. Die beiden groBten zusammenhangenden Probleme sind dabei das hohe Vertrauen in maschinenbasierte

Entscheidungen (, Automation Bias"“#*°) und die damit verbundene Reduzierung des Entscheidungskorridors. Je

258 \Wobei auch beim Menschen beizeiten die Erklarbarkeit der Entscheidungen immer wieder in Frage gestellt wird. Auf einer Diskussion, im
Rahmen der chatham house rules, wurde hier angemerkt, dass man den Menschen aber wenigstens ex-post Fragen kénne, warum er eine
Entscheidung getroffen hat. Auch wenn der tatsachliche Entscheidungsweg ebenso intransparent sei, wie bei der Maschine.

259 Besonders problematisch bei der Entwicklung intelligenter Entscheidungsunterstiitzungssysteme ist die Tendenz des Menschen,
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umfangreicher die Uberpriifung und die Vorbereitung der Entscheidung werden, desto groBer werden die damit
verbundenen Risiken. Denkbare Einsatzszenarien sind die Abbildung von nicht komplexen Verwaltungshan-
dlungen, die mit geringem Aufwand durch den Menschen Uberprift und begriindet werden kénnen. Im Fall einer
Teilautomatisierung kann ein maschinell-lernendes System die Ermittlung einzelner Tatbestandsmerkmale unter-
stltzen, die vom Menschen gegebenenfalls geprift und im weiteren Subsumtionsprozess genutzt werden kon-
nen. Zur Diskussion sollte gestellt werden, inwieweit die Notwendigkeit einer Uberpriifung durch den Menschen

fUr den Fall eines positiven Bescheides in einem Einparteienverfahren gegebenenfalls nicht auch entfallen kann.

Entscheidung durch ein maschinell-lernendes System: Das maschinell-lernende System entscheidet selbststandig

(autonom) und involviert den Menschen nur bei Abweichungen bzw kontrolliert der Mensch stichprobenartig
Entscheidungen des Systems. Die Begriindung des Bescheides wird auf Basis von Textbausteinen durch das Sys-
tem ohne die Moglichkeit, eine rechtliche Ableitung darstellen zu kénnen, zusammengestellt. Diese Variante
stoBt an oder Uberschreitet die rechtlichen Grenzen und ist auch fir den rechtswissenschaftlichen Diskurs allen-
falls fur den Fall begiinstigender Bescheide in einem Einparteienverfahren geeignet. Eine weitere Dimension im
Diskurs wirde erst mit maschinell-lernenden Systemen erreicht werden, die ihre rechtlichen Entscheidungen und

die damit verbundenen Ableitungen auch begriinden kénnen.

6. Rahmenbedingungen fur den Einsatz von Kl im Verwaltungshandeln
In den vorherigen Kapiteln wurden die fir die jeweiligen Technologien spezifischen Herausforderungen und An-
wendungsfalle dargestellt. Im abschlieBenden Kapitel werden Rahmenbedingungen, die beim Einsatz von IT- und
KI-Systemen zur Automatisierung des Verwaltungshandelns zu beachten sind, behandelt. Dabei werden Aspekte
auf der individuellen, gesellschaftlichen, technischen und organisatorischen Ebene berlicksichtigt. Erste rahmende
Schritte wurden hier bereits durch den Vorschlag einer EU-VO zur Kl eingeleitet.?%° Hiernach wird ein zweistufiger
risikobasierter Ansatz flir KI-Systeme gewahlt, der fir Systeme ohne hohes Risiko einen Verhaltenskodex vorsieht
und flr Systeme mit hohem Risiko konkrete Anforderungen an Daten, Dokumentation, Rickverfolgbarkeit, In-
formationsbereitstellung und Transparenz, menschliche Aufsicht sowie Robustheit und Genauigkeit stellt.?¢' Das
WeiBbuch zur K| der europdischen Kommission setzt den Fokus dabei auch auf den &ffentlichen Sektor. Verwal-
tungen landlicher Gebiete und Betreiber 6ffentlicher Dienste sollte hiernach beim Dialog ein Vorrang eingeraumt

werden.?®?

computergenerierte Informationen, auch wenn sie widerspriichlich sind, als korrekt zu akzeptieren. Menschliche Fehler, die aus Automation
Bias resultieren, lassen sich in Begehungs- und Unterlassungsfehler untergliedern. Unterlassungsfehler treten auf, wenn Menschen Probleme
nicht bemerken, weil die Automatisierung sie nicht warnt, wahrend Begehungsfehler auftreten, wenn Menschen irrtimlich automatisierte
Anweisungen oder Empfehlungen befolgen (libersetzt Cummings, Automation Bias in Intelligent Time Critical Decision Support Systems,
AIAA 2004, S. 2).

260 COM(2021) 206 final. Der Vorschlag fir die Verordnung [...] ,, Zur Festlegung harmonisierter Vorschriften fir Kinstliche Intelligenz (Ge-
setz Uber kinstliche Intelligenz) [...]" ist ein begriindeter Regulierungsvorschlag der EU-Kommission, der darauf abzielt, Regulierungen fir
den Einsatz kinstlicher Intelligenz in der EU zu erlassen. Die konkret angestrebten Ziele gehen laut der Begriindung auf die verschiedenen
Befassungen in den einzelnen Institutionen der EU, sowie auf das von der Kommission beauftragte WeiBbuch zur KI (COM(2020) 65 final)
zurlck. Die Kommission fasst diese Ziele wie folgt zusammen: ,,Es muss gewahrleistet sein, dass die auf dem Unionsmarkt in Verkehr ge-
brachten und verwendeten Ki-Systeme sicher sind und die bestehenden Grundrechte und die Werte der Union wahren. [...] Zur Forderung
von Investitionen in Kl und innovativen KI muss Rechtssicherheit gewdhrleistet sein. [...] Governance und die wirksame Durchsetzung des
geltenden Rechts zur Wahrung der Grundrechte sowie diie Sicherheitsanforderungen an Ki-Systeme mdssen gestarkt werden. [...] Die Ent-
wicklung eines Binnenmarkts fir rechtskonforme, sichere und vertrauenswirdige Ki-Anwendungen muss erleichtert werden und es gilt, eine
Marktfragmentierung zu verhindern."

261 COM(2021) 206 final, S. 11.

262 COM(2020) 65 final, S. 9.
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a) Individuelle Ebene: Rechtsanwender:in
Geht man von dem Fall (teil)-automatisierten Verwaltungshandelns aus, ist die Interaktion des Menschen und die
Beeinflussung des Entscheidungskorridors durch ein Kl-basiertes Assistenzsystem entscheidend. Sind bspw die
zeitlichen Ressourcen ausreichend, die Empfehlungen zu hinterfragen; sind ausreichend spezifische Kompetenzen
bei der Rechtsanwender:in sichergestellt, die berechneten Informationen kritisch zu hinterfragen; oder wie , un-
umstoBlich” werden Informationen dargestellt? Im aktuellen Diskurs zum Einsatz von Kl-gestiitzten Systemen
werden die SicherungsmaBnahmen des Menschen als Mitentscheider angefthrt: ,,Human in the Loop” — der
Mensch kontrolliert und Gbernimmt die finale Entscheidung. Der seit mehr als zwei Jahrzehnten?®® bekannte
~Automation Bias” zeigt in unterschiedlichen Versuchskonstellationen jedoch auf, dass Menschen sich auf die
Empfehlungen von Assistenzsystemen verlassen und Versuchsgruppen ohne maschinelle Unterstlitzung bessere
Entscheidungen treffen. Ein zweites Problem ist die Neigung der Menschen, algorithmische Ratschlage selektiv
anzunehmen, wenn sie ihren bereits bestehenden Uberzeugungen und Stereotypen entsprechen.2% Das Konzept
»Human in the Loop” ist daher eine sensible SicherungsmaBnahme, die sich mittlerweile als Standard etabliert
hat, aber letztendlich auch zu unerwinschten Ergebnissen flihren kann.?®® Die Teilautomatisierung von Verwal-
tungshandeln und der Einsatz von Assistenzsystemen zur Unterstlitzung des Verwaltungshandelns sollten daher
auf der individuellen Ebene mit MaBnahmen abgesichert werden, um ein unverhaltnismaBiges Vertrauen in die
maschinelle Information zu verhindern oder einer selektiven Wahrnehmung und Nutzung der Information, die

die bestehenden Uberzeugungen (Stereotypen) verstarkt, entgegenzuwirken.

Insbesondere bei Systemen, die dazu entwickelt werden, Rechtsanwender:innen in ihrer Arbeit zu unterstitzen —
sei es durch Ubernahme bestimmter Teile der Verfahren oder durch Entscheidungsunterstiitzung — sollten diese
frihzeitig in den Designprozess integriert werden (user-centered design).?*® Neben der gemeinsamen Gestaltung
kann in der Erstellung und den Testphasen die Interaktion der Rechtsanwender:innen mit dem System beobachtet
werden, um dieses entsprechend zu kalibrieren; aber auch, um die Auswirkungen auf das Verwaltungshandeln
im Entscheidungsfindungsprozess beobachten zu kénnen. In den Testphasen sollte im Besonderen gepriift
werden, inwieweit die erwahnten negativen Effekte vermieden oder reduziert werden kénnen. Uber die Testpha-
sen hinaus ist eine fortlaufende Begleitung empfehlenswert, in welcher die Interaktion mit dem System beo-
bachtet wird. Hier sollte ein besonderes Augenmerk auf die Veranderung von Wissensstand und Urteilsvermdgen

bzw den Umgang der Rechtsanwender:innen mit den Informationen des Systems gelegt werden.

Ausreichende zeitliche Ressourcen sind zur Bearbeitung sicherzustellen, die eine kritische Reflexion zu vorgeschla-
genen Informationen ermdglichen und Raum flr entgegenstehende Entscheidungen 6ffnen. Andernfalls verlieren

Absicherungskonzepte wie ,Human in the Loop” ihre Wirkung.

263 Skitka/Mosier/Burdick, Does automation bias decision-making?, International Journal of Human-Computer Studies, Volume 51, Issue 5,
1999, S. 991 ff.

264 |In einer neuseelandischen Studie konnte keine oft diskutierte neutralisierende Wirkung durch Einsatz von KI-Systemen in der Entschei-
dungsfindung nachgewiesen werden. Die Ergebnisse des Systems wurden von den Menschen vielmehr selektiv zur Stiitzung der Voreinge-
nommenheit genutzt: Alon-Barkat/Busuioc, Decision-makers' Processing of Al Algorithmic Advice: ,Automation Bias’ versus Selective Ad-
herence, arXiv 2021, arxiv.org/pdf/2103.02381.pdf .

265 Enarsson/Enqvist/Naarttijérvi, Approaching the human in the loop — legal perspectives on hybrid human/algorithmic decision-making in
three contexts, Information & Communications Technology Law, 31:1, S. 149f. DOI: 10.1080/13600834.2021.1958860.

266 Das , user-centered” Design-Konzept stellt Prozesse bereit, mit denen die Erfiillung der Anwenderbediirfnisse im Fokus bleibt. Vor Beginn
der eigentlichen Softwareentwicklung erfolgt zunachst eine grundlegende Analyse der Anwender:innen und ihrer BedUrfnisse. In einem
iterativen Prozess aus Prototypen und Validierungsrunden mit dem kiinftigen Nutzer wird das finale Konzept erarbeitet. Im Ergebnis entsteht
ein System, das bereits ein hohes Maf an Nutzerakzeptanz genieft.
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In Schulungen fur Rechtsanwender:innen sind Aspekte wie ,, Automation Bias” zu berlcksichtigen. Die Schulung
der Rechtsanwender:innen ohne Unterstlitzung der Assistenzsysteme bleibt zur Sicherstellung umfangreicher
Kompetenzen wichtig, damit eine sachverstandige kritische Beobachtung der maschinell erzeugten Informatio-

nen, Empfehlungen oder Entscheidungen gewahrleistet bleibt.

b) Technische Ebene: Transparenz, Nachvollziehbarkeit, Zuverlassigkeit
IT-Sicherheit ist in der Entwicklung von technischen Systemen im &ffentlichen Sektor grundsatzlich vorauszuset-
zen, daher wird auf diesen Aspekt nicht naher eingegangen. Besondere Aspekte fur die Systeme zur Automatis-
ierung sind erhohte Qualitatssicherung der technischen Systeme, Transparenz der Systeme und Mdglichkeiten
der Ergebnistberprifung. Der risikobasierte Ansatz der Datenethikkommission stuft Automatisierungssysteme im
Verwaltungshandeln mindestens unter Stufe 3 ein.? Damit verbunden sind Anforderungen, wie Transpar-
enzpflichten, Risikofolgenabschatzung oder ex-post Kontrollverfahren. Bezliglich der Transparenzpflichten, insbe-
sondere der Transparenz von Informationen zum eingesetzten System, welche nur von Spezialist:innen Uberprif-
bar sind, werden idealerweise Gremien eingerichtet, die Uber ausreichend fachliche und finanzielle Ressourcen
verfligen, um Systeme fortlaufend Uberprifen und evaluieren zu kénnen und entsprechend auch Zugriff auf
Trainingsdaten oder unterschiedliche Ebenen der Technik haben. Insbesondere die Analyse und Kontrolle der
Trainingsdaten auf mogliche Verzerrungen, bspw durch Voreingenommenheit, die sich in den historischen Daten
abbilden, sind sicherzustellen. Aufgrund der Nutzung méglicher personenbezogener Daten in der Lernphase sind
die Evaluationen durch Gremien im besonderen MaBe sensibel vorzunehmen und Uber rechtliche Vorgaben ab-

zusichern, die Arten, Umfang und Zugang der verwendbaren Daten regeln.

In der Ent- und Weiterentwicklung sind dariiber hinaus im besonderen MafBe die Dokumentation der eingesetzten
Algorithmen und ihrer Entscheidungslogik mit den Datenquellen zu berlcksichtigen, die, soweit sie weder Ges-
chaftsgeheimnisse noch Manipulationsgefahren darstellen, transparent zur Verfligung gestellt werden sollten. Im
Fall von Auskunftsverfahren sollte eine nachvollziehbare Gesamtdarstellung des Automatisierungssystems und
seiner Komponenten sichergestellt sein, die auch als Grundlage zur ethischen und rechtlichen Bewertung
herangezogen werden kann. Qualitatssicherung und Dokumentation sollten sowohl fir die Entwicklung als auch

fur die Weiterentwicklung der Systeme sichergestellt sein.

Grenzen der Transparenz und einer nachvollziehbaren Darstellung von IT-Systemen sind durch die Zusam-
mensetzung unterschiedlicher Komponenten und Funktionsweisen ein zunehmendes Problem, das ganz un-
abhdngig von der fehlenden Nachvollziehbarkeit von maschinell-lernenden KI-Systemen besteht. Die konkrete
Funktions- und Entscheidungsweise des Algorithmus zu verdffentlichen, stellt eine nachvollziehbare Grenze der
Transparenz dar, weil durch ein UbermaB an Transparenz ein Manipulationsrisiko entstehen kann. Eine Mdglich-
keit, trotz alledem Systemtransparenz herzustellen, sind Proxy-Modell-Ansatze, welche die grundsatzlichen Funk-
tionen darstellen, aber keine weiteren Ableitungen zum Zwecke der Manipulation durch Anwender:innen zulas-

sen.

Eine noch weitergehende Forderung ist die bereits dargestellte , kontrafaktische Erkldrung” als Teil der Ergebnis-

transparenz, die darstellt, welche Faktoren zur positiven Entscheidung gefehlt haben.?®® Ein Stlck weit ist dieser

267 Datenethikkommission, Gutachten der Datenethikkommission, S. 212.
268 \Wachter/Mittelstadt/Russell, Counterfactual explanations without opening the black box: Automated decisions and the GDPR, Harvard
Journal of Law & Technology, Volume 31, Number 2, 2018, S. 848.
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Vorschlag bereits Teil der etablierten Verwaltungspraxis, da Entscheidungen zu begrtinden sind und die Begriin-
dung Teil des Bescheides ist. Im Kontext (teil-)automatisierter Entscheidungen ware es denkbar, diese Begriindung
durch eine Abbildung der verwendeten Registerdaten und ihren gewichteten Einfluss auf die Entscheidung zu
erganzen. Eine darlberhinausgehende Darstellung, wie einzelne Daten oder Sachverhaltselemente zur Erreichung
des gewUlnschten Ergebnisses angepasst werden mussten, wirde Uber die bestehende Verwaltungspraxis in der

Begriindung einer Entscheidung hinausgehen.

Zusatzlich kann im Fall des Verwaltungshandelns Uber die Ergebnisprifung eine besonders wirksame traditionelle
Sicherung vorgenommen werden. (Teil-)Automatisierte Entscheidungen im Verwaltungshandeln kénnen Uber die
formellen und materiellen Vorgaben unabhangig von der genutzten Technologie auch Uber die Ergebnisse Uber-
pruft werden. Dies erfolgt fortlaufend Uber individuelle Beschwerden, kann aber zusatzlich als Qualitatssicher-
ungsmaBnahme kontinuierlich mit Hilfe von Stichproben durch die Behérde erfolgen. Diese Besonderheit einer
Ergebnistberprifung der (teil-)automatisierten Entscheidung ermdglicht eine fortlaufende Qualitatssicherung, die
in Kombination mit zweckmaBiger Transparenz als hochwertige Absicherung von Automatisierung und algorith-

mischen Entscheidungen gewertet werden kann.

) Organisatorische Ebene: Rahmenbedingungen fir Behorden
Der 6ffentliche Sektor und seine Behérden haben eine besondere Verantwortung bei der Entwicklung und dem
Einsatz automatisierter Systeme. Die angesprochenen Punkte auf der individuellen, gesellschaftlichen und tech-

nischen Ebene sind daher kontinuierlich sicherzustellen und haben dabei folgende Aspekte zu berlicksichtigen:

Die Schaffung von Rahmenbedingungen zur notwendigen Transparenz und Nachvollziehbarkeit von Systemen
zur (teil-)automatisierten Entscheidungen sollte sichergestellt werden. Damit verbunden sind eine kontinuierliche
Dokumentation und Protokollierung. Eine generell-abstrakte Regelung wird aufgrund der unterschiedlichen tech-
nischen Systeme nicht zielfihrend sein, daher ist ein allgemeiner Rahmen durch eine spezifische Darstellung der

einzelnen Systeme zu erganzen.

IT-Projekte setzen sich aus unterschiedlichen Komponenten zusammen, die teilweise auch unabhangig vonei-
nander weiterentwickelt und somit nicht final abgeschlossen werden. Fortlaufende Weiterentwicklung und Qual-
itatssicherung sollten daher etabliert werden. Ebenso unterliegt die KI-Forschung einer dynamischen Entwicklung.
Entsprechend ist sicherzustellen, dass die Automatisierung des Verwaltungshandelns dem aktuellen Stand des
Rechts entspricht und sowohl technisch als auch fachlich korrekte Ergebnisse erzeugt. Zu diesem Zweck sollten
Qualitatssicherungssysteme entwickelt werden, die sowohl die technische als auch die rechtliche Weiterentwick-

lung berticksichtigen und integrieren kdnnen, sowie zur demokratischen Legitimation beitragen.

Der Fokus der Automatisierung von Verwaltungshandeln liegt bisher auf Massenverfahren. Die Frage der Feh-
leranfalligkeit der Systeme ist aufgrund der Vielzahl getroffener Entscheidungen sowohl bei regelbasierten als

auch bei maschinell-lernenden KI-Systemen besonders signifikant.?®® Um potenzielle Gefahren und Fehlerquellen

269 |n Australien fiihrte ein fehleranfalliges automatisiertes System zur Eintreibung von Steuerschulden dazu, dass eine sehr hohe Anzahl an
Bescheiden falschlich ausgestellt wurde, wobei insbesondere schutzbediirftige oder benachteiligte Bevolkerungsgruppen betroffen waren,
die sich gegen den Bescheid nicht wehrten. An diesem Beispiel zeigt sich wie der Einsatz mangelhafter, fehleranfalliger Systeme, die ohne
Berlcksichtigung des sozialen Kontexts eingesetzt wurden, das Versprechen von Automatisierung, die Verwaltung effizienter und effektiver
zu gestalten, in ihr Gegenteil verkehrt, Djeffal, NEGZ 3, 2018, S. 13; Commonwealth Ombudsman, Lessons learnt about digital transforma-
tion and public administration: Centrelink’s online compliance intervention, https:/Avww.ombudsman.gov.au/__data/as-
sets/pdf_file/0024/48813/AIAL-OCI-Speech-and-Paper.pdf .
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aufzuzeigen, ist der Einsatz von Risikomanagementsystemen zu prifen.?”® Mit Risikomanagementsystemen kann
ein Frihwarnsystem flir Rechtsverletzungen etabliert werden.?”" Diese Systeme sollen Risiken eines Algorithmus
auf der Grundlage besonderer Kenntnisse der Statistik, Mathematik und Informatik einschatzen. Deren Aufgabe
ist es, Risiken algorithmenbasierter Systeme zu prognostizieren und zu identifizieren, algorithmische Entschei-
dungen zu Uberwachen und gegebenenfalls zu dokumentieren, sowie intern auf Abhilfe zu drdngen. Insbe-
sondere kénnen Risikomanagementsysteme eingesetzt werden, um Verarbeitungsprozesse systematisch auf
Risiken zu prifen, die die RechtmaBigkeit der Verarbeitung, etwa enthaltene Diskriminierungen, in Frage stellen.

Werden vom System Fehlerquellen aufgezeigt, ist eine menschliche Kontrolle erforderlich.?”

Neben den organisatorischen und technischen Rahmenbedingungen sind weitergehende rechtliche Absicher-
ungen, wie Kennzeichnungspflichten, Kontrollpflichten oder erweiterte Rechtsmittel, bis hin zur rickwirkenden
Heilung von allen fehlerhaft ausgestellten Bescheiden, zu priifen. Eine fur die Zukunft noch zu klarende Frage ist,
wie mit fehlerbehafteten automatisierten, bereits ergangenen Entscheidungen umgegangen wird, insbesondere
ob und welche Auswirkung fehlerhafte Entscheidungen fir andere Verfahren haben. Hierzu bietet es sich an, die
etablierten Rechtsschutzmechanismen im Kontext automatisierter Verfahren zu Uberprifen. Dabei gilt es zu
berlicksichtigen, dass unterschiedliche Verfahren und ihre entsprechenden Modi der Automatisierung unterschie-
dliche positive wie negative Wirkungen auf unterschiedliche Schutzgiter oder Verfassungsprinzipien entfalten

konnen.

d) Gesellschaftliche Ebene: Akzeptanz und Wissen
Mit der besonderen Verantwortung des 6ffentlichen Sektors sollte bereits vor der Entwicklung bzw Beauftragung
einer Kl-Anwendung eine Evaluation auf Akzeptanz und mdglicher gesamtgesellschaftlicher Folgewirkungen
geprift werden. Neben ihrer Verantwortung als administrative Umsetzungsinstanz der legislativen Entschei-
dungsgewalt darf ihre Bindung an die Legitimation der Blrger:innen dabei nicht vergessen werden. Die Kom-
plexitdtszunahme des Verwaltungshandelns in den vergangenen Jahren hat bereits dazu geflihrt, dass die
klassische Legitimationskette aufgebrochen wurde.?”? Um ihre Legitimation weiter zu erhalten spielt die Nachvoll-
ziehbarkeit ihres Handelns eine entscheidende Rolle. Im Hinblick auf automatisiertes Verwaltungshandeln sollte
daher auch die Effizienz und Effektivitat, sowie Transparenz und Nachvollziehbarkeit Uberprift werden, um die

positiven Effekte des Einsatzes nicht zu schmalern.

So kann neben der sorgsamen Planung ein Einsatz von automatisiertem Verwaltungshandeln auch ethisch ge-
boten sein, wenn positive Effekte, etwa bei zielgerichteten Sozialtransferleistungen durch antragslose automatis-
ierte Verwaltungsverfahren erreicht werden,?”* oder durch automatisierte Entscheidungen menschliche Voreinge-
nommenheit ausgeschlossen werden kann. Aufgrund der dynamischen Veranderungen und nicht absehbaren
bzw prognostizierbaren Nebenwirkungen sollte auch auf der gesellschaftlichen Ebene eine fortlaufende Beobach-

tung, bspw durch begleitende Studien, sichergestellt sein. Das WeiBbuch zur Kinstlichen Intelligenz der

270 pjeffal, Kinstliche Intelligenz, S. 6.

271 Martini, Blackbox Algorithmus — Grundfragen einer Regulierung Kiinstlicher Intelligenz, 2019, S. 266.

272 Martini, Blackbox Algorithmus, S. 266.

273 \gl. Bogumil/Jann, Verwaltung und Verwaltungswissenschaft in Deutschland — Eine Einfiihrung, Springer Wiesbaden, 2020, S. 32; Grohs,
Die verwaltungswissenschaftliche Perspektive auf Demokratie, in Helmut Breitmeier (Hrsg.): Politikwissenschaft, Verwaltungswissenschaft,
Soziologie: eine interdisziplinare Einfiihrung; Kurseinheit 1-3 Hagen: Feruniversitat Hagen, S.91 ff., https:/d-nb.info/1098189302/34 .

274 gl Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage der Abgeordneten Matthias-Seestern-Pauly, Katja Suding, Grigorios Aggelidis
weiterer Abgeordneter und der Fraktion der FDP —Drucksache 19/6856 — Geplante Anpassungen im Rahmen des sogenannten Starke-Fami-
lien-Gesetzes, Drucksache 19/7403, https:/dserver.bundestag.de/btd/19/074/1907403.pdf .
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europaischen Kommission empfiehlt den Aufbau von zwei Okosystemen: Zum einen soll ein Okosystem fur
Exzellenz zwischen offentlichem und privatem Sektor geschaffen werden, das die gesamte Wertschopfungskette
umfasst. Zum anderen soll die europaische Regulierung von Schlisselelementen ein Okosystem flir Vertrauen
schaffen.?s Im Kontext dieses Okosystems der Exzellenz stellt sich auf der gesellschaftlichen Ebene auch die Frage
der Kompetenzbildung und der Weiterbildung.?”¢ Gerade auch fur Rechtsanwender:innen wird es zunehmend

wichtig, grundlegendes Interesse und Kenntnisse Uber Kl-Techniken wie maschinelles Lernen aufzubauen.

V. Rechtliche Rahmenbedingungenx* (Thorsten Siegel)
A. Einleitung

Bei den rechtlichen Rahmenbedingungen fir eine Digitalisierung stehen das Unionsrecht sowie das Verfassungs-
recht an der Spitze der Normenhierarchie (u. B.). Im Mittelpunkt stehen jedoch die Vorschriften des Verwal-
tungsrechts. Hier werden nach einer Aufzeigung der einschlagigen Rechtsgrundlagen (u. C.) die bisherigen nor-
mativen Entwicklungsschritte skizziert (u. D.) und die Auswirkungen der Digitalisierung auf die Verwaltungsor-
ganisation dargelegt (u. E.). Einen Schwerpunkt bildet sodann der Abschnitt tber die Digitalisierung einzelner
Elemente des Verwaltungsverfahrens analysiert (u. F.). Nach einer Behandlung des vollautomatisierten Verwal-
tungsaktes (u. G.) wird auf die Digitalisierung beim 6ffentlich-rechtlichen Vertrag (u. H.) sowie im Planfeststel-
lungsverfahren (u. I.) eingegangen. Auch der sich noch im Aufbau befindliche Portalverbund wird behandelt (u.
J.). AbschlieBend wird auf aktuelle Entwicklungstendenzen (u. K.) sowie ausblickende Reformvorschlage einge-
gangen (u. VII. B.). In terminologischer Hinsicht wird dem Abschnitt der Begriff der Digitalisierung
zugrundegelegt. Soweit auf die Begriffe der Elektronisierung oder der Automatisierung zurlckgegriffen wird, ist
dies dem jeweiligen normativen Umfeld geschuldet, ohne dass damit inhaltliche Anderungen verbunden sind.
Denn im VWV{G, das im Mittelpunkt dieser Untersuchung steht, werden die Begriffe der elektronischen Kommu-
nikation (etwa in § 3a VWV{G) oder der Automatisierung (etwa in § 35a VwV{G) verwendet. In allen drei Begriffen
kommt neben der Abkehr vom Schriftformerfordernis auch die Optimierung des Verwaltungshandelns zum
Ausdruck. Gleichwohl setzt sich in der wissenschaftlichen Natur zunehmend der Begriff der Digitalisierung

durch.?”’

B. Hoherrangige Rahmenbedingungen

Bei den rechtlichen Rahmenbedingungen steht das Unionsrecht an der Spitze der Normenhierarchie. Es genief3t
daher einen grundsatzlichen Anwendungsvorrang gegenlber dem innerstaatlichen Recht.?’® Dieser Vorrang

besteht nicht nur gegeniiber dem einfachen (insbesondere Verwaltungs-) Recht, sondern grundsatzlich auch

275 COM(2020) 65 final, S. 3.

276 COM(2020) 65 final, S. 7.

* Dieser Abschnitt basiert in Teilen auf dem Beitrag ,, Digitalisierung des Verwaltungsrechts — Reformbedarf im Verwaltungsverfahrensge-
setz?”, den der Verfasser in der NVwZ 2023, auf S. 193 ff. verdffentlicht hat.

277 50 etwa bei Guckelberger, Offentliche Verwaltung im Zeitalert der Digitalisierung, 2019. Auch Eifert/Britz haben den einschlagigen Ab-
schnitt in den Grundlagen des Verwaltungsrechts in der 3. Aufl. 2022 von ,elektronische” Verwaltung in , digitale” Verwaltung umbenannt.
Zur Terminologie Siegel, JURA 2020, 920.

278 7udem diesem Anwendungsvorrang unter Abgrenzung von einem Geltungsvorrang Matthias Ruffert, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.),
EUV/AEUV, 6. Aufl. 2022, Art. 1 AEUV Rn. 16 ff.
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gegeniber dem Verfassungsrecht; er wird lediglich begrenzt durch die Ultra-vires-Kontrolle sowie die Iden-
titatskontrolle?”®: Bei Ersterer nimmt das BVerfG eine Zustandigkeit zur Kontrolle européischer Kompetenzau-
slibung in Anspruch?®, bei Zweiterer Uberprift das Gericht, ob der unantastbare Kerngehalt der Verfassungsiden-
titdt nach Art. 23 Abs. 1 S. 3 GG iVm Art. 79 Abs. 3 GG gewahrt wird.?®' Das Pendant zur Ultra-vires-Kontrolle
aus Perspektive des Unionsrechts bildet das Prinzip der begrenzten Einzelermachtigung nach Art. 5 Abs. 2 EUV.
Danach wird die Union nur innerhalb der Grenzen der Zustandigkeiten tatig, die die Mitgliedstaaten ihr in den

Vertragen zur Verwirklichung der darin niedergelegten Ziele tibertragen haben.??

1. Unionsrecht

Die Europaische Union verflgt auch im Bereich der Digitalisierung tUber entsprechende Kompetenzen (u. a), die

sich auf verschiedene Regelungsbereiche erstreckt (u. b) und sich in eine Entwicklungslinie einreihen lassen (u. c).

a) Kompetenzen

aa) Kompetenztitel der Europaischen Union
Die Europaische Union verfligt Gber keinen spezifischen Kompetenztitel im Bereich der Digitalisierung. Daher lasst
sich auch ein E-Government-Konzept , aus einem Guss” nicht auf die entsprechenden Zustandigkeiten stitzen.?®
So wurde die europaische Dienstleistungs-Richtlinie 2006/123/EG?** noch auf die vormaligen Art. 47 Abs. 2 S. 1
und 55 EGV gestltzt, weil die Verwirklichung der Grundfreiheiten im Mittelpunkt dieser Richtlinie stand.?® Al-
lerdings werden fir Regelungen im Bereich der Digitalisierung inzwischen regelmaBig die allgemeinen Harmo-

nisierungskompetenzen herangezogen.

bb) Besondere Bedeutung des Art. 114 AEUV

Dabei erfolgt in jingerer Zeit eine Fokussierung auf Art. 114 AEUV. Bei der zentralen Vergabe-Richtlinie 2014/24
EU, mit der im Kartellvergaberecht auch die obligatorische E-Vergabe eingefliihrt wurde, wurden noch neben Art.
114 AEUV auch Art. 53 Abs. 1, Art. 62 herangezogen.?®® Bereits bei der eIDAS-Verordnung 910/2014%%, in
welcher der Begriff der qualifizierten elektronischen Signatur eingefihrt wurde und welche innerstaatlich das
vormalige Signaturgesetz abgel6st hat, wurde Art. 114 AEUV als einzige Ermachtigungsgrundlage genannt, wenn
auch hier mit dem Zusatz , insbesondere”. Weiterhin wurde auch die VO 2018/1724%# nach der ein Europaischer
Portalverbund einzurichten ist (,,Single Digital Gateway"), insbesondere Auf. 114 Abs. 1 AEUV, daneben auf Art.
21 Abs. 2 AEUV gestltzt. SchlieBlich findet auch der Verordnungsvorschlag zur Festlegung harmonisierter
Vorschriften fur kinstliche Intelligenz v. 21.4.2021% seine kompetenzielle Grundlage in Art. 114 AEUV.

279 Ubersicht bei Calliess, Staatsrecht Ill, 4. Aufl. 2022, § 8 Rn. 78 ff. und 83 ff.

280 B\erwGE 123, 267 (353). Der Begriff war bereits in der Maastricht-Entscheidung unter dem Begriff des ,,ausbrechenden Rechtsakts”
angedacht, BVerfGE 89, 188 (209 f.).

281 BVerfGE 123, 267 (353 ff.).

282 (Jbersicht bei Calliess, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 6. Aufl. 2022, Art. 5 EUV Rn. 7 ff.

283 \Mehde, in: Seckelmann (Hrsg.), Digitalisierte Verwaltung, 3. Aufl. 2024, Kap. 8 Rn. 7.

284 Richtlinie 2006/123/EG v. 12.12.2006 Uber Dienstleistungen im Binnenmarkt, ABI. L. L 376 v. 27.12.2006, S. 36 ff.

285 Hierzu Mehde, in Seckelmann (Hrsg.), Digitalisierte Verwaltung, 3. Aufl. 2024, Kap. 8 Rn. 5.

286 Richtlinie 2014/24/EU v. 26.2.2014 Uber die 6ffentliche Auftragsvergabe und zur Aufhebung der Richtlinie 2004/18/EG, ABI. L 94 v.
28.3.2014, S. 65 ff.

287 \Verordnung 910/2014/EU v. 23.7.2014 (iber elektronische Identifizierung und Vertrauensdienste fiir elektronische Transaktionen im Bin-
nenmarkt und zur Aufthebung der Richtlinie 1999/93/EG; ABI. Nr. L 257 v. 28.8.2914, S. 73 ff.

288 \Jerordnung 2018/1724/EU v. 2.10.2018 (iber die Einrichtung eines digitalen Zugangstors zu Informationen, Verfahren, Hilfs- und Prob-
lemldsungsdiensten und zur Anderung der Verordnung (EU) Nr. 1024/2012, ABI. Nr. L 295v.21.11.2018, S. 1 ff.

289 \Jorschlag fiir eine Verordnung zur Festlegung harmonisierter Vorschriften fir Kiinstliche Intelligenz (Gesetz tiber kiinstliche Intelligenz)
und zur Anderung bestimmter Rechtsakte der Europaischen Union, COM(2021) 206 final, abrufbar unter https:/eur-lex.europa.eu/re-
source.html?uri=cellar:e0649735-a372-11eb-9585-01aa75ed71a1.0019.02/DOC_1&format=PDF, dort S. 6 f.
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b) Regelungsbereiche und Rechtsquellen
Die fir den Bereich der Digitalisierung besonders bedeutsamen Rechtsakte werden unter c ausfuhrlicher
vorgestellt. Zu ihnen gehoren die EU-Dienstleistungsrichtlinie, die eIDAS-Verordnung, die besonders weit vor-
angeschrittene Digitalisierung im Vergaberecht, die Herausbildung einer Europaischen Portalverbundes sowie —
ausblickend — der Verordnungsentwurf zur Kinstlichen Intelligenz. Hinzu gesellen sich weitere bedeutsame
Rechtsakte wie die die INSPIRE-Richtlinie zur Erhebung von Geodaten bei raumbezogenen Verwaltungsverfah-
ren®° oder die PSI-Richtlinie Gber die Weiterverwendung von Informationen des &ffentlichen Sektors.?*’ Darlber
hinaus entfaltet der Datenschutz im Bereich der Digitalisierung eine spezifische Bedeutung: So enthalt Art. 22 der
Datenschutz-Grundverordnung®® datenschutzrechtliche Anforderungen an , automatisierte Entscheidungen”.?%
Besondere Aufmerksamkeit verdient weiterhin der Aspekt der Datensicherheit®*, der gerade auch vor Cyberkrim-
inalitat schitzen soll. Hier hat die Kommission bereits im Jahre 2013 in einer Mitteilung eine Cyberkriminal-
itdtsstrategie vorgelegt.?®> Im Jahr 2021 trat sodann die EU-Verordnung Uber die Errichtung eines Europaischen

Kompetenzzentrums im Bereich der Cybersicherheit in Kraft.??

SchlieBlich entfalten teilweise allgemeine Bestimmungen des Unionsrechts spezifische Bedeutung im Bereich der
Digitalisierung. So wird teilweise aus dem Grundrecht auf eine gute Verwaltung nach Art. 41 EU-GrCh das Recht
abgeleitet, dass der Staat aus Grinden der Birger:innenfreundlichkeit und -nahe in einem Mindestumfang Leis-
tungen digitalisieren muss.?®” Zu beachten ist, dass die EU-Kompetenzen nicht stets in verbindlichen Richtlinien
oder Verordnungen minden missen. Gerade im Bereich der Digitalisierung findet vielmehr Soft Law zunehmende
Verbreitung.?® Zum einschlagigen Soft Law gehdren insbesondere die Erklarungen von Tallin und Berlin, in der
sich die fir die Digitalisierung zustandigen Minister der EU und der EFTA zu bestimmten Vorhaben im Bereich der

Digitalisierung bekannt haben, sowie diverse Aktionsplane und Strategien der EU im Bereich der Digitalisierung.?*®

) Entwicklungsstufen
Die Entwicklung der Digitalisierung im Unionsrecht Iasst sich anschaulich anhand der nachfolgend vorgestellten
Rechtsakte nachvollziehen. Besonders bedeutsame verbindliche Rechtsakte sind die EU-Dienstleistungsrichtlinie
(u. aa), die elDAS-Verordnung (u. bb), die besonders weit vorangeschrittene Digitalisierung im Vergaberecht (u.
cc), die Herausbildung einer Europaischen Portalverbundes (u. dd) sowie — ausblickend — der Verordnungsentwurf

zur Kunstlichen Intelligenz (u. ee).

290 Richtlinie 2007/2/EG v. 14.3.2007 zur Schaffung einer Geodateninfrastruktur ein der Europaischen Gemeinschaft (INSPIRE), ABI. Nr. L 108
v. 25.4.2007, S. 1 ff., zulegt geandert durch VO 2019/1010 v. 5.6.2019, ABI. Nr. L 170 v. 25.6.2019, S. 115 ff. Hierzu Schliesky, in:
Kahl/Ludwigs (Hrsg.), HdB VwR IV, 2022, § 113 Rn. 15.

291 Richtlinie 2003/98/EG v. 17.11.2003 Uber die Weiterverwendung von Informationen des 6ffentlichen Sektors, ABI. Nr. L 345 v.
31.12.2003, zuletzt geandert durch RL 2019/1024/EU v. 20.6.2019, ABI. Nr. L 172 v. 26.6.2019, S. 56 ff. Hierzu Schliesky, in: Kahl/Ludwigs
(Hrsg.), HdB VWR IV, 2022, § 113 Rn. 16 1.

292 \erordnung (EU) 2016/679 vom 27.4.2016 zum Schutz nattirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten, zum freien
Datenverkehr und zur Aufhebung der Richtlinie 95/46/EG, ABI. Nr. L 119, vom 4.5.2016, S. 1 ff.

293 Hierzu ausf. Mayrhofer, in: Mayrhofer/Parycek, Digitalisierung des Rechts, 2022, S. 72 ff.

294 7ur Datensicherheit bei der E-Vergabe im Besonderen Vogt, E-Vergabe, 2019, S. 143 ff.

295 Hierzu Mehde, in: Seckelmann (Hrsg.), Digitalisierte Verwaltung, 3. Aufl. 2024, Kap. 8 Rn. 36.

296 Verordnung (EU) 2021/887 v. 20.5.2021 zur Errichtung des Européischen Kompetenzzentrums fir Industrie, Technologie und Forschung
im Bereich der Cybersicherheit und des Netzwerks nationaler Koordinierungszentren, ABI. Nr. L 202, v. 8.6.2021, S. 1 ff. Hierzu von Wintzin-
gerode/Millmann, VerwArch 2023, S. 243 ff.

297 Schréder, VerwArch 2019, S. 328 (330).

298 7um Soft Law im europaischen und internationalen Verwaltungsrecht Knauff, in: Kahl/Ludwigs (Hrsg), HdB VwR II, 2021, § 41.

299 (Jbersicht bei Mehde, in: Seckelmann (Hrsg.), Digitalisierte Verwaltung, 3. Aufl. 2024, Kap. 8 Rn. 9 ff.

59



aa) Die EU-Dienstleistungsrichtlinie
Die EU-Dienstleistungs-Richtlinie 2006/123/EG (DLR) dient nach ihrem Erwagungsgrund Nr. 1 der Verwirklichung
der Grundfreiheiten im Allgemeinen sowie der Dienstleistungsfreiheit im Besonderen.?® Sie kann aber auch als
erster Digitalisierungsimpuls eingeordnet werden. Denn nach Art. 6 ff. der Richtlinie mUssen (bzw. mussten) die
Mitgliedstaaten den dort so bezeichneten Einheitlichen Ansprechpartner einrichten. Dieser hat die Funktion eines
. Verfahrenslotsen”, der Dienstleistungserbringer durch das oftmals komplexe Recht der Er6ffnungskontrollen
steuern soll (Art. 6 Abs. 1 der DRL). Dabei wird der Einheitliche Ansprechpartner lediglich im ,Front office” tatig,
lasst also die Zustandigkeiten der innerstaatlichen Behorden im ,,Back office” unberihrt (Art. 6 Abs. 2 DRL). Die
Relevanz fir die Digitalisierung liegt darin, dass die Mdglichkeit einer elektronischen Abwicklung der Verfahren
Uber den Einheitlichen Ansprechpartner sichergestellt werden muss (Art. 8 DLR). Im innerstaatlichen Recht sind
diese Anforderungen in 8§ 71a ff. VwWVfG umgesetzt worden, dort allerdings mit der etwas nichternen Um-
schreibung als ,einheitliche Stelle” *°" Der Anspruch auf elektronische Verfahrensabwicklung hat Eingang ge-
funden in § 71e VWVIG. Zwar ist die verpflichtende Digitalisierung beschrankt auf den Einheitlichen An-
sprechpartner bzw. die einheitliche Stelle. Die Regelungen kénnen jedoch auch als Impulsgeber fir eine dartber
hinausgehende Digitalisierung verstanden werden.*® Allerdings belassen es die Regelungen der
Dienstleistungsrichtlinie und der innerstaatlichen Umsetzungsregelungen bei einer Angebotsfunktion. Daher kon-
nen Dienstleistungserbringer auch auf die elektronische Form verzichten und die klassischen analogen Kommu-

nikationsmoglichkeiten wahlen 3%

bb) Die elDAS-Verordnung
Eine spezifische Regelung zum elektronischen Verwaltungshandeln enthalt zudem die EU-Verordnung 910/2014

{iber elektronische Identifizierung und Vertrauensdienste.>** Sie definiert insbesondere den Begriff der (quali-

fizierten) elektronischen Signatur und hat insoweit das vormalige Signaturgesetz abgeldst.>% Die Mdglichkeit,

die gesetzlich angeordnete Schriftform durch eine qualifizierte elektronische Signatur zu ersetzen, hatte zwar
bereits seit der Anderung des VwV{G im Jahre 2002/03 bestanden. Zur Bestimmung des Begriffs der qualifizierten
elektronischen Signatur war zunachst in § 3a Abs. 2 S. 2 VWV{G auf das Signaturgesetz verwiesen worden.
Nunmehr sind die einschlagigen Definitionen jedoch in der eIDAS-Verordnung 910/2014 enthalten. Da diese als

Verordnung unmittelbare Wirkung entfaltet, konnte im VwWVfG der Zusatz ,nach dem Signaturgesetz” ent-

fallen.>% Die eIDAS-Verordnung gilt in den EU-Mitgliedstaaten gemaB Art. 288 Abs. 2 S. 2 AEUV zwar unmittel-
bar. Allerdings miissen die Mitgliedstaaten die Voraussetzungen fir einen effektiven Vollzug schaffen.3%” Daher

wurde 2017 das elDAS-Durchfiinrungsgesetz erlassen.3%

300 bersicht bei Krajewski, NVwZ 2009, S. 929 ff.

301 Ubersicht bei Schmitz/Prell, Verfahren ber eine einheitliche Stelle, NVwZ 20009, S. 1 ff.

302 |n diesem Sinne auch Sénke E. Schulz, DVBI. 20009, S. 12 ff.

303 Schmitz/Wiegand, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVfG, 10. Aufl. 2023, § 71e Rn. 1.

304 Hierzu RoBnagel, NJW 2014, S. 3686 ff.

305 prefl, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVG, 10. Aufl. 2023, § 3a Rn. 20.

306 Schiiesky, in: Seckelmann (Hrsg.), Digitalisierte Verwaltung, 3. Aufl. 2024, Kap. 9 Rn. 49.

307 Guckelberger, Digitalisierung, 2019, Rn. 193.

308 Gesetz zur Durchfiihrung der Verordnung (EU) Nr. 910/2014 des Européischen Parlaments und des Rates vom 23. Juli 2014 Uber elektro-
nische Identifizierung und Vertrauensdienste fir elektronische Transaktionen im Binnenmarkt und zur Aufhebung der Richtlinie 1999/93/EG
(BGBI. I S. 2745). Hierzu RoBnagel, MMR 2018. S. 31 ff.
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cc) E-Vergabe

(1) Hinwendung zur obligatorischen E-Vergabe
Uber die zuvor dargestellte fakultative Nutzung elektronischer Kommunikationsmittel gehen die Vergabericht-
linien aus dem Jahre 2014 hinaus, indem sie grundsatzlich eine obligatorische Nutzung elektronischer Kommu-
nikationsmittel vorsehen.?® Eine solche Regelung enthalten Art. 22 Abs. 1 der allgemeinen Vergaberichtlinie
2014/24/EU sowie Art. 40 Abs. 1 der Sektorenrichtlinie 2014/25/EU', welche bestimmte ,staatsnahe”
Sachbereiche einem abgemilderten Vergaberechtsregime unterstellt. Hingegen belasst es die parallel erlassene
Konzessionsvergaberichtlinie 2014/23/EU*" noch bei der fakultativen E-Vergabe.?'? Konzessionen unterscheiden
sich von herkémmlichen 6ffentlichen Auftragen dadurch, dass der Unternehmer das Gberwiegende wirtschaft-
liche Risiko fir die Erbringung seiner Leistung tragt.?'* Umgesetzt worden sind die Bestimmungen zur obligato-
rischen E-Vergabe in § 9 Abs. 1 der Vergabeverordnung (VgV)*'* fir die allgemeine Vergabe sowie in § 9 Abs. 1
der Sektorenverordnung (SektVO)*™® firr den Sektorenbereich. Dartber hinaus hat sich der deutsche Ver-
ordnungsgeber gleichsam ,freiwillig” entschlossen, auch bei der Konzessionsvergabe die obligatorische E-
Vergabe in § 7 Abs. 1 der Konzessionsvergabeordnung (KonzVgV)*'¢ einzufiihren. Diese Uberobligatorische
Gleichstellung wird plausibel damit begriindet, dass Konzessionsgeber regelmaBig auch 6ffentliche Auftraggeber
sind.?" Allerdings befassen sich die EU-Vergaberichtlinien lediglich mit dem Kartellvergaberecht und damit mit
Auftrdgen oberhalb der Schwellenwerte als geschatzten Auftragssummen.3'® Unterhalb dieser Schwellenwerte,
also im sog. Haushaltsvergaberecht, bleibt die Regelung hingegen dem innerstaatlichen Normsetzer vorbehalten.
Auch dort setzt sich aber zunehmend die obligatorische E-Vergabe durch.?'® Den nachsten — noch zu bewalti-

genden — Schritt bildet der Einsatz Kinstlicher Intelligenz auch im Vergabeverfahren .32

(2) Einzelne Verfahrensschritte
Kommen die Bestimmungen zur E-Vergabe zur Anwendung, so werden samtliche Verfahrensschritte erfasst.
Diese reichen von der Bekanntmachung Uber die Abrufbarkeit der Vergabeunterlagen und die Feststellung der
Bietereignung bis zur Abgabe von Angeboten und anderen Erkldrungen.3' SchlieBlich muss auch die bereits
auBerhalb des eigentlichen Vergabeverfahrens angesiedelte Rechnungsstellung in elektronischer Form erfol-

gen.?? Die unionsrechtliche Grundlage dafur bildet die Richtlinie 2014/55/EU3?3; die innerstaatliche Umsetzung

309 ausfiihrlich Vogt, E-Vergabe, 2019, S. 64 ff., zu den Ausnahmen auf S. 251 ff. Zur E-Vergabe nunmehr auch die einzelnen Beitrage in
Osseforth (Hrsg.), Handbuch IT-Vergabe, 2022.

310 Richtlinie 2014/25/EU vom 26.2.2014 (iber die Vergabe von Auftragen durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und Ver-
kehrsversorgung sowie der Postdienste sowie zur Aufhebung der Richtlinie 2004/17/EG, ABI. NI. L 94. V. 28.3.2014, S. 243 ff.

311 Richtlinie 2014/23/EU vom 26.2.2014 (ber die Konzessionsvergabe, ABI. Nr. L 94 v. 28.3.2014, S. 1 ff.

312 Sjegel, LKV 2017, S. 385 (386).

313 Hierzu Ziekow, in: Ziekow/Véllink (Hrsg.), Vergaberecht, 5. Aufl. 2024, § 105 GWB Rn. 24 ff.

314 Verordnung Uber die Vergabe dffentlicher Auftrage vom 12.4.2016 (BGBI. 1 S. 624), zuletzt geandert durch Gesetz vom 9.6.2021 (BGBI. |
S. 1691).

315 Verordnung Uber die Vergabe von 6ffentlichen Auftragen im Bereich des Verkehrs, der Trinkwasserversorgung und der Energieversor-
gung vom 12.4.2016 (BGBI. | S. 624, 657), zuletzt geandert durch Gesetz vom 9.6.2021 (BGBI. I S. 1691).

316 Verordnung Uber die Vergabe von Konzessionen vom 12.4.2016 (BGBI. | S. 624, 683), zuletzt geandert durch Gesetz vom 10.7.2018
(BGBI.1S. 1117).

317 BT-Drs. 18/7318, S. 254.

318 7y deren aktueller Hohe vgl. die delegierte Verordnung (EU) 2021/1950 der Kommission vom 10.11.2021 (ABI. Nr. L 398 v. 11.11.2021,
S. 19). Zur Bedeutung und Berechnung der Schwellenwerte Osseforth, in: Osseforth (Hrsg.), Handbuch IT-Vergabe, 2022, § 3.

319 Sjegel, in: Sacker/Ganske/Knauff (Hrsg.), MiKo Wettbewerbsrecht, Band 4 (Vergaberecht ll), 4. Aufl. 2022, Haushaltsvergaberecht Rn. 57
f.

320 Hierzu Braun, NZBau 2023, S. 563 ff.

321 Einzelheiten bei Vogt, E-Vergabe, 2019, S. 180 ff.

322 \/ogt, E-Vergabe, 2019, S. 301 ff.

323 Richtlinie 2014/55/EU (ber die elektronische Rechnungsstellung bei 6ffentlichen Auftrdgen, ABI. Nr. L 133 vom 6.5.2014, S. 1 ff.
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erfolgte allerdings nicht in den Bestimmungen des Vergaberechts, sondern — etwas systemfremd — in § 4a des E-

Goverment-Gesetzes des Bundes.3?

(3) Besondere Verfahrensinstrumente

Aber nicht nur bei der Einfihrung der obligatorischen E-Vergabe hat sich die Europaische Union als Impulsgeber
fur eine zunehmende Digitalisierung erwiesen. Vielmehr wurden in Art. 33 ff. der allgemeinen Vergaberichtlinie
2014/24/EU sowie in Art. 52 ff. der Sektorenrichtlinie 2014/25/EU auch besondere Methoden und Instrumente
fur die elektronische Auftragsvergabe eingefihrt. Zu ihnen zahlen Rahmenvereinbarungen (Art. 33 der RL
2014/24/EU sowie Art. 52 der RL. 2014/25/EU), dynamische und damit vollelektronische Beschaffungssysteme
(Art. 34 der RL 2014/24/EU sowie Art. 53 der RL. 2014/25/EU), elektronische Auktionen (Art. 35 der RL
2014/24/EU sowie Art. 54 der RL. 2014/25/EU) sowie elektronische Kataloge (Art. 36 der RL 2014/24/EU sowie
Art. 55 der RL. 2014/25/EU).3% Die Umsetzung in innerstaatliches Recht erfolgte in § 120 GWB sowie in §§ 21 ff.
VgV sowie in §8§ 19 ff. SektVO. Erneut wird also die Konzessionsvergabe vom Europdischen Gesetzgeber nicht
.bedacht”. Dabei hat es auch der innerstaatliche Normsetzer belassen, da § 154 GWB fir die Konzessionsvergabe
nicht auf § 120 GWB verweist.326

dd) Der Europaische Portalverbund

Wahrend die zuvor behandelten Regelungen der EU bestimmte auf bestimmte Sachgebiete bzw. einzelne Ver-
fahrenselemente beschrankt waren, geht die Single Digital Gateway-Verordnung 2018/1724 (SDG-VO) dartber
hinaus und verfolgt einen ganzheitlichen Ansatz. Die SDG-VO bildet einen zentralen Baustein der Digitalisier-
ungsstrategie der Europaischen Union®*” und hat dreierlei Ziele: erstens jeden zusatzlichen Verwaltungsaufwand
fur Burger:innen und Unternehmen bei der Ausiibung ihrer Binnenmarktrechte zu verringern, zweitens Diskrimi-
nierung zu verhindern und drittens das Funktionieren des Binnenmarktes sicherzustellen.??® Zur Verwirklichung
dieser Ziele soll nach Art. 2 der Verordnung ein einheitliches digitales Zugangstor (Single Digital Gateway)
geschaffen werden.3?° Dieses Zugangstor erfasst drei Dimensionen: erstens den Online-Zugang zu Informationen
nach Art. 4 f. der SDG-VO, zweitens — gleichsam als , Kernstlick” — den Online-Zugang zu Verfahren nach Art. 6
der SDG-VO sowie drittens den Zugang zu Hilfs- und Problemlésungsdiensten nach Art. 7 der SDG-VO. Die
jeweilige sachliche Reichweite der drei Stufen wird durch die drei Anhdnge bestimmt, namlich die Infor-
mationsbereiche in Anhang |, die erfassten Verfahren in Anhang Il und die erfassten Hilfs- und Problem-
I6sungsdienste in Anhang Il der Verordnung. Die praktisch besonders bedeutsamen Qualitdtsanforderungen an
diese drei Dimensionen sind eingehend in Art. 9 ff. der Verordnung geregelt, die technischen Lsungen in Art.
18 ff. Viele Bestimmungen der Verordnung sind gemaB Art. 39 Uabs. 2 der SDG-VO bereits zum 12.12.2020 in
Kraft getreten, darunter die Einrichtung des Zugangstors nach Art. 2, der Zugang von Informationen nach Art. 4
sowie der Zugang zu Hilfs- und Problemldsungsdiensten nach Art. 7 der Verordnung. Allerdings trat Art. 6 der
Verordnung, welcher den Zugang zu Verfahren nach Anhang Il regelt und letztlich das ,Kernstlick” des Eu-
ropaischen Portalverbundes bildet, nach deren Art. 39 Uabs. 3 erst am 12.12.2023 in Kraft (dazu ausf. — J.).

324 Hierzu Denkhaus/Richter/Bostelmann, E-GovG/OZG. 2019, § 4a EGovG Rn. 26 ff.
325 7y diesen Instrumenten im Einzelnen Vogt, E-Vergabe, 2019, S. 84 ff.

326 Siegel, LKV 2017, S. 385 (390).

327 Ubersicht in Erwagungsgrund Nr. 2 der SDG-VO.

328 Epwagungsgrund Nr. 6 der SDG-VO.

329 Ubersicht bei Siegel, NvwZ 2019, S. 905 ff.
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ee) Der Verordnungsentwurf zur Kinstlichen Intelligenz
Den zumindest vorlaufigen Héhepunkt der Entwicklung der Digitalisierung auf Unionsebene bildet der Ver-
ordnungsvorschlag zur Festlegung harmonisierter Vorschriften fir Kinstliche Intelligenz v. 21.4.2021.3%° Denn
mit deren Einsatz wird der Bereich des eigentlichen Verfahrens verlassen und die Entscheidungsfindung mitein-
bezogen. Am 8.12.2023 haben sich die Unterhdndler des Europaparlaments und der EU-Staaten auf
entsprechende Regelungen verstandigt.®*' Die Einsatzmdglichkeiten fir kinstliche Intelligenz in der 6ffentlichen
Verwaltung werden jedoch kontrovers diskutiert.** Dies gilt etwa fur den Einsatz in Vergabeverfahren.?** Zudem
stellt Kinstliche Intelligenz auch das Prifungsrecht vor besondere Herausforderungen (,,ChatGPT”)** und wirft

allgemein Haftungsfragen auf.?%

2. Verfassungsrecht

a) Gesetzgebungskompetenzen
Die Zuordnung der Gesetzgebungskompetenzen flr die Digitalisierung im foderalen Bundesstaat ist eng ver-
woben mit dem Wesen des E-Government bzw. der Digitalisierung. Zumindest im Ausgangspunkt ist es dem
Verfahren bzw. der Organisation zuzuordnen.**® Dies hat zur Folge, dass die Digitalisierung grundsatzlich getrennt
nach Verwaltungsraumen zu steuern ist, also auf Bundesebene bzw. auf Landesebene.**” Daher missen der Bund
und die Lander grundsétzlich jeweils gesonderte Bestimmungen in ihre Verwaltungsverfahrensgesetze bzw. E-
Government-Gesetze aufnehmen und diese gegebenenfalls harmonisieren (dazu auch — C.1. und 2.). Zwar kann
mit digitalen Strukturen auch die Sachentscheidung beeinflusst werden. Dies rechtfertigt aber noch nicht die
Einstufung als , Hybrid”.3*® Daher darf die kommunale Ebene in den Portalverbund nach dem Onlinezugangs-
Gesetz einbezogen werden, ohne dass damit gegen das Durchgriffsverbot nach Art. 84 Abs. 1 S. 7 bzw. Art. 85
Abs. 2 S. 1 GG verstoBen wirde (dazu — J.1.).%*° Allerdings werden dem Bund teilweise spezifische Kompetenzen
fur einige Teilbereiche der Digitalisierung eingeraumt. So ermachtigt Art. 91c Abs. 5 GG zur Regelung des Uber-
greifenden Zugangs zu den Verwaltungsleistungen des Bundes und der Lander. Damit wurde dem Bund eine
ausschlieBliche Gesetzgebungskompetenz eingerdumt, die zugleich einen Regelungsauftrag enthalt (,,wird ger-
egelt”).* Auf Grundlage dieser im Jahre 2017 eingefligten Bestimmung hat der Bund das Onlinezugangsgesetz

erlassen (— J.1.).34

30 Ubersicht bei Mayrhofer, in: Mayrhofer/Parycek, Digitalisierung des Rechts, 2022, S. 118 ff. Ausf. Hilgendorf/Roth-Isigkeit, Die neue Ver-
ordnung des EU zur Kinstlichen Intelligenz, 2023; Seckelmann, Die Verwaltung (DV) 2023, S. 1 ff. Zur Kl im Mehrebenensystem Rusche-
meier, in: Hill/Mehde (Hrsg.), Herausforderungen fiir das Verwaltungsrecht, 2023, S. 111 ff.

31 https:/Avww.sueddeutsche.de/politik/kuenstliche-intelligenz-eu-gesetz-regulierung-1.6316856.

32 Ubersicht bei Martini, in: Kahl/Ludwigs (Hrsg.), HdB VWR |, 2021, § 28 Rn. 82 ff. Ausf. Englisch/Schuh, Die Verwaltung (DV) 2022, S. 155
ff. Zur Einbindung Kunstlicher Intelligenz aus Perspektive des Privatisierungsrechts Kronke, Die Verwaltung (DV) 2023, S. 31 ff.

333 Hierzu Braun, NZBau 2023, 563 ff. Zum Einsatz im (privaten) Vertrags. Wirtschafts- und Arbeitsrecht Conrads/Schweitzer, NJ\W 2023, S.
28009 ff. Lapuschkin

334 Hierzu Birnbaum, NVwZ 2023, S. 1127 ff.

335 Hierzu Schaub, NJW 2023, S. 2145 ff.

336 Fir eine solche Einordnung etwa auch Schulz, in: Seckelmann (Hrsg.), Digitalisierte Verwaltung, 3. Aufl. 2024, Kap. 9 Rn. 4.

337 7u dieser grundsatzlichen Trennung der Verwaltungsraume Siegel, in: Stern/Sodan/Mastl (Hrsg.), Staatsrecht, 2. Aufl. 2022, Band Il, § 50
Rn. 1.

338 Sjegel, NvwZ 2009, S. 1128 (1129); fir eine Einordnung als Hybrid hingegen Berger, DOV 2018, S. 799 (804).

339 7ur (zumindest grundsatzlichen) Vereinbarkeit mit dem Grundgesetz Ziper, Die Verfassungskonformitét des Onlinezugangsgesetzes,
2023,

340 Sjegel, DOV 2018, S. 185 (187 f).

341 Ubersicht bei Herrmann/Stober, NvwZ 2017, S. 1401 ff. Einordnung in die verfassungsrechtliche Systematik bei Siegel, in: Stern/So-
dan/Mostl (Hrsg.), Staatsrecht, 2. Aufl. 2022, § 50 Rn. 31.
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b) Zusammenarbeit im Bundestaat (Art. 91c GG)
Um eine spezifische Regelung zur Digitalisierung handelt es sich bei Art. 91c GG. Diese Bestimmung des Art. 91c
GG wurde durch die Foderalismusreform Il im Jahre 2009 in das Grundgesetz aufgenommen?®¥? und im Jahre
2017 durch einen neuen Absatz 5 erganzt.?*® Mit Art. 91c GG soll die Herausforderung der Digitalisierung im
kooperativen Bundesstaat auf ein verfassungsrechtliches Fundament gestitzt werden.?** Dabei handelt es sich
um eine Gemeinschaftsaufgabe im weiteren Sinne. Denn einerseits enthdlt die Bestimmung eine konstitutive
Ausnahme vom Verbot der Mischverwaltung; andererseits handelt es sich bei der Digitalisierung nach herkémmli-
chem Verstandnis um keine Sachaufgabe.®*> Art. 91¢ Abs. 1 bis 4 GG enthalten Sonderregelungen zu Art. 83 ff.,
30 GG, Abs. 5 ist lex specialis zu Art. 70 ff. GG.** Da die Zusammenarbeit jedoch in das Ermessen von Bund und
Landern gestellt wird (,,konnen”), ist die Gemeinschaftsaufgabe fakultativer Natur. Daher vermag sie gegenlber
den allgemeinen Verwaltungskompetenzen keine Sperrwirkung zu entfalten.3” Allerdings erweist sich das
Vergaberecht, das im Ausgangspunkt eine Vorreiterrolle im Bereich der Digitalisierung einnimmt (s.0. — B.1.¢,cc)

fur die foderale IT-Kooperation als Hindernis, weil es oftmals entsprechende Ausschreibungspflichten vorsieht.?*®

) Verfassungsauftrag zur Digitalisierung?
Bei der Bewaltigung des digitalen Wandels handelt es sich unzweifelhaft eine um eine Staatsaufgabe.?*® Dariber
hinaus sind im Grundgesetz einige digitalisierungsfreundliche Begriindungselemente anzutreffen. So erteilt Art.
91c Abs. 4 GG dem Bund den spezifischen Auftrag, zur Verbindung der informationstechnischen Netze des Bun-
des und der Lander ein Verbindungsnetz zu errichten.?*® Darlber hinaus statuiert Art. 91c Abs. 1 GG eine Grun-
dentscheidung fir die Intensivierung der foderalen IT-Kooperation und damit auch fir die Fortentwicklung der
Digitalisierung als solcher.?*' Weiterhin ist allgemein aus dem im Rechtsstaatsprinzip verankerten Effizienzprin-
zip*? das Gebot einer zlgigen Verfahrensabwicklung abzuleiten, welchem elektronische Verfahren typischer-
weise zutraglich sind.*** SchlieBlich begriinden einige Landesverfassungen die Pflicht zur Schaffung einzelner Tei-
laspekte der Digitalisierung. Dies gilt etwa fir den Schutz der digitalen Privatsphére nach Art. 15 der Landesver-
fassung Schleswig-Holstein.*** Zwar kann gegenwartig keine verfassungsrechtlich begriindete Pflicht festgestellt
werden, die Verwaltung in einer bestimmten Weise zu digitalisieren.?*> Die genannten Begriindungselemente
rechtfertigen jedoch die Annahme eines verfassungsrechtlichen Optimierungsgebots. Die Figur des Optimi-

erungsgebots verschafft einem Belang keinen absoluten Vorrang, misst ihm aber ein besonderes Gewicht zu. Die

342 Hierzu die Gesetzesbegriindung BT-Drs. 16/12410, S. 7 ff.

343 Hierzu die Gesetzesbegriindung BT-Drs. 18/11131, S. 16 f. Zur Entstehungsgeschichte Martini, in v. Miinch/Kunig, Grundgesetz, 7. Aufl.
2021, Art. 91c Rn. 7 ff.

344 7um E-Government als Paradigmenwechsel eingehend die Beitrédge auf der Tagung der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer
2018 in Bonn die Referate von Guckelberger und Kube, E-Government: Ein Paradigmenwechsel in Verwaltung und Verwaltungsrecht?,
VVDStRL 78 (2019), S. 235 ff. und 289 ff.

345 Grépl in: Dirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, 2023, Art. 91¢ Rn. 68; Siegel, in: Stern/Sodan/Méstl (Hrsg.), Staatsrecht, 2. Aufl. 2022, Band
I, § 50 Rn. 26 iVm Rn. 12.

346 Guckelberger, VVDStRL 78 (2019), 235 (355, Schlusswort); Martini, in: v. Minch/Kunig, Grundgesetz, 7. Aufl. 2021, Art. 91cRn. 71;
Suerbaum, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK zum Grundgesetz, 2023, Art. 91c Rn. 8 1.

347 Grépl, in: Dirig/Herzog Scholz, Grundgesetz, 2023, Art. 91¢ Rn. 10.

348 Hierzu Schellenberg, NJW 2023, S. 3127 ff.

349 Martini, DOV 2017, S. 443. Zur digitalen Verantwortung des Staates Wischmeyer, in: Hil/Mehde (Hrsg.), Herausforderungen fiir das Ver-
waltungsverfahren, 2023, S. 95 ff. Allgemein zur Digitalisierung als rechtliche Herausforderung Hoffmann-Riem, JuS 2023, S. 617 ff. Zur
Transparenz als Bedingung fiir eine verfassungskonforme Registermodernisierung im Besonderen Botta, DOV 2023, S. 421 ff.

350 Hierzu Guckelberger, Digitalisierung, 2019, Rn. 265 mwN.

351 Wischmeyer, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz, 7. Aufl. 2018, Art. 91c Rn. 13.

352 Hierzu Siegel, Entscheidungsfindung im Verwaltungsverbund, 2009, S. 67 f. mwN.

353 Schréder, VerwArch 2019, S. 328 (330).

354 Hierzu Werner, NJOZ 2019, S. 1041 (1045 f.).

3% Schréder, VerwArch 2019, S. 328 (331).
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Annahme eines Optimierungsgebots hat zur Folge, dass die Vorzlge des elektronischen Verwaltungshandelns

unter Abwagung der damit verbundenen Risiken so weit wie mdoglich zu nutzen zu nutzen sind.**®

d) Grundrecht auf Digitalisierung?
Aber auch auf grundrechtlicher Ebene erfahrt die Digitalisierung eine stetig zunehmende Relevanz. Dies gilt
zunachst fur die klassische Funktion der Grundrechte als Abwehrrechte gegeniiber dem Staat.®*” Hier hat das
Bundesverfassungsgericht im Volkszahlungs-Urteil das allgemeine Personlichkeitsrecht zu einem Grundrecht auf
informationelle Selbstbestimmung fortentwickelt.?*® Eine weitere Spezifizierung des allgemeinen Personlich-
keitsrechts bildet das Grundrecht auf Vertraulichkeit und Integritat informationstechnischer Systeme, welches das
Gericht im Zusammenhang mit der Online-Durchsuchung herausgearbeitet hat.?? Allerdings enthalten einige
Landesverfassungen ein eigenstandiges Grundrecht auf Datenschutz, welches in seinem sachlichen und personli-
chen Anwendungsbereich dem allgemeinen Personlichkeitsrecht und seinen Fortentwicklungen vorgeht.3%°
DarUber hinaus kénnte auch die Leistungs- bzw- Teilhabefunktion der Grundrechte zum Tragen kommen. Mdgli-
cher AnknUpfungspunkt sind die Ableitungen bestimmter Verfahrensgarantien aus den Grundrechten. So
gewahrt etwa Art. 12 GG unter bestimmten Voraussetzungen einen verfassungsunmittelbaren Auskunfts- und
Informationsanspruch.®' Aber auch aus dem in Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG verankerten allgemeinen
Personlichkeitsrecht werden bestimmte Verfahrensgarantien abgeleitet, um auf diese Weise besondere Gefahr-
dungslagen bereits auf Verfahrensebene auszuschlieBen.*¢* Zudem kann den Grundrechten das Erfordernis einer
sachgerechten und effizienten Ausgestaltung des Verwaltungsverfahrens entnommen werden.*®® Allerdings
ginge es derzeit noch zu weit, ein subjektives Recht auf elektronisches Verwaltungshandeln aus den
Grundrechten abzuleiten. Blickt man jedoch in die weitere Zukunft, in denen elektronische Kommunikation den
absoluten Regelfall bildet, so stiinde es in einem Spannungsverhéltnis zu den Grundrechten, wenn gleichwohl
auf ein Schriftformerfordernis verwiesen werden kénnte. Denn dann wirde die Kommunikation in unzumutbarer

Weise erschwert werden.3%*

e) Grundrechtsschutz vor Digitalisierung?
Umgekehrt stellt sich die Frage, ob die Grundrechte vor einer Digitalisierung schitzen. Zwar erfassen die
Grundrechte in ihrer Gesamtheit wegen der weit gefassten Schutzbereiche auch den Zugang zur 6ffentlichen
Verwaltung.?® Allerdings ist dem in Art. 2 Abs. 1 iVm Art. 1 Abs. 1 GG verankerten Grundrecht auf infor-
mationelle Selbstbestimmung kein Recht auf einen analogen Zugang zu entnehmen; denn aus diesem Grundrecht
kann lediglich die datenschutzkonforme Ausgestaltung von (auch digitalen) Verwaltungsverfahren abgeleitet
werden.*® Auch wenn inzwischen weite Bevolkerungskreise Uber digitale Zugangsmaoglichkeiten verfigen3®’,

werden diejenigen benachteiligt, welche nicht Uber die technischen, wirtschaftlichen, korperlichen oder

356 Siegel, JURA 2020, S. 920 (921 f.).

357 Hierzu Hértel, LKV 2019, S. 49 (53 f.).

358 BVerfGE 65, 1 ff.

359 BVerfGE 120, 274 ff.

360 Etwa in Art. 33 WB; hierzu Waldhoff, in: Siegel/Waldhoff, Offentliches Recht in Berlin, 4. Aufl. 2023, § 1 Rn. 92.
361 BVerwGE 118, 271 (272); Mann in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 9. Aufl. 2021, Art. 12 Rn. 25.

362 pj Fabio, in Dirig/Scholz/Herzog, Grundgesetz, 2023, Art. 2 Abs. 1 Rn. 137.

363 Berger, DVBI. 2019, S. 1234 (1235).

364 Siegel, JURA 2020, S. 920 (922 f.).

365 peuker, Verfassungswandel durch Digitalisierung, 2020, S. 295.

366 Botta, NVWZ 2022, S. 1247 (1250 f.).

367 Im Jahr 2022 lag dieser Anteil in Deutschland bei 91 %, https:/de.statista.com/statistik/daten/studie/153257/umfrage/haushalte-mit-
internetzugang-in-deutschland-seit-2002/.
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intellektuellen Fahigkeiten zur Nutzung des Internet besitzen.?® Dies ruft wiederum den allgemeinen Gleich-
heitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG auf den Plan. Um die Ausgrenzung nicht internetaffiner Bevolkerungskreise zu
vermeiden, werden zwar teilweise Hartefallklauseln als ausreichend erachtet: Diese kdnnten etwa vorsehen, dass
an Service-Terminals Verwaltungsmitarbeiter zur individuellen Unterstitzung bereitstehen.?® Eine solche Losung
durfte aber allenfalls mittelfristig ausreichend sein, denn die , abschreckende” Wirkung wirde auf diese Weise
zwar abgemildert, aber nicht ausgeschlossen. Zu Recht hat daher etwa Bayern in Art. 12 Abs. 1 Satz 3 des Bay-
erischen Digitalisierungsgesetz geregelt, dass die Moglichkeit, das Verwaltungsverfahren nicht-digital zu erledi-

gen, unberlhrt bleibt.?”°

C. Einschlagige Rechtsgrundlagen im Verwaltungsrecht

1. Bestimmungen der Verwaltungsverfahrensgesetze

a) Das Verwaltungsverfahrensgesetz des Bundes als zentrale Rechtsgrundlage

Im Mittelpunkt der nachfolgenden Ausfiihrungen stehen die Bestimmungen des VwV{G des Bundes, das teilweise
auch als ,, Grundgesetz der Verwaltung” bezeichnet wird.?”" Die Fokussierung auf das VWV{G hat zur Folge, dass
die Bestimmungen der Abgabenordnung sowie des zehnten Sozialgesetzbuchs unbericksichtigt bleiben.?” Der
Anwendungsbereich des VwVG wird gekennzeichnet durch das in § 9 geregelte Verwaltungsverfahren im en-
geren Sinne, welches auf den Erlass eines Verwaltungsaktes oder den Abschluss eines &ffentlich-rechtlichen Ver-
trags gerichtet ist. Nicht miteinbezogen werden auch Verwaltungsverfahren im weiteren Sinne des § 1 VWVAG,
die sich auf weitere Handlungsformen des 6ffentlichen Rechts erstrecken.?”> SchlieBlich bleiben in diesem Ab-
schnitt auch privatrechtlich verfasste Verwaltungsverfahren und damit Verwaltungsverfahren im weitesten Sinne
unbertcksichtigt, zu denen etwa grundsatzlich Vergabeverfahren gehéren (hierzu aber — B.1.c,cc im Zusam-
menhang mit dem Unionsrecht).3”* Das VWVfG wurde mehrfach im Sinne der Digitalisierung fortentwickelt. Die
einzelnen Fortentwicklungen werden an den einschlagigen Stellen dieses Abschnitts behandelt. Den bislang jing-
sten Schritt markiert das Funfte Gesetz zur Anderung verwaltungsverfahrensrechtlicher Vorschriften vom
4.12.2023.37%

b) Die Verwaltungsverfahrensgesetze der Lander
Den Ausgangspunkt der nachfolgenden Abschnitte bilden zwar die Bestimmungen des VwWV{G des Bundes.?”®
Die Bundesldnder besitzen jedoch die Gesetzgebungskompetenz fir das Handeln ihrer Stellen (s.0. — B.2.a). Sie
haben allerdings teilweise dynamisch auf das VwVfG des Bundes verwiesen und im Ubrigen Vollgesetze erlassen,
die inhaltlich weitgehend mit dem VwV{G des Bundes Ubereinstimmen.?”” Die Zulassigkeit dynamischer Ver-

weisungen ist zwar im Allgemeinen umstritten, da letztlich ein anderer Gesetzgeber die ,eigene” Rechtslage

368 7y dieser Grenze Schulz, NJOZ 2018, S. 601 ff.

369 Botta, NVwWZ 2022, S. 1247 (1251).

370 Gesetz Uiber die Digitalisierung im Freistaat Bayern v. 22.7.2022, GVBI. S. 374.

371 Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWV{G, 10. Aufl. 2023, § 1 Rn. 1. Zum Stand der Digitalisierung im Bereich der Verwaltungsgerichts-
barkeit Ulrich, VBIBW 2023, S. 403 ff.

372 7y diesem sog. , Drei-Saulen-Modell” des deutschen Rechts Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG, 10. Aufl. 2023, Einleitung Rn. 51 ff.
373 7ur Digitalisierung im Bereich der Bauleitplanung Arndt/Herzer, UPR 2023, 675 ff.; Guckelberger, DVBI. 2024, S. 1 ff.

374 74 den unterschiedlichen Verfahrensbegriffen Siegel, Allg. VWR, 15. Aufl. 2024, Rn. 171 f.

375 BGBI. 12023, Nr. 344. Hierzu die Gesetzesbegriindung BT-Drs. 20/8299 v. 11.9.2023.

376 \WWIG in der Neufassung vom 23.1.2003 (BGBI. I S. 102), zuletzt geandert durch Gesetz vom 4.12.2023 (BGBI. | Nr. 344).

377 Ubersicht Gber die einzelnen Bundeslander bei Siegel, Allg. VwR, 15. Aufl. 2024, Rn. 110 ff.
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bestimmt.?”® Allerdings werden dynamische Verweisungen im Bereich der Verwaltungsverfahrensgesetze im Be-
sonderen regelmaBig als unbedenklich erachtet, da sie weitgehend auf den bundesrechtlichen allgemeinen
Grundsatzen des Verwaltungsrechts basieren und zudem auf Ubereinstimmung angelegt sind.>’® Der Synchroni-
sation der VwVfGe auf Bundes- und Landesebene dient auch die dort anzutreffende Simultangesetzgebung.
Nach ihr werden Anderungen der VwVfGe méglichst im féderalen Einklang verwirklicht. > Sie dient damit trotz
im Ausgangspunkt unterschiedlicher Gesetzgebungskompetenzen der Wahrung der Rechtseinheit.?®" Gleichwohl
verbleiben den Bundeslandern hinreichende Gestaltungsspielraume, auch im Bereich der Digitalisierung.?®? Diese
weisen zwei gegensatzliche Wirkrichtungen auf: Einerseits kénnen die Bundeslander hinter den bundesrecht-
lichen Anforderungen zurlckbleiben. So hat etwa Bayern immer noch keine Parallelvorschrift zu § 35a VwV{G
geschaffen, der den vollautomatisierten Verwaltungsakt regelt (dazu G.). Andererseits konnen die Lander aber
auch Uber die bundesrechtlichen Anforderungen hinausgehen. Entsprechende Regelungen sind insbesondere in
8§ 52a ff. Landesverwaltungsgesetzes des Landes Schleswig-Holstein zu finden, das dort auch die Funktion des
VWVEG einnimmt.3® Zugleich hat das Land damit viele Bestimmungen, die anderweitig noch in den E-Govern-

ment-Gesetzen geregelt sind, in das VwWVfG aufgenommen.

) Subsidiaritat gegenltber den Fachgesetzen
Allerdings kommen die Bestimmungen des VWV{G auf Bundes- wie auf Landesebene lediglich subsidiar zur An-
wendung.®* Dies gilt nicht nur fir die Anforderungen nach dem E-Government-Gesetzen (dazu sogleich unter
2.).*® Vielmehr genieBen auch die Bestimmungen des Fachrechts Vorrang gegeniiber dem jeweiligen VWV{G.
Dies gilt etwa fir das Baugenehmigungsverfahren.?#¢ Mochte man auch dort die Digitalisierung voranbringen, so
mussen auch dort befindliche Blockaden beseitigt werden.?®” Allerdings sind bereits viele Lander dazu Uberge-
gangen, das vormalige Schriftformerfordernis fir den Bauantrag und die Baugenehmigung zurlckzufahren und
daher auch die digitale Form als ausreichend zu erachten.?® Insgesamt hat die zunehmende Digitalisierung im

Fachrecht allerdings teilweise zu redundanten, teilweise sogar zu widerspriichlichen Regelungen gefiihrt.3®

2. Erganzung durch die E-Government-Gesetze
Hinzu kommen die E-Government-Gesetze des Bundes sowie der Lander. Eine Vorreiterrolle hat hier im Jahre
2013 das E-Government-Gesetz des Bundes eingenommen.3® Uberwiegend danach sind auch auf Landesebene
viele E-Government-Gesetze erlassen worden.**' Allerdings enthalten die E-Government-Gesetze teilweise Bes-

timmungen, die sich bei genauer Betrachtung als ,Fortsetzungen” des VwWV{G erweisen. Dies gilt etwa fir die

378 Hierzu etwa Brugger, VerwArch 1987, S. 1 ff.

379 Maurer/Waldhoff, Allg. VwR, 21. Aufl. 2024, § 5 Rn. 19.

380 Hierzu Schliesky, in: Kahl/Ludwigs (Hrsg.), HdB VWR IV, 2022, § 113 Rn. 41.

381 Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVG, 10. Aufl. 2023, § 1 Rn. 61. Die abweichende Rechtslage in Osterreich betont Schulz, in: Seckel-
mann (Hrsg.), Digitalisierte Verwaltung, 3. Aufl. 2024, Kap. 10 Rn. 9 (dort. Fn. 21).

382 Siegel, LKV 2020, S. 529 (530 f.).

383 Allgemeines Verwaltungsgesetz fir das Land Schleswig-Holstein idf der Bek. v. 2.6.1992 (GVBI. S. 243), zuletzt gedndert durch G. v.
29.4.2022 (GVOBI. S. 549). Hierzu Schulz, in: Seckelmann (Hrsg.), Digitalisierte Verwaltung, 3. Aufl. 2024, Kap. 10 Rn. 16 ff.

384 Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwWVIG, 10. Aufl. 2023, § 1 Rn. 206 ff.

385 Siegel, DVBI. 2020, S. 552 (556 ff.).

386 Sjegel, in: Siegel/Waldhoff, Offentliches Recht in Berlin, 4. Aufl. 2023, § 4 Rn. 21.

387 Hierzu ausf. Roth-Isigkeit, NVwZ 2022, S. 1253 ff.

388 50 am Beispiel Berlins Siegel, in: Siegel/Waldhoff, Offentliches Recht in Berlin, 4. Aufl. 2023, § 4 Rn. 211 und Rn. 227.

389 Schliesky, in: Kahl/Ludwigs (Hrsg.), HdB VWR IV, 2022, § 113 Rn. 41.

390 E-Government-Gesetz vom 25.7.2013 (BGBI. |, S. 2749), zuletzt geéndert durch G. v. 16.7.2021 (BGBI. |, 2941). Hierzu Ramsauer/Frische,
Das E-Government-Gesetz, NVwZ 2013, S. 1505 ff.; RoBnagel, NJW 2013, S. 2710 ff. Das EGovG des Landes Schleswig-Holstein stammt
jedoch bereits aus dem Jahre 2009.

391 Ubersicht bei Denkhaus/Richter/Bostelmann, E-GovG/OZG, 2019, Einl. EGovG Rn. 25 ff.
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Zugangseroffnung fir elektronische Kommunikation: Das Zugangserfordernis ist in § 3a Abs. 1 VWV{G geregelt,
die Pflicht der Behorden, einen solchen Zugang zu errichten, jedoch in § 2 Abs. 1 des E-Government-Gesetzes
des Bundes. Daher wird de lege ferenda zu Recht eine Integration solcher in den E-Government-Gesetzen enthal-

tenen Bestimmungen in das VwV{G gefordert (dazu auch — F.2.).3%

3. Weitere Bestimmungen
Hinzu kommen weitere spezifische Gesetze. Allerdings ist das vormalige Signaturgesetz durch die eIDAS-VO der
Europaischen Union abgeldst worden, diese hat wiederum durch das elDAS-Durchflihrungsgesetz eine
spezifische Zuschneidung erfahren (— B.1.c,bb). Von erheblicher praktischer Bedeutung ist das Online-
zugangsgesetz (0ZG).3* Es wurde vom Bund auf Grundlage des Art. 91 Abs. 5 GG erlassen und hat — ebenso
wie die EU-Verordnung zum einheitlichen digitalen Zugangstor (— B.1.c,dd) — die Einrichtung eines einheitlichen
Portalverbundes zum Gegenstand (— ausf. J.).*** DarUber hinaus ist die Zusammenarbeit im IT-Bereich zwischen
Bund und Landern auf Grundlage des Art. 91c Abs. 3 GG im IT-Staatsvertrag geregelt worden.?*> Auf ihm basiert
insbesondere die Einrichtung des IT-Planungsrats und die Steuerung von dessen Tatigkeit.3*® Hinzu kommen
weitere Gesetze. So wird etwa im De-Mail-Gesetz die De-Mail als besondere Ersetzungsmdglichkeit der Schrift-

form geregelt.?*’

D. Bisherige normative Entwicklungsschritte

1. Anerkennung der elektronischen Form
Einige Bestimmungen zu — im Gesetz so bezeichneten — teilautomatisierten Verwaltungsakten waren bereits in
seit Inkrafttreten des VwVIG zum 1.1.1977 in diesem enthalten, ndmlich die Ausnahmemdglichkeiten vom An-
horungserfordernis nach § 28 Abs. 2 Nr. 4 VwV{G sowie vom Begriindungserfordernis nach § 39 Abs. 2 Nr. 3
VWVIG. Einen bedeutsamen Schritt der Digitalisierung der offentlichen Verwaltung markierte sodann das Dritte
Gesetz zur Anderung verfahrensrechtlicher Vorschriften aus dem Jahre 2002, dessen Bestimmungen weitgehend
zum 1.2.2003 in Kraft getreten sind.*® Mit ihm wurde insbesondere die Ubermittlung elektronischer Dokumente
in § 3a VWV{G eingeflihrt und die elektronische Form ausdrlcklich in § 37 Abs. 2 Satz 1 VwWV{G anerkannt.?*°
Somit lag dieser Novelle noch ein Verstandnis der Informationstechnologie als (reine) Form zugrunde. Zudem

setzt die Ubermittlung elektronischer Dokumente nach § 3a Abs. 1 VwWV{G eine Zugangserdffnung voraus.*®

392 Guckelberger, VVDStRL 78 (2019), S. 235 (279 ff.).

393 Onlinezugangsgesetz vom 14.8.2017 (BGBI. | S. 3122), zuletzt gedndert durch Gesetz vom 28.6.2021 (BGBI. | S. 2250). Zu den Anderun-
gen 2021 Guckelberger/Starosta, N\VwZ 2021, S. 1161 ff.

39 Uberblick bei Herrmann/Stéber, N\VwZ 2017, S. 1401 ff.

39 Vertrag Uber die Errichtung des IT-Planungsrats und Gber die Grundlage der Zusammenarbeit beim Einsatz der Informationstechnologie in
den Verwaltungen von Bund und Léndern — Vertrag zur Ausfiihrung von Artikel 91 ¢ GG, BGBI. 12010, S. 662 ff., Neufassung BGBI. | 2019,
S: 2852 ff.

39 Hierzu ausf. Guckelberger, Digitalisierung, 2019, Rn. 262 ff.

397 De-Mail-Gesetz vom 28.11.2011 (BGBI. 1 S. 666), zuletzt geandert durch Gesetz vom 10.8.2021 (BGBI. | S. 3436).

398 Hierzu Dietlein/Heinemann, NWVBI. 2005, S. 53 ff.; RoBnagel, NJW 2003, S. 469 ff.; Schmitz/Schlatmann, NVwZ 2002, S. 1281 ff.

399 Ubersicht bei Schmitz/Schlatmann, NVwZ 2002, S. 1281 (1283 ff. und 1286 ff.).

400 Hierzu Hufen/Siegel, Fehler im Verwaltungsverfahren, 7. Aufl. 2021, Rn. 191.
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2. Zunehmende Verbreitung der Teilautomatisierung/Teildigitalisierung
Nicht zuletzt aufgrund dieser flankierenden Regelungen ist inzwischen der teilautomatisierte/teildigitalisierte Ver-
waltungsakt bereits Verwaltungswirklichkeit geworden. Die Teilautomatisierung zeichnet sich dadurch aus, dass
wesentliche Verfahrensschritte und die eigentliche Entscheidungsfindung einem Amtswalter und damit einer na-
turlichen Person vorbehalten bleiben.*' Die automatische Einrichtung unterstitzt ihn also lediglich.*°? Die Teilau-
tomatisierung kommt in den einzelnen Verfahrensschritten bzw. -elementen beim Erlass eines Verwaltungsakts
zum Ausdruck. Zu diesen gehoren neben der Wahrung der Kompetenzordnung, dem digitalen Zugang und der
Anerkennung elektronischer Kommunikation als Basiselementen das etwaige Antragserfordernis, die Sach-
verhaltsermittlung, die Beratung, die Anhorung, Aktenflhrung und Akteneinsicht, die Begrindung sowie die

Bekanntgabe (dazu ausf. — F.).

3. Anerkennung des vollautomatisierten Verwaltungsakts
DarUber hinaus hat im Jahre 2017 der vollautomatisierte Verwaltungsakt Einzug in § 35a VwVfG gefunden. Die
Vollautomatisierung unterscheidet sich von der Teilautomatisierung dadurch, dass eine VerwaltungsmaBnahme
(zumindest nahezu) vollstandig durch automatisierte Einrichtungen produziert wird.*® Da die Lander fir das Han-
deln ihrer Stellen die Gesetzgebungskompetenz besitzen (— B.2.a), missen sie aber, sofern ihr VWV{G nicht
dynamisch auf das VwVwG des Bundes verweist, ihre Verwaltungsverfahrensgesetze anpassen. So hat bislang
der Freistaat Bayern darauf verzichtet, eine entsprechende Parallelregelung in sein Verwaltungsverfahrensgesetz
aufzunehmen (zu den Rechtsgrundlagen im Einzelnen — C.). Darlber hinaus kommt trotz der grundsatzlichen
Anerkennung in § 35a VWV{G durch den (Bundes-)Gesetzgeber eine gewisse Skepsis gegeniiber dem vollautom-
atisierten Verwaltungsakt zum Ausdruck: Denn dieser wird nicht bereits durch § 35a VWVfG selbst zugelassen,
sondern erst durch eine Anerkennung im einschlagigen Fachrecht. Darlber hinaus wird er in § 35a VwVfG

ausdrlcklich ausgeschlossen fiir Verwaltungsakte mit Entscheidungsspielrdumen (dazu ausf. — G.).

4. Entwicklung eines Portalverbundes
Eine weitere Entwicklungslinie liegt schlieBlich in einer zunehmenden Vernetzung der digitalen Verwaltung. Die
Zielsetzung der ,Verwaltungsleistungen aus einer Hand” (One-Stop-Government) wird der Verwaltungswissen-
schaft bereits lange verfolgt: Ohne die sachlichen Zustandigkeiten der jeweiligen Behdrden zu berihren, sollen
Burger:innen und Unternehmen maglichst wenige, idealweise nur einen Ansprechpartner haben, auch wenn sie
mehrere Verwaltungsleistungen in Anspruch nehmen wollen.*** Dieser Gedanke wird im OZG aufgegriffen und
auf die Digitalisierung Ubertragen: Zentraler Inhalt des OZG ist die Einrichtung eines mdglichst umfassenden Por-
talverbundes.*® Der Portalverbund nach dem OZG erfasst daher alle Verwaltungsebenen unter Einbeziehung der
kommunalen und erstreckt sich auch auf bislang noch nicht online gestellte Verwaltungsleistungen.*® Er war
gemalB § 1 Abs. 1 OZG eigentlich zu errichten bis zum 31.12.2022. Darlber hinaus hat die Europdische Union
im Jahre 2018 frischen Digitalisierungswind entfacht und die Verordnung 2018/1724 zur Einrichtung eines ein-
heitlichen digitalen Zugangstors erlassen. Diese Verordnung zielt ebenfalls auf die Einrichtung eines — union-

sweiten — Portalverbundes ab (, Single Digital Gateway"”) und wirkt als Verordnung unmittelbar. Allerdings enthalt

401 Zum Begriff des Amtswalters Maurer/Waldhoff, Allg. VWR, 20. Aufl. 2020, § 21 Rn. 39 ff.

402 payhofer, in: Mayrhofer/Parycek, Digitalisierung des Rechts, 2022, S. 105 ff., bezeichnet diese Systeme als , Assistenzsysteme”.
403 Zum Wesen eingehend Braun Binder, DOV 2016, S. 891 ff.; Bull, DVBI 2017, S. 409 ff.

404 Hierzu Schliesky, in: Kahl/Ludwigs (Hrsg.), HdB VwR IV, 2022, § 113 Rn. 32 mwN.

495 (Jberblick bei Herrmann/Stéber, NVwZ 2017, S. 1401 ff.

406 Siegel, DOV 2018, S. 185 ff.
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die Verordnung vom OZG abweichende Umsetzungsfristen: Insbesondere trat Art. 6 der Verordnung, welcher
den Zugang zu Verwaltungsverfahren regelt und damit das ,Kernstlick” des Portalverbundes bildet, erst zum
12.12.2023 in Kraft (— J.).47

E. Auswirkungen auf die Verwaltungsorganisation

1. Trennung der Verwaltungsraume und Verwaltungszusammenarbeit

Die Digitalisierung der 6ffentlichen Verwaltung hat zunachst Auswirkungen auf die Verwaltungsorganisation.*®®
Das Verwaltungssystem der Bundesrepublik Deutschland wird gepragt von der grundsatzlichen Trennung der
Verwaltungsraume des Bundes einerseits und der Bundeslander andererseits. Dies ist zum einen Ausdruck der
jeweilige Staatsqualitdt; zum anderen gewahrleistet dies jeweils eine effektive Aufgabenwahrnehmung.*® Die
Kommunen und Kommunalverbande verfligen zwar ebenfalls tiber einen eigenstandigen Verwaltungsraum, weil
die kommunale Selbstverwaltungsgarantie des Art. 28 Abs. 2 GG auch die Organisationshoheit schitzt.*'® Al-
lerdings werden sie staatsorganisationsrechtlich den Landern zugeordnet.*'" Die grundsatzliche Trennung der
Verwaltungsraume ist von erheblicher Auswirkung auch auf das Verwaltungsverfahrensrecht. Denn sie hat zur
Folge, dass im Ausgangspunkt das Verwaltungsverfahren durch den jeweiligen Gesetzgeber auf Bundes- oder
Landesebene gesteuert wird. Der Gefahr eines allzu weiten Auseinanderdriftens der verfahrensrechtlichen An-
forderungen wird jedoch durch das Phdnomen der Simultangesetzgebung im Bereich des VwVIG
entgegengewirkt (— C.1.b). Darlber hinaus gestattet Art. 91¢ GG auch die spezifische Zusammenarbeit zwischen
Bund und Landern im Bereich der Digitalisierung und enthalt insoweit eine Ausnahme vom grundsatzlichen Ver-
bot der Mischverwaltung (— B.2.b).4"?

2. Spezifische Organisationseinheiten
Die Zusammenarbeit zwischen Bund und Landern ist teilweise sogar institutionalisiert worden. Dies gilt insbe-
sondere flr den IT-Planungsrat, der auf Grundlage des Staatsvertrags der Zusammenarbeit nach Art. 91c Abs. 3
GG errichtet wurde. Zu dessen Aufgaben gehdren gemdB § 1 Abs. 1 des IT-Staatsvertrags insbesondere die
Koordinierung der Zusammenarbeit von Bund und Landern im Bereich der Informationstechnik sowie die Schaf-
fung von fachunabhangigen und fachlbergreifenden IT-Interoperabilitats- und IT-Sicherheitsstandards.*'® Unter-
stltzt wird der IT-Planungsrat seit dem 1.1.2020 durch die FITKO (Foderale IT-Kooperation). Dabei handelt es sich
um eine vom Bund und den Landern getragene rechtsfahige Anstalt des 6ffentlichen Rechts, die auf Grundlage

des § 5 Abs. 1 des IT-Staatsvertrags gegriindet wurde.*'

407 Siegel, NVwZ 2019, S. 905 (909).

408 Hierzu Berger, in: Hill/Mehde (Hrsg.), Herausforderungen fir das Verwaltungsrecht, 2023, S. 39 ff.

409 Hierzu ausf. Siegel, in: Stern/Sodan/Méstl (Hrsg.), Staatsrecht, 2022, § 50 Rn. 1 ff. Zu Verwaltungskompetenzen als Trennung administra-
tiver Kompetenzraume Gérditz, in: KahlAWaldhoff/Walter (Hrsg.), Bonner Kommentar zum Grundgesetz, 2022, Rn. 76 ff. vor Art. 83 ff. GG.
410 BVerfGE 91, 228 (236 ff.).

411 BVerfGE 39, 96 (109); 119, 331 Rn. 151.

412 Sjegel, in: Stern/Sodan/Méstl (Hrsg.), Staatsrecht, 2022, § 50 Rn. 26 ff.

413 Hierzu sowie zu weiteren Aufgaben des IT-Planungsrats Guckelberger, Digitalisierung, 2019, Rn. 262 ff.

414 Schliesky, in Kahl/Ludwigs (Hrsg.), HdB VWR IV, 2022, § 113 Rn. 5.
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F. Digitalisierung einzelner Elemente des Verwaltungsverfahrens

Die Digitalisierung hat Auswirkungen auf diverse Teilelemente des Verfahrensverfahrens, die im Folgenden in
chronologischer bzw. gesetzlicher Abfolge behandelt werden. Zu ihnen gehdren die Zustandigkeitsverteilung (§
3 VWVIG i.V.m. Fachrecht, u. 1.), der digitale Zugang (§ 3a Abs. 1 VWV{G, u. 2.), die elektronische Kommu-
nikation (§ 3a Abs. 2 VWV{G, u. 3.), die Verfahrensgrundsatze (§ 10 VWVAG, u. 4.), das Antragserfordernis (§ 22
VWVIG, u. 5.), die Sachverhaltsermittlung (§ 24 VWVIG, u. 6.), die Beratung (§ 25 VWV{G, u. 7.), die Anhorung
(§ 28 VWVIAG, u. 8.), die Akteneinsicht (§ 29 VWV{G, u. 9.) die Geheimhaltung (§ 30 VWV{G, u. 10.), die Begrin-
dung (u. 11.) sowie die Bekanntgabe (§ 41 VWV{G , u. 12.). Hinzu gesellen sich Aspekte, welche die einzelnen
Verfahrensschritte Ubergreifen und daher dem eigentlichen Verwaltungsverfahren vorgeschaltet sind. So
verpflichtet § 3 Abs. 1 EGovG die Behdrden dazu, Uber 6ffentlich zugangliche Netze in allgemein verstandlicher
Sprache Informationen Uber ihre Aufgaben, ihre Anschrift, inre Geschéftszeiten sowie postalische, telefonische
und elektronische Erreichbarkeiten zur Verfligung zu stellen. Hinzu kommen nach MaBgabe des § 3 Abs. 2 EGovG
Pflichten zur Information Uber das Verfahren sowie die etwaig erforderlichen Formulare. Diese Pflichten bestehen
fur alle Behdrden des Bundes und der Lander; kommunale Behdrden sind gemaB § 3 Abs. 3 EGovG lediglich
erfasst, wenn Landesrecht dies bestimmt.*'> Darliber hinaus sind als Grundlagen fur das digitalisierte Verwaltung-
sverfahren zahlreiche Basisdienste geschaffen worden, zu denen etwa Verwaltungsportale oder ein elektronischer

Formulardienst gehoren.*'®

1. Zustandigkeit (§ 3 VWVfG iVm Fachrecht)

a) Rechtsgrundlagen und Bedeutung
§ 3 VWVG enthalt eine Regelung zur ortlichen Zustandigkeit, der jedoch wegen der Subsidiaritat des VwVIG die
etwaigen Vorschriften des Fachrechts vorgehen.*'” Von vornherein dem Fachrecht vorbehalten bleibt die Bes-
timmung der sachlichen Zustandigkeit.*'® Die Zustandigkeit beinhaltet neben einer formellen Befassungskompe-
tenz auch eine materielle Verantwortung fir die jeweils zugewiesene Aufgabe.*”® Eine klare Verantwortung-
szuweisung ist insbesondere aus dem Demokratieprinzip abzuleiten, das eine ununterbrochene Legitima-
tionskette vom Volk zum letztlich mit einer Verwaltungsaufgabe betrauten Amtswalter erfordert.*?° Darlber
hinaus folgt aus dem Rechtsstaatsprinzip das Erfordernis einer klaren und auf Vollstandigkeit angelegten staat-

lichen Kompetenzzuordnung.*?'

b) Wahrung der Kompetenzordnung trotz Vernetzung
Basierend auf den verwaltungswissenschaftlichen Gedanken des Netzwerks und der One-Stop-Agency, ist im
Zusammenhang mit der Digitalisierung eine zunehmende Zustandigkeitsverzahnung anzutreffen.*?? Auch in sol-
chen Konstellationen gilt es jedoch vor dem dargelegten verfassungsrechtlichen Hintergrund, die Kompetenzord-
nung zu wahren. Dies gilt etwa fur die Zustandigkeitsverteilung zwischen dem Front office und dem Back office
bei der einheitlichen Stelle nach §§ 71a ff. VwVfG (— B.1.c,aa).*?* Aber der Portalverbund nach dem OZG bzw.

415 Einzelheiten bei Denkhaus/Richter/Bostelmann, E-GovG/OZG, 2019, § 3 EGovG Rn. 1 ff.

416 Schliesky, in: Kahl/Ludwigs (Hrsg.), HdB VWR IV, 2022, § 113 Rn. 47.

417 Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwWV{G, 10. Aufl. 2023, § 3Rn. 1.

418 Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwWV{G, 10. Aufl. 2023, § 3 Rn. 8.

419 Siegel, in: Stern/Sodan/Mdstl (Hrsg.), Staatsrecht, 2022, § 55 Rn. 2 mwN.

420 BV/erfGE 119, 331 Rn. 158.

421 BVerfGE 137, 108 Rn. 82.

422 5o die treffende Umschreibung bei Schliesky, in: Kahl/Ludwigs (Hrsg.), HdB VWR IV, 2022, § 113 Rn. 35.

423 7u den Aufgaben der einheitlichen Stelle Schmitz/Wiegand, in: Stelkens/Bonk /Sachs, VWV{G, 10. Aufl. 2023, § 71b Rn. 7 ff.
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der SGD-VO der EU (— J.) darf trotz des einheitlichen Zugangs nicht zu einer , Verwischung” der Zustandigkeiten

flhren. 4

2. Digitaler Zugang (§ 3a Abs. 1 VWV{Q)

a) Rechtsgrundlagen und Bedeutung
Grundlegende Voraussetzung fir die Nutzung elektronischer Kommunikationsmittel ist gemaB § 3a Abs. 1
VWVIG die Einrdumung eines Zugangs. Dazu muss in technischer Hinsicht objektiv ein Zugang bereit gestellt
werden, und dieser Zugangs muss subjektiv der Kommunikation mit der 6ffentlichen Verwaltung gewidmet
sein.*?* Das Erfordernis der Zugangserdffnung gilt im Ausgangspunkt nicht nur zugunsten der Birger:innen und
Unternehmen, sondern auch zugunsten der 6ffentlichen Verwaltung.*?® Allerdings wird auf deren Homepages
inzwischen regelmaBig eine E-Mail-Adresse angegeben, so dass die Zugangseréffnung nunmehr den praktischen
Regelfall bildet und etwaige Ausnahmen fast schon gesucht werden missen.*?’ Zudem verpflichtet § 2 Abs. 1
des E-Government-Gesetzes des Bundes seit dem Jahre 2013 alle Behorden — unter Einbeziehung solcher auf
Landesebene — zur Einrdumung eines Zugangs.*?® Dazu genlgt allerdings bereits die Bereitstellung eines E-Mail-
Postfaches.*”® § 3 Abs. 2 EGovG verpflichtet darliber hinaus die Behdrden des Bundes grundsétzlich zur zusatzli-

chen Einrichtung einer De-Mail-Adresse nach dem De-Mail-Gesetz.**°

b) Reformbedarf?
Die Ansiedlung dieser Pflicht im EGovG sieht sich jedoch systematischer Kritik ausgesetzt. Denn § 3a Abs. 1
VWVIG suggeriert nach wie vor die Freiwilligkeit auch zugunsten von Behorden, die durch § 2 Abs. 1 EGovG in
ihr Gegenteil verkehrt wird.**! Darlber hinaus verpflichtet(e) auch § 1 OZG Bund und Lander, bis zum 21.12.2022

ihre Leistungen grundsatzlich elektronisch Uber Verwaltungsportale anzubieten (— J.).4%

c) Wahlfreiheit der Burger:innen
Seitens der Blrger:innen und Unternehmen verbleibt es hingegen beim Grundsatz des § 3a Abs. 1 VwVfG.**
Teilweise wird diese Wahlfreiheit sogar in den Landesverfassungen garantiert.*** Allerdings wird mit dem Portal-
verbund nach dem OZG auch das Ziel verfolgt, Nutzerkonten einzurichten (vgl. § 3 OZG).*** Nach deren Einrich-
tung wirden diese Konten das digitale Aquivalent zur herkdmmlichen Wohn- oder Geschaftsadresse bilden.**®

Auch die Nutzung dieser Konten basiert aber unverandert (noch) auf dem Prinzip der Freiwilligkeit.**

424 Schliesky, in: Kahl/Ludwigs (Hrsg.), HdB VWR IV, 2022, § 113 Rn. 35.

425 Guckelberger, Digitalisierung, 2019, Rn. 646.

426 B\VerwG, NVwZ 2017, S. 967 (968).

427 Tegethoff, in: Kopp/Ramsauer, VWV{G, 24. Aufl. 2023, § 3a Rn. 12. Beispiel bei BVerwG, NVwZ 2017, S. 967 (968).

428 Hierzu Denkhaus/Richter/Bostelmann, E-GovG/OZG, 2019, § 2 EGovG Rn. 9 ff. Nach § 3a Abs. 1 Satz 2 VWVIG NRW erfolgt die Zu-
gangseroffnung durch Bekanntmachung Uber die Homepage; hierzu Herbolsheimer, NWVBI. 2019, S. 53 (55).

429 BT-Drs. 17/11473, S. 33.

430 Hierzu sowie zu den Ausnahmen von diesem Grundsatz Denkhaus/Richter/Bostelmann, E-GovG/OZG, 2019, § 2 EGovG Rn.34 ff

431 Siegel, DVBI. 2020, S. 552 (556).

432 Britz/Eifert, in: VoBkuhle/Eifert/Mallers (Hrsg.), Grundlagen des VWR, 3. Aufl. 2022, § 26 Rn. Rn. 53.

433 preff, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVfG, 10. Aufl. 2023, § 3a Rn. 10.

434 So etwa in Art. 14 Abs. 2 der Verfassung des Landes Schleswig-Holstein; hierzu Schliesky, in: Kahl/Ludwigs (Hrsg.), HdB VwR IV, 2022, §
113 Rn. 44.

435 Hierzu Denkhaus/Richter/Bostelmann, E-GovG/OZG, 2019, § 3 OZG Rn. 7 ff.

436 prefl in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVfG, 10. Aufl. 2023, § 3a Rn. 11b.

437 Denkhaus/Richter/Bostelmann, E-GovG/OZG, 2019, § 3 OZG Rn. 13.
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3. Elektronische Kommunikation (§ 3a Abs. 2 und 3 VwV{G)

a) Qualifizierte elektronische Signatur (2003)
Bereits seit der Anderung des VwVfG zum 1.1.2003 bestand die Mdaglichkeit, die gesetzlich angeordnete Schrift-
form durch eine qualifizierte elektronische Signatur zu ersetzen. Zur Bestimmung des Begriffs der qualifizierten
elektronischen Signatur wurde in § 3a Abs. 2 Satz 2 VWVfG zunachst auf das Signaturgesetz verwiesen. Nunmehr
sind die einschldgigen Definitionen jedoch in der eIDAS-Verordnung 910/2014 enthalten (— B.1.c,bb).**® Da diese
als Verordnung unmittelbare Wirkung entfaltet, konnte im VwV{G der Zusatz ,nach dem Signaturgesetz” ent-
fallen.** Das Erfordernis einer qualifizierten elektronischen Signatur hat zur Folge, dass eine einfache E-Mail nicht
formgerecht ist.*?® Ausreichend ist es jedoch, wenn an eine einfache E-Mail ein PDF-Dokument angehangt wird,

welches seinerseits eine qualifizierte elektronische Signatur enthalt.**’

b) Erweiterungen im Jahre 2013
Allerdings wurde die qualifizierte elektronische Signatur von Beginn an kaum genutzt. Deshalb hat der Gesetz-
geber die Moglichkeiten zur Ersetzung der Schriftform bereits im Jahre 2013 erweitert. Danach kann die Schrift-
form auch ersetzt werden durch die unmittelbare Abgabe einer Erklarung in einem offiziellen elektronischen
Formular (§ 3 a Abs. 2 Satz 4 Nr. 1), bei Antrdgen und Anzeigen durch die Versendung eines elektronischen
Dokuments nach § 5 Abs. 5 des De-Mailgesetzes (§ 3 a Abs. 2 Satz 4 Nr. 2) sowie durch die Versendung einer
De-Mail-Nachricht nach § 5 Abs. 5 des De-Mail-Gesetzes (§ 3 a Abs. 2 Satz 4 Nr. 3).**? Die Ersetzungsmoglich-
keiten nach § 3a Abs. 2 VWV{G bestehen nicht nur dann, wenn — wie im Falles des § 70 Abs. 1 VwGO fir die
Erhebung des Widerspruchs — explizit darauf verwiesen wird, sondern auch dann, wenn in dem jeweiligen Fach-
gesetz keine besonderen Regelungen getroffen werden.** Unverdndert nicht ausreichend ist grundsatzlich die

Kommunikation mittels einer einfachen E-Mail.**

c) Nochmalige Erweiterungen im Jahre 2023
Im Jahre 2023 sind die Ersetzungsmaglichkeiten nochmals erweitert worden. Nunmehr besteht nach § 3a Abs. 3
VWVEG n.F. auch die Mdglichkeit einer Ersetzung durch die unmittelbare Abgabe der Erklarung in einem el-
ektronischen Formular, das von der Behorde in einem Eingabegerat oder Uber 6ffentlich zugéngliche Netze zur
Verfligung gestellt wird (Nr. 1) durch Ubermittlung einer von dem Erklarenden elektronisch signierten Erklarung
an die Behorde aus einem besonderen elektronischen Anwaltspostfach nach den §§ 31a und 31b der Bun-
desrechtsanwaltsordnung oder aus einem entsprechenden, auf gesetzlicher Grundlage errichteten elektronischen
Postfach (Nr. 2a) bzw. aus einem elektronischen Postfach einer Behdrde oder einer juristischen Person des 6ffen-
tlichen Rechts, das nach Durchfiihrung eines Identifizierungsverfahrens nach den Regelungen der auf Grund des

§ 130 Absatz 2 Satz 2 der Zivilprozessordnung erlassenen Rechtsverordnung eingerichtet wurde (Nr. 2b).4%

438 Hierzu Martini, in: Kahl/Ludwigs (Hrsg.), HdB VwR |, 2021, § 28 Rn. 38.

439 Hufen/Siegel, Fehler im Verwaltungsverfahren, 7. Aufl. 2021, Rn. 191a.

449 So am Beispiel des Widerspruchs Guckelberger, Allg. VWR, 11. Aufl. 2023, § 20 Rn. 9.

441 BVerwG, NVwWZ 2017, 967 (968 f.).

442 Eingehend hierzu Prell, NVwZ 2013, S. 1514 (1516 ff.). Zudem enthélt § 3 a Abs. S. 4 Nr. 4 VwWV{G eine Verordnungserméchtigung
zur Bestimmung weiterer sicherer Verfahren.

443 preff in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWV{G, 10. Aufl. 2023, § 3a Rn. 48.

444 So am Beispiel des Widerspruchs VGH Miinchen, NVWZ-RR 2022, S. 744.

445 Hierzu i.E. die Gesetzesbegriindung BT-Drs. 20/8299, S. 16 f.
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4. Verfahrensgrundsatze (§ 10 VwWV{G)
Das einfache Verwaltungsverfahren nach 8§ 9 ff. VwVfG (zum Planfeststellungsverfahren als eines von verschie-
denen besonderen Verwaltungsverfahren — I.) wird gepragt durch die in § 10 VwV{G verankerten Verfahrens-
grundsatze der Nichtférmlichkeit, Einfachheit, ZweckmaBigkeit und Zlgigkeit.*** Allerdings wird der Grundsatz
der Nichtférmlichkeit durch die nachfolgenden Bestimmungen des VwV{G nicht unerheblich modifiziert. Darliber
hinaus kdnnen aber auch Vorgaben zur Digitalisierung das Verfahren formalisieren.**’ Dies gilt insbesondere flr
die normative Vorgabe bestimmter digitaler Standards. Solche sind etwa enthalten in § 6 EGovG fir die el-
ektronische Aktenflihrung (zur Aktenfiihrung vgl. auch — F.9.).** Darlber hinaus sieht § 10 EGovG die Um-

setzung der BeschlUsse des IT-Planungsrats vor.*#

5. Verfahrenseroffnung (§ 22 VwV{Q)

a) Bedeutung des Antragserfordernisses
Die Digitalisierung erfasst zunehmend auch das Antragserfordernis bei antragsbedurftigen Verwaltungsakten.
Der Antrag besitzt zundchst eine verfahrensrechtliche Funktion, indem er bei antragsbedrftigen Verwaltungsak-
ten das Verwaltungsverfahren initiieren soll. Da andererseits Antragserfordernisse typischerweise aber auch in
Grundrechte eingreifen, weisen Antrdge oftmals auch einen materiell-rechtlichen Gehalt auf.**° Insoweit sind sie
lediglich auf gesetzlicher Grundlage zulassig und missen durch hinreichende Griinde gerechtfertigt sein, um dem

VerhéltnismaBigkeitsgrundsatz zu genligen.*!

b) Zunehmende Digitalisierung
Eine bestimmte Form ist fir solche Antrage nicht allgemein vorgeschrieben.**? Dies ermdglicht grundsatzlich eine
Antragstellung in digitaler Form. Teilweise wird eine elektronische Antragstellung sogar ausdricklich anerkannt.
Dies gilt etwa fur das Verfahren vor der einheitlichen Stelle nach § 71b Abs. 1 iVm § 71e VWV{G (— B.1.c,aa).**?
Dariber hinaus gestattet § 2 EGovG sogar fachgebietstibergreifend die Antragstellung in elektronischer Form.***
Zwar gehen die Bestimmungen des jeweiligen Fachrechts aus Spezialitdtsgriinden auch den Vorschriften des
EGovG vor.** Allerdings wird im Fachrecht zunehmend die elektronische Form der schriftlichen explizit
gleichgestellt. Dies gilt etwa seit dem Jahre 2017 fir § 10 Abs. 1 Satz 1 des Bundes-Immissionsschutz-Gesetzes.**
Aber auch das Schriftformerfordernis fiir Antrage auf Erteilung einer Baugenehmigung nach den Landesbauord-
nungen gerat zunehmend in Wegfall.**” Soweit es beim Schriftformerfordernis nach Fachrecht verbleibt, kann die
Schriftform im Anwendungsbereich des VwWVfG die Schriftform durch die in § 3a Abs. 2 und 3 VwWVfG vorgese-

henen Moglichkeiten ersetzt werden (— F.2.b und c), und zwar auch dann, wenn eine solche Ersetzung nicht im

446 7 diesen Grundsatzen im Einzelnen Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVAG, 10. Aufl. 2023, § 10 Rn. 1 ff und 16 ff. Zur Zlgigkeit im
Besonderen aus Perspektive der Fehlerlehre Hufen/Siegel, Fehler im Verwaltungsverfahren, 7. Aufl. 2021, Rn. 96 ff.

447 (Jbersicht bei Schiiesky, in: Kahl/Ludwigs (Hrsg.), HdB VWR IV, 2022, § 113 Rn. 48.

448 Einzelheiten bei Denkhaus/Richter/Bostelmann, E-GovG/OZG, 2019, § 6 EGovG Rn. 33 ff.

449 Hierzu Denkhaus/Richter/Bostelmann, E-GovG/OZG, 2019, § 10 EGovG Rn. 8 ff. Zur Rechtsnatur dieser Beschllisse Siegel, in: Kahl/Lud-
wigs (Hrsg.), HdB VWR V, 2023, § 157 Rn. 49.

450 Hierzu Berger, DVBI. 2009, S. 401 ff.

451 Guckelberger, Digitalisierung, 2019, Rn. 668.

452 Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVfG, 10. Aufl. 2023, § 22 Rn. 30.

453 Schmitz/Wiegend, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVIG, 10. Aufl. 2023, § 71e Rn. 3.

454 Schliesky, in: Kahl/Ludwigs (Hrsg.), HdB VWR IV, 2022, § 113 Rn.46.

455 |n § 13 Satz 1 EGovG wird allerdings klargestellt, dass die notwendige Verwendung eines Formulars mit Unterschriftsfeld kein Schriftfor-
merfordernis begriindet; vgl. Denkhaus/Richter/Bostelmann, E-GovG/OZG, 2019, § 13 EGovG Rn. 4 1.

456 Bundes-Immissionsschutzgesetz vom 17.5.2013 (BGBI. |, S. 1274), zuletzt geandert durch Gesetz vom 24.9.2021 (BGBI. |, S. 4458).
Hierzu Jarass, Bundes-Immissionsschutzgesetz, 14. Aufl. 2022, § 10 BImSchG Rn. 28.

457 So am Beispiel Berlins Siegel, in: Siegel/Waldhoff, Offentliches Recht in Berlin, 4. Aufl. 2023, § 4 Rn. 196.
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Fachrecht vorgesehen ist.**®

c) Weiterer Reformbedarf?
De lege ferenda ware zudem zu Uberlegen, inwieweit das Antragserfordernis zurlickgefahren werden kann. Aus
einem , One-Stop-Government”, wie er etwa dem Portalverbund zugrundeliegt, wirde dann ein ,,No-Stop-Gov-
ernment”.** Allerdings kommt dies nur dort in Betracht, wo ein Antrag nicht auch aus materiellen Griinden
erforderlich ist (— a). In Betracht kame dies etwa bei der Familienbeihilfe, wie dies etwa bereits in Osterreich
praktiziert wird.*®® Aber auch bei rein begiinstigenden Leistungen werden teilweise verfassungsrechtliche Zweifel
an einer Abschaffung des Antragserfordernisses geauBert, da dies mit einer Stigmatisierung verbunden sein

kann.#¢

6. Sachverhaltsermittlung (§ 24 VwWV{GQ)

a) Wesen und Bedeutung
GemaB § 24 Abs. 1 Satz 1 VWV{G ermittelt die Behorde den Sachverhalt von Amts wegen. Der damit normierte
Untersuchungsgrundsatz weist ein rechtsstaatliches Fundament auf.*®? Der vermehrte Einsatz von Informations-
und Kommunikationstechnologie kann zunachst zu einer schnellen und gut dokumentierbaren Sachverhaltser-
mittlung beitragen.*®* Modifizierungen kénnen sich zudem aus der Nutzung von Netzwerken ergeben.*®* Diese
tragen einerseits zur Erweiterung des Informationsspektrums bei; andererseits kdnnen sie mit Infor-
mationspflichten versehen sein, wie dies etwa im Zusammenhang mit der Europdischen Verwaltungszusam-
menarbeit nach § 8a Abs. 1 VwV{G der Fall ist.*®> Darlber hinaus kénnen die Bestimmungen des Datenschutz-

rechts nicht nur dem Akteneinsichtsrecht (— F.9.), sondern auch der Sachverhaltsermittlung Grenzen setzen.*¢

b) Spezifischer Schutz durch § 24 Abs. 1 Satz 3 VwV{G

Allerdings besteht bei der Nutzung von Informations- und Kommunikationstechnologie das Risiko, dass bes-
timmte Angaben unentdeckt bleiben.*’ Darlber hinaus besteht beim Einsatz von Algorithmen ein erhéhtes Dis-
kriminierungsrisiko.*®® Deshalb missen nach § 24 Abs. 1 Satz 3 VWV{G im Einzelfall bedeutsame tatsachliche
Angaben der Beteiligten beriicksichtigt werden, welche im automatischen Verfahren nicht ermittelt wirden. Die
Bestimmung wurde zwar im Jahre 2017 gemeinsam mit der Anerkennung des vollautomatisierten Verwaltung-
sakts in das Gesetz aufgenommen, erfasst aber auch teilautomatisierte Verwaltungsakte.*®® Allerdings ist diese
Neuregelung teilweise als unnotig eingeordnet worden, weil sich die Pflicht zur Ermittlung der bedeutsamen

Einzelfallumstande bereits aus § 24 Abs. 2 VWV{G ergebe.*’® Dabei wird allerdings Ubersehen, dass die Gefahr

458 preff in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWV{G, 10. Aufl. 2023, § 3a Rn. 48.

459 7u diesem Begriff Engel, Verwaltung & Management 2017, S. 185 (188).

460 Guckelberger, Digitalisierung, 2019, Rn. 667.

461 Hélzel, DVBI. 2017, S. 1015 (1017).

462 KallerhoffiFellenberg, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVfG, 10. Aufl. 2023, § 24 Rn. 1 mwN. Eingehend Spilker, Behordliche Amtsermittlung,
2015, S. 51 ff.

463 | uch, in: Bauer u.a. (Hrsg.), VWVfG und E-Government, 2. Aufl. 2014, § 24 Rn. 10.

464 Schliesky, in: Kahl/Ludwigs (Hrsg.), HdB VWR IV, 2022, § 113 Rn. 49.

465 74 den dort enthaltenen Pflichten Prell, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVG, 10. Aufl. 2023, § 8d Rn. 4 ff.

466 Dazu ausf. Mayrhofer, in: Mayrhofer/Parycek, Digitalisierung des Rechts, 2022, S. 109 ff.

467 Hierzu Hufen/Siegel, Fehler im Verwaltungsverfahren, 7. Aufl. 2021, Rn. 196.

468 Britz/Eifert, in: VoBkuhle/Eifert/Méllers (Hrsg.), Grundlagen des VWR, 3. Aufl. 2022, § 26 Rn. 120 ff.; Buchholtz/Scheffel, NvwZ 2022, S.
612 ff. Zum Erfordernis einer unparteiischen Behandlung durch maschinelle Entscheidungssysteme Mayrhofer, in: Mayrhofer/Parycek, Digita-
lisierung des Rechts, 2022, S. 83 ff.

469 KallerhoffiFellenberg, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWV{G, 10. Aufl. 2023, § 24 Rn. 57b.

470 So Stegmidiller, NVwZ 2018, S. 353 (358).
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von Ermittlungsliicken durch den Einsatz von Informationstechnologie gesteigert wird.*”' Daher bildet die Rege-
lung des § 24 Abs. 1 Satz 3 VWV{G eine angemessene Reaktion auf spezifische Risiken in elektronischen Verfah-

ren im Besonderen.*”?

) Systematische Spannungen
Durch die Beschrankung auf ,bedeutsame” Angaben wird sichergestellt, dass nicht jedweder individueller
Vortrag zu einer Einzelfallprifung flhren muss.*’* Zwar besteht insoweit ein Spannungsverhéltnis zu § 24 Abs. 3
VWVIG, wonach die Entgegennahme von Antragen und Erklarungen nicht mit der Begriindung verweigert
werden kann, die Erklarungen oder Antrage seien unzulassig oder unbegriindet.*’* Dieses Spannungsverhaltnis
lasst sich jedoch auflésen, indem § 24 Abs. 1 Satz 3 VWV{G als Sonderregelung zu Abs. 3 verstanden wird. § 24
Abs. 1 Satz 3 VWV{G dient in erster Linie dem Interesse des Beteiligten.*’> Allerdings wirde es ein Vollzugsdefizit
bewirken, wenn die Behorde flr den Beteiligten unglinstige Umstande ausblenden wiirde.*® SchlieBlich entfaltet
§ 24 Abs. 1 Satz 3 VwWVfG die Bestimmung keine ,Sperrwirkung” gegeniber weiteren Erkenntnisquellen.
Vielmehr folgt aus der allgemeinen Ermittlungspflicht des § 24 Abs. 2 VWVfG, dass die Behorde solche Verfahren

von der Digitalisierung ausnehmen muss.*”’

7. Beratung (§ 25 VWVIG)

a) Wesen und Bedeutung
Die Beratungspflicht nach § 25 VwV{G ist Ausdruck der allgemeinen Firsorgepflicht der Verwaltung gegenUber
den Beteiligten des Verwaltungsverfahrens. Sie findet ihre verfassungsrechtliche Grundlage im Rechtsstaats- und
Sozialstaatsprinzip. Dies hat zur Folge, dass im Falle der Digitalisierung eine fallbezogene und differenzierte
Beratung hinzukommen muss, damit sich die Blrgerin oder der Biirger gegenlber einer , Informationsapparatur”
behaupten kann. Die allgemeine Beratungspflicht nach § 25 VwWVfG wird teilweise durch Sonderregelungen
spezifiziert. So enthalt etwa § 71c iVm § 71e VwWVIG besonderen Informationspflichten fir (elektronische) Ver-
fahren vor der einheitlichen Stelle (— B.1.c,aa). Darlber hinaus erfahren die allgemeinen Beratungspflichten
Erganzungen durch die Informationsfreiheits- und Transparenzgesetze, die teilweise zur Einrichtung von Trans-

parenzportalen geflihrt haben.

b) Einwirkungen der Digitalisierung
Bei der Beratungstatigkeit kann der Einsatz von Informationstechnologien einerseits wertvolle Hilfe leisten und
den Amtswalter entlasten.?’® Dies gilt etwa flr den Einsatz der Bot-Technologie.*’® Digitalisierte Verwaltungsver-
fahren bergen aber das erhohte Risiko in sich, dass sie gleichsam ,im Verborgenen” ablaufen. Deshalb sollen
gemaB § 9 Abs. 1 Satz 2 EGovG die Verfahrensablaufe so gestaltet werden, dass Informationen zum Verfahrens-

stand und zum weiteren Verfahren sowie die Kontaktinformationen der zum Zeitpunkt der Anfrage zustandigen

47 Martini/Nink, NVwZ-Extra 10/2017, S. 1 (2 f.).

472 S0 zu Recht Ziekow, NVwZ 2018, S. 1169 (1171 f.).

473 BT-Drs. 18/8434, S. 122. Schmitz/Prell, Neues zum E-Government, NVwZ 2016, S. 1273 (1277).

474 Schliesky, in: Kahl/Ludwigs (Hrsg.), HdB VWR IV, 2022, § 113 Rn. 49 (dort Fn. 142). Zum Pflichtenkreis nach § 24 Abs. 3 VWVfG Kaller-
hoff/Fellenberg, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwWV{G, 10. Aufl. 2023, § 24 Rn. 66 ff.

475 Braun Binder, DOV 2016, 891 (896).

476 Kube, VVDStRL 78 (2019), S. 289 (330).

477 Guckelberger, Digitalisierung, 2019, Rn. 689.

478 Guckelberger, Digitalisierung, 2019, Rn. 677.

479 Hierzu Siegel, JURA 2020, S. 920 (930).
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Ansprechstelle auf elektronischem Wege abgerufen werden koénnen.*® Dadurch erlbrigt sich ein unnétiger

Zeitaufwand fur die Verwaltung und die Verfahrensbeteiligten.*®’

) Reformbedarf
Die Bestimmung des § 9 Abs. 1 Satz 2 EGovG erganzt § 25 Abs. 2 Satz 2 VwVIG, wonach die Behdrde dem
Antragsteller nach Eingang des Antrags unverziglich Auskunft Gber die voraussichtliche Verfahrensdauer und die
Vollstandigkeit der Antragsunterlagen geben soll.*® Da zudem ausweislich der Gesetzesbegriindung § 9 Abs. 1
Satz 2 EGovG lediglich Verfahren mit AuBenwirkung erfassen soll*®, hatte sich auch hier eine normative Veror-

tung in 8 25 VwVfG angeboten.

8. Anhdrung (§ 28 VWV{G)

a) Wesen und Bedeutung
Nach § 28 Abs. 1 VWVAG ist einem Beteiligten vor Erlass eines Verwaltungsakts, der in seine Rechte eingreift,
grundsatzlich Gelegenheit zu geben, sich zu den fir die Entscheidung erheblichen Tatsachen zu auBern. Das
damit begriindete Anhérungserfordernis ist nach der Rechtsprechung, welche sich auf den Wortlaut stitzt, auf
belastende Verwaltungsakte beschrankt.*®* Allerdings weist auch das Anhérungserfordernis nach § 28 VwVfG
ein rechtsstaatliches Fundament auf.*®> Daher sprechen gute Griinde daflr, den Anwendungsbereich zumindest

auf die Ablehnung grundrechtlich fundierter Beglinstigungen zu erstrecken.*¢

b) Zulassigkeit und Grenzen einer elektronischen Anhorung
Der Bestimmung des § 28 Abs. 1 VWV{G ist keine Aussage zur Form der Anhorung zu entnehmen.*¥’ Sie kann
daher grundsatzlich auch in elektronischer Form erfolgen. Im Rahmen des ihr zustehenden Verfahrensmessens
muss die Behorde die Vor- und Nachteile der in Betracht kommenden Anhdrungsformen abwégen. Da eine An-
horung nicht den erhéhten Anforderungen des § 3a Abs. 2 VWVIG unterliegt, kann elektronische Anhérung
grundsatzlich schneller erfolgen als eine schriftliche. Allerdings ist eine mundliche Anhérung bei einem kompliz-
ierten Sachverhalt typischerweise geboten.*®® Darliber hinaus sich sollte die elektronische Anhérung auf |, rou-
tinisierbare” Fallkonstellationen beschranken; in anderen Konstellationen kommt es hingegen gerade auf die
Unmittelbarkeit und Spontaneitat an.*® Denkbar erscheint auch eine Anhérung in Chats.*° Zwar gehorten Chats
und Videokonferenzen in der Vergangenheit nicht zu den bevorzugten Kommunikationsmitteln der Blrger:in-
nen.*' Im Zuge der Corona-Pandemie haben sie jedoch deutlich an Anerkennung und Verbreitung gewonnen.
Gleichwohl mUssen sie sich unverdndert am Gebot einer substanziellen Anhérung messen lassen*? und kénnen

an dieser Hirde scheitern. In Betracht kdme schlieBlich auch, in Anlehnung an § 150 Abs. 7 AO die

480 Hierzu Denkhaus/Richter/Bostelmann, E-GovG/OZG, 2019, § 9 EGovG Rn. 11.

481 Schwarting, Die Personalvertretung 2018, S. 84 (87).

482 Guckelberger, Digitalisierung, 2019, Rn. 674.

483 BT-Drs. 17/11473, S. 40.

484 Etwa BVerwGE 66, 184 (186).

485 Kallerhoff/Mayen, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwWVfG, 10. Aufl. 2023, § 28 Rn. 2.

485 KallerhoffiMayen, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVAG, 10. Aufl. 2023, § 28 Rn. 32; J.-P. Schneider, in: VoBkuhle/Eifert/Méllers (Hrsg.),
Grundlagen des VwR, 3. Aufl. 2022, § 28 Rn. 44.

487 Engel/Pfau, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz (Hrsg.), VWV{G, 2. Aufl. 2019, § 28 Rn. 53.

488 Guckelberger, Digitalisierung, 2019, Rn. 691.

489 Hufen/Siegel, Fehler im Verwaltungsverfahren, 7. Aufl. 2021, Rn. 295.

490 Hierzu Luch, in: Bauer u.a. (Hrsg.), VWVIG und E-Government, 2. Aufl. 2014, § 28 Rn. 11.

491 Guckelberger, Digitalisierung, 2019, Rn. 692.

492 7um Gebot einer substantiellen Anhérung Hufen/Siegel, Fehler im Verwaltungsverfahren, 7. Aufl. 2019, Rn. 292 f.
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einzelfallbezogenen Umstande in einem qualifizierten Freifeld einzutragen.*® Allerdings erscheint ebenfalls
zweifelhaft, ob damit dem — rechtstaatlich fundierten — Gebot einer effektiven Anhérung Rechnung getragen

werden kann.

) Bereichsspezifische Ausnahme nach § 28 Abs. 2 Nr. 4 VWV{G
§ 28 Abs. 2 Nr. 4 VWV{G gestattet bereits seit Inkrafttreten des VWVfG zum 1.1.1977 bei teilautomatisierten
Verwaltungsakten der zustandigen Behorde, nach pflichtgemaBem Ermessen von der Anhérung abzusehen. %
Da die Anhorung der Wahrung der Einzelfallgerechtigkeit sowie der Transparenz dient, ist diese Ausnahmebes-
timmung jedoch eng auszulegen.*®* Denn angesichts der stetig voranschreitenden Digitalisierung kénnte das Ab-
sehen von der Anhorung ansonsten zum Regelfall werden.**® Zudem entstiinde anderenfalls ein Wertungswid-
erspruch zu § 24 Abs. 1 Satz 3 VwWVfG. Denn erst eine Anhérung ermdglicht einen ergdnzenden Vortrag, welcher

den digital erworbenen Bestand ergadnzt.**’

9. Aktenfihrung und -einsicht (§ 29 VwWV{G)

a) Rechtsgrundlagen
Das Akteneinsichtsrecht durch die Beteiligten ist grundsatzlich in § 29 VwWV{G geregelt. Die Akteneinsicht bildet
eine wichtige Voraussetzung fur die Anhérung nach § 28 VwVfG*® und weist wie diese enge Bezlige zum
Rechtsstaatsprinzip auf.*®® Allerdings lasst sich aus dem in Art. 19 Abs. 4 GG verankerten Gebot effektiven
Rechtsschutzes kein allgemeines Akteneinsichtsrecht ableiten; denn die Divergenz zwischen dem Verwaltung-
sverfahren und den es begleitenden Akten ist zu groB3.5%° Die Grundsétze zur Aktenflihrung und zur Akteneinsicht
werden allerdings auf Bundesebene betrachtlich durch §§ 6-8 EGovG modifiziert. Auch die E-Government-Ge-

setze weisen entsprechende Bestimmungen auf.>!

b) Aktenbegriff

Bereits bislang war unbestritten, dass zu den Akten — insbesondere im Sinne des § 29 VWV{G — auch solche in
elektronischer Form gehoren.*® Der Gesetzgeber versteht unter einer elektronischen Akte die , logische Zusam-
menfassung sachlich zusammengehériger oder verfahrensgleicher Vorgange und/oder Dokumente, die alle
bearbeitungs- und aktenrelevanten E-Mails, sonstigen elektronisch erstellten Unterlagen sowie gescannten Pa-
pierdokumente umfasst und so eine vollstandige Information Uber die Geschaftsvorfalle eines Sachverhalts er-
maglicht.”*% Zu der Vorzligen elektronischer Akten gehdrt insbesondere das schnellere Auffinden der relevanten
Informationen. Erforderlich fur eine erfolgreiche Implantation in der 6ffentlichen Verwaltung sind jedoch eine

nutzerfreundliche Ausgestaltung und Funktionalitat.>**

493 Spilker, N\VwZ 2022, S. 680 (684).

494 7ur Rechtslage in Osterreich Mayrhofer, in: Mayrhofer/Parycek, Digitalisierung des Rechts, 2022, S. 85 ff.
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4% Spilker, NVwZ 2022, S. 680 (683 f.). Zur Anschlussfrage, ob die Ausnahme bei vollautomatisierten Verwaltungsakten in Betracht kommt,
— s.u. G.4.aund vgl. U. Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG, 10. Aufl. 2023, § 35a Rn. 17.
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499 J -P. Schneider, in: Schoch/Schneider (Hrsg.), VWVIG, 2022, § 29 VWVIG Rn. 6.

590 Schmidt-ABmann, in: Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, 2023, Art. 19 Abs. 4 Rn. 256.
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¢) Von der Papierakte zur elektronischen Akte
Trotz der aufgefihrten Vorzige hat die elektronische Akte in der Vergangenheit noch nicht die erwiinschte Ver-
breitung gefunden. Daher hat sich der Gesetzgeber dieser Frage angenommen und zunehmend Pflichten zur
Ablosung der Papierakten durch elektronische Akten statuiert. So enthélt § 6 EGovG in Satz 1 flr Bun-
desbehorden eine Regelverpflichtung zur elektronischen Aktenfihrung (,sollen”). Damit korrespondiert eine
grundséatzliche Verpflichtung zur Ubertragung und Vernichtung des Papieroriginals nach § 7 EGovG. Mit diesem
.basalen Medienwechsel“*% soll eine hybride Aktenflihrung vermieden werden, um die Innovationspotenziale
digitalisierter Verwaltungsverfahren auszuschopfen.>® Die Vorschriften sind aber auch fir die Bundesbehdrden
nicht als bedingungslose Verpflichtung ausgestaltet. So sind nach § 6 Satz 2 EGovG solche (Bundes-) Behorden
von vornherein nicht erfasst, bei denen bei denen die elektronische Aktenfiihrung bei langerfristiger Betrachtung
unwirtschaftlich ist. Mit der Ausnahme nach § 6 Satz 2 EGovG hat der Gesetzgeber insbesondere kleine und
Kleinstbehdrden mit geringen Aktenbestanden im Blick.>®” Bezugspunkt der Wirtschaftlichkeitsbetrachtung sind
jedoch nicht die Akten selbst, sondern die Behdrden.*®® Aber auch ansonsten sind die Verpflichtungen nach § 6
Satz 1 und nach § 7 EGovG lediglich als ,Soll-Regelungen” ausgestaltet und ermoglichen daher Ausnahmen in
begriindeten Féllen. Vom Gesetzgeber hervorgehoben wird das Absehen von einer Ubertragung in Papierform
nach § 7 Abs. 1 Satz 3 EGovG, wenn die Ubertragung einen unverhéltnismaBigen Aufwand verursachen wiirde.>*
Hinzu kommt, dass eine Vernichtung der Papierdokumente — oder alternativ deren Rickgabe — nach § 7 Abs. 2
EGovG lediglich dann rechtmaBig ist, wenn ihre weitere Aufbewahrung aus rechtlichen Griinden oder zur Qual-
itatssicherung des Ubertragungsvorgangs nicht mehr erforderlich ist. Auch in den Bundeslandern wird zuneh-
mend zur E-Akte Ubergangenen. Teilweise verzogert sich hier aber die EinfUhrung, weil zunachst ein

Ausschreibungsverfahren nach dem Kartellvergaberecht durchzufiihren ist.>'

d) Aktenflhrung

Die Art und Weise der Aktenfiihrung steht grundsatzlich im Ermessen der jeweiligen Behorde, jedoch begrenzt
durch die rechtsstaatlich fundierten Grundsatze zur Aktenflihrung, zu denen insbesondere die Aktenvollstan-
digkeit, die Aktenwahrheit sowie die Aktenverstandlichkeit zhlen.?'' Durch die Neuregelungen in den E-Govern-
ment-Gesetzen werden die Grundsatze zur Aktenflhrung und zur Akteneinsicht modifiziert. Zunachst werden
die allgemeinen Grundsatze zur Aktenfihrung durch die verstarkte elektronische Aktenflihrung beeinflusst.>'
Dies gilt insbesondere fiir den Grundsatz der Aktenbestandigkeit, wonach die Datentrager — jeglichem Hardware-
und Softwarewandel zum Trotze — in unversehrter Weise erhalten bleiben missen.>'® Weiterhin stellt sich gerade

bei elektronischen Akten in besonderem Mal3e die Frage der Datensicherheit.>'*

595 5o die treffende Umschreibung bei Britz/Eifert, in: VoBkuhle/Eifert/Méllers (Hrsg.), Grundlagen des VWR, 3. Aufl. 2022, § 26 Rn. 74.
59 Martini, in: Kahl/Ludwigs (Hrsg.), HdB VwR |, 2021, § 28 Rn. 52.

507 BT-Drucks. 17/11473, S. 38.

508 Ramsauer/Frische, NVwZ 2013, S 1505 (1513).

509 BT-Drucks. 17/11473, S. 39.

510 50 etwa zur Rechtslage in Berlin Siegel, LKV 2020, S. 529 (532).

511 Zu diesen Grundsatzen J.-P. Schneider, in: VoBkuhle/Eifert/Mollers (Hrsg.), Grundlagen des VWR, 3. Aufl. 2022, § 28 Rn. 51 ff.

512 Hierzu Britz/Eifert, in: VoBkuhle/Eifert/Mollers (Hrsg.), Grundlagen des VWR, 3. Aufl. 2022, § 26 Rdnr. 75 f.

513 Hufen/Siegel, Fehler im Verwaltungsverfahren, 7. Aufl. 2021, Rn. 383. Zu weiteren Risiken der E-Akte Martini, in: Kahl/Ludwigs (Hrsg.),
HdB VWR |, 2021, § 28 Rn. 55.

514 Hierzu Martini, in: Kahl/Ludwigs (Hrsg.), HdB VwR |, 2021, § 28 Rn. 57 ff.
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e) Akteneinsicht
Dariber hinaus wird auch das Akteneinsichtsrecht — insbesondere dasjenige nach § 29 VwVfG — modifiziert. Zwar
wird durch die Neuregelung des § 8 EGovG kein zusatzliches Akteneinsichtsrecht geschaffen; die Bestimmung
trifft jedoch — beschrankt auf Behérden des Bundes — eine Regelung zur Art und Weise der Akteneinsicht®'>:
Danach kann die Akteneinsicht durch die Zurverflgungstellung eines Aktenausdrucks, die Wiedergabe el-
ektronischer Dokumente auf dem Bildschirm die Ubermittlung elektronischer Elemente oder den elektronischen
Zugriff auf den Akteninhalt erfolgen. Diesem Modell auf Bundesebene haben sich teilweise auch die Lander

angeschlossen.*'

f) Reformbedarf?

Auch beim Akteneinsichtsrecht stellt sich die Frage des Reformbedarfs. Da § 8 EGovG das Akteneinsichtsrecht
nach § 29 VwVfG maBgeblich modifiziert, ware es zunachst systemgerecht, die Bestimmung als weiteren Absatz
in § 29 VWVAG einzufligen.?'” Der damit bestehende Anpassungsbedarf ist moglicherweise deshalb nicht sogleich
erkannt worden, weil bei der Reform des Jahres 2016 die Abgabenordnung im Mittelpunkt stand und diese —
abgesehen vom partiellen Akteneinsichtsrecht nach § 187 AO — keine dem § 29 VwWV{G entsprechende Bes-
timmung enthalt.>'® Besondere Probleme wirf das Akteneinsichtsrecht bei vollautomatisierten Verwaltungsakten
auf (= G.4.b).

10. Geheimhaltung (§ 30 VWVfG)

a) Wesen und Bedeutung
In einem spezifischen Zusammenhang mit der Akteneinsicht steht die Pflicht zur Geheimhaltung. Sie kann sogar
als Ausnahmegrund in § 29 Abs. 2 VwWVfG , hineingelesen” werden.>" Die Pflicht zur Geheimhaltung weist eben-
falls ein rechtsstaatliches Fundament auf*?° und ist anders als die in § 29 Abs. 2 VwV{G aufgefiihrten Ausnahmen
geeignet, einen angemessenen Ausgleich zwischen Informationsanspriichen einerseits und dem Schutz personli-
cher und geschaftlicher Interessen andererseits zu schaffen.®®" Und je deutlicher der Akteninhalt den Kern des

Personlichkeitsrechte berlhrt, desto gewichtiger wird der Schutz des § 30 VwV{G.**

b) Auswirkungen der Digitalisierung
Auch die Geheimhaltungspflicht nach § 30 VwV{G erfahrt durch die Digitalisierung einen spezifischen Zuschnitt:
Sie bekraftigt zunachst die Grundsatze einer zuverldssigen und vertraulichen Aktenflihrung.*?® Darlber hinaus
haben die Geheimhaltungspflichten Spezifizierungen erfahren durch die Datenschutz-Grundverordnung im Allge-
meinen sowie durch die Pflichten nach §§ 9b und 9c EGovG im Besonderen.*** In letzteren beiden Normen, die
Ende 2020 Eingang in das EGovG gefunden haben, werden die Verarbeitung personenbezogener Daten im Ver-

waltungsportal des Bundes sowie die datenschutzrechtliche Verantwortlichkeit geregelt. Zugleich wird damit eine

515 BT-Drucks. 17/11473, S. 39.

516 5o etwa das Land Berlin. Hierzu Siegel, LKV 2020, S. 529 (533).

517 Schliesky, in: Seckelmann (Hrsg.), Digitalisierte Verwaltung, 3. Aufl. 2024, Kap. 8 Rn. 41.

518 Guckelberger, VVDSRL 78, 2019, S. 235 (274, dort FuBn. 228).

519 Hufen/Siegel, Fehler im Verwaltungsverfahren, 7. Auf. 2021 Rn. 386.

520 Mayen, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVIG, 10. Aufl. 2023, § 30 Rn. 1.

521 7u diesem Zusammenhang auch Piinder, in: Ehlers/Pinder (Hrsg.), Allg. VWR, 16. Aufl. 2022, § 14 Rn. 47.
522 Hufen/Siegel, Fehler im Verwaltungsverfahren, 7. Auf. 2021 Rn. 387.

523 Martini, in: Kahl/Ludwigs (Hrsg.), HdB VwR |, 2021, § 28 Rn. 54.

524 Schliesky, in: Kahl/Ludwigs (Hrsg.), HdB VWR IV, 2022, § 113 Rn. 50.
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Verzahnung mit den Bestimmungen des OZG bewirkt.®?

11. Begriindung (§ 39 VwWV{G)

a) Wesen und Bedeutung

Nach § 39 Abs. 1 S. 1 VWVfG sind schriftliche und elektronische Verwaltungsakte sowie deren jeweilige
Bestatigungen grundsatzlich mit einer Begriindung zu versehen.**® Auch das Begrindungserfordernis besitzt ein
rechtsstaatliches Fundament.*?” Begriindungen sind zugleich wichtige Mechanismen zur Generierung von sozialer

Akzeptanz und Systemvertrauen.?®

b) Bereichsspezifische Ausnahme nach § 39 Abs. 2 Nr. 3 VwV{G
Nach § 39 Abs. 2 Nr. 3 VWV{G kann jedoch (auch) bei teilautomatisierten Verwaltungsakten von einer Begriin-
dung abgesehen werden, wenn eine solche nach den Umstanden des Einzelfalls nicht geboten erscheint. Auch
diese Ausnahmemaoglichkeit, welche bereits seit Inkrafttreten des VWVG zum 1.1.1977 besteht, ist jedoch eben-
falls eng auszulegen. Das Erfordernis einer einschrankenden Auslegung kommt hier bereits in der zusatzlichen
Anforderung zum Ausdruck, dass die Begriindung nach den Umstanden des Einzelfalls nicht geboten sein darf.>*
Aber auch Ubrigen ist diese Ausnahme vom Begriindungserfordernis jedenfalls eng auszulegen.>® Wegen der
inzwischen weit vorangeschrittenen technischen Moglichkeiten wird teilweise sogar die Sinnhaftigkeit dieser

Ausnahme in Frage gestellt.>'

12. Bekanntgabe (8§ 41 VWV{G)

a) Wesen und Bedeutung
Auch das in § 41 Abs. 1 VWVIG geregelte Erfordernis der Bekanntgabe ist im Rechtsstaatsprinzip verankert.>*
Nach allgemeinen Grundsatzen muss der Verwaltungsakt so in den Machtbereich des Empfangers gelangt sein,
so dass bei gewohnlichem Verlauf und normaler Gestaltung der Verhéltnisse mit der Kenntnisnahme zu rechnen
ist.>** DarUber hinaus lassen § 41 Abs. 3 und 4 VWV{G in bestimmten Konstellation eine 6ffentliche Bekanntma-
chung zu.*** Neue Bekanntmachungsformen, die in spezifischem Zusammenhang mit der Digitalisierung stehen,
sind die Bekanntgabe durch Abruf nach § 41 Abs. 2a VwWV{G/8 9 OZG sowie die zusatzliche Bekanntmachung im
Internet. Die stetig zunehmende Ausweitung der ,modernen” Bekanntgabemaoglichkeiten hat zur Folge, dass die
zustandige Behorde im Rahmen ihres Verfahrensermessens die Vor- und Nachteile der einzelnen Bekanntma-

chungsformen abzuwagen hat.>*

525 Hierzu die Begriindung des federfiihrenden Ausschusses fir Inneres und Heimat, BT-Drs. 19/23774, S. 24 1.

526 7um Begriindungserfordernis aus osterreichischer Perspektive Mayrhofer, in: Mayrhofer/Parcek, Digitalisierung des Rechts, 2022, S. 89 ff.
527 . Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVAG, 10. Aufl. 2023, § 39 Rn. 2.

528 \Wischmeyer, AGR 2018, S. 1 (58).

528 Hufen/Siegel, Fehler im Verwaltungsverfahren, 7. Aufl. 2021, Rn. 480.

530 Windoffer, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz (Hrsg.), VWVAG, 2. Aufl. 2019, § 35a Rn. 33.

531 S0 U. Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVAG, 10. Aufl. 2023, § 39 Rn. 97, mit der Bezeichnung als , totes Recht”.
532 . Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVAG, 10. Aufl. 2023, § 41 Rn. 2.

533 BVerwG, NVwZ 2018, S. 496 (498).

534 Hierzu Hufen/Siegel, Fehler im Verwaltungsverfahren, 7. Aufl. 2021, Rn. 456 ff.

535 Hierzu Guckelberger, NVvwz, S. 2018, S. 359 ff.
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b) Bekanntgabe durch Abruf (§ 41 Abs. 2a VWVI{G; § 9 OZG)

aa) Voraussetzungen
Der herkdmmlichen Bekanntgabe nach § 41 Abs. 1 VWVfG ist im Jahre 2017 in Abs. 2a die Bekanntgabe durch
Abruf Uber 6ffentlich zugangliche Netze zur Seite gestellt worden.>*¢ Darlber hinaus sieht auch § 9 OZG eine
Bekanntgabe durch Abruf vor.>®” Die Bekanntgabemaglichkeiten sind aber behutsam erweitert worden: Denn im
Unterschied zur herkdmmlichen Bekanntgabe nach § 41 Abs. 1 VWVfG, bei der es nicht auf die tatsachliche
Kenntniserlangung ankommt, ist im Rahmen des Abs. 2a ein Abruf erforderlich.>*® Die bloBe Abrufmdglichkeit
geniigt also (zumindest noch) nicht. Die Bekanntmachungsmdglichkeit durch Abruf wird zudem dadurch
eingeschrankt, dass sie gemal § 41 Abs. 2a S. 1 VWVfG nur mit Einwilligung des Beteiligten erfolgen darf.>*
Darliber hinaus muss der Verwaltungsakt auch speicherbar sein. Diesen Anforderungen genligen Systeme mit

reiner Lesefunkton nicht.>#°

bb) Durchfihrung
Nach § 41 Abs. 2a Satz 3 VWVIG gilt der Verwaltungsakt am Tage nach dem Abruf als bekannt gegeben. Ein

Vorgehen nach dieser Bestimmung kommt daher vor allem dann in Betracht, wenn der betreffende Beteiligte ein
Interesse an einer zligigen Bekanntgabe des Verwaltungsakts hat.>*' Wird der Verwaltungsakt nicht innerhalb
von zehn Tagen abgerufen, ist gemaB § 41 Abs. 2a Satz 4 und 5 VwV{G die Bekanntgabe als nicht bewirkt, und
es muss erneut bekannt gegeben werden. Dadurch wird verhindert, dass der Beteiligte durch Unterlassen des
Abrufs die Bekanntgabe letztlich vereitelt.*? Da die bloBe Abrufmdglichkeit nicht ausreicht, besteht zwar das
abstrakte Risiko einer bewussten Hinauszdgerung des Bekanntgabezeitpunkts.>** Dem kann die Behorde jedoch

durch eine herkdmmliche Bekanntgabe entgegenwirken.>*

) Zusatzliche Bekanntmachungen im Internet
Von der alternativen Bekanntgabe durch Abruf nach § 41 Abs. 2a VwV{G und § 9 OZG zu unterscheiden sind
zusatzliche &ffentliche Bekanntmachungen im Internet. Im Anwendungsbereich des VwV{G von besonderer Be-
deutung ist hier die Bestimmung des § 27a VWV{G, welche die allgemeinen Bestimmungen zur &ffentlichen bzw.
ortsiiblichen Bekanntgabe nach § 41 Abs. 3 und 4 VwWVfG erganzt und insoweit eine zusatzliche Bekanntma-
chung im Internet vorsieht.In der bis zum 31.12.2023 gultigen Fassung war diese als Soll-Regelung ausgestaltet.>*
Seit dem 1.1.2024 ist die zusatzliche Bekanntmachung zwingend, gestattet also keine Ausnahmen mehr.>*¢ Die

Neufassung wurde § 2 PlanSiG nachgebildet(zum Planfeststellungsrecht— 1.).54

536 BT-Drs. 18/8434, 122. Eine entsprechende Regelung enthielt bereits zuvor Art. 6 Abs. 4 des Bayerischen E-Government-Gesetzes v.
22.12.2015, Bay GVBI. 2015, 458 (459). Hierzu Bahr/Denkhaus, Das Bayerische E-Government-Gesetz, BayVBI. 2016, S. 1 (6).
537 Hierzu Guckelberger/Starosta, NVvwZ 2021, S. 1161 (1163 f.).

538 BT-Drs. 18/8434, 123. Dies bereits zuvor fordernd Braun Binder, NVwZ 2016, S. 342 (346).

539 Auch § 9 OZG setzt eine Einwilligung voraus. Hinzu kommen muss die Integration in eine Nutzerkonto nach § 3 Abs. 2 OZG.
540 BT-Drs. 18/8434, 123.

541 7ur Interessenlage U. Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVIG, 10. Aufl. 2023, § 41 Rn. 134.

%42 Schmitz/Prell, Neues zum E-Government, NVwZ 2016, S. 1273 (1279).

%43 n diesem Sinne Braun Binder, DOV 2016, S. 891 (897).

544 Schmitz/Prell, N\VwWZ 2016, S. 1273 (1279).

545 7ur Reichweite im Einzelnen U. Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVG, 10. Aufl. 2023, § 27a Rn. 30 ff.

546 Hierzu auch die Gesetzesbegriindung BT-Drs. 20/8299, S. 18 1.

547 Hierzu Siegel/Himstedt, DOV 2021, S. 137 (141 f.).

82



d) Reformbedarf?

Allerdings waére de lege ferenda zu Uberlegen, ob nicht zumindest mittelfristig der tatsachliche Abruf durch eine
Abrufmdglichkeit erganzt werden kénnte. Immerhin gendigt es bei der herkdmmlichen Bekanntgabe, dass ein
Verwaltungsakt in den Machtbereich des Empfangers gelangt und dieser die zumutbare Mdglichkeit der Kennt-
nisnahme erlangt.>*® Die Entbehrlichkeit des tatsdchlichen Abrufs wiirde dann die Parallele zur Entbehrlichkeit der
tatsachlichen Kenntniserlangung bilden. Wegen des rechtsstaatlichen Fundaments des Bekanntgabeerfordernis-
ses ware dann allerdings umso genauer auf das Erfordernis der Zumutbarkeit der Abrufmaglichkeit zu achten.>*
Je mehr die digitalisierte Kommunikation zum Regelfall wird, desto eher kénnte auch das Erfordernis einer Ein-
willigung entbehrlich werden. Zudem wére zu Uiberlegen, die Fristen zur Bekanntgabe der Ubermittlungswirklich-
keit anzupassen. Bislang gilt ein schriftlicher, durch die Post Ubermittelter Verwaltungsakt nach § 41 Abs. 2 Satz
1 VWVIG am dritten Tage nach der Aufgabe zur Post als bekannt gegeben. Die ,Erledigungsfrist” bei el-
ektronischen Verwaltungsakten betrdgt hingegen nach § 41 Abs. 2a Satz 4 VwWVfG hingegen zehn Tage.
Inzwischen verldngern sich aber zunehmend die tatsachlichen Postlaufzeiten, so dass auch die erste Frist ver-
langert werden konnte. Umgekehrt wird das elektronische Postfach immer haufiger aufgesucht, so dass die

zweite Frist verkirzt werden konnte.>*°

13. Zwischenfazit
Auch wenn sich die Digitalisierung nach dem zuvor unter 1. bis 12. Gesagten im Ausgangspunkt lediglich auf
einzelne Verfahrenselemente bezieht, lassen sich diese Bausteine zu einem Gesamtbild zusammenfligen und ges-
tatten bereits de lege lata ein weit gehend digitalisiertes Verfahren. Allerdings konnte dieses mit den vorgeschla-
genen Reformen weiter optimiert werden. Ein de lege ferenda zu beseitigendes Strukturproblem bildet insbe-

sondere , das ungllickliche Nebeneinander” der Regelungen im VwWVfG und des EGovG.>!

G. Der vollautomatisierte Verwaltungsakt (§ 35a VwWV{G)

1. Entstehung
Der vollautomatisierte Verwaltungsakt nach § 35a VwWVfG hat mit Wirkung ab dem 1.1.2017 durch das Gesetz
zur Modernisierung des Besteuerungsverfahrens Eingang in das VwWVfG gefunden®*?. Der urspringliche Ge-
setzesentwurf hatte sich noch auf die entsprechenden Anderungen in der Abgabenordnung und anderer fi-
nanzrechtlicher Bestimmungen beschrankt, jedoch noch keine Regelungsvorschldge zur Anderung des VwVfG
wie auch des SGB X enthalten. Diese sind vielmehr erst aufgrund der Empfehlungen des Finanzausschusses vom

11.5.2016 aufgenommen worden.>*?

2. Wesen

Der vollautomatisierte Verwaltungsakt nach § 35a VWV{G unterscheidet sich vom teilautomatisierten Verwal-

tungsakt dadurch, dass ,vollstandig” durch automatisierte Einrichtungen erlassen wird.>** Damit wird klargestellt,

548 . Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVAG, 10. Aufl. 2023, § 41 Rn. 62.

549 Siegel, DVBI. 2020, S. 552 (556 f.).

550 Guckelberger, NVvwZ 2018, S. 359 (363).

551 So das treffende Fazit von Schliesky, in: Kahl/Ludwigs (Hrsg.), HdB VWR IV, 2022, § 113 Rn. 44.

552 Hierzu Braun Binder, DOV 2016, S. 891 ff.

553 BT-Drs. 18/8434, S. 93 f. (Text) und S. 122 f. (Begriindung).

554 Zur Frage der Abbildbarkeit von Recht durch Informationstechnologie zsf. Guckelberger, Digitalisierung, 2019, Rn.409 ff. mwN.
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dass auch ein vollautomatisierter Verwaltungsakt einen Verwaltungsakt im Sinne des VWV{G darstellt.>*> Die Au-
tomatisierung beschrankt sich jedoch auf die Erstellung des Verwaltungsakts; die zeitlich nachgelagerte
Bekanntgabe kann hingegen auch in nicht-automatisierter Weise erfolgen, ohne dass damit die Eigenschaft des
vollautomatisierten Verwaltungsakts in Frage gestellt wirde.>*® Der vollautomatisierte Verwaltungsakt tragt
einerseits dem — verfassungsrechtlich verankerten — Effizienzgebot Rechnung, steht jedoch in einem gewissen

Spannungsverhaltnis zum in Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG verankerten Gebot effektiven Rechtschutz.>*

3. Zulassigkeit
a) Schranken des § 35a VwV{G

Der vollautomatisierte Verwaltungsakt ist allerdings nur unter eingeschrankten Voraussetzungen zulassig. Er muss
zunachst durch Rechtsvorschrift zugelassen werden. Méglich ist damit eine Zulassung durch formelle Gesetze,
Rechtsverordnungen und Satzungen, nicht jedoch durch Verwaltungsvorschriften.>*® Mit diesem Regelungsvorbe-
halt zugunsten des Fachrechts soll sichergestellt werden, dass die Figur auf geeignete Verfahren beschrankt
bleibt.>? Darlber hinaus scheidet er nach der Wertung des Gesetzgebers aus, wenn der Behorde ein Ermessen
oder ein Beurteilungsspielraum zukommt. Die damit verbundene Beschrankung des Anwendungsbereichs auf
gebundene Entscheidungen stlitzt sich auf die Erwagung, dass Gestaltungsspielraume der Wahrung der Einzel-

fallgerechtigkeit dienen und zumindest typischerweise eine individuelle Beurteilung des Sachverhalts erfordern.>®

b) Folgerungen fur die erfassten Verfahren
Dies hat zur praktischen Folge, dass der vollautomatisierte Verwaltungsakt bei einer Aufhebung nach § 48 f.
VWVIG wegen des dort bestehenden Ermessens nicht in Betracht kommt.>®' Bei der Baugenehmigung handelt es
sich zwar grundsatzlich um eine gebundene Entscheidung (vgl. etwa § 71 Abs. 1 BauO BIn). Bezieht man jedoch
die Mdglichkeiten zur Gewahrung einer Ausnahme oder Befreiung mit ein (vgl. § 31 BauGB), so besteht bei
gesamtheitlicher Betrachtung ein Gestaltungsspielraum.®? Der Ausschluss bei Entscheidungsspielraumen bedeu-
tet aber umgekehrt nicht, dass alle gebundenen Entscheidungen geeignet waren. Vielmehr sind auch diese auf
ihre Geeignetheit hin zu Uberprifen.*®® Ein aktuelles Anwendungsbeispiel bildet etwa die internetbasierte Fahr-

zeugzulassung nach § 15a FZV.>%

4. Auswirkungen auf das Verwaltungsverfahren

a) Auswirkungen auf das Anhorungserfordernis
Im Vergleich zur Teilautomatisierung hat eine Vollautomatisierung zusatzliche Auswirkungen auf die einzelnen
Verfahrensschritte. Dies gilt zunachst fur die Anhorung. Sie kann zwar unter gewissen Voraussetzungen ihrerseits
in elektronischer Form erfolgen (s.0. — F.8.b). Allerdings liegt es im Wesen des vollautomatisierten Verwaltung-

sakts, dass keine mlndliche oder schriftliche Anhérung erfolgt. Bei der Einfiihrung des § 35a VwVG wurden

%55 BT-Drs. 18/8434, S. 122.

356 Schmitz/Prell, NVwWZ 2016, S. 1273 (1276 iVm 1274).

557 7u diesem Spannungsverhaltnis Eichenhofer, DOV 2023, S. 93 ff.

58 Siegel, DVBI. 2017, S. 24 (26).

59 BT-Drs. 18/8434, S. 122.

%60 BT_Drs. 18/8434, S. 122.

561 Hierzu sowie zur abweichenden Rechtslage nach §§ 173 ff. AO Braun Binder, NvwZ 2016, S. 960 (962).
%62 Siegel, DVBI. 2017, S. 24 (26).

563 Guckelberger, Digitalisierung, 2019, Rn. 436.

564 \lerordnung Uber die Zulassung von Fahrzeugen zum StraBenverkehr vom 3.2.2011 (BGBI. | S: 139), zuletzt geandert durch 24.6.2022
(BGBI. I S. 986). Hierzu ausf. Guckelberger, Digitalisierung, 2019, Rn. 452 ff.
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jedoch nicht auch die Anforderungen des § 28 VWV{G angepasst, so dass er unmodifiziert zur Anwendung kdme.
Hier bleibt es die Aufgabe des Fachgesetzgebers, etwaige Modifizierungen des Anhorungsrechts vorzunehmen.
Dabei hat er allerdings die verfassungsrechtliche Verankerung des Anhérungsrechts und das daraus resultierende

Gebot einer substantiellen Anhérung zu beachten.%¢

b) Auswirkungen auf die Akteneinsicht
Aber auch die Akteneinsicht wirft bei vollautomatisierten Verwaltungsakten praktische Probleme auf, da autom-
atisch ablaufende Prozesse in einer EDV-Anlage nicht einsehbar sind.*®” Hier ware de lege ferenda zu tberlegen,
ob bei vollautomatisierten Verwaltungsakten eine nachtragliche Einsichtsmaoglichkeit das klassische Aktenein-
sichtsrecht ersetzen konnte.*®® Ein solches Modell personalisierten Verfahrensnachtrags als Reaktion auf autom-

atisierte Vorgange ist bereits aus der Bestimmung des § 24 Abs. 1 S. 3 VWV{G bekannt (s.0. — F.6.b).

5. Reformbedarf?

a) Zulassung bereits im VwVfG?
Abgesehen davon, dass stetig weiter geeignete Anwendungsfelder fiir dessen Einsatz gerade im Geltungsbereich
des VwWVfG gesucht werden missen, wird die gegenwartige Regelung des § 35a VwWV{G nach dem zuvor Gesag-
ten noch von zwei , Digitalisierungsblockaden” gepragt. Die erste bezieht sich auf den Vorbehalt einer Anerken-
nung durch das Fachrecht. Dieser Rechtsvorschriftenvorbehalt mag zwar seine Legitimation in der Warn- und
Schutzfunktion fir den Normgeber haben.*® Allerdings konnte de lege ferenda das Regel-Ausnahme-Verhéltnis
umgekehrt werden. Dann waren vollautomatisierte Verwaltungsakte grundsatzlich zulassig, sofern das Fachrecht
nicht entgegensteht. Sofern man dies verfassungsrechtlich fir zulassig halt>”°, erfordert eine solche Umkehrung
aber zunachst eine umfassende Analyse der einzelnen Fachverfahren, damit unliebsame ,Uberraschungen”
vermieden werden. Als Basis flir eine solche Analyse kénnte die Ermittlung geeigneter Verfahren noch dem OZG-
Portalverbund bilden. Zudem musste im Falle einer Zulassung des vollautomatisierten Verwaltungsakts bereits im
VWVIG die Rickwirkungen auf die anderen Bestimmungen des VwVfG grindlich analysiert werden. Dies gilt

etwa flr das Anhorungserfordernis (— F.8.).

b) Offnung fir Entscheidungen mit Handlungsspielraumen?
Die zweite , Digitalisierungsblockade” bildet der Ausschluss bei Entscheidungen mit Entscheidungsspielraumen.
So ist nach derzeitigem Stand das Baugenehmigungsverfahren — abgesehen vom auch hier erforderlichen An-
wendungsbefehl im Fachrecht — nicht erfasst, da die Erteilung von Ausnahmen, Befreiungen und Abweichungen
grundsatzlich ermessengeleitet sind.>”" Allerdings kame bei solchen nur teilweise von Entscheidungsspielrdumen
gepragten Verfahren wohl bereits de lege lata in Betracht, diese aus der Gesamtentscheidung auszukoppeln und
einer naturlichen Person vorzubehalten.®”2 Der Ausschluss von nicht gebundenen Entscheidungen beruht im Ubri-
gen auf der Erwagung, dass Algorithmen derzeit (noch) nicht dazu geeignet sind, die Einzelfallgerechtigkeit zu

wahren.?”? Je weiter sich allerdings Kinstliche Intelligenz fortentwickelt, desto starker wird dies zu hinterfragen

555 Guckelberger, Digitalisierung, 2019, Rn. 694.

56 Hufen/Siegel, Fehler im Verwaltungsverfahren, 7. Aufl. 2021, Rn. 292 f.

567 Schmitz/Prell, N\VWZ 2016, S. 1273 (1277); U. Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG, 10. Aufl. 2023, § 35a Rn. 52.
558 Guckelberger, Digitalisierung, 2019, Rn. 520.

59 . Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVIG, 10. Aufl. 2023, § 35a Rn. 33. Hinzu kommt das Staatshaftungsrisiko.

570 Bedenken bei Kube, VVDStRL 78, 2019, S. 289 (322).

571 Siegel, DVBI. 2017, S. 24 (26 f.). Skeptisch auch Edenharter, VerwArch 2020, S. 341 (362).

572 Hierzu Mayrhofer, in: Mayhofer/Parycek, Digitalisierung des Rechts, 2022, S. 99 ff.

573 Guckelberger, Digitalisierung, 2019, Rn. 441.
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sein.>’* Dann ware de lege ferenda auch zu Gberlegen, ob der Ausschluss bei Entscheidungen mit Entscheidungss-
pielrdumen maoglicherweise allgemein durch eine teleologische Interpretation unter Heranziehung des Kriteriums

der Komplexitat ersetzt konnte.>”

H. Der offentlich-rechtliche Vertrag (§8§ 54 ff. VwV{Q)

1. Wesen und Verbreitung
Der 6ffentlich-rechtliche Vertrag bildet die zweite Handlungsform der 6ffentlichen Verwaltung, welche im VwV{G
in §§ 54 ff. eine ausfuhrliche Regelung erfahren hat. In ihm kommt der zunehmende Ubergang von einseitig-
hoheitlichem zum konsensualen Verwaltungshandeln zum Ausdruck.>’® Offentlich-rechtliche Vertrage finden
zunehmend Verbreitung, etwa im Stadtebaurecht auf Grundlage des § 11 BauGB*”?, aber auch im Umweltrecht®”®

sowie im offentlichen Wirtschaftsrecht.>”®

2. Einordnung vom Smart Contracts
Um keinen offentlich-rechtlichen Vertrag handelt es sich bei sog. Smart Contracts.*® Dabei handelt es um Pro-
gramme, die manipulationssicher gespeichert sind und bei Eintritt bestimmter Bedingungen vorher festgelegte
MaBnahmen ausfihren.*®' Praktische Bedeutung haben Smart Contracts im Bereich der Finanz- und Versicher-
ungswirtschaft erlangt, wo sie insbesondere automatische Zahlungsvorgange auslésen kénnen.*® In der offen-
tlichen Verwaltung kommen sie bislang aber kaum zum Einsatz.>®* Smart Contracts weisen zwar eine spezifische
Nahe zu Vertragen auf. Sie sind aber zumindest nach derzeitigem Stand regelmaBig keine Vertrage im rechtlichen
Sinne, sondern fuhren lediglich Vertrage aus®* und kénnten daher als , elektronische Vertragsgehilfen” bezeich-
net werden. Aufgrund der sich stetig weiter entwickelnden Technologie ist jedoch zukinftig ein Szenario zu
erwarten, wonach Vertrage durch Smart Contracts nicht nur unterstitzt, sondern ersetzt werden kénnen. Gerade
dann, wenn autonome Systeme eigenstandige Entscheidungen treffen konnen, stellt sich jedoch die Frage, ob

und inwieweit diese Entscheidungen einem Verwaltungstrager zugerechnet werden kénnen.*®

3. Schriftformersetzung und Urkundeneinheit
Die Moglichkeit zur Ersetzung der Schriftform nach § 3a VWV{G besteht nicht nur beim Verwaltungsakt (— F.3.),
sondern auch beim 6ffentlich-rechtlichen Vertrag. § 126 BGB, der ansonsten Uber § 62 S. 2 VwV{G zur Anwen-
dung kdme, wird insoweit verdrangt.*® Dies hat auch Auswirkungen auf das Erfordernis der Urkundeneinheit.

Nach diesem von der noch tberwiegenden Ansicht vertretenen Postulat missen die Unterschriften auf derselben

574 Hierzu Siegel, DVBI. 2020, S. 552 (557 £.); Timmermann/Gelbrich, NJW 2022, S. 25 ff.

575 Berger, NVwWZ 2018, S. 1260 (1264); Guckelberger, Digitalisierung, 2019, Rn. 438. Am Beispiel des Baugenehmigungsverfahrens Roth-
Isigkeit, N\VwZ 2022, S. 1253 (1255).

576 Siegel, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVfG, 10. Aufl. 2023, § 54 Rn. 2.

577 Reidit, in: Battis/Krautzberger/L6hr, BauGB, 15. Aufl. 2022, § 11 Rn. 12 ff.

578 Fontana, EurUP 2017, S. 310 ff.

579 Siegel/Eisentraut, VerwArch 2018, S. 454 ff.

580 Sjegel, JURA 2020, S. 920 (929 1)

581 Hierzu Heckelmann, NJW 2018, S. 504 ff.

582 tHackelmann, NJW 2018, S. 504. 1.

583 Zur Frage der Anwendbarkeit auf Planungs- Bau- und Immobilienvertrage Eschenbruch/Gerstberger, NZBau 2018, S. 3 f.

584 Kaulartz, in: Seckelmann (Hrsg.), Digitalisierte Verwaltung, 3. Aufl. 2024, Kap. 29 Rn. 29. Anders offenbar aus allerdings privatrechtlicher
Sicht Heckelmann, NJW 2018, S. 504 ff.

585 Heckelmann, NJW 2018, S. 504 (506).

586 Sjegel, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVfG, 10. Aufl. 2023, § 57 Rn. 20.
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Urkunde geleistet werden.?®” Selbst wenn man im Allgemeinen am Erfordernis der Urkundeneinheit festhielte,
kann es nicht auf elektronisch geschlossene Vertrage Ubertragen werden. Denn es wird primar auf die Bes-
timmung des § 126 Abs. 2 S. 1 BGB gestutzt, findet hingegen im insoweit vorrangigen § 3a Abs. 2 VWV{G keinen

Niederschlag.>®

|. Das Planfeststellungsverfahren (§§ 72 ff. VwV{GQ)

Das Planfeststellungsverfahren als stark formalisiertes Verfahren ist in 8§ 72 ff. VwV{G geregelt, erganzt durch
Fachrecht. Es hat im Zuge der Corona-Pandemie ebenfalls einen , Digitalisierungsschub” erhalten. Dies betrifft
die offentliche Bekanntmachung, die Ergebung von Einwendungen sowie die Durchflihrung des Erorter-
ungstermins. Die allgemeinen Bestimmungen sind erheblich modifiziert worden durch das Planungssicherstel-
lungsgesetzes (PlanSiG)*®?, das zunachst bis zum 31.12.2022 befristet war und nunmehr bis zum 31.12.2024
verlangert wurde.*° Das PlanSiG wurde im Jahr 2022 durch das Deutsche Forschungsinstitut fir 6ffentliche Ver-
waltung in Speyer evaluiert.*' Aufgrund der positiven Evaluationsergebnisse wurden viele der im PlanSiG enthal-
tenen Instrumente mit dem 5. Gesetz zur Anderung des VwWVfG mit Wirkung ab dem 1.1.2024 in das VwVfG

Ubernommen. >

1. Bekanntmachung

a) Wesen und Anforderungen
Die formliche Offentlichkeitsbeteiligung®®? im Rahmen des Planfeststellungsverfahrens wird durch die Auslegung
der Planunterlagen und deren Bekanntmachung eingeleitet. Die Anforderungen ergeben sich fir UVP-pflichtige
Vorhaben aus § 19 Abs. 1 und 2 UVPG.>** Fiir sonstige Vorhaben richten sie sich nach § 73 Abs. 3 und 5 VWVA{G.
Die Auslegung wird nach § 73 Abs. 2 VwVfG von der Anhérungsbehorde innerhalb eines Monats nach Eingang
der vollstandigen Planungsunterlagen in denjenigen Gemeinden veranlasst, in denen sich das Vorhaben
voraussichtlich auswirkt.**> Die Gemeinden legen den Plan innerhalb von drei Wochen nach Zugang fir die Dauer

von einem Monat aus und machen die Auslegung vorher ortsiiblich bekannt (§ 73 Abs. 5 Satz 1 VWVG).

b) Zusatzliche Bekanntmachung im Internet
Diese herkdmmliche Auslegung in den Gemeinden wird zunehmend durch zusétzliche Veroffentlichungserfor-
dernisse im Internet erganzt. Ein solches ergibt sich flr UVP-pflichtige Vorhaben aus § 20 UVPG.>* Bei sonstigen

Planfeststellungen und -genehmigungen ist § 27a Abs. 1 einschlagig.>” Diese Vorschrift war bis zum 31.12.2023

%87 Hierzu Siegel, Allg. VWR, 15. Aufl. 2024, Rn. 757 mwN.

588 Fehling, in: Fehling/Kastner/Stérmer (Hrsg.), Verwaltungsrecht, 5. Aufl. 2021, § 57 VwWV{G Rn. 24.

589 planungssicherstellungsgesetz (PlanSiG) vom 20.5.2020 (BGBI. | S: 1041), geletzt geandert durch Gesetz vom 18.3.2021 (BGBI. | S: 353).
590 BT-Drs. 20/3714 v. 28.9.2022. Zur Digitalisierung der Beteiligung in der Landes- und Regionalplanung Herzer, UPR 2023, S. 331 ff.

591 Ziekow/Ziemer/Bickmann, Evaluation des Planungssicherstellungsgestzes (PlanSiG), 2022, abrufbar unter https:/dopus.uni-
speyer.de/frontdoor/deliver/index/docld/586 1/file/FB-304.pdf.

592 Hierzu die Gesetzesbegriindung der Bundesregierung, BT-Drs. 20/8299, die Stellungnahme des Bundesrats und die GegenéuBerung der
Bundesregierung BT-Drs. 20/8653 sowie die Beschlussempfehlung des Ausschusses flr Inneres und Heimat BT-Drs. 20/8878, die letztlich
Ubernommen wurde (Plenarprotokoll 20/123 v. 20.10.2023, S. 16670).

593 Zur frihen Offentlichkeitsbeteiligung nach § 25 Abs. 3 VWVfG Ziekow, NVwZ 2013, S. 754 ff.

% Hierzu Kahl/Gérditz, Umweltrecht, 13. Aufl. 2023, § 4 Rn. 105 ff.

59 Zum Umfang der auszulegenden Unterlagen BVerwG, NVwZ 2018, S. 573 (577).

5% Hierzu Dippel, in: Schink/Reidt/Mitschang (Hrsg.), UVPG/UmwRG, 2018, § 20 UVPG Rn. 3 ff.

597 Zum Anwendungsbereich des § 27a VWVfG U. Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVIG, 10. Aufl. 2023, § 27a Rn. 16. ff.
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jedoch lediglich als ,Soll-Regelung” ausgestaltet, begriindete also keine strikte Pflicht.>®® Seit dem 1.1.2024 ist
die zusatzliche Bekanntmachung im Internet gemaB § 27a VWV{G nF zwingend ausgestaltet (— F.12.c). Darlber
hinaus wurde wahrend der Corona-Pandemie 2020 § 2 PlanSiG erlassen. Unter den dort genannten Anforderun-
gen wird eine Veroffentlichung im Internet sogar zur primaren Ver6ffentlichungsform.>*® Da sich diese MaBnahme
nach Ansicht des Gesetzgebers bewahrt hat, wurde sie durch das 5. Anderungsesetz zum VwVfG mit Wirkung
ab dem 1.1.2024 in § 27a VwV{G nF lbernommen.®® Allerdings wurde in diesem Artikelgesetz auch das PlanSiG
bis zum 31.12.2024 verléngert. Mit dieser Anderung soll sichergestellt werden, dass die zusatzliche Bekanntma-
chung im Internet auch in den Bundeslandern mit Vollregelungen des VwWVfG erfolgt, die bis zum 31.12.2023
noch nicht ihre Verwaltungsverfahrensgesetze angepasst haben (— C.1.b)®" Im Ubrigen, also bei Planfeststellun-
gen nach dem VwWV{G des Bundes sowie in den Landern mit Verweisungen auf das VwV{G des Bundes, greift

hingegen die Bestimmung des § 27a VWV{G nF ein.

2. Zuganglichmachung auszulegender Dokumente
Ebenfalls im Zusammenhang mit der Corona-Pandemie wurde mit § 3 PlanSiG die Moglichkeit geschaffen, die
auszulegenden Dokumente im Internet zuganglich zu machen.®®? Damit wird zwar die herkémmliche Auslegung
nicht verdrangt, wie sich aus § 3 Abs. 2 PlanSiG ergibt. Allerdings ist die Zuganglichmachung im Internet nach
der Vorstellung des Gesetzgebers die primare.®® Da auch diese Bestimmmung sich bewahrt hat, ist sie mit Wir-
kung ab dem 1.1.2024 in § 27b VWV{G nF Gbernommen worden.®** Ebenso wie im Zusammenhang mit § 27a
VWVEG nF (— 1.b), bleibt die Regelung des § 3 PlanSiG bis zum 31.12.2024 in Kraft, damit diese Digitalisierungs-

maBnahme auch die Bundeslander mit eigenen Vollregelungen zum VwV{G erfasst.

3. Erhebung von Einwendungen
Ein spezifisches Beteiligungsinstrument fir die Offentlichkeitsbeteiligung bildet die Mdglichkeit zur Erhebung von
Einwendungen nach § 73 Abs. 4 Satz 1 VWV{G. Diese erfolgen grundsatzlich schriftlich oder zur Niederschrift der
Abhoérungsbehdrde oder bei der Gemeinde. Allerdings werden diese allgemeinen Anforderungen durch § 4 Plan-
SiG teilweise modifiziert®®: Nach dessen Abs. 1 kann die Abgabe zur Niederschrift ausgeschlossen werden, wenn
die jeweilige Erklarungsfrist bis zum 31.12.2024 ablauft und die zustdndige Behorde festgestellt hat, dass die
Entgegenahme zur Niederschrift nicht oder lediglich mit unverhaltnisméBig erhéhtem maoglich ware. Als Ersatz
daflr muss die zustdndige Behorde nach § 4 Abs. 2 Satz 1 PlanSiG einen Zugang fir die Abgabe von el-
ektronischen Erklarungen bereithalten. Damit wird auch die Einreichung in Form einer einfachen E-Mail er-
mdglicht.5% Da lediglich die Abgabe von Erklarungen zur Niederschrift ersetzt werden soll, bleibt die Mdglichkeit
zur Erhebung schriftlicher Einwendungen unber(hrt.®” Trotz der auch insoweit Uberwiegend positiven Evalua-

tionsergebnisse®®® hat diese MalBnahme aber — zumindest bislang — keinen Eingang in das VwVfG gefunden.

598 Ziekow, VWVIG, 4. Aufl. 2020, § 27a Rn. 5.

59 Hierzu Siegel/Himstedt, DOV 2021, S. 137 (141); Wysk, NVwZ 2020, S. 905 (906 f.).

600 Hierzu die Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 20/8299, S. 18 f.

801 5o die Begriindung des federfiihrenden Ausschusses fiir Inneres und Heimat, BT-Drs. 20/8878, S. 10 der elektronischen Vorabfassung.
602 Hierzu Wysk, NVwZ 2020, S. 905 (907).

603 Sjegel/Himstedt, DOV 2021, S. 137 (141 f.).

604 Hierzu die Gesetzesbegriindung BT-Drs. 20/8299, S. 20 f.

605 Hierzu Wysk, NVwZ 2020, S. 905 (908).

606 BT-Drs. 19/18965, S. 13.

807 Siegel/Himstedt, DOV 2021, S. 137 (142).

608 Ziekowi/Ziemer/Bickmann, Evaluation des Planungssicherstellungsgestzes (PlanSiG), 2022, S. 33 ff. und S. 61, abrufbar unter
https://dopus.uni-speyer.de/frontdoor/deliver/index/docld/586 1 /file/FB-304.pdf.
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4. Erorterungstermin

a) Zweck und Verbreitung
Der Erorterungstermin bildet das Kernstiick der Offentlichkeitsbeteiligung im Planfeststellungsverfahren. Er ist in
§ 73 Abs. 6 VWVfG geregelt, wird jedoch modifiziert durch die Fachplanungsgesetze. Nach Letzteren kann bei
Planfeststellungen einen Erdrterungstermin verzichtet werden.®® Die Anhdérungsbehdrde muss ihr diesbeziigli-
ches Verfahrensermessen jedoch fehlerfrei austiben.®’ Dabei muss sie sich von den Zwecken eines Erdrter-
ungstermins leiten lassen, also insbesondere der Schaffung von Transparenz und der Partizipation der

Betroffenen.®™

b) Alternativen nach § 5 PlanSiG
In § 5 Abs. 1 PlanSiG hat der Gesetzgeber das Verfahrensermessen modifiziert.6'? Danach kénnen bei der Ermes-
sensausubung auch geltende Beschrankungen nach der Corona-Pandemie und das Risiko einer weiteren Ausbrei-
tung des Virus berlcksichtigt werden. Darlber hinaus wurde in § 5 Abs. 1 PlanSiG dem Gesundheitsschutz ein
besonderes Gewicht beigemessen. Dies spricht dafr, bei absehbaren GroBveranstaltungen sogar ein intendiertes
Ermessen anzunehmen, wonach im Regelfall auf einen Erérterungstermin zu verzichten ist.6' Allerdings hat die
Behdrde im Rahmen ihres Verfahrensermessens auch dariber zu entscheiden, anstelle eines Erorterungstermins
eine Online-Konsultation bzw. eine Telefon- oder Videokonferenz durchzufiihren.®™ Da auf diese Weise ein
MindestmaR an Transparenz und Partizipation gewahrt wird, sind diese MaBnahmen sogar vorrangig gegenUber
einem volligen Verzicht auf einen Erdrterungstermin. Einzelheiten zum Ablauf von Online-Konsultationen bzw.
Telefon- und Videokonferenzen enthalten § 5 Abs. 4 und 5 PlanSiG. ¢'> Dabei besteht ein Vorrang der Online-
Konsultation, da diese nach § 5 Abs. 5 Satz 1 PlanSiG nur mit Einverstandnis der Beteiligten durch eine Telefon-
und Videokonferenz ersetzt werden kann. Der zentrale Gedanke des § 5 PlanSiG ist allerdings der Gesundheitss-
chutz. Bei einer Verlangerung des Planungssicherstellungsgesetzes tber die Pandemiezeiten hinaus verlore der
Gesundheitsschutz jedoch an Bedeutung, so dass zur Durchfihrung des herkémmlichen Erérterungstermins als

Regelfall zurlickzukehren ist (— a).

c) Ubernahme in § 27¢ VWV{G nF
Da sich auch diese MaBnahme bewahrt hat, wurde sie mit dem 5. Anderungsgesetz mit Wirkung ab dem
1.1.2024 ebenfalls in das VWV{G Ubernommen und ist dort in § 27c VWV{G nF geregelt.®'® Ebenso wie bei § 2
PlanSiG (— 1.b.) bleibt die Bestimmung des § 5 PlanSiG bis zum 31.12.2024 in Kraft, damit auch diejenigen
Bundeslander erfasst werden, die Gber Vollregelungen zum VwV{G verfligen und bis zum 1.1.2024 noch nicht

ihre Gesetze angepasst haben.

609 Kritisch hierzu Antweiler, NVwZ 2019, S. 29 (30).

610 Hierzu Ziekow, VWVIG, 4. Aufl. 2020, § 73 Rn. 61.

51 Wysk, in: Kopp/Ramsauer, VWVIG, 23. Aufl. 2022, § 73 Rn. 118aiVm Rn. 114.

612 Eine Regelung zu obligatorisch vorgesehenen Erdrterungsterminen enthélt § 5 Abs. 2 und 3 PlanSiG; hierzu etwa Wormit, DOV 2020, S.
1026 (1029).

613 Wysk, NVwZ 2020, S. 905 (909).

614 BT-Drs. 19/18965, S. 13.

615 Hierzu Wormit, DOV 2020, S. 1026 (1029).

616 Hierzu die Gesetzesbegriindung BT-Drs. 20/8299, S. 21.
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5. Bewertung
Die Neuregelungen in 8§ 27a bis ¢ VWV{G nF sind grundsétzlich zu begriiBen. Sie folgen einer Forderung nach
einer pandemieunabhangigen Digitalisierung des Planfeststellungsverfahrens. ®'” Zudem sind sie die logische Folge
einer positiven Evaluation der MaBnahmen. Zwar ware auch eine Verortung im Planfeststellungsrecht mdglich
gewesen.®'® Die Platzierung der Neuregelungen im , Allgemeinen Teil” des VwV{G ist jedoch letztlich positiv zu
bewerten, da auf diese Weise nicht nur Planfeststellungsverfahren erfasst werden, sondern auch andere kom-

plexe Verwaltungsverfahren.

J. Die Herausbildung eines Portalverbundes

Der Portalverbund nach dem OZG sowie das Single Digital Gateway nach der EU-Verordnung 1724/2018 gehen
Uber die Digitalisierung einzelner Verfahrensschritte (— F.) sowie einzelne Handlungsformen (— G.) hinaus und
verfolgen einen moglichst ganzheitlichen Ansatz der Digitalisierung. Trotz unterschiedlicher Regelungstechniken

bestehen zwischen beiden Portalverblinden viele Gemeinsamkeiten.

1. Erfasste Verwaltungsebenen
Beide Portalverbiinde erfassen alle innerstaatlichen Verwaltungsebenen, also Bund, Lander sowie die kommunale
Ebene. Dies gilt zunachst flr das OZG.5" Allerdings war bzw. ist hier umstritten, ob auch die kommunale Ebene
verpflichtet werden kann. Denn nach innerstaatlichem Recht markiert die Garantie kommunaler Selbstverwaltung
eine spezifische ,Sensibilitdtsgrenze”, die durch das Aufgabenibertragungsverbot nach Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG
ausgestaltet wird.®?° Nach einer verbreiteten Ansicht ist das Durchgriffsverbot jedoch beschrankt auf Sachauf-
gaben, also materielle Verwaltungsaufgaben mit AuBenwirkung.®*' Die im OZG den Kommunen auferlegten
Pflichten sind daher Uberwiegend als mit Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG vereinbar erachtet worden, da ihnen keine
Sachaufgabe Ubertragen wird, sondern lediglich die Art und Weise der Erledigung vorhandener Aufgaben bee-
influsst wird.®2? Allerdings hat das Bundesverfassungsgericht in anderem Zusammenhang auch die Veranderung
von ,Standards” mit erheblichen Auswirkungen auf die Organisations-, Personal- und Finanzhoheit der Kom-
munen als Aufgabenibertragung iSd Art. 84 Ab. 1 S. 7 GG eingestuft.®? Dies konnte auf eine gegenteilige
Sichtweise hindeuten. Relevant wiirde diese Frage aber nur dann, wenn man nicht bereits in Art. 91c Abs. 5 GG
eine Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG verdrangende Sonderregelung erblickt.®** Abgesehen davon sind einvernehmliche
Losungen ohnehin vorrangig, da sie die Akzeptanz starken und zugleich dem VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz
Rechnung tragen. Auch der Europaische Portalverbund erfasst alle innerstaatlichen Verwaltungsebenen, also die

Bundesebene, die Landesebene sowie die kommunale Ebene.®?

517 In diesem Sinne Burgi/Nischwitz/iZimmermann, NVwZ 2022, S. 1321 (1325 f.).

618 Siegel, NvwZ 2023, 193 (201).

819 Herrmann/Stober, NVwZ 2017, S. 1401 (1403). Zur Vereinbarkeit mit dem Grundgesetz ausf. Zaper, Die Verfassungskonformitat des
Onlinezugangsgesetzes, 2023.

620 BVerfG, NJW 2020, S. 3232 (3235, dort. Rn. 48).

621 BVerwGE 156, 102 (110); F. Kirchhof, in: Dirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, 2023, Art. 84 Rn. 162.

622 Herrmann/Stober, NVwZ 2017, S. 1401 (1403); Siegel, DOV 2018, S. 185 (188). Fiir eine Einordnung als ,Hybrid” hingegen Berger, DOV
2018, S. 799 (804).

623 BVerfG, NJW 2020, S. 3232 (3240, dort. Rn. 86).

624 So Guckelberger, VVDSRL 78 (2019), S. 235 (355, Schlusswort). Zustimmend Suerbaum, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK Grundge-
setz, 2023, Art. 91c Rn. 28. Ebenso zur Parallelregelung des Art. 91e GG BVerfGE 137, 108 (145, dort Rn. 87). Dass auch die kommunale
Ebene einbezogen werden soll, wird durch § 1a Abs. 2 Satz 2 des OZG kiinftiger Fassung klargestellt, vgl. BT-Drs. 20/8093, S. 7 f. (Text) und
S. 35 1. (Begriindung).

625 Siegel, NvwZ 2019, S. 905 (907).
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2. Sachlich erfasste Verwaltungsleistungen
a) Der Portalverbund nach dem 0OZG

aa) Regelungstechnik
Vom OZG werden im Ausgangspunkt alle Verwaltungsleistungen erfasst. Ausgenommen sind lediglich die fur
einen Onlinezugang ungeeigneten Verwaltungsleistungen. Dies hat zwar keinen Eingang in den Wortlaut des
0ZG gefunden, ergibt sich aber aus der Entstehungsgeschichte.®?® Die fehlende Eignung kann rechtliche,
tatsachliche oder auch wirtschaftliche Ursachen haben: ¢’ Eine tatsachliche Unmdglichkeit besteht etwa bei der
Abfallbeseitigung, eine rechtliche Unmadglichkeit immer dann, wenn gesetzlich das personliche Erscheinen an-
geordnet ist. SchlieBlich liegt eine wirtschaftliche Unmadglichkeit vor, wenn nach dem MaBstab eines verniinftigen
Menschen ein grobes Missverhaltnis zwischen den Kosten und der Nutzung einer Verwaltungsleistung besteht.
Nach allgemeinen Grundsétzen sind die Ausnahmen aber eng auszulegen.®?® Abgesehen von diesen Ausnahmen
beschrankt sich der Portalverbund nach dem OZG aber nicht auf die Zusammenfiihrung vorhandener Online-
Angebote, sondern erfasst auch die Bereitstellung bislang noch nicht online vorhandener Verwal-

tungsleistungen.®?

bb) Konkretisierung durch den OZG-Umsetzungskatalog
Aufgrund des grundsatzlich umfassenden Geltungsanspruchs des OZG hat der IT-Planungsrat im Juni 2018 einen
0ZG-Umsetzungskatalog beschlossen, der 575 Verwaltungsleistungen enthalt und stetig fortentwickelt werden
soll.5%° Die im Umsetzungskatalog aufgefiihrten 575 Verwaltungsleistungen sind wiederum untergliedert in drei
Kategorien: bei 115 Typ-1-Leistungen liegen und Regelungs- und Vollzugskompetenz beim Bund, bei 370 Typ-
2/3-Leistungen die Regelungskompetenz beim Bund und die Vollzugskompetenz bei den Landern und Kom-
munen und schlieBlich bei 90 Typ-4/5-Leistungen Regelungs- und Vollzugskompetenz bei Landern und Kom-
men.®' Die Beschlisse des IT-Planungsrats — und damit auch derjenige Uber den OZG-Umsetzungskatalog —

werden zutreffenderweise als Verwaltungsvorschriften eingeordnet.5*

b) Enumerationsprinzip nach der SDG-VO
Die von der SDG-VO sachlich erfassten Verwaltungsleistungen werden in den drei Anhangen zur Verordnung
enumerativ aufgelistet. Dabei werden die Informationen, zu denen ein Zugang nach Art. 4 der Verordnung
bestehen muss, in Anhang | aufgefiihrt, die von Art. 6 der Verordnung erfassten Verfahren in Anhang Il und die
von Art. 7 der Verordnung erfassten Hilfs- und Problemlésungsdienste in Anhang lll. Zugleich partizipieren sie so
allesamt an der Rechtsnatur der Verordnung und entfalten nach deren Inkrafttreten Bindungswirkung. Darlber
hinaus sind die Anhange nach Informationsbereichen fir Birger:innen und Unternehmen (Anhang I) sowie nach
bestimmten Lebensereignissen flr Verwaltungsverfahren (z.B. Geburt, Wohnsitz, Studium usw.) unterteilt (An-
hang Il). Art. 6 Abs. 3 der SDG-VO statuiert bei fir Verwaltungsfahren, welche das , Kernstlick” der Verordnung

bilden®*?, zudem eine generalklauselartige Ausnahme bei Gbergeordneten Griinden des 6ffentlichen Interesses.

626 BT-Drs. 18/12589, S. 143.

627 Hermann/Stober, NVwZ 2017, S. 1401 (1404). Eingehend Denkhaus/Richter/Bostelmann, EGovG — OZG, 2019, § 1 OZG Rn. 13 ff.

628 Denkhaus/Richter/Bostelmann, EGovG — OZG, 2019, § 1 OZG Rn. 14.

629 Hermann/Stober, NvwZ 2017, S. 1401 (1404); Siegel, DOV 2018, S. 185 (186).

830 Abrufbar unter https:/Avww.it-planungsrat.de/DEATPlanungsrat/OZG-Umsetzung/Digitalisierungsprogramm/06_DigPro_0ZG_Kata-
log/DigPro_0ZG_Katalog_node.html.

631 Hierzu Denkhaus/Richter/Bostelmann, EGovG — OZG, 2019, Einl. OZG Rn. 55 ff

832 5o Schulz/Tallich, NVwZ 2010, S. 1338 (1340 f).

633 7ur dabei zu verwendenden Sprache vgl. Erwagungsgrund Nr. 19 der SDG-VO: Zu nutzen ist diejenige Amtssprache der Union, welche
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) Vergleichende Betrachtung der Reichweite
Vergleicht man die sachliche Reichweite beider Regelungswerke, so ergeben sich zweierlei Unterschiede: Zum
einen betragt die Anzahl der erfassten Verwaltungsleistungen nach der SDG-VO lediglich 21 und fallt damit ger-
inger aus als der OZG-Umsetzungskatalog. Zum anderen ist das EU-Portal im Vergleich zum OZG-Umsetzung-
skatalog weniger , invasiv”®*. Den mit Ricksicht auf die Verfahrensautonomie der Mitgliedstaaten leitet das EU-
Portal lediglich auf die innerstaatlichen Verfahren weiter.%3* Allerdings gerat es umgekehrt , intensiver” als der
Portalverbund nach dem OZG, da mit ihm subjektive Recht der Blrger:innen und Unternehmen eingerdaumt

werden.5%®

3. (Weiterer) Umsetzungsbedarf
Die Einrichtung des innerstaatlichen und unionalen Portalverbundes ist zwar inzwischen vorangeschritten, aber
noch recht weit von der Verwirklichung entfernt. Allerdings muss dieser zunachst noch eingerichtet werden. Zwar
sah das OZG eine Einrichtung bis zum 31.12.2022 vor. Bereits frih war jedoch absehbar, dass dieses ambitionierte
Ziel nicht erreicht werden kann. So waren von den vom OZG-Umsetzungskatalog erfassten 575 Verwal-
tungsleistungen bis zu diesem Stichtag lediglich 35 online verfigbar.5®” Aktuell wird das OZG fortentwickelt.®®
Dieses sog. OZG 2.0. wurde in der Sachverstandigenanhérung am 9.10.2023 als Schritt in die richtige Richtung,
jedoch als immer noch unzureichende Fortentwicklung erachtet.®*® Einen gréBeren Umsetzungsdruck konnte die
SGD-VO der EU entfalten, wenn man ihr mit der hier vertretenen Ansicht — im Unterschied zum Portalverbund

nach dem OGZ - eine subjektive Rechte einrdumende Wirkung attestiert.5%

K. Zusammenfassung und Reformvorschlage

1. Hoherrangige Rahmenbedingungen

a) Die Europaische Union erweist sich im Bereich der Digitalisierung oftmals als Impulsgeber.

b) Die einschldgigen Sekundarrechtsakte werden typischerweise auf die Harmonisierungskompetenz des Art.
114 AEUV gestutzt.

) Dabei ist eine Entwicklung von einer fakultativen zu einer obligatorischen Digitalisierung ebenso zu beo-

bachten wie die Entwicklung von einer partiellen zu einer (mdglichst) gesamtheitlichen Digitalisierung.

d) Im féderalistischen System der Bunderepublik Deutschland sind im Ausgangspunkt der Bund bzw. die
Lander fir Regelung des Verfahrens und der Organisation und damit auch fir die Digitalisierung zustandig. Dabei
sind die Kommunen und Kommunalverbande staatsorganisationsrechtlich den Landern zuzuordnen. Der Bund

besitzt lediglich fur einzelne Teilbereiche der Digitalisierung die Gesetzgebungskompetenz, insbesondere nach

allgemein von der groBtmaoglichen Zahl an Nutzern verwendet wird.

834 S0 die treffende Umschreibung bei Martini, in: Kahl/Ludwigs (Hrsg.), HdB VwR |, 2021, § 28 Rn. 34.

835 Erwagungsgriinde Nr. 25 f. der SDG-VO.

836 Siegel, NVwZ 2019, S. 905 (909).

837 Hierzu die Antwort der Bundesregierung vom 18.8.2022 auf die Anfrage der Fraktion DIE LINKE, BT-Drs. 20/3140. Krit. Freudenberg,
Kolumne, NJW-aktuell 9/2023, der von einem , Onlineunzugang” spricht.

638 Hierzu den Gesetzesentwurf der Bundesregierung BT-Drs. 20/8093. Hierzu Eichenhofer, NVwZ-Editorial 14/2023. Bewertung des voraus-
gegangenen Referentenentwurfs aus vergaberechtlicher Sicht bei Ahlers, NZBau 2023, S. 147 ff.

839 Die Stellungnahmen der Sachverstandigen sind abrufbar unter https:/Avww.bundestag.de/dokumente/textarchiv/2023/kw4 1-pa-inneres-
digitalisierung-969060.

640 Sjegel, NVwZ 2019, S. 905 (909).
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Art. 91c Abs. 5 GG flr die Einrichtung eines Portalverbundes.

e) Auch die Verwaltungsraume des Bundes und der Lander sind im Ausgangspunkt zu trennen. Allerdings
gestattet Art. 91c GG explizit eine Zusammenarbeit zwischen Bund und Landern und konstituiert dabei eine

Ausnahme vom grundsatzlichen Verbot der Mischverwaltung.

f) Aus dem Grundgesetz lasst sich nach derzeitigem Stand noch kein Verfassungsauftrag zur Digitalisierung
ableiten. Allerdings rechtfertigen einige Begriindungselemente die Annahme eines Optimierungsgebots zugun-

sten der Digitalisierung.

g) Dem Grundgesetz lasst sich nach gegenwartigem Stand (noch) kein Grundrecht auf Digitalisierung entnehmen.
Umgekehrt lasst sich aber aus Art. 3 Abs. 1 GG ein — allerdings begrenzter — Grundrechtsschutz vor Digitalisier-

ung ableiten.

2. Rechtsgrundlagen

a) Das VwWV{G des Bundes fungiert fiir weite Bereiche des Verwaltungsrechts als ,Motor” der Digitalisierung.

b) Das Risiko einer Abweichung der Verwaltungsverfahrensgesetze der Bundeslander, welches auf deren Gesetz-
gebungskompetenz fir das Verwaltungsverfahren beruht, wird durch das Phanomen der sog. Simultangesetz-

gebung abgeschwacht.

c) Die Wertigkeit der Aussagen des VwV{G wird jedoch durch die vorrangigen Bestimmungen des Fachrechts
relativiert. Hier liegen teilweise redundante und widersprichliche Aussagen vor. Zudem enthalten die E-Govern-

ment-Gesetze des Bundes und vieler Lander Aussagen, die besser im VWV{G verortet waren.

3. Bisherige normative Entwicklungsschritte

a) Das VwVfG enthielt bereits mit dem Inkrafttreten zum 1.1.1977 einzelne Bestimmungen zur , Teilautoma-

tisierung”. Im Jahre 2003 hat des Gesetzgebers sodann ausdrlcklich die elektronische Form anerkannt.

b) Aufgrund der parallelen Entwicklungsschritte bei der Digitalisierung ist der teilautomatisierte Verwaltung-

sakt inzwischen Verwaltungsrealitat.

¢) Der vollautomatisierte Verwaltungsakt wurde zwar im Jahre 2017 in das VwVfG aufgenommen. Er besitzt

im Anwendungsbereich des VWV{G aber (noch) begrenzte Bedeutung.

d) Sowohl der Portalverbund nach dem OZG als auch der Portalverbund nach der SDG-VO zielen auf eine
moglichst umfassende Digitalisierung von Verwaltungsleistungen ab. Sie befinden sich beide aber noch in der

Phase der Errichtung.

4. Auswirkungen auf die Verwaltungsorganisation

a) Aufgrund der Trennung der Verwaltungsrdume besteht die grundsatzliche Gefahr unterschiedlicher
Geschwindigkeiten der Digitalisierung in diesen Raumen. Diese Gefahr wird jedoch durch die Simultangesetzge-

bung sowie die Moglichkeiten der Zusammenarbeit nach Art. 91c GG abgemildert.

b) Die Digitalisierung hat zur Herausbildung spezifischer Organisationseinheiten gefiihrt. Zu diesen gehéren

insbesondere der IT-Planungsrat und die foderale IT-Kommission (FITKO).
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5. Digitalisierung einzelner Elemente des Verwaltungsverfahrens
a) Die in § 3 VWV{G i.Vm. dem Fachrecht geregelte Zustandigkeit beinhaltet neben einer formellen Befas-
sungskompetenz auch eine materielle Verantwortung fir die jeweils zugewiesene Aufgabe und weist insoweit
ein verfassungsrechtliches Fundament auf. Daher muss die Kompetenzordnung trotz der in der Digitalisierung

angelegten Vernetzung gewahrt werden.

b) Die Er6ffnung eines digitalen Zugangs bildet die grundlegende Voraussetzung fir eine Digitalisierung auch
der offentlichen Verwaltung. Die in § 3a Abs. 1 VwWVfG auch zugunsten der 6ffentlichen Verwaltung angelegte
Freiwilligkeit wird jedoch durch die Pflicht zur Zugangser6ffnung nach § 2 Abs. 1 EGovG in ihr Gegenteil verkehrt.

Hier sollte das VWV{G angepasst werden.

) Die Moglichkeiten zur Ersetzung der Schriftform nach § 3a Abs. 2 und 3 VwV{G sind sukzessive erweitert
worden. Sie kommen nicht nur zur Anwendung, wenn das Fachrecht auf sie verweist, sondern auch dann, wenn

im betreffenden Fachgesetz keine expliziten gegenteiligen Regelungen getroffen werden.

d) Die Digitalisierung des Verwaltungsrechts hat auch Auswirkungen auf die allgemeinen Verfahrens-
grundsatze des § 10 VWV{G. Insbesondere wird der Grundsatz der Nichtférmlichkeit durch Vorgaben zur Digi-

talisierung zurtickgedrangt.

e) Im Rahmen der Verfahrenser6ffnung nach § 22 VwVfG kommt der Antragstellung besondere Bedeutung
fur die Digitalisierung zu. Der Antrag weist sowohl eine verfahrensrechtliche als auch eine materiell-rechtliche
Dimension auf. Das im Fachrecht bislang haufig anzutreffende Schriftformerfordernis wird zunehmend zur(ick-

gefahren. Eine vollstandige Beseitigung des Antragserfordernisses ist aber nur begrenzt moglich.

f) Die Pflicht zur Sachverhaltsermittlung von Amts wegen nach § 24 Abs. 1 Satz 1 VwWVfG weist ein rechtsstaat-
liches Fundament auf. § 24 Abs. 1 Satz 3 VWV{G ermdglicht bei der Nutzung von automatisierten Einrichtungen
eine individuelle Erganzung verhindert damit, dass bestimmte Angaben unentdeckt bleiben. Aus der Uber-
geordneten Ermittlungspflicht der Behorde folgt jedoch, dass keine Sperrwirkung gegendiber sonstigen Erkennt-

nisquellen besteht und auch fir den Beteiligten unginstige Umstande beriicksichtigt werden kénnen.

g) Bei der im Rechtstaats- und Sozialstaatsprinzip verankerte Beratungspflicht nach § 25 VwWVfG kann der
Einsatz von Informationstechnologie wertvolle Unterstiitzung bieten. § 9 Abs. 1 Satz 2 EGovG enthalt eine Bes-
timmung zur Optimierung der Ablaufe digitalisierter Verfahren, die jedoch wegen ihrer Nahe zu § 25 Abs. 2 Satz

2 VWVIG de lege ferenda besser an diese anzuschlieBen ware.

h) Die Anhérung nach § 28 Abs. 1 VwV{G weist ebenfalls ein rechtstaatliches Fundament auf. Da die Vorschrift
keine bestimmte Form vorsieht, kann eine Anhorung auch in elektronischer Form erfolgen. Bei den in Betracht
kommenden Anhoérungsformen muss die Behorde zwischen deren jeweiligen Vor- und Nachteilen sachgerecht
abwagen. Elektronische Anhdérungen tragen hierbei einerseits zur Verfahrensbeschleunigung bei, missen sich

andererseits am Gebot einer substantiellen Anhdrung messen lassen.

i) Das Akteneinsichtsrecht nach § 29 VwVfG weist ebenfalls enge Beziige zum Rechtsstaatsprinzip auf. Trotz
der Vorziige elektronischer Akten haben sie in der Vergangenheit in der 6ffentlichen Verwaltung wenig Verbrei-
tung gefunden; dies hat den Gesetzgeber zunehmend veranlasst, eine Pflicht zur Ersetzung der Papierakten durch

elektronische Akten zu statieren. Allerdings stellen elektronische Akten besonderen Herausforderungen an die

94



Aktenflihrung, insbesondere unter dem Aspekt der Datensicherheit, und beeinflussen auch die Durchfiihrung
des Akteneinsichtsrechts. Da in 8 8 EGovG das Akteneinsichtsrecht erheblich modifiziert wird, béte sich eine

Aufnahme der Regelungen in § 29 VWWVfG an.

j) Der Grundsatz der Geheimhaltung nach § 30 VWVTG besitzt ebenfalls ein rechtsstaatliches Fundament und
weist einen spezifischen Bezug zum Akteneinsichtsrecht nach § 29 VwWV{G auf. Mit ihm werden im Zeitalter der

Digitalisierung die Grundsatze einer zuverlassigen und vertraulichen Aktenfihrung bekréaftigt.

k) Die grundsétzliche Pflicht zur Begriindung von Verwaltungsakten nach § 39 VwWVfG dient der Generierung
von sozialer Akzeptanz sowie Systemvertrauen und verfligt ebenfalls Gber ein rechtstaatliches Fundament. Die
bereichsspezifische Ausnahme vom Begriindungserfordernis nach § 39 Abs. 2 Nr. 3 VWV{G stammt aus der ,, dig-

italen Steinzeit” und auch daher eng auszulegen.

) Im Zuge der Digitalisierung sind auch die Bekanntgabemoglichkeiten nach § 41 VwWV{G erweitert worden.
Hier hat die Behorde nach pflichtgemadBem Ermessen die Vor- und Nachteile der einzelnen Mdglichkeiten ab-
zuwadgen. Insbesondere ist in weiten Bereichen nunmehr eine Bekanntgabe durch Abruf im Internet moglich (8
41 Abs. 2a VWV{G/§ 9 OZG). Allerdings hat der Gesetzgeber bislang hohe Hiirde fur diese alternative Bekanntma-
chungsform aufgestellt, da stets die Einwilligung erforderlich ist und ein tatsachlicher Abruf erforderlich ist. Hier
ware de lege ferenda zu Uberlegen, die — allerdings zumutbare — Abrufmdglichkeit dem tatsachlichen Abruf
gleichzustellen. Zudem sollten die in § 41 VwVfG enthaltenen Verfahrensfristen der Ubermittlungswirklichkeit

angepasst werden.

m) Insgesamt ermaglichen die bislang vorhandenen Teilelemente bereits de lege lata ein weitgehend digital-

isiertes Verfahren. Allerdings konnte dieses mit den vorgeschlagenen Reformen weiter optimiert werden.

6. Der vollautomatisierte Verwaltungsakt (§ 35a VwWV{GQ)
a) Der vollautomatisierte Verwaltungsakt ist zwar bereits seit dem 1.1.2017 ausdrlcklich vom Gesetzgeber aner-
kannt worden. Derzeit missen im Anwendungsbereich des VwV{G aber (immer noch) geeignete Anwendungs-

felder fur ihn ermittelt werden.

b) Die Regelung des § 35a VwV{G lasst eine gewisse Skepsis des Gesetzgebers gegeniiber dem vollautomatis-
ierten Verwaltungsakt erkennen. Denn er muss zum einen durch das Fachrecht zugelassen werden und ist zum

anderen bei Entscheidungen mit Entscheidungsspielrdumen kategorisch ausgeschlossen.

¢ Im Vergleich zur Teilautomatisierung hat eine Vollautomatisierung zusatzliche Auswirkungen auf die
einzelnen Verfahrensschritte. Dies gilt insbesondere fir die Bestimmungen zur Anhérung und zur Aktenein-

sicht, die entsprechend angepasst werden mussten.

d) De lege ferenda ware zu Uberlegen, ob der vollautomatisierte Verwaltungsakt nicht bereits im VwV{G zuge-
lassen werden konnte. Dann mdssten allerdings auch die einzelnen Verfahrenselemente des VWV{G teilweise
synchronisiert werden. Zudem kdme eine behutsame Offnung fiir Verwaltungsakte mit Entscheidungsspielrau-

men in Betracht.
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7. Der offentlich-rechtliche Vertrag (8§ 54 ff. VWV{G)
a) Der 6ffentlich-rechtliche Vertrag bringt den zunehmenden Ubergang von einseitig-hoheitlichem Handeln zu
konsensualen Losungen zum Ausdruck und findet daher zunehmende Verbreitung. Allerdings halten sich die

Wechselwirkungen mit der Digitalisierung in Grenzen.

b) Smart Contracts kommen bislang in der &ffentlichen Verwaltung bislang kaum zum Einsatz. Bei ihnen handelt
es sich aber trotz der Bezeichnung von vornherein nicht um Vertrage im eigentlichen Sinne, sondern lediglich um

ein Instrument zur Ausflihrung von Vertragen.

¢) Das Erfordernis der Urkundeneinheit nach § 126 BGB, das bei schriftlichen Vertragen tiber § 62 Satz 2 VwVIG

zur Anwendung kommt, ist bei elektronisch geschlossenen Vertragen nicht zur Anwendung.

8. Das Planfeststellungsverfahren (§8 72 ff. VWV{G)

a) Auch das Planfeststellungsverfahren ist in jingerer Zeit zunehmend digitalisiert worden. Insbesondere hat es

mit dem Planungssicherstellungsgesetz einen , Digitalisierungsschub” erhalten.

b) Die einschlagigen Fachplanungsgesetze sowie das VWV{G sehen immer haufiger zusatzliche Bekanntma-
chungen im Internet vor. Unter der Geltung des Planungssicherstellungsgesetzes wird die Bekanntmachung im

Internet sogar zur primaren, wenn auch nicht ausschlieBlichen.

0) Auch die Moglichkeit zur Erhebung von Einwendungen wird durch das Planungsicherstellungsgesetz modi-
fiziert. Hier kann die Abgabe zur Niederschrift durch die Abgabe einer elektronischen Einwendung ersetzt

werden.

d) Der Erdrterungstermin bildet das Kernstiick der Offentlichkeitsbeteiligung im Planfeststellungsverfahren. Al-
lerdings kann nach den einschlagigen Fachplanungsgesetzen die federfiihrende Behorde nach pflichtgemaBem
Ermessen von der Durchfihrung eines solchen Erérterungstermins absehen. Das Planungsicherstellungsgesetz
steuert dieses Verfahrensermessen dahingehend, dass in Pandemiezeiten im Regelfall auf einen Erdrterungster-
min zu verzichten ist. Bei einer Verlangerung des Planungssicherstellungsgesetzes (iber die Pandemiezeiten hinaus
verlore der Gesundheitsschutz jedoch an Bedeutung, so dass zur Durchfihrung des Erdrterungstermins als Re-

gelfall zurlickzukehren ist.

e) Zu begriiBen ist es, dass die bewahrten MaBnahmen des Planungssicherstellungsgesetzes durch das 5. Ander-
ungsgesetz Eingang in das VwVfG gefunden haben. Die Verortung in §§ 27 a ff. VWVfG n.F. und damit
auBerhalb des Planfeststellungsverfahrens verdient letztlich Zustimmung, weil sich die MaBnahmen damit flr

weitere Verfahren offnen.

9. Die Herausbildung eines Portalverbundes
a) Die Herausbildung der Portalverbliinde nach dem OZG und der SGD-VO symbolisiert die Hinwendung von einer

partiellen Digitalisierung zu einer moglichst umfassenden.

b) Beide Portalverbiinde erfassen samtliche Verwaltungsebenen, also Bund, Lander sowie die kommunale

Ebene.

C) Bei der sachlichen Reichweite der beiden Portalverblinde ist eine unterschiedliche Regelungstechnik

festzustellen: Der Portalverbund nach dem OZG erfasst im Ausgangspunkt sémtliche Verwaltungsleistungen und
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blendet lediglich ungeeignete aus. Im Gegensatz dazu werden die erfassten Verwaltungsleistungen nach der
SDG-VO in deren Anhang enumerativ aufgefuhrt. Im Ergebnis bestehen zwar viele Uberschneidungen; die quan-
titative und qualitative Reichweite des Europaischen Portalverbundes bleibt jedoch hinter derjenigen des 0ZG

zurick.

d) Bei beiden Portalverbiinden besteht immer noch ein erheblicher Umsetzungsbedarf. Insbesondere konnte
der Portalverbund nach dem OZG bis zum Ablauf der Umsetzungsfrist am 31.12.2022 nur teilweise verwirklicht

werden.

e) Auch wenn die Digitalisierung der Verwaltung stetig voranschreitet, wird das (vermeintliche) Idealbild einer
vollsténdig digitalisierten Verwaltung auch weiterhin eine Vision bleiben. Auch die neue Digitalstrategie der

Bundesregierung sieht eine Strategie der geordneten Einzelschritte vor.5*’

VI. Automatisierungstaugliche Gesetze (Peter Parycek)
A. Einleitung

Die Umsetzung automatisierungstauglicher Gesetze wird bereits seit 1964 diskutiert und es wird in diesem
Zusammenhang Uber die , Maschinenfeindlichkeit der Gesetzgebung” gesprochen.®? Haft sah in den 1970ern
allerdings nicht die Verantwortung beim Gesetzgeber, sondern in der mangelnden Kenntnis des Problems und
blickte optimistisch in die Zukunft: , Heute ist die ,automationsgerechte Gesetzgebung’ ein wichtiges Thema, das
mit zunehmendem Verstandnis eingeschatzt wird. Inzwischen sind eine Reihe von Institutionen mit diesem An-
liegen befalBt” . Und obwohl er mit dieser Einschatzung nicht vollig Recht behalten sollte, sind doch erste wes-
entliche Schritte im Bereich der ,,automatisierungsfreundlichen” Gesetzgebung, zumindest im Bereich der Ge-
setzgebungsverfahren, erfolgt. So ist zum 01. Januar 2023 ein Gesetz in Kraft getreten, dass die Gesetzesverkln-
dung in rein elektronischer Form ermoglicht und das gedruckte Bundesgesetzblatt abldst.5* Seit dem werden
daher alle Bundesgesetze und Rechtsverordnungen nur noch in elektronischer Form im Internet verkindet.
Zudem werden im Zuge des Projekts E-Gesetzgebung, das Teil des Regierungsprogramms “Digitale Verwaltung
2020" ist, Losungen entwickelt und erprobt, die einen digitalen, medienbrucharmeren Gesetzgebungsprozess
zwischen denen an der Gesetzgebung auf Bundesebene beteiligten Organen ermdglichen sollen. Die Anwen-
dungen der E-Gesetzgebung flr die Rechtssetzung sollen bis Ende 2024 entwickelt und bereitgestellt sein.®* In
den vorhergehenden Kapiteln wird deutlich, dass die Formalisierung des Rechts an Grenzen stoBt und selbst das
starker strukturierte Verwaltungsrecht nur im Ausnahmefall vollstandig automatisiert werden kann. Daher stellt
sich inzwischen weltweit die Frage, inwieweit nicht bereits beim ersten Entwurf des Gesetzes die Digitalisierungs-
und Automatisierungstauglichkeit der Normen mitgedacht werden kann. Der Fokus der Uberlegungen zu autom-
atisierungstauglichem Verwaltungsrecht liegt auf der Leistungsverwaltung, mit dem besonderen Schwerpunkt

von Verwaltungshandlungen mit hoher Frequenz und dem Ziel, die Routinearbeit zu standardisieren, zu

641 Hierzu auch die Digitalstrategie der Bundesregierung Deutschlands, abrufbar unter https:/Awww.bundesregierung.de/breg-de/themen/di-
gitalisierung/digitalstrategie-2072884 .

642 Haft, Elektronische Datenverarbeitung im Recht, 1970, S. 73.

643 Haft, Elektronische Datenverarbeitung im Recht, S. 73.

644 Bundesregierung Deutschlands, Gesetzverkiindung elektronisch, https:/Avww.bundesregierung.de/breg-de/aktuelles/gesetzverkuendung-
digital-2042756 .

645 Bundesministerium des Innern und fir Heimat, E-Gesetzgebung im Internet, https:/plattform.egesetzgebung.bund.de/ .
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automatisieren und Ressourcen fiir komplexere Falle vorzuhalten. Im Fall von Transferleistungen, insbesondere
im Sozialbereich, kann durch antragslose Verfahren eine inklusive Wirkung erreicht werden, woraus auch ein
rechtspolitisches Gebot abgeleitet werden kann.5*¢ Im Folgenden wird darauf einzugehen sein, wie die legistische
Arbeit der Bundesverwaltung, aber auch der Landesverwaltung, automatisierungsfreundlicher gestaltet werden
kann. Es wird der Frage nachgegangen, wie Gesetze formuliert und ausgestaltet werden kénnten, um einen
automatisierten Vollzug zu ermdglichen, der bereits bei der Erstellung mitbertcksichtigt wird; bzw welche le-
gistischen Zugange, Arbeitsweisen oder textlichen Ausgestaltungen einer Automatisierung von Verwaltungsver-
fahren hinderlich sind, den Umsetzungsaufwand erhéhen oder eine Umsetzung auch génzlich verhindern. In einer
digitalisierungs- und automatisierungstauglichen Gestaltung der Normen sind eine korrekte Einbettung in den

Rechtsiberbau und die Wahrung des demokratiepolitischen Verhandlungsprozesses weiter zwingend hoher-

rangig.
B. Internationale und nationale Erfahrungen zu automatisierungstauglichen Gesetzen

Das naturlichsprachliche Recht setzt den Fokus auf die juristische Verstandlichkeit und wird im Hinblick auf die
juristischen Methoden verfasst und in der Anwendung ausgelegt. Mit der Auslegung kénnen Normen mit dem
Bestandsrecht harmonisiert und gegebenenfalls auch korrigierend interpretiert werden. Die sprachlich offene Ge-
staltung kann flr die Digitalisierung oder Automatisierung erschwerend oder verhindernd sein. Zusatzlich kann
im Entstehungsprozess fehlendes Wissen Uber die Maoglichkeiten der Technologie oder auch UGber die
vorhandenen Daten in Registern oder Fachanwendungen dazu fihren, dass Verwaltungsablaufe und die Uber-
prifung von Tatbestandselementen bei der Erstellung einer Norm aus Sicht der Automatisierung nicht

ausreichend berlcksichtigt werden.

Eine Digitalisierung von Verwaltungsnormen kann aus Perspektive der technischen Umsetzung zu erheblichem
Mehraufwand flhren, diese Erkenntnis fihrte in Danemark zu einem politischen Diskurs Uber die Digitalisier-
ungstauglichkeit des Verwaltungsrechts. Die typischen Hirden, die in der Analyse des Projekts festgehalten
wurden, waren komplexe Vorschriften mit uneinheitlichen Rechtsbegriffen; dedizierte analoge Verfahrensschritte
und Dokumentformate; Ermessensentscheidungen, die nicht zwingend notwendig waren oder fehlendes Wissen
Uber bestehende Informationssysteme, wie Register oder Fachanwendungen, die in den Prozess eingebunden
werden konnen.*’ Die politischen Parteien des Parlaments vereinbarten auf Basis der Erfahrungen und Analysen
sieben Prinzipien zur Digitaltauglichkeit von Verwaltungsgesetzen. Mit dem Beschluss aus 2018 sind Ge-
setzesentw(rfe und Novellierungen von bestehenden Gesetzen nach den Prinzipien durch die Ministerien oder
die Parteien auszugestalten. Die sieben Prinzipien beinhalten: einfache verstandliche Gesetze, womit auch ganz
generell zur allgemeinen Verstandlichkeit des Rechts beigetragen wird; digitale Kommunikationsmoglichkeiten
sind sicherzustellen; automatisierte Verfahren sind zu ermdglichen und Datenschutz und Diskriminierungsrisiko
sind von Beginn an mitzudenken; Koharenz von Konzepten und Daten ist sicherzustellen, dies bezieht sich von

technischen Konzepten bis zu Koharenz von Rechtsbegriffen und den damit verbundenen Daten; die weiteren

646 Eine Studie zu Sozialleistungen in Deutschland berechnete, dass zT lediglich Ausschépfungsquoten iHv 35% der eigentlich Anspruchsbe-
rechtigten vorliegen, Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage der Abgeordneten Matthias Seestern-Pauly, Katja Suding, Grigo-
rios Aggelidis, weiterer Abgeordneter und der Fraktion der FDP — Drucksache 19/6856 — Geplante Anpassungen im Rahmen des sogenann-
ten Starke-Familien-Gesetzes, Drucksache 19/7403, https:/dserver.bundestag.de/btd/19/074/1907403.pdf .

847 Olsen, Digital-ready legislation Lessons from the Danish experience, https:/joinup.ec.europa.eu/sites/default/files/news/2020-11/Digital-
ready%20legislation%20-% 20lessons % 20from % 20the % 20Danish %2 0experience % 20DG % 20DIGIT % 20webinar%200c-
tober%202020.pdf .
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Prinzipien beziehen sich auf die Sicherheit und den technischen Betrieb bzw auf das Vorbeugen von Fehlern.®
Zur Beratung und zur Uberpriifung der Entwiirfe wurde eine Stelle im Parlament eingerichtet, die zwingend zu

jedem Gesetz eine Stellungnahme zur Digitalisierungstauglichkeit abgibt.®*

International wurden dhnliche Ansatze entwickelt, die unterschiedliche Aspekte der Herausforderung, automa-
tisierungstaugliches Recht zu erstellen, adressieren. Der Ausldser diverser Publikationen®® zu diesem Thema findet
sich in einem Erkenntnisbericht des Neuseelandischen Service Innovation Labs.®*' Einem Team aus Mitarbeiter:in-
nen der Verwaltung und Legislative wurde hier die Aufgabe gestellt, binnen drei Wochen Chancen und Risiken
der Kombination von Programmcode und Gesetz anhand zweier Regelungsgegenstande in Bezug auf den Ist-
und Sollzustand zu eruieren. Daraus ergab sich die Erkenntnis, dass bestimmte bestehende Gesetze durch Zusam-
menarbeit in interdisziplinaren Teams maschinenlesbar erstellt werden kénnen und komplexe Materien dadurch
—vor allem durch die notwendigen Vorfragen und mit Hilfe von Visualisierungen — auch an Verstandlichkeit und

Konsistenz gewinnen.®*

In Osterreich kann die Ausgestaltung des Verfahrens beim sogenannten Lockdown-Umsatzersatz als positives
Beispiel genannt werden, da sowohl die Digitalisierung als auch der Einsatz von Automatisierung berlcksichtigt
wurden.®3 Mit dem Lockdown-Umsatzersatz-Verfahren konnten betroffene Unternehmen unter bestimmten
Voraussetzungen Anspruch auf Gewahrung eines Umsatzersatzes beantragen. Der entsprechende Antrag fir
einen Lockdown-Umsatzersatz wurde Uber Finanzonline gestellt und anschlieBend automatisiert entsprechend
den Kriterien geprift. Nur wenn einzelne Punkte im Antrag entweder nicht plausibel nachgewiesen werden
konnten oder zusatzliche Informationen bendtigt wurden, erfolgte eine Kontaktaufnahme mit der Antrag-
steller:in. Die Genehmigung oder Ablehnung erfolgte digital, im Fall der Genehmigung mit automatisiertem
Vollzug durch Uberweisung auf das Konto der Antragsteller:in. Diese im Idealfall vollautomatisierte Verwaltung-
shandlung wurde nur durch die Mitberiicksichtigung der vorhandenen Daten von Finanzonline beim Entwurf des
Gesetzes maoglich. Ahnliche Projekte finden sich in Danemark, die bereits beim Entwurf des Gesetzes oder der
Novelle die vorhandenen Daten mit dem Ziel mitberlcksichtigen, zumindest einen Teil der Verfahren vollstandig

automatisiert erledigen zu kdnnen.®*

Auf Basis dieser Vorbilder und den gesammelten Erkenntnissen hat sich die Bundesregierung Scholz | in ihrem
Koalitionsvertrag darauf geeinigt auch in Deutschland einen sog. Digitalcheck einzufihren. Dieser soll dazu dienen

zukUnftige Regelungen bereits im Vorfeld auf die Digitaltauglichkeit zu prifen.

648 Agency for Digitisation, Guidance on digital-ready legislation, S. 7 ff, https:/en.digst.dk/media/20206/en_guidance-regarding-digital-
ready-legislation-2018.pdf .

649 Agency for Digitisation, Evaluation of the effort to make legislation digital-ready, 2021, https:/joinup.ec.europa.eu/sites/default/fi-
les/news/202 1-08/evaluation-of-the-effort-to-make-legislation-digital-ready-accessible-version.pdf .

650 Siehe etwa Mohun/Roberts, Cracking the code, OECD Working Papers on Public Governance, No. 42, 2020,
https://doi.org/10.1787/19934351 .

851 Better Rules for Government Discovery Report, 2018, https:/Avww.digital.govt.nzZdmsdocument/95-better-rules-for-government-dis-
covery-report .

2 Jbd.

653 Verordnung des 6sterreichischen Bundesministers fiir Finanzen gemaB § 3b Abs. 3 des ABBAG-Gesetzes betreffend Richtlinien Gber die
Gewahrung eines Lockdown-Umsatzersatzes Il fir vom Lockdown indirekt erheblich betroffene Unternehmen BGBI Il 2021/71.

854 So konnten beispielsweise in der Meldepflicht fiir den landwirtschaftlichen Diingemitteleinsatz Erfolge verbucht werden. Danemark ent-
schied sich dafir, eine Alternative zum vorher verwendeten Einkommen zu suchen. Flindig wurden die Danen bei den landwirtschaftlich
bewirtschafteten Flachen. Die hierzu benétigten Daten lagen bereits in digitaler Form vor und eigneten sich ebenfalls fir eine Bemessung der
Meldepflichten. Olsen, Digital-ready legislation Lessons from the Danish experience, S. 12, https:/joinup.ec.europa.eu/sites/de-
fault/files/news/2020-11/Digital-ready % 20legislation %20-%20lessons % 20from % 20the %20Danish % 20experi-
ence%20DG%20DIGIT%20webinar%200ctober%202020.pdf .

855 Koalitionsvertrag 2021, von SPD, Grine und FDP, 2021, S. 9: ,Im Vorfeld des Gesetzgebungsverfahrens soll die Méglichkeit der digitalen
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Im Folgenden werden einige vielversprechende Werkzeuge beschrieben, die unterschiedliche Ebenen des Gesetz-
gebungsprozesses adressieren und Elemente eines Systems bilden kénnen, das die Erzeugung automatisier-

ungstauglicher Gesetze sicherstellt.

C. Werkzeuge zur Gestaltung von automatisierungstauglichen Gesetzesentwurfen

Neben den politischen Rahmenbedingungen und einem gemeinsamen Bewusstsein der Relevanz, wie am
Fallbeispiel Danemark zu beobachten war, sind technische Werkzeuge fir die Erstellung von digitalisierungs- und
automatisierungstauglichen Normen ein Bestandteil zur Umsetzung.%*® Die im Folgenden beschriebenen
Werkzeuge wurden bisher in der Rechtsinformatik zur Formalisierung von bereits bestehenden Normen mit den
wie im Kapitel zu regelbasierten KI-Systemen dargestellten Herausforderungen eingesetzt. Eine hohere
Wirksamkeit kann erzeugt werden, wenn diese bereits im Erstellungsprozess von Verwaltungsrechtsnormen in

die legistischen Arbeitsprozesse Einzug finden.

1. Konzeptmodell, Entscheidungsmodell und Flussmodell
Eine Methode, die im legistischen Arbeitsprozess zur Anwendung kommen kann, ist die Darstellung von zu re-
gelnden Materien in Modellen. Dies ermdglicht unterschiedliche Erkenntnisse in Hinblick auf die Automatis-
ierbarkeit. Das Konzeptmodell dient dazu, die dem Gesetzestext zugrundeliegenden Konzepte aufzuzeigen. Diese
Konzepte werden zueinander in Verbindung gebracht bzw die Beziehung der einzelnen Konzepte zueinander
visuell dargestellt. Nach Abschluss der Erstellung des Konzeptmodells kdnnen die Anspruchsvoraussetzungen
grafisch in einem sogenannten Entscheidungsmodell dargestellt werden. Bei dem Entscheidungsmodell wird die
zeitliche Abfolge der Prifungsschritte noch auBen vorgelassen. Diese zeitliche Komponente der logischen Abfolge
der Prufschritte wird erst in einem separaten Flussmodell dargestellt. Bei dem Flow-Modell verzichtet man auf die
umfassende Darstellung der Fragen, die in dem Entscheidungsmodell enthalten sind. Stattdessen konzentriert

man sich auf die ,Hauptfragen” und stellt diese in zeitlichem Zusammenhang zueinander dar.

Der Vorteil dieser Darstellung des Gesetzestextes in Modellen ist die damit einhergehende Verstandlichkeit und
Vollstandigkeit der Erfassung der zu regelnden Materie und ihres praktischen Vollzugs. Innerhalb von inter-
disziplindren Teams von Legist:innen, Uber Vollzugsexpert:innen bis hin zu Softwareentwickler:innen erméglicht
diese Zusammenarbeit Uber Fachgrenzen hinweg, Wissen zu teilen und Normen zu entwerfen, die sowohl aus
der Perspektive und den Maoglichkeiten des Vollzugs als auch der datenbasierten Automatisierung mitgedacht

und optimiert werden.

Die Modelle erlauben dariber hinaus, die Ableitung von strukturiertem Gesetzestext und im Idealfall auch les-
barem Programmcode. Zudem wird fiir Legist:innen die Anderung bestehender Gesetze, insbesondere die Uber-
schaubarkeit der Konsequenzen, erleichtert und die Gestaltung neuer Gesetze optimiert.®” Hiermit eng verknlpft

ist ein starkeres Einbeziehen der Perspektiven des Vollzugs und der Normadressaten Uiber den Einsatz grafischer

Ausflihrung geprift werden (Digitalcheck).”

856 \/g| Breidenbach/Schmid, Gesetzgebung und Digitalisierung — Digitale Instrumente bei der Erarbeitung von Gesetzesentwiirfen in Breiden-
bach/Glatz (Hrsg), Rechtshandbuch Legal Tech, 2021, S. 369 ff.

857 Nabizai/Fill, Eine Modellierungsmethode zur Visualisierung und Analyse von Gesetzestexten, https:/eprints.cs.univie.ac.at/5131/1/Nabi-
zai_Fill_IRIS_2017.pdf .
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Darstellungen, wie Flussdiagramme.® Hierflir gibt es bspw in Deutschland vom Kompetenzzentrum Prozessman-

agement im Bundesverwaltungsamt entsprechende Handbdicher.5>®

2. Naturlichsprachliche Programmiersprachen
Eine der groBten Herausforderung der Automatisierbarkeit des Rechts liegt in der Gestaltung einer kommu-
nikativen Schnittmenge zwischen Mensch und Maschine, die ermdglicht, dass eine Norm sowohl von Jurist:innen
gelesen und verstanden werden, als auch von Maschinen im Sinne eines Computerprogramms kompiliert werden
kann. Diese gemeinsame Sprache kann die Umsetzung von Gesetzen oder im Besonderen von Novellierungen
wesentlich beschleunigen, weil der Ubersetzungsaufwand von der Jurist:in zur Softwareentwickler:in und somit
der Aufwand einer Programmierung des Verfahrens gegebenenfalls auch entfallen kann. Darber hinaus gewahr-
leistet eine gemeinsame Sprache Einheit zwischen Recht und Technik, wodurch sichergestellt werden kann, dass
keine Fehlinterpretation durch die Softwareentwickler:in entstehen kann und eine spatere gerichtliche Uber-

prifung des automatischen Verfahrens moglich ist — ,Law is Code” 6%

Zu dieser fir den Laien verstandlichen Programmiersprache gibt es verschiedene Ansdtze, die sich an der
menschlichen Sprache orientieren, aber die Programmierung und Ausfihrung in Computersystemen beriicksichti-

gen und ermoglichen. Zu diesen Anforderungen werden seit Jahrzehnten unterschiedliche Ansatze verfolgt.

Pseudocode unterstiitzt die Darstellung und Ubersetzung fir die Softwareentwicklung, ist aber nicht als Soft-
wareprogramm ausfihrbar; er erméglicht, Anforderungen an Software in einer Mischung aus naturlicher Spra-
che, Programmcode und mathematischer Annotation darzustellen. In der Umsetzung von Verwaltungshan-
dlungen kénnen Rechtstext, Entscheidungsmodell und Flussdiagramm als Bausteine dargestellt werden, die fur
eine Softwareumsetzung bendtigt werden. Der Fokus liegt auf Prozessen und Entscheidungen. Die Soft-
wareentwickler:innen missen bei der Erstellung dieser Bausteine nicht beteiligt sein.ss' Der Ubersetzungsaufwand
vom naturlichsprachlichen Rechtstext in maschinenverstandlichen Programmcode ist erheblich und Fehler kénnen

nicht ausgeschlossen werden.

Eine alternative Darstellungsform, die direkt durch den Rechner ausfihrbar ist, bilden Low- oder No-Code An-

satze. Diese zielen darauf ab, die Notwendigkeit von Programmierkenntnissen zu reduzieren bzw diese obsolet
zu machen. Dazu werden die Moglichkeiten der eigentlichen Programmiersprachen in Funktionsblocken zusam-
mengefasst und kénnen von den Nutzer:innen dann flr ihre Zwecke zu Programmen kombiniert werden.®? Die
Entwicklungsumgebungen dieser Systeme reichen von pseudocodeartigen Formen, in denen die Programmblocke
Uber Text programmiert werden, bis hin zu rein grafischen Oberflachen, in denen die Blocke per Drag and Drop

zusammengefigt werden konnen.

Die Nutzung von Low Code wird auf bestimmte Anwendungsgebiete abgestimmt und die Entwicklungsumge-

bung speziell fir diese erstellt. In den ersten Schritten werden Software-Werkzeuge (Low Code Application

658 Béllhoff/Kiihn, Gesetze flir den elektronischen Vollzug optimieren - Der E-Government-Prifleitfaden als Beitrag zur besseren Rechtset-
zung und zum Blrokratieabbau, 2014, S. 53.

659 Siehe Kompetenzzentrum Prozessmanagement, Konventionenhandbuch fiir eine einheitliche Prozessmodellierung, BVA - Methoden -
Kompetenzzentrum Prozessmanagement (CCPM) (bund.de).

660 | aw is Code in Anspielung auf ,,Code is Law" als pragender Ordnungsrahmen von Lawrence Lessig: Mit einer wie vorgeschlagen engen
Verbindung zwischen Rechtstext und Softwareprogramm kann zumindest fir das Verwaltungsrecht das Risiko einer Abweichung des guilti-
gen Rechts und seiner Abbildung in der Software verkleinert werden. Vgl Lessig, Code: And Other Laws of Cyberspace, 1999, S. 3.

661 Better Rules for Government Discovery Report, S. 21.

862 Gottschick/Tiemann, Low Code in OFIT-Trendschau, Offentliche Informationstechnologie in der digitalisierten Gesellschaft, Kom-
petenzzentrum Offentliche IT, 2020, https://www.oeffentliche-it.de/-/low-code .
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Platform, LCAP) programmiert und in einer Low-Code-Umgebung bereitgestellt (IT-Abteilungen oder IT-
Dienstleister). Die Erstellung der konkreten Vollzugsanwendung konnte dann durch Jurist:innen ohne detaillierte
Softwarekompetenzen erfolgen. Ebenfalls denkbar ist die Anbindung der entsprechenden Register und Rechts-
begriff-Ontologien. Diese Werkzeugkette kann in der Folge auch die Dokumentation der Erstellung der Pro-

gramme verbessern und wesentlich zur Automatisierung von Tests beitragen.®

Die Erstellung komplexerer Regeln und Programme ist mit dem Low-/No-Code-Ansatz Uber eine Modellgetriebene

Softwareentwicklung unter Einsatz spezieller Workflow-Management-Systemen maglich, in denen Geschafts-

bzw Rechtsprozesse mit verschiedenen Standards definiert, modelliert und anschlieBend ausgefihrt werden kén-
nen. Die fur die Modellierung notwendigen Modelle kénnen als Ausschnitte der Realitdt gesehen werden, die
deren Komplexitat reduzieren und fur IT-System verarbeitbar machen. Diese hierbei stattfindende Transformation
einer abstrakten, eventuell modellierten Beschreibung in konkreten Code kann dabei durchaus auch von Kl-ba-
sierten Sprachmodellen (LLMs) unterstiitzt werden. In diesem Anwendungsfall kommt die KI zum Einsatz, um
verschiedene Darstellungen, wie natUrlichsprachlichen Text und Programmcode, ineinander zu transformieren.
Rechtstexte kdnnen so in Entscheidungstabellen Uberfihrt werden, die spater Teil der Fachanwendung werden.
Umgekehrt konnte so moglicherweise auch eine vollstandig definierte Entscheidungstabelle in einen geklrzten

Erklartext umgewandelt wird, der auf den konkreten Fall eines Blrgers oder einer Blirgerin zugeschnitten ist.

3. Ontologien zur Standarisierung von Rechtsbegriffen
Bereits in den 1970ern wurde Gber die Potenziale der Computer flr die Gesetzgebung geschrieben: ,Es wére
ohne groBBe Schwierigkeit mdglich, auch die Terminologie bestehender Gesetze auf Einheitlichkeit hin zu Uber-
prifen, wenn diese Gesetze im Speicher einer Datenverarbeitungsanlage vorhanden waren. "% Die Automatis-
ierung von Normen hat zum Teil ahnliche Anforderungen, wie sie durch eine der methodologischen
Hauptstromungen — der Begriffsjurisprudenz — gefordert wurden. Dieser im Kern von Jhering gepragte Begriff
beschreibt eigentlich eine Kritik am juristischen Formalismus, wie er von Savigny etabliert wurde und unterstellt,
dass das Recht nur als der Logik verpflichtetes System verstanden werde, welches seine Prinzipien unabhangig
von sozialen Begebenheiten entwickle.®> Abgesehen von dem im GroBen und Ganzen kritischen Unterfangen
hat die Begriffsjurisprudenz auch erhebliche Verdienste verzeichnet wie bspw die Klarung, wie Rechtsbegriffe sich
zueinander verhalten, die Bildung abstrakter Begriffe, der Rationalisierung des Rechts durch Normreduktion und
der daraus folgenden Ausarbeitung allgemeiner Teile in Gesetzen, damit die Wiederholung an anderer Stelle
gemieden werden kann.® Die Digitalisierung und Erstellung von Softwareprogrammen macht es erforderlich,

bestimmte Teile des vollzugsrelevanten Rechts unter diesen Blickpunkten zu analysieren.

In der Informatik werden formale Reprasentationsraume als Ontologien bezeichnet. Fir den Zweck der Rechtsau-
tomation kénnen diese als abgeschlossene Begriffsraume verstanden werden, in denen die verschiedenen Begriffe
eindeutig hinterlegt, zueinander in Beziehung gesetzt und mit notwendigen Informationen verkntpft werden.
Die Moglichkeit der relativen Hinterlegung lasst dabei theoretisch auch Ansatze der Parametrisierung von Be-

griffen, bzw ihre Zerlegung in eindeutige ,elementare” Bausteine, wie sie im Gutachten des deutschen

663 Jpd.

664 Haft, Elektronische Datenverarbeitung im Recht, S. 71.

665 Meder, Rechtsmaschinen, S. 24.

866 Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, 2011, S. 111.
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Normenkontrollrates®” vorgeschlagen wurde, zu. Die Parametrisierung beschreibt dabei ein Konzept, welches
einen Begriff Uber verstellbare Parameter definiert, die fir die konkrete Verwendung eine Prazisierung zulassen.
So kann der Begriff Kind den Parameter , Alter” haben, der ein bestimmten Zeitraum umfassen kann, ohne dass
die anderen Beziehungen des Begriffs verandert werden wiirden. Der Vorschlag der Modularisierung erméglicht
hingegen, neue Begriffe aus abschlieBend definierten Teilen zusammenzusetzen und diese im Gesetz zu ver-
wenden. Hierbei kdnnten sowohl Bausteine als auch finale Begriffe fur eine kinftige Verwendung in der Ontol-

ogie hinterlegt werden.

Ziel sollte sein, eine Ontologie aufzubauen, die gangige Konzepte, haufig genutzte Begriffe und ihre Beziehung
zu anderen Konzepten beschreibt und dabei die notwendige Flexibilitat fir die Gesetzgebung mit den Anforder-
ungen der Automatisierung vereint. Eine Fachgesetze Uibergreifende Standardisierung Gber Ontologien bildet die
Grundlage fir standardisierte technische Schnittstellen bei Registern und Fachanwendungen. Die Formalisierung
bspw des Einkommensbegriffs Gber eine Parametrisierung kann Grundlage fir die Implementierung einer tech-
nischen Schnittstelle in der Fachanwendung sein. Diese rechtlich-technische Standardisierung kann wesentlich
zur Etablierung von teilautomatisierten bis hin zu antragslosen Verwaltungsverfahren im Sozial- und Gesundheits-
bereich beitragen. In einer moglichen Entwicklung von Ontologien kénnen haufig genutzte Rechtsbegriffe
schrittweise und nach aktuellem Bedarf erarbeitet und abgebildet werden; eine Ilickenlose Formalisierung von
allen Rechtsbegriffen eines Verfahrens ist aufgrund der damit verlorengehenden Flexibilitdt nicht immer

zweckmaBig und zielflhrend.

D. Rahmenbedingungen fir automatisierungstaugliche Gesetze

Technische Moglichkeiten und Werkzeuge bendtigen zur Entfaltung ihrer Wirkung politische und organisato-
rische Rahmenbedingungen. AbschlieBend werden vier zentrale MaBnahmen am Beispiel von Danemark

dargestellt.

1. Standardisierung und politischer Konsens
Danemark kiindigte bereits im Jahr 2011 als Teil der Digitalisierungsstrategie eine Gesetzgebung nach dem Prinzip
Jdigital by default” an. Im Jahr 2011 beauftragte die Regierung eine Arbeitsgruppe mit der Analyse, inwieweit
der bestehende Gesetzgebungsprozess die Digitalisierung berlcksichtigt. Mitglieder der Arbeitsgruppe setzen
sich aus dem Justizministerium, Innenministerium, Steueramt, Gewerbeamt, Arbeitsamt, den Kommunen und
der Digitalisierungsagentur zusammen. Drei Jahre spater wurden von der Arbeitsgruppe die ,Prinzipien fr digi-
talisierungsfreundliche Gesetzgebung” prasentiert. Im Jahr 2018 schlieBlich vereinbarten die politischen Parteien
des danischen Parlaments einvernehmlich, dass neue Gesetze digital-by-default sein missen.®®® Diese Schritte
zeigen, dass es neben den Standards fir digitalisierungstaugliche Gesetze auch einen politischen Konsens dariber

bendtigt, das notwendige Bewusstsein und auch Verbindlichkeit der Standards zu erzeugen.

867 Achtert et al, Digitale Verwaltung braucht digitaltaugliches Recht, 92 ff.
668 \/gl Agreement on digital-ready legislation, https:/en.digst.dk/media/20205/en_political-agreement-regarding-digital-ready-legislation.pdf
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2. Interdisziplinare Gesetzgebungsteams
Ein wichtiger Aspekt, der die bestehende Kluft zwischen juristischem Fachwissen auf der einen Seite des Gesetz-
gebungsprozesses, computergestltztem Fachwissen und Vollzugsexpert:innen auf der anderen Seite des Gesetz-
gebungsprozesses Uberbriicken kann, betrifft die Art und Weise, wie die Teams zusammengestellt sind, die fur
die Erstellung von Gesetzesentwiirfe verantwortlich sind. Eine Zusammenarbeit zwischen Legist:innen und Soft-
wareentwickler:innen wahrend des Entwurfsprozesses stellt sicher, dass die Verfahrensschritte von Beginn an
auch digital entworfen werden und bestehende IT-Anwendungen und vorhandenen Daten mitgedacht werden
kénnen.®® Fir die visuelle Verstandigung zwischen Jurist:innen und Softwareentwickler:innen konnen Baumdia-
gramme dienen und die Kommunikation bei der Erzeugung von rechtlichen Regeln und Prozessen untersttitzen.
Flussdiagrame auf der anderen Seite ermoglichen eine Modellierung und Diskussion des Vollzugsprozesses.®
Interdisziplindre Teams eréffnen so einen breiten Blick auf die Rechtsetzung, der die traditionellen legalistischen
Aspekte um wichtige Informationen der praktischen Umsetzung ergénzt, ohne diese zu verdrangen. Gleichzeitig

kann der Fokus starker auf die digitale Vollzugstauglichkeit gelenkt werden.

3. Organisationseinheit zur Beratung und Prtfung
Neben dem Aufbau einer hohen Digitalisierungsexpertise in den jeweiligen Fachbereichen hat sich eine zentrale
Stelle zur Unterstitzung und Beratung in der Erstellung von digitalisierungs- und automatisierungstauglichen
Gesetzen und Normen in Danemark als hilfreich erwiesen.®”" Im konkreten Fall von Danemark kann das
Beratungsangebot in Anspruch genommen werden, die Konsultation ist aber nicht verpflichtend. Verpflichtend
hingegen ist eine Prifung und Stellungnahme zu jedem Gesetz. Wie eingangs bereits erwahnt, werden ahnliche
Konzepte auch in Deutschland diskutiert und wurden im Regierungsprogramm 2021-2025 im Abschnitt , Leben-
dige Demokratie” festgeschrieben.t”? Die erste Entwicklungsstufe hat hierbei bereits Einzug in die Praxis ge-
funden. Neben der seit dem 01.01.2023 bestehenden gesetzlichen Moglichkeit, dass der Normenkontrollrat im
Rahmen seines Prifungsrechts auch prift, inwieweit im Vorfeld des Gesetzgebungsprozesses die Mdglichkeiten
der digitalen Ausfihrung neuer Regelungen gepriift wurden 73, wurde mit Kabinettsbeschluss vom 30. August
2023 die Durchflihung eines unter Federflihrung des BMI entwickelten Digitalchecks, fir die Arbeit in den

Ressorts verpflichtend festgeschrieben .67

669 Guckelberger, Modernisierung der Gesetzgebung aufgrund der Digitalisierung, DOV 2020, 806; Waddington, Machine consumable Le-
gislation: A legislative drafter's perspective — human v artificial intelligence, The Loophole 2019, S. 30; Better Rules for Government Discovery
Report, S. 4.

670 Mohabbat Kar/Thapa/Hunt/Parycek, Recht Digital, S. 10.

571 Das Secretariat for digital-ready legislation wurde vom danischen Parlament eingerichtet und ist fur die Beratung aber auch zur Prifung
relevanter Gesetze auf Digitalsierungsfreundlichkeit zustandig. https:/en.digst.dk/digital-transformation/digital-ready-legislation/secretariat-
for-digital-ready-legislation/ .

672 Kalitionsvertrag 2021, von SPD, Grine und FDP, 2021, S. 9: ,Im Vorfeld des Gesetzgebungsverfahrens soll die Méglichkeit der digitalen
Ausflihrung geprift werden (Digitalcheck).”

673 siche dazu §4 Abs, 3i.V.m. §9 NKRG.

674 Digitalcheck fur Gesetze, Bundesministerium des Innern und flr Heimat, https:/Avww.digitale-verwaltung.de/Webs/DV/DE/transforma-
tion/digitalcheck/digitalcheck-node.html ; 73. Sitzung des Bundeskabinetts am 30. August 2023, Bundesregierung, https://Amwww.bundesre-
gierung.de/breg-de/bundesregierung/bundeskanzleramt/kabinettssitzungen/oundeskabinett-ergebnisse-22 16838 .
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VII. Schlussfolgerungen

A. Rechtsinformatik (Peter Parycek)

1. Generelle Perspektiven der Rechtsinformatik
Technologie-Fantasien sind ein Uber die Jahrhunderte hinweg immer wiederkehrendes Phanomen. Der gesell-
schaftlichen Euphorie folgt oftmals die Talfahrt der Enttduschung. Daher stellt sich berechtigterweise die Frage,

inwieweit der Legal-Tech-Hype zu grundlegenden Verdnderungen fihren wird.

Die Rechtsinformatik ist inzwischen mehr als 6 Jahrzehnte jung und blieb speziell in der Anwendung mit ihren
Forschungsprojekten hinter den Erwartungen zurlick. Die Ursachen sind vielfaltig, lassen sich aber in drei Prob-
lemfelder gruppieren. Das erste Feld ist die Komplexitat der offen gestalteten Rechtsprache, die nur punktuell
formalisierbar ist. Zweites Problemfeld ist der rechtliche Subsumtionsprozess, der sich mathematisch logisch nicht
abbilden lasst. Und das dritte Feld waren die fehlende Rechenleistung, Datenspeicherkapazitat und Verfligbarkeit
von Rechtsdaten. In den ersten beiden Problemfelder wurden keine neuen theoretischen Grundlagen geschaffen.
Bleibt die Frage, inwieweit die heute vorhandenen Technologien und Rechtsdaten dazu beitragen konnen, die

beiden erstgenannten bestehenden Hirden zu Gberwinden.

Neben dem etablierten Informationsrecht gewinnt die Rechtsinformatik als Wissenschaft von Voraussetzung und
Anwendung der Informationstechnologie im Recht aufgrund der offenen Fragenstellungen an der Schnittstelle
von Rechtswissenschaften, Sozialwissenschaften und Informatik an Bedeutung; wie beispielsweise Fragestel-
lungen zu soziotechnischen Entwicklungen an der Schnittstelle Rechtsanwender:in und Assistenzsystem; die
Frage der Gestaltung des Rechts fir eine wirksame Regulierung der Technologien; oder Fragestellungen zur
Rechtsgestaltung von Rechtsdokumentationswerkzeugen bis hin zur Programmierung des Rechts. Der Einsatz von
Technologien in der Rechtsanwendung kann diese qualitativ verbessern, effizienter und damit auch gesellschaft-
lich inklusiver gestalten. Wissen Uber die Funktionsweise der Technologie und ihre soziotechnischen Wirkungen

auf die Gesellschaft sind notwendige Grundlagen flr wirksame Regulierung und Rechtsanwendung.

Die Rechtswissenschaft hat die Verantwortung, die Digitalisierung und die alle Lebensbereiche durchdringende
digitale Transformation wirksam und ausgewogen zu gestalten und dazu das Recht weiterzuentwickeln. Die bish-
erigen Ansatze des Informationsrechts blieben hinter den Erwartungen zuriick, wie bspw die Regulierung der
Nutzung von Daten, wahrend sich parallel dazu technologische Systeme als Ordnungssysteme etablieren. Um der
gesellschaftlichen Verantwortung nachzukommen und gesellschaftliche Relevanz zu behalten, ist neben den drei
bestehenden Saulen der Voraussetzungen, Anwendungen und Folgen der IT im Recht®”® eine vierte legistische
Saule in der Rechtsinformatik zu etablieren: wirksame Technologieregulierung, die ein hohes Wissen zur system-
ischen Wirkung von Technologien und deren Einsatz in der Gesellschaft und im Recht mittel- und langfristig

erforscht.

2. Perspektiven der Digitalisierung des Rechts
Die Digitalisierung des Rechts kann aufgrund der Definitionsvielfalt beider Begriffe nicht abschlieBend definiert
werden. Aus der Perspektive der Rechtsinformatik konnen zwei Handlungsfelder abgeleitet werden: Die

Rechtsdokumentation zur Bereitstellung  rechtlicher  Informationen und Daten sowie die

575 Kilian, Digitalisierte Informationen im Rahmen einer IT-anknipfungsfahigen Juristischen Methodenlehre, S. 2.
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Rechtsautomatisierung zur Teil- bzw Vollautomatisierung rechtlich relevanter Handlungen. Die juristischen Fol-
gen der Digitalisierung des Rechts bilden sich in der Gestaltung und der Interpretation der Gesetze ab, die sich in

dieser Publikation auf das Verfassungsrecht und Verwaltungsrecht fokussieren.

Rechtsautomation wurde als mechanisierter Rechtsgebrauch bereits lange vor Eintritt des EDV-Zeitalters
kritisch diskutiert und ist weitestgehend an der Formalisierung des Rechts gescheitert. Autoritare Systeme
sind beim Versuch, die Vielfalt des Lebens in einen finalen Rechtsbestand abzubilden, an diese Grenzen gestoBen
und somit auch ihre Vision einer finalen mechanischen Verwaltung und Gerichtsbarkeit, die nach dem Willen der

Herrscher:in handelt.

Das Rechtssystem hat sich vielfach in eine andere Richtung horizontal offen entwickelt und ist gepragt durch
unbestimmte Rechtsbegriffe, die zu einer nicht abschlieBenden Formulierung und damit Unbestimmtheit von
Tatbestanden flihren kénnen bzw teilweise erst durch den Subsumtionsvorgang ihre kontextspezifische
Auslegung finden, sowie durch eine Rechtssprache, die vielfaltige Interpretationen ermoglicht und dynamische

Rechtsweiterentwicklung sicherstellt.

3. Perspektiven der Digitalisierung des Verwaltungshandelns
Die allgemeine Digitalisierung des Verwaltungshandelns hat in Deutschland bisher sein roBes Momentum
verpasst. Wahrend andere europaische Lander eine Vorreiterfunktion einnehmen, platziert sich Deutschland in
den meisten Rankings im hinteren Drittel. Vorangetrieben von verschiedenen Herausforderungen nimmt die Dig-
italisierung der Verwaltung eine zunehmend wichtigere Rolle ein. Verwaltungsrecht ist fiir den Bereich der
Rechtsautomation aufgrund des hohen Formalisierungsgrades und der engen rechtlichen Bindung des Verwal-
tungshandelns besonders geeignet. Eine Regulierung von Rechtsautomation des staatlichen Handelns mit AuBen-
wirkung ist notwendig. Neben der sorgsamen Planung kann ein Einsatz von automatisiertem Verwaltungshandeln
auch ethisch geboten sein, wenn positive Effekte, etwa bei zielgerichteten Sozialtransferleistungen durch an-

tragslose automatisierte Verwaltungsverfahren, erreicht werden.

Antragslose (No-Stop) bzw vereinfachte Verfahren reduzieren die Zugangsbarrieren von Blrger:innen zu
bspw staatlichen Leistungen. Damit kénnen diese Verfahren eine inklusive gesellschaftliche Wirkung erzeugen
und sind daher auch ethisch geboten, wie im Gutachten der Datenethikkommission festgehalten wurde. Zudem
entlastet die Etablierung von automatisierten Verfahren Sachbearbeiter:innen von Routinearbeit und rdumt den

Fokus auf die komplexeren Falle ein. Neben der Wirtschaftlichkeit wird auch die Qualitat der Verfahren erhoht.

Konditional programmierte Verwaltungsvorschriften in Form von ,, Wenn-Dann"-Regeln eignen sich im be-
sonderen MaBe zur Automatisierung und wurden bereits in den 60er Jahren bspw im Deutschen Bundestag
empfohlen. Eventuell vorliegende Ermessensbegriffe sind auf ihre Vermessbarkeit zu Gberprifen, um durchge-

hende vollumfangliche Automatisierung von Verwaltungsverfahren zu ermdéglichen.

Regelbasierte KI-Systeme haben im Vergleich zu maschinell-lernenden Systemen nach wie vor den Vorteil der
Nachvollziehbarkeit der Ergebnisse, sowohl in der technischen Systemtransparenz als auch Ergebnistransparenz.
Die technische Lai:in kann die naturlichsprachliche Darstellung des Ergebnisses als auch des Entscheidungsweges
Uberprifen. Die hohe Transparenz hat daher auch im , Zeitalter des maschinellen Lernens” in der Rechtsanwen-
dung weiterhin eine hohe Bedeutung. Regelbasierte Systeme eignen sich daher fir die Automatisierung von

Verwaltungshandeln bspw zur Erstellung von individuell-konkreten Rechtsakten, aber nur im Ausnahmefall zur
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Vollautomatisierung eines ganzen Gesetzes.

Die Grenzen der regelbasierten Systeme liegen in der fehlenden Formalisierung des Rechts, in der
Schwierigkeit der Abbildung des Subsumtionsprozesses und im hohen Aufwand der Erstellung und Pflege der
notwendigen Regeln und des Wissensbestands. Die Hurden der Formalisierung sind im Verwaltungshandeln ger-
inger, Formulare kénnen die Formalisierung des Sachverhaltes unterstltzen, Ermessensbegriffe sind (wie wir in
dieser Publikation argumentieren) vielfach vermessbar und der Subsumtionsprozess kann im Fall von konditionaler
. Wenn-Dann"-Programmierung automatisiert werden. Daher eignen sich regelbasierte Systeme im besonderen

MaBe zur technischen Umsetzung der Automatisierung des Verwaltungshandelns.

Maschinell-lernende KI-Systeme haben den Vorteil, nicht auf die Formalisierung des Rechts angewiesen zu
sein, bendtigen allerdings qualitative, kontextspezifische Daten in ausreichender Quantitat. Des Weiteren sind die
Ergebnisse und deren Begriindung fur die technische Lai:in nicht nachvollziehbar. ML-Systeme werden daher als
Black-Box-Systeme bezeichnet. Weitere Entwicklungszyklen kénnen zu neuen Entscheidungen und Entschei-

dungsmustern fihren, die ebenfalls nicht nachvollziehbar sind.

Die Fortschritte in der Erstellung von natiirlichsprachlichen Texten durch maschinell-lernende Algorithmen
zeigen die Potenziale, zukinftig selbstandig rechtliche Texte verfassen zu kénnen, ohne den tatsachlichen recht-
lichen Kontext der Normen oder der Entscheidungen zu kennen. Die Potenziale liegen im Zusammenspiel Mensch-
Maschine als Assistenzsysteme flr die Rechtsanwender:in, welche die vom KI-System generierten Ergebnisse

bspw in einem Subsumtionsprozess weiterverarbeiten.

Fraglich ist und bleibt, inwieweit maschinell-lernende Systeme selbsténdig einen Bescheid erstellen, und
der Mensch nur bei Abweichungen kontrolliert bzw weitere Absicherungen vor nachteiligen Entscheidungen

schiitzen, bspw mit der Einschrankung, nur positive Entscheidungen automatisiert auszustellen.

4. Rahmenbedingungen fir den Einsatz von KI zum rechtserheblichen Handeln
Bei der Entwicklung und beim Einsatz von KI-Systemen sind die verschiedenen Formen der Verzerrungen
(Bias-Formen) zu bericksichtigen. Die Verzerrung der Realitat (Bias) beschrankt sich nicht auf den im Diskurs
dominierenden Daten-Bias. KI-Systeme sind komplex — sowohl in der Konzeption, der Entwicklung und der Train-
ingsphase als auch im konkreten Einsatz und insbesondere im Zusammenspiel zwischen Rechtsanwender:in und
KI-System. In jeder dieser Phasen kénnen Fehler entstehen, die zu Ungleichbehandlung fihren kénnen. Quali-
tatssicherung der Entwicklung und des Betriebs sowie Transparenz der Systeme sind dabei sicherzustellen. Die

Forderung nach Erklarbarkeit ist in den Kontext des konkreten Anwendungsfalls zu setzen und zu beurteilen.

Menschen tendieren dazu, computergenerierte Informationen, auch wenn sie widersprichlich sind, als korrekt
zu akzeptieren oder die Ergebnisse selektiv zur Rechtfertigung der menschlichen Vorurteile zu nutzen (,Human
Bias"). Durch den Einsatz von Assistenzsystemen zur Entscheidungsfindung besteht die Gefahr, dass Menschen
ihren Entscheidungskorridor verkleinern oder selektiv Vorschlage nutzen, um ihre eigene Voreingenommenheit
zu stltzen. Menschen haben hohes Vertrauen in maschinenbasierte Entscheidungen (,,Automation Bias") und
je umfangreicher das Assistenzsystem eine Entscheidung vorbereitet, desto starker kann dadurch der Entschei-

dungskorridor verengt werden und umso gréBer werden die damit verbundenen Risiken.

Das Konzept der Absicherung von KI-Systemen durch menschliche finale Entscheider (,Human in the Loop”) ist
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eine kritisch zu betrachtende SicherungsmaBnahme. Diese kann im schlimmsten Fall dazu fihren, dass schlechte
bzw falsche Entscheidungen der KI durch den Menschen in der ,Entscheidungsschleife” legitimiert werden.
Entscheidend ist ua, ob die zeitlichen Ressourcen ausreichend sind, die Empfehlungen zu hinterfragen, ob
ausreichend spezifische Kompetenzen bei der Rechtsanwender:in sichergestellt sind, die berechneten Informatio-
nen kritisch zu hinterfragen bzw wie ,unumstoBlich” Informationen dargestellt werden. Diese Risiken erhdhen

sich zusatzlich durch den Human Bias (siehe vorherige These).

Rechtsanwender:innen sind frihzeitig in den Designprozess von IT-Systemen zu integrieren (User-Centered De-
sign). Die Interaktion zwischen Rechtsanwender:innen und Kl-Assistenzsystemen umfasst sensible soziotech-
nische Prozesse, die im Gesamtkontext der Wechselwirkungen von Individuum, Organisation, Technik und Recht
zu entwickeln und weiterzuentwickeln sind. Neben der gemeinsamen Gestaltung ist die Interaktion der Rechtsan-
wender:innen mit dem System fortlaufend zu beobachten, um negative Effekte friihzeitig feststellen und Design-
Anpassungen vornehmen zu konnen. Qualitatssicherung und -dokumentation sollten sowohl fir die Entwicklung

als auch fur die Weiterentwicklung der Systeme gewahrleistet sein.

Bereits vor der Entwicklung bzw Beauftragung einer KI-Anwendung sollte eine Evaluation der Akzeptanz und
maglicher gesamtgesellschaftlicher Folgewirkungen geprift werden. Aufgrund der dynamischen Veranderungen
und nicht intendierten bzw prognostizierbaren Nebenwirkungen sollte auch auf der gesellschaftlichen Ebene eine
fortlaufende Beobachtung, bspw durch begleitende Studien, vorgesehen werden. Zudem sollten bestehende
Prozesse und Regelungen Uberprift werden, die bei einer Beauftragung hinderlich sein kdnnten, um eine effi-

ziente Anwendung zu garantieren.

IT-Systeme sind dynamische Systeme, die fortlaufend weiterentwickelt werden. Dies trifft im Besonderen auf
maschinell-lernende KI-Systeme zu, daher sind eine fortlaufende Uberpriifbarkeit und Transparenz der KI-Systeme

in dem sensiblen Bereich der Rechtsanwendung sicherzustellen.

Ein freier Zugang zu Rechtsdaten ist eine zentrale Grundlage zur Entwicklung und Uberpriifbarkeit von Ki-
Systemen; der Zugang ist zur Uberprifung sowohl fir regelbasierte Kl als auch maschinell-lernende KI von
Bedeutung. Aufgrund von moglichen Verzerrungen und Vorurteilen, die sich speziell in Trainingsdaten befinden
kénnen, ist der Zugang zu personenbezogenen Daten und die Prifung dieser durch unabhéngige Stellen sicher-

zustellen.

Die Bereitstellung von Rechtsdaten gewinnt mit der fortschreitenden Digitalisierung und Automatisierung des
Rechts sowie der Etablierung von Assistenzsystemen in der Rechtsanwendung an Bedeutung. Geteilte Datenkreise
unter beteiligten Organisationen — von Behorden, Uber Gerichte bis hin zu Unternehmen - koénnen zu
Mehrwerten aller Beteiligter fihren. Des Weiteren fordert ein freier offener Zugang zu nicht-personenbezogenen

Rechtsdaten Innovation, Demokratie und Rechtsstaatlichkeit, daher sind exklusive Zugange zu vermeiden.

FUr den Fall eines breiten Einsatzes von KI-Systemen zur Unterstlitzung der Rechtsanwendung ist die dynamische
Entwicklung des Rechts, die unter anderem auch gesellschaftliche Veranderungen berlcksichtigt, sicherzustel-
len. Dazu ist die fortlaufende Weiterentwicklung der Systeme vorzusehen. Neben den potenziellen Vorteilen ju-
ristischer Assistenzsysteme kann der Einsatz auch zu einer Verengung oder einer nivellierenden Qualitat des

Rechtshandelns fihren.
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5. Automatisierungstaugliche Gesetze
Digitalisierung und Automatisierung des Rechts bendtigen digitalisierungstaugliche Normen und Gesetze.
Dies gilt im Besonderen fiir das Verwaltungsrecht. Diese Empfehlung wurde bereits 1968 in einem Bericht an den
deutschen Bundestag vorgeschlagen. Im deutschen Sprachraum wurde diese Forderung diskutiert, aber noch
nicht umgesetzt, wodurch fortlaufend Hirden fir Digitalisierung und Automatisierung des Verwaltungshandelns
erzeugt werden. Die Formalisierung von Recht und die ,Ubersetzung” in maschinenverstandliche Sprache ist

aufwandig, fehleranfallig und vielfach auch nicht moglich.

Fir den Entwurf von digitalisierungstauglichen Normen und Gesetzen ist die Zusammenarbeit von Legist:innen
mit Vollzugsexpert:innen und Informatiker:innen entscheidend. Als interdisziplindres Team kénnen Recht und
Technik gemeinsam gedacht und entworfen werden, vorhandene Daten genutzt oder auch neue Register

geschaffen werden.

Neben den politischen Rahmenbedingungen und einem gemeinsamen Bewusstsein der Relevanz sind technische
Werkzeuge fir die Erstellung von digitalisierungs- und automatisierungstauglichen Normen Bestandteil flr die
Umsetzung. Die Bandbreite erstreckt sich von der Visualisierung des Verfahrens und der Datenflisse, Uber stand-

ardisierte Rechtsbegriffe abgebildet in Ontologien, bis hin zu natdrlichsprachlichen Programmiersprachen.

Digitaltauglichkeit muss zu einem friihen Zeitpunkt im Gesetzgebungsverfahren berlcksichtigt werden;
dazu kénnen verpflichtende Prifungen durch eine unabhéngige Stelle und optionale Beratung zweckdienlich
sein, wie an Danemark zu beobachten ist. Das danische Parlament hat zur Etablierung der Standards fir digital-
isierungstaugliche Normen diese verpflichtend flir Gesetzesinitiativen beschlossen und eine unabhangige Stelle
eingerichtet. Danemark gilt als eines der flhrenden Lander im Bereich der Digitalisierung der Gesellschaft und
Wirtschaft.

B. Rechtliche Rahmenbedingungen (Thorsten Siegel)

1. Beseitigung des Reformstaus
Gegenwartig weist die Digitalisierung der 6ffentlichen Verwaltung in der Bundesrepublik Deutschland
im Vergleich zu vielen anderen europaischen Nationen einen Riickstand auf, den es aufzuholen gilt.6’¢ Daher sind
etwa die Ubernahme der bewahrten MaBnahmen des Planungssicherstellungsgesetzes in das VWVG (— VI.1.4.)
sowie die Fortentwicklung des OZG (— VI.J.3.) zu begriiBen. Allerdings mussen noch weitere Anstrengungen

unternommen werden.

2. Von der fakultativen zur obligatorischen Digitalisierung

a) Zunehmende Verpflichtung der offentlichen Verwaltung
Die Nutzung elektronischer Kommunikationsmittel bildet grundsatzlich lediglich ein Angebot, von dem Ge-
brauch gemacht werden kann, jedoch nicht muss. So entscheidet etwa die Behorde im Rahmen des § 37 Abs. 2

S. 1 VWVIG nach pflichtgemaBem Ermessen, ob sie einen Verwaltungsakt in schriftlicher oder in elektronischer

676 Guckelberger, LTZ 2023, S. 167 ff. Zum Vergleich mit Osterreich und der Schweiz im Besonderen Guckelberger, DOV 2023, S. 317 ff.

109



Form erlasst.®”” Allerdings ist in Teilbereichen der 6ffentlichen Verwaltung eine Hinwendung zur obligato-
rischen Nutzung elektronischer Kommunikationsmittel zu beobachten. So enthalt § 71e VwWVIG, der
aufgrund der EU-Dienstleistungsrichtlinie Eingang gefunden hat in die innerstaatliche Rechtsordnung (—
VI.B.1.c,aa), bereits seit dem Jahre 2008 ein subjektives Recht der Blrgerin oder des Blrgers auf elektronische
Verfahrensabwicklung®’®, allerdings beschrankt auf das Verfahren Uber einen einheitliche Stelle nach §§ 71a ff.
VWVEG .57 Dieses subjektive Recht impliziert eine objektive Verpflichtung der Verwaltung.®®° Vor allem aber erlegt

das OZG bei der Errichtung der Portalverbunds der 6ffentlichen Verwaltung sehr weit reichende Pflichten auf.®’

b) Begrenzte Verpflichtung der Blrger und Unternehmen
Aus Perspektive der Burgerin oder des Burgers verbleibt es hingegen grundsatzlich beim Prinzip der Freiwil-
ligkeit; er kann also unverandert die klassische analoge Kommunikationsform wahlen. Dies gilt sowohl fur die
elektronische Form bei Verfahren Uber die einheitliche Stelle nach § 71e VwVfG®? als auch fir das OZG: Denn
nach § 1 Abs. 1 OZG sind Bund und die Lander ,auch” verpflichtet, ihre Leistungen Uber Verwaltungsportale
anzubieten.®® In einigen Sachmaterien wird die Verpflichtung der 6ffentlichen Verwaltung aber inzwischen
erganzt durch eine Verpflichtung der Biirger:innen. Diese liegen aber auBerhalb des unmittelbaren Anwen-
dungsbereichs des VWVfG (— VI. C.1.a). So missen seit Oktober 2018 in weiten Bereichen der 6ffentlichen
Auftragsvergabe elektronische Kommunikationsmittel genutzt werden und damit auch von den bietenden Un-
ternehmen (— VI.B.1.¢,cc).®® Darlber hinaus besteht fir den Bereich der Finanzverwaltung fur samtliche Einkun-
fts- und Gewinnermittlungsarten die Pflicht zur Nutzung des elektronischen Portals ELSTER (Elektronische Steuer-
erklarung).®®> Hier stellt sich die ausblickende Frage einer umfassenden Verpflichtung fir die Birger:innen.®®
Dabei stlinde eine solche Ausweitung (noch) in einem Spannungsverhaltnis zu den Grundrechten (— VI.B.1.e)
sowie zur Akzeptanz.%®’ Dies gilt insbesondere fir die Er&ffnung des Zugangs nach § 3a Abs. 1 VWV{G (— VI.F.2.).
Dieses , Zwei-Kanal-Prinzip” wird auch in jingeren Gesetzen betont, so etwa in Art. 12 Abs. 1 Satz 3 und Abs. 2

des bayerischen Digitalisierungsgesetzes vom 22.7.2022.5%

3. Zunehmende Einraumung subjektiver Rechte auf Digitalisierung

a) Im Anwendungsbereich des VWVfG
Von der objektiven Pflicht zur Nutzung elektronischer Kommunikationsmittel streng zu unterscheiden ist die
Frage, ob damit auch ein subjektives Recht der Birger:innen oder eines Unternehmens korrespondiert. Innerhalb
des Anwendungsbereichs des VWV{G ist ein solcher Anspruch bislang noch auf das Verfahren Uber die einheit-
liche Stelle begrenzt, wie sich ausdriicklich aus § 71e VWVTG ergibt (— VI.B.1.c,aa). Dariiber hinaus wurde auch

in Art. 2 Satz 1 des bayerischen E-Government-Gesetzes ein ausdruckliches subjektives Recht der Blrger:innen

677 . Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVAG, 10. Aufl. 2023, § 37 Rn. 47 ff.

578 Hierzu Schulz, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz (Hrsg.), VWVIG, 2. Aufl. 2019, § 3a Rn. 55.

679 Ausfiihrlich Schmitz/Prell, Verfahren (iber eine einheitliche Stelle, NVwZ 2009, S. 1 ff.

680 7ur umgekehrten Frage, ob mit einer objektiven Pflicht ein subjektives Recht korrespondiert, s.u. b.

881 Schulz, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz (Hrsg.), VWV{G, 2. Aufl. 2019, § 3a Rn. 56a.

882 Schmitz/Wiegend, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVfG, 10. Aufl. 2023, § 71e Rn. 1.

583 Herrmann/Stober, NVwZ 2017, S. 1401 (1404).

884 Sjegel, LKV 2017, S. 385 (387 f. und 391). Ausfiihrlich Vogt, E-Vergabe, 2019.

685 Hierzu Spilker, NVwZ 2022, S. 680 (681 f.).

586 F{ir ein solches Prinzip des ,, Digital Only” Botta, NVwZ 2022, S. 1247 ff.

887 Britz/Eifert, in: VoBkuhle/Eifert/Mollers (Hrsg.), Grundlagen des VWR, 3. Aufl. 2022, § 26 Rn. 70. Zur verfassungsrechtlichen Verankerung
des Steuerungsziels der Akzeptanz Siegel, in: Stern/Sodan/Mostl (Hrsg.), Staatsrecht, 2. Aufl. 2023, § 46 Rn. 31.
688 Bayerisches Digitalgesetz v. 22.7.2022, BayGVBI. S. 374 ff.
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auf elektronische Kommunikation in einem Verwaltungsverfahren statuiert.®® Diese subjektive Recht wurde mit
Wirkung ab dem 1.8.2022 abgeldst durch eine entsprechende Regelung in Art. 12 Abs. 1 Satz 1 und 2 des
BayDiG.%*° Eine etwas abgeschwachte Form ist in § 4 Abs. 1 Satz 2 des EGovG NWR zu finden.®®" Danach soll
die 6ffentliche Verwaltung im Falle einer Antwort den von der Absenderin oder dem Absender gewahlten el-
ektronischen Kommunikationsweg zur Ubermittlung der Antwort nutzen.®? Beide landesrechtliche Bes-
timmungen beziehen sich allgemein auf Verwaltungsverfahren und damit auch auf den Anwendungsbereich des
VWVIG.

b) AuBerhalb des Anwendungsbereichs des VwVG
Aber auch auBerhalb des Anwendungsbereichs des VwWVfG haufen sich zunehmend solche Anspriiche. So
gewahrt § 97 Abs. 6 GWB im Kartellvergaberecht oberhalb der sog. Schwellenwerte (— VI.B.1.c,cc) ein subjek-
tives Recht auf elektronisches Verwaltungshandeln. Allerdings ist es nicht isoliert durchsetzbar, sondern nur im
Zusammenhang mit der Sachentscheidung.®®® Bei der Einrichtung des kiinftigen Portalverbundes ist zu differen-
zieren: Mit dem OZG werden keine subjektiven Rechte der Birger:innen und Unternehmen auf elektronische
Zuganglichkeit der Verwaltungsleistungen geschaffen. Dies lasst sich der Entstehungsgeschichte entnehmen.®*
Allerdings raumt die EU-Verordnung zur Einrichtung eines einheitlichen digitalen Zugangstors (— VI.B.1.c,dd)
subjektive und damit einklagbare Rechte der Birger:innen und Unternehmen ein.%> Im Ubrigen und damit im
Regelfall verbleibt es aber beim Grundsatz, dass mit den objektiven Pflichten der 6ffentlichen Verwaltung keine
subjektiven Rechte der Birger:innen verbunden sind.®*® Darliber hinaus ist auch aus den Grundrechten nach

derzeitigem Stand (noch) kein Recht auf Digitalisierung abzuleiten (— VI.B.1.d).

4. Zunehmender Einsatz von kunstlicher Intelligenz

a) Begrenzte Zulassung durch die aktuelle Fassung des § 35a VwWV{G
Von stetig zunehmender Bedeutung ist zudem der Einsatz Kinstlicher Intelligenz in der 6ffentlichen Verwal-
tung.®” Kinstliche Intelligenz steht in spezifischem Zusammenhang mit der Verwendung von Algorithmen.5%
Diese verkorpern Vorgaben zum Erlass elektronischer bzw. automatisierter Entscheidungen und weisen damit
eine dhnliche Funktion wie Verwaltungsvorschriften auf.%®® Deren Rechtsnatur teilen sie aber lediglich dann, wenn
sie in diese inkorporiert werden. Im Ubrigen mangelt es Algorithmen jedoch am fiir Verwaltungsvorschriften
typischen Merkmal der Remonstrationsfahigkeit.”® Vollstandig determinierte Algorithmen sind bereits gegen-
wartig von Anwendungsbereich des § 35a VWVfG erfasst. °' Denn sie formen standardisierte Entscheidungen,

welche einer Vollautomation nach dem zuvor Gesagten gerade zuganglich sind. Allerdings mUssen sie zunachst

589 Hierzu Guckelberger, Digitalisierung, 2019, Rn. 656.

690 Bayerisches Digitalgesetz vom 22. Juli 2022 (BayGVBI. S. 374 ff.).

891 E-Government-Gesetz von Nordrhein-Westfalen vom 8. Juli 2016 (GV. NRW S. 551 ff.), zuletzt geandert durch Gesetz vom 1.2.2022
(GV.NRW S. 122).

592 Hierzu Guckelberger, Digitalisierung, 2019, Rn. 657.

693 Siegel, LKV 2017, S. 385 (390 und 391 f.).

694 BT-Drs. 18/11135, S. 91.

695 Siegel, NVwZ 2019, S. 905 (909).

69 7ur Rechtslage in Osterreich Mayhofer, in: Mayrhofer/Praycek, Digitalisierung des Rechts, 2022, S. 77 ff.

897 Hierzu Seckelmann, Die Verwaltung (DV) 2023, S. 1 ff. Zum Begriff Guggenberger, NVvwZ 2019, S. 844 (845) mwN; Martini, in: Kahl/Lud-
wigs (Hrsg.), HdB VwR |, 2021, § 28 Rn. 82 ff.

598 Herberger, NJW 2018, S. 2825 (2827).

9% Martini/Nink, DVBI. 2018, S. 1128 (1134).

700 Guckelberger, VVDStRL 78, 2019, 235 (270 f.).

701 . Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVG, 10. Aufl. 2023, § 35a Rn. 47.
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in ausreichendem MaBe getestet werden.”® Von kinstlicher Intelligenz im Sinne einer eigenstandigen Problem-
I6sungsfahigkeit sollte aber lediglich bei lernenden Algorithmen gesprochen werden.”®® Deren Einsatz wird
zwar von § 35a VWVIG nicht explizit angesprochen. Er scheitert aber nach gegenwartiger Rechtslage bereits am
Ausschluss vollautomatisierter Verwaltungsakte bei Gestaltungsspielrdumen.’® Allerdings entfaltet § 35a VwVIG
wegen der Subsidiaritat des VwVfG (— VI.C.1.a) keine Sperrwirkung gegentiber dem Fachrecht. Der Fachgesetz-

geber kann also den Einsatz Kinstlicher Intelligenz Gber § 35a VwVG hinaus zulassen.”®

b) Regelungsoptionen de lege ferenda
Bei einer Offnung des VwVIG flr den Einsatz Kinstlicher Intelligenz de lege ferenda missten die allgemeinen
verfassungsrechtlichen MaBstabe eingehalten werden.”®® Dies fihrt zum Erfordernis einer rechtlichen Ein-
hegung des Einsatzes Kinstlicher Intelligenz.”®” Deshalb bedarf es aus Griinden der Legitimation sowie der
rechtsstaatlichen Vorhersehbarkeit der Steuerung durch ein Parlamentsgesetz.”® Angesichts der Tragweite einer
Vollautomatisierung wird teilweise auch angenommen, dass die Regelung des § 35a VwVfG auch aus verfas-
sungsrechtlichen Griinden auf eine spezifische Ergdnzung durch Fachrecht angewiesen ist.”® Das Erfordernis der
Legitimation’'® hat zudem zur Folge, dass der Offnungsprozess auch de lege ferenda begrenzt bleiben muss auf
Uberwacht lernende Algorithmen.”"" Dartber hinaus misste der Lernprozess begleitend von ihrerseits demo-
kratisch legitimierten natlrlichen Personen begleitend Uberwacht werden.”'? SchlieBlich darf der Lernprozess
nicht verabsolutiert werden. Daher bleiben personalisierte Verfahrensnachtrage, wie sie bereits aus der Vorschrift
des § 24 Abs. 1 Satz 3 VWVIG bekannt sind, unerlasslich. Die Regelungsoptionen beziehen sich etwa auf den
Einsatz von Risikomanagementsystemen, wie sie bereits aus § 88 Abs. 5 AO bekannt sind.””® Darlber hinaus
musste — gleichsam als Basis — die Bestimmung des § 12 Abs. 1 Nr. 4 VwVfG zur Handlungsfahigkeit modifiziert
werden.”™ Aber auch bei den Fehlerfolgen stellt sich die Frage eines Regelungsbedarfs: So wird bei den unmit-
telbaren Fehlerfolgen’® zu erdrtern sein, inwieweit Fehler beim Einsatz Kuinstlicher Intelligenz nach § 46 VWV{G
unbeachtlich sein konnen.”"® Aber auch die mittelbaren Fehlerfolgen, zu denen neben dem Rechtsschutz insbe-
sondere das Staatshaftungsrecht gehort, wir durch den Einsatz kinstlicher Intelligenz vor besondere

Herausforderungen gestellt.”"”

702 Guckelberger, VVDStRL 78, 2019, 235 (267).

703 Herberger, NJW 2018, S. 2825 (2827), betont zu Recht, dass Algorithmen gegenwartig zumeist noch , Gebilde des menschlichen Geis-
tes” sind.

704 Hierzu Bull, DVBI. 2017, S. 409 (412); Guggenberger, NVwZ 2019, S. 844 (848).

705 Schiiesky, in: Kahl/Ludwigs (Hrsg.), HdB VWR IV, 2022, § 113 Rn. 59.

706 Hierzu Kube, VVDStRL 78, 2019, S. 289 (313 ff.).

707 Hierzu Bull, Der Staat 2019, S. 57 ff.; Guckelberger, Digitalisierung, 2019, Rn. 578. Britz/Eifert, in: VoBkuhle/Eifert/Méllers (Hrsg.), Grund-
lagen des VWR, 3. Aufl. 2022, § 26 Rn. 98 f. sprechen insoweit von einer ,,Regulierung” von KI.

708 Kube, VVDStRL 78, 2019, 289 (314 ff.).

709 Kube, VVDStRL 78, 2019, 289 (322).

719 Hierzu eingehend Hoffmann-Riem, in: Unger/v. Ungern-Sternberg (Hrsg.), Demokratie und kiinstliche Intelligenz, 2019, 129 ff.

711 So auch Bull, Der Staat 2019, S. 57 (64), mit einem klaren Votum gegen selbstandig relevante Entscheidung vermeintlich autonomer
Maschinen.

712 7y diesem spezifischen Kontrollerfordernis Englisch/Schuh, Die Verwaltung 2022, S. 155 (176 ff.); Martini, in: Kahl/Ludwigs (Hrsg.), HdB
VWR |, 2021, § 28 Rn. 93 {.; Schliesky, in: Kahl/Ludwigs (Hrsg.), HdB VWR IV, 2022, § 113 Rn. 61 ff.; Zur Frage, inwieweit das Grundgesetz
eine menschliche Entscheidung garantiert, Mund, LTZ 2023, S. 85 ff.

713 Hierzu Braun Binder, NVwZ 2016, S. 960 (961 f.).

714 Schiiesky, in: Kahl/Ludwigs (Hrsg.), HdB VWR IV, 2022, § 113 Rn. 59.

715 7ur Unterscheidung zwischen unmittelbaren und mittelbaren Fehlerfolgen Hufen/Siegel, Fehler im Verwaltungsverfahren, 7. Aufl. 2021,
Rn. 792 ff.

718 Schiiesky, in: Kahl/Ludwigs (Hrsg.), HdB VWR IV, 2022, § 113 Rn. 59.

717 Hierzu Martini/Ruschmeier/Hain, VerwArch 2021, S. 1 ff. (mit Handlungsempfehlungen de lege ferenda auf S. 32 ff.).
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5. Auf dem Weg zur Volldigitalisierung?
SchlieBlich stellt sich die Frage, ob sich die offentliche Verwaltung zumindest mittelfristig auf dem Wege zur
Vollautomatisierung befindet. Grundlage hierfir kénnte der Portalverbund nach dem OZG bzw. der SGD-VO der
EU sein.”™® Allerdings missten beide Portalverbiinde noch (vollstandig) errichtet werden (— VI1.J.3.). Zudem gehen
beide Portalverbinde noch von einem ,,Zwei-Kanal-Prinzip”aus, verwirklichen also nicht das Prinzip ,Digital
Only”.”" Unabhangig davon steht die Wissenschaft auch der mittelfristigen Perspektive einer (weitgehenden)
Volldigitalisierung weitgehend skeptisch gegenuber. Zu Recht wird als unerlasslicher Mindestbestand die
Méglichkeit menschlicher Intervention erachtet.”?® Das (vermeintliche) Idealbild einer vollstandig digital-
isierten Verwaltung wird daher auch weiterhin eine Vision bleiben.”?' Diesseits solcher Grenzen bleibt es die
wichtige Aufgabe insbesondere der Rechtswissenschaft, den unaufhaltsamen und stetig voranschreitenden

Prozess der Digitalisierung der 6ffentlichen Verwaltung konstruktiv-kritisch zu begleiten.’??

718 7y dieser Biindelungsfunktion Britz/Eifert, in: VoBkuhle/Eifert/Méller (Hrsg.), Grundlagen des VWR, 3. Aufl. 2022, § 26 Rn. 62 f.

718 Siegel, NVwZ 2019, S. 905 (908).

720 Britz/Eifert, in: VoBkuhle/Eifer/Moller (Hrsg.), Grundlagen des VWR, 3. Aufl. 2022, § 26 Rn. 147.

721 Deutlich bereits im Titel Bull, DOV 2019, S. 959: , Die vollsténdig digitalisierte Verwaltung — ein irrefiihrendes Ziel”; ebenso Siegel, DVBI.
2020, S. 552 (558).

722 Guckelberger, VVDStRL 78, 2019, S. 235 (282).
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