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Abstract: Der Beitrag befasst sich mit der Frage, wie verantwortungsbewusste Digitalisierung beim
Einsatz von Algorithmen im Bereich des gerichtlichen Verfahrens ausgestaltet sein sollte. Als
Ausgangspunkt wird dabei der Gedanke des fairen Verfahrens gewdhlt. Das faire Verfahren
gilt als unverzichtbarer Bestandteil des Rechtsstaatsprinzips. Daneben ist dieser Gedanke
auch offen fiir iibergeordnete Gesichtspunkte wie etwa ethische Fragestellungen. Gerade bei

neuartigen Techniken, die gewachsene Strukturen der Gesellschaftsordnung verdndern kon-
nen, ist dies ein wesentlicher methodischer Vorteil.

I. Ausgangspunkt

Der vorliegende Beitrag orientiert sich am Motto der IRIS 2020 — verantwortungsbewusste Digitalisierung.
Fiir diese Thematik gibt es noch keine allgemein akzeptierten Leitlinien. Daraus resultiert zundchst eine zen-
trale Fragestellung — was sind Kriterien fiir eine verantwortungsbewusste Digitalisierung und woher kénnen
die dafiir geltenden MafBstéibe entnommen werden? Dies spricht nach hiesiger Auffassung fiir einen sektoralen
Ansatz. Es soll versucht werden, anhand eines abgrenzbaren Themas einschligige Gesichtspunkte fir die
skizzierte Ausgangsproblematik herauszuarbeiten. Bezugspunkt ist hierbei das deutsche Recht.

II. Anmerkungen zur Themenwahl

Auf diesem Hintergrund soll das Thema «Verantwortungsbewusste Digitalisierung, gerichtliche Entscheidun-
gen und der Gedanke des fairen Verfahrens» néher erértert werden. Im Mittelpunkt steht dabei der Einsatz
von Algorithmen.! Fiir die Wahl des Themas konnen faktische, strategische, aber auch methodische und in-
haltliche Gesichtspunkte benannt werden. Einige Aspekte dazu sollen im Folgenden kurz dargestellt werden.

I Vgl. zum allgemeinen Verhiltnis von «Kiinstlicher Intelligenz und Recht» und zu spezifischen Fragen bei Algorithmen Herberger,

«Kiinstliche Intelligenz» und Recht — Ein Orientierungsversuch — NJW 2018, 2825 ff., insbesondere 2827; naher zu Algorithmen im
Recht auch Beck, Legal Tech und Kiinstliche Intelligenz, DOV 2019, 648 f.
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(1) Das Postulat der verantwortungsbewussten Digitalisierung gilt auch fiir den grofen Bereich des staat-
lichen Handelns. Hierfiir hat der Staat zudem unmittelbar die rechtlichen und faktischen Gestaltungsmdog-
lichkeiten. Mit einer verantwortungsbewussten Politik im eigenen Bereich entgeht der Staat im Ubrigen dem
Vorwurf eines widerspriichlichen Verhaltens. Der Staat sollte anderen — Privaten, der Gesellschaft oder der
Wirtschaft — nur die MaB3stébe abverlangen, die er selbst bereit ist umzusetzen.

(2) Zudem ist der Staat insbesondere aus inhaltlichen Griinden gefordert. So gilt fiir staatliches Handeln aus-
weislich Art. 1 Abs. 3 Grundgesetz (GG) unmittelbar die Bindung an einschldgige Grundrechte. Daneben ist
das in Art. 20 Abs. 3 GG verankerte Rechtsstaatsprinzip zu beachten.

Dadurch unterscheidet sich die hier interessierende Problematik jedenfalls im Ansatz von Rechtsfragen, die
z. B. durch den Einsatz von ADM?-Systemen im Verhiltnis Verbraucher/Unternehmen entstehen konnen.?
Mit der Betonung der Grundrechtsbindung wird bereits ein Zentralaspekt der notwendigen Digitalisierungs-
diskussion im spezifischen Bereich des staatlichen Handelns* sichtbar. Es geht verstirkt um die Frage, in-
wieweit der Wirkbereich von Grundrechten auch in Zeiten der allgemeinen Digitalisierung der Gesellschaft
erhalten bleiben kann. Historisch sind die Grundrechte nicht mit Blick auf das rasante Verdnderungspotential
von Technik geschaffen worden. Sie miissen daher teilweise fiir die neue — durch Technik und Digitalisierung
geprigte — Zeit angepasst werden.’ Dies macht deutlich, warum die Entscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts (BVerfG) aus dem Jahre 1983 zum Volkszéhlungsurteil® als groBe, vorausschauende dogmatische
Leistung eingestuft werden muss. Darin hat das BVerfG aus dem in Art. 2 Abs. 1 Grundgesetz (GG) in Verbin-
dung mit Art. 1 Abs. 1 GG geschiitzten allgemeinen Personlichkeitsrecht ein Recht auf informationelle Selbst-
bestimmung entwickelt. Dies geschah ausdriicklich mit Blick auf die «heutigen und kiinftigen Bedingungen
der automatischen Datenverarbeitungy.

Die StoBrichtung des damaligen Urteils bezog sich zwar auf eine spezifische Ausgangslage. Es ging darum,
dass die Moglichkeiten der modernen Datenverarbeitung weithin nur noch fiir Fachleute durchschaubar sind.’
Dies konne, so das BVerfG, beim einzelnen Staatsbiirger die Furcht vor einer unkontrollierbaren Personlich-
keitserforschung auslésen und insbesondere zu einem Verzicht auf gesellschaftliche Aktivitdten (Art. 8, 9 GG)
fiihren.® Die folgenden Uberlegungen befassen sich dagegen schwerpunktméBig mit dem Problem, inwieweit
der Einsatz von Algorithmen auf der richterlichen Entscheidungsebene gewachsene und grundrechtlich ab-
gesicherte Verfahrensrechte in Frage stellen kann. Damit soll gedanklich an das aktuelle Thema «Algorithmen
als Herausforderung fiir die Rechtsordnung»® angekniipft und diese Thematik fiir den spezifischen Bereich
des Verfahrensrechts néher analysiert werden. Der methodische Grundansatz des BVerfG bleibt aber weiter-
hin zielfithrend. Auch im Folgenden geht es um die notwendige Aktivierung von Verfahrensgrundsétzen in
einer Zeit der deutlich zunehmenden Digitalisierung.

(3) Bei gerichtlichen Entscheidungen stehen oftmals die grundrechtlichen Positionen des Biirgers im Vorder-
grund, die durch diese Entscheidungen unmittelbar betroffen sind. Ein klassischer Anwendungsfall ist z.B. die

Algorithmic Decision Making.

3 Vgl. zum Verhiltnis Verbraucher/Unternehmen eingehend Gesellschaft fiir Informatik (2018), Technische und rechtliche Betrach-
tungen algorithmischer Entscheidungsverfahren. Studien und Gutachten im Auftrag des Sachverstiandigenrats fiir Verbraucherfragen.
Berlin: Sachversténdigenrat fiir Verbraucherfragen, S. 74 f. (im Folgenden zitiert als Gutachten «Algorithmische Entscheidungsver-
fahren»).

Vgl. zu den Besonderheiten des Themas «Der Staat als Verwender algorithmenbasierter Entscheidungssysteme» auch Martini, Black-
box Algorithmus — Grundfragen einer Regulierung Kiinstlicher Intelligenz, unter Mitarbeit von Kolain und Mysegades, Springer,
Berlin 2019, S. 40 f.

5 Vgl. dazu VoBkuhle, Der Wandel der Verfassung und seine Grenzen, JuS 2019, 422; vgl. auch WERNER, ScHUTZ durch das Grund-
gesetz im Zeitalter der Digitalisierung, NJOZ 2019, 1041 ff.

Vgl. dazu und zum Folgenden BVerfG 65, 1 (42/43).

Vgl. dazu BVerfGE 65, 1 (4).

Vgl. dazu BVerfGE 65, 1 (43).

Vgl. z.B. Martini, Algorithmen als Herausforderung fiir die Rechtsordnung, JZ 2017, 1017 ff.; HOFFMANN-RIEM, Verhaltenssteuerung
durch Algorithmen — eine Herausforderung fiir das Recht, AGR 142 (2017), 1 ff. — vgl. dazu auch die Nachweise in Fn. 1.
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Verhéingung einer lingerfristigen Freiheitsstrafe im Bereich des Strafverfahrens. Die folgenden Uberlegungen
konzentrieren sich dagegen auf verfahrensrechtliche Positionen wie z.B. das rechtliche Gehor. Das schliefit
nicht aus, dass auch aus materiellen Erwdgungen verfahrensrechtliche Konsequenzen zu ziehen sind. So ist
das hier interessierende Prozessrecht allgemein «die Schnittstelle vom Recht als Gedankengebilde zum law in
action in der Alltagswelt»!. Erst im Prozess beweist sich oft die Wirkkraft von materiellen Positionen. Zudem
wird gerade im Zusammenhang mit dem fairen Verfahren betont, dass aus den grundrechtlichen Positionen
der Art. 1-17 GG auch Konsequenzen fiir die Verfahrensgestaltung abgeleitet werden konnen.!!

Im Zentrum der folgenden Uberlegungen stehen jedoch die originir verfahrensrechtlichen Positionen. Dazu
zdhlen der bereits erwdhnte Grundsatz des rechtlichen Gehors (Art. 103 Abs. 1 GG) und der damit verbundene
Gedanke einer effektiven Verteidigung. Daneben ist auch das Offentlichkeitsprinzip zu nennen, das bei nicht
nachvollziehbaren und damit nicht erkldrbaren automatisierten Entscheidungsgrundlagen vor inhaltlicher
Entwertung geschiitzt werden muss. Im Ansatz vergleichbare Fragen stellen sich zudem mit Blick auf die spe-
zifische Stellung des Richters. Dabei geht es in der Sache sowohl um den Aspekt des unabhéngigen Richters
(Art. 97 Abs. 1 GG) als auch um den Aspekt des gesetzlichen Richters (Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG). Nach der
Rechtsprechung des BVerfG soll iiber Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG die notwendige Gewéhr fiir Neutralitdt und
Distanz gegeniiber den Verfahrensbeteiligten geschaffen werden.!? Daher ist zu den Systemelementen auch
die Unparteilichkeit des Richters zu zdhlen. Dies kommt im Prozessrecht selbst zum Ausdruck. So ist sowohl
die nicht vorschriftsmifige Besetzung des Gerichts als auch die Mitwirkung eines zurecht abgelehnten Rich-
ters als absoluter Revisionsgrund ausgestaltet.'?

Aus diesen Uberlegungen wird die grundsitzliche Dimension der Problemstellung deutlich. Wenn automati-
sierte Entscheidungsvorgénge fiir den Richter nicht mehr nachvollziehbar sind, wenn menschliche Entschei-
dungstréiger durch den Einsatz kiinstlicher Intelligenz im Recht sogar ganz ersetzt werden sollen'#, muss das
zuvor skizzierte Verfahrenskonzept iiberpriift, neu justiert oder sogar aufgegeben werden.

III. Der Gedanke des fairen Verfahrens als allgemeiner Orientierungspunkt

Die damit verbundenen Fragestellungen sollen unter dem Aspekt des fairen Verfahrens ndher analysiert wer-
den. Das faire Verfahren ist im bundesdeutschen Grundgesetz nicht ausdriicklich genannt. Das faire Verfahren
gilt jedoch als unverzichtbarer Bestandteil des Rechtsstaates!”. Es ist insbesondere in der Rechtsprechung des
BVerfG als ein tragendes Rechtsprinzip anerkannt. Mit dem fairen Verfahren als Vergleichsmalfistab hat das
BVerfG u.a. Zugriff und damit Kontrolle iiber die Auslegung und Anwendung des Verfahrensrechts durch
die Fachgerichtsbarkeit erhalten. Dies gilt sowohl fiir den Strafprozess als auch fiir den hier im Vordergrund
stehenden Zivilprozess.'® Mit einbezogen werden auch neuere buBgeldrechtliche Entscheidungen, in denen
das spezifische Spannungsverhiltnis zwischen dem Einsatz von Technik und den dadurch erschwerten Ver-
teidigungsmoglichkeiten des Betroffenen thematisiert wird. Uber den Gedanken des fairen Verfahrens sollen
Kriterien fiir eine verantwortungsbewusste Digitalisierung im Rahmen gerichtlicher Verfahren gewonnen
werden.

So wortlich ZWANZGER, GRUSSWORT, in: Digitalisierung der gerichtlichen Verfahren und das Prozessrecht, 3. Tagung junger Prozess-
rechtswissenschaftler und -wissenschaftlerinnen am 29./30.09.2017 in Leipzig, hrsg. von Buschmann u.a., Schriften zum Prozess-
recht, Duncker & Humblot, Berlin 2018, Band 246, S. 19.

DORR, Faires Verfahren: Gewihrleistung im Grundgesetz der Bundesrepublik Deutschland, Engel Verlag, Kehl am Rhein 1984, S. 1.
12 Vgl. dazu BVerfG, NJW 1967, 1123; vgl. auch BVerfG, NJW 2018, 1155 (1156).

13§ 547 Nr. 1 und Nr. 3 ZPO.

Zu diesen weitergehenden Fragen z.B. ScawiNntowski, Wird Recht durch Robotik und kiinstliche Intelligenz iiberfliissig?, NJOZ
2018, 1601 f.

15" Vgl. dazu und zum Folgenden néher DORR (Fn. 11), S. 1.

16 Vgl. z. B. BVerfGE 78, 123 (126).
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1.  Das faire Verfahren als Rechtsbegriff

Die bisherigen Uberlegungen zeigen, dass das faire Verfahren ein Begriff des geltenden Rechts ist. Dies ist

als Ausgangspunkt zu betonen. Denn der Begriff «Fairness» wird in unterschiedlichen Zusammenhingen in

unterschiedlicher Weise genutzt. Insbesondere ist Fairness im Bereich des auch hier interessierenden ma-
schinellen Lernens ein eigenes — technisch geprigtes — Forschungsgebiet, das sich ebenfalls mit Fragen der
verantwortlichen, transparenten und sozialvertriglichen Nutzung befasst.!” Im rechtlichen Kontext weist der

Begriff methodische und inhaltliche Besonderheiten auf, die flir die angestrebte Strukturierung des Problem-

feldes als hilfreich einzustufen sind:

(1) Technik und digitale Entwicklungen machen typischerweise nicht an Landesgrenzen Halt. Daher sind

auch transnationale Losungen anzustreben. Insofern ist es ein grofer inhaltlicher Vorteil, dass das faire Ver-

fahren ausdriicklich in Art. 6 Abs. 1 Satz | EMRK'® und damit auf der gesamteuropiischen Ebene verankert
ist. Dies gilt sowohl fiir zivilrechtliche Anspriiche als auch fiir strafrechtliche Anklagen. Das faire Verfahren
wird zudem in Art. 47 der Charta der Grundrechte der Europdischen Union erwéhnt.

(2) Das faire Verfahren ist nicht nur auf eine einzige Losung zentriert. Es 1dsst Raum fiir eine Vielzahl von

Ansétzen. Wichtig ist nur, dass im Ergebnis das Gesamtkonzept als «fair» eingestuft werden kann.!” Damit

enthdlt der Gedanke des fairen Verfahrens die notwendige Flexibilitét fiir komplexe Sachverhalte oder fiir

nicht klar abzuschitzende neue Entwicklungen. Er bietet einerseits konkrete inhaltliche Leitlinien. Anderer-
seits ist er offen genug, um z.B. neuen technischen Entwicklungen Raum geben zu konnen. In diesem Sinn ist
das faire Verfahren auch ein methodischer und inhaltlicher Vorratsbegrift mit Zukunftspotential.

(3) Insbesondere bietet der Gedanke des fairen Verfahrens eine Entscheidungsgrundlage fiir rechtliche Fra-

gestellungen, die durch den Einsatz von Technik entstehen. Dies wird auch in einer neueren Entscheidung

des Saarldndischen Verfassungsgerichtshofs (VerfGH Saarland) deutlich.?’ Darin hat sich das Gericht mit
der Verfassungsbeschwerde gegen einen BuBigeldbescheid des Landesverwaltungsamtes — Zentrale Bu3geld-
behdrde — befasst.?! Der Beschwerdefiihrer war wegen fahrlissiger Uberschreitung der zulissigen innerort-
lichen Hochstgeschwindigkeit zu einer Geldbufle in Hohe von 100 € verurteilt worden. Die Verteidigung hatte
gerligt, dass bauartbedingt das Messgerit die entsprechenden Rohdaten nicht speichert. Damit sei aber dem

Beschwerdefiihrer die Moglichkeit genommen, die hohen Anforderungen an den Vortrag eines Messfehlers zu

erfiillen. Der VerfGH Saarland ist diesem Einwand unter ausdriicklicher Bezugnahme auf das faire Verfahren

im Ergebnis gefolgt. In diesem Zusammenhang hat das Gericht Folgendes betont??:

— Staatliches Handeln darf in einem freiheitlichen Rechtsstaat fiir die davon Betroffenen nicht undurch-
schaubar sein. Daher gehort auch die grundsétzliche Nachvollziehbarkeit technischer Prozesse zu den
Grundvoraussetzungen eines rechtsstaatlichen Verfahrens.

— Rechtsstaatlichkeit verlangt allgemein die Transparenz und Kontrollierbarkeit jeder staatlichen Macht-
ausiibung (unter ausdriicklichem Hinweis auf BverfGE 123, 39).

— Dies gilt auch fiir den Einsatz von Algorithmen.

Diese Entscheidung kann nicht iiberraschen. Bereits in einem fritheren Beschluss?? hatte der VerfGH Saarland

im Zusammenhang mit einem vergleichbaren BuBigeldverfahren hervorgehoben:

Dazu Gutachten (Fn. 3), «Algorithmische Entscheidungsverfahreny, S. 37.

18 Vgl. dazu MEYER-LADEWIG U. A., EMRK, Handkommentar, 4. Auflage, Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden 2017, Art. 6,
Rn. 87 ff.

19 Vgl. dazu im Zusammenhang mit einem Strafverfahren EGMR, NJW 2017, 2811 f. (2812).

20" VerfGH Saarland, U. v. 05.07.2019, NJW 2019, 2456 fT.

Die Rechtmittelmdoglichkeiten im BuBigeldverfahren selbst hatte der Beschwerdefithrer — im Ergebnis erfolglos — ausgeschopft, vgl.

dazu VerfGH Saarland (Fn. 20), NJW 2019, 2456.

22 Vgl. dazu VerfGH Saarland (Fn. 20), NJW 2019, 2458.

2 Vgl. dazu und zum Folgenden VerfGH Saarland, B. v. 27.04.2018, NZV 2018, 275 ff (278/279).
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— Das Recht auf ein faires Verfahren hat auch Verbindungslinien zum Grundrecht auf rechtliches Gehor.
Dieses Grundrecht ist das zentrale prozessuale Grundrecht eines Menschen.?*

— Der Einzelne soll nicht bloes Objekt eines gerichtlichen Verfahrens sein. Er muss als Subjekt Einfluss
auf das Verfahren und sein Ergebnis nehmen konnen. Daher muss dem Betroffenen Zugang zu den Infor-
mationen gewéhrt werden, die er benétigt, um sich gegen einen Vorwurf zu verteidigen.

Daraus wird ein zentraler Gedanke des fairen Verfahrens deutlich: jeder Betroffene hat ein verfasstes Recht

auf Information und AuBerung, dessen Ausiibung nicht faktisch unméoglich gemacht werden darf.?*

2. Das faire Verfahren als Ausgangspunkt fiir ethische Uberlegungen

Das faire Verfahren ist jedoch nicht nur eine methodische und inhaltliche Ausgangsbasis fiir spezifisch recht-
liche Uberlegungen. Der Gedanke des fairen Verfahrens ist vielmehr offen fiir {ibergeordnete Interessen und
Fragestellungen.?® Dies gilt auch fiir Fragen der Ethik.?’ Diese Offenheit ist im Bereich der Digitalisierung
und insbesondere bei der Anwendung kiinstlicher Intelligenz von nicht zu unterschidtzender Bedeutung. Die
hier betrachteten neuen Technologien kdnnen gewachsene Grundsétze des menschlichen Zusammenlebens
radikal verdndern und das notwendige Grundvertrauen in staatliche Abldufe erschiittern. Insbesondere wirft
die zunehmende Interaktion von Mensch und Maschine neue ethische Fragen auf. Dies kommt auch in der
Stellungnahme der Hochrangigen Expertengruppe der Europdischen Kommission fiir Kiinstliche Intelligenz
zum Ausdruck.?® Diese Expertengruppe war von der EU-Kommission zur Erarbeitung von ethischen Leitli-
nien im Bereich Kiinstlicher Intelligenz (KI) eingesetzt worden. Die Expertengruppe geht davon aus, dass die
KI zu den «revolutiondrsten Kréften unserer Zeit» zahlt und «das Gefiige unserer Gesellschaften verdndern»
wird. Die Europdische Kommission selbst betont in ihrer Stellungnahme ausdriicklich die Bedeutung einer
ldnderiibergreifenden, ethisch geprigten, menschenzentrierten KI.2° Allgemein werden verstirkt Ethikkom-
missionen in den Bereichen eingesetzt, in denen wissenschaftlicher oder technischer Fortschritt zu neuen
gesamtgesellschaftlichen Grundsatzfragen fithren kann. Dies gilt z.B. fiir den groBen Bereich der Medizin,
und zwar europaweit’!. Im Zusammenhang mit spezifisch rechtlichen Fragestellungen ist fiir Deutschland
insbesondere die von der Bundesregierung eingesetzte Ethikkommission fiir das autonome Fahren3? bzw. die
Datenethikkommission®? zu nennen.

Dies spricht fiir ein verallgemeinerungsfihiges Konzept. Es erscheint sachgerecht, die Einfiihrung neuer
Techniken, die in ihren gesellschaftlichen Auswirkungen nicht klar tiberschaubar sind, durch interdisziplinidr
besetzte Gremien als Kontroll- und Beratungsinstanz begleiten zu lassen. Dadurch wird insbesondere das
Vertrauen in der Gesellschaft erhoht, das fiir die Akzeptanz neuer Entwicklungen auf Dauer notwendig ist.
Dieser Aspekt wird auch von der Politik verstarkt aufgenommen. So hat die Hessische Regierung 2018 an-

24 Zum rechtlichen Gehor als prozessualem Urrecht z.B. auch BVerfG, B. v. 18.09.2018; NJW 2019, 41 fF (42).

25 So Krenberger in der Anmerkung zur Entscheidung VerfGH Saarland (Fn. 23) (NZV 2018, 283).

26 Guess, Das «faire Verfahren» als funktionaler Begriff der strafprozessualen Beweisfiihrung, in: GleB, Beweisrechtsgrundsitze einer
grenziiberschreitenden Strafverfolgung, Nomos, Baden-Baden 2007, S. 198.

27 Vgl. dazu Tettinger, Fairness als Rechtsbegriff im deutschen Recht, Der Staat 1997, 575.

28 Vgl. dazu und zum Folgenden DETTLING/KRUGER, Erste Schritte im Recht der Kiinstlichen Intelligenz — Entwurf der «Ethik-Leit-

linien fiir eine vertrauenswiirdige KI», MMR 2019, 211 f.

https://europa.eu/rapid/press-release IP-19-1893 de.htm (alle Hyperlinks wurden am 11.10.2019 zuletzt aufgerufen).

So wurde bereits im Jahre 1983 der «Arbeitskreis Medizinischer Ethik-Kommissionen» gegriindet. Vgl. dazu https://www.ak-med-

ethik-komm.de.

Vgl. z.B. das 1997 gegriindete Forum Osterreichischer Ethikkommissionen, https://www.medunigraz.at/ethikkommission/Forum/

index.htm.

32 Vgl. dazu Ethik-Kommission, Automatisiertes und vernetztes Fahren, Bericht Juni 2017, BMVI, https://www.bmvi.de/SharedDocs/
DE/Publikationen/DG/bericht-der-ethik-kommission.pdf.

33 Die Datenethikkommission, eingesetzt durch das BMI und das BMJV, hat ihren Abschlussbericht fiir voraussichtlich Ende Okto-
ber 2019 angekiindigt, https://www.bmi.bund.de/DE/themen/it-und-digitalpolitik/datenethikkommission/arbeitsergebnisse-der-dek/
arbeitsergebnisse-der-dek-node.html.

29
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gekiindigt, dass sie die Digitalisierung zu einem Schwerpunkt der politischen Arbeit in der nahen Zukunft
machen will.>* Dabei soll ein «Rat fiir Digitalethik» eingesetzt werden. Angedacht ist zudem der Aufbau
eines «Zentrum([s] fiir Verantwortungsbewusste Digitalisierung fiir den Menschen». Mit diesem Konzept will
Hessen ein Top-Standort fiir ethische Fragen im Zusammenhang mit der Digitalisierung werden. Dies be-
legt den hier skizzierten Ausgangspunkt. Ethikkommissionen sind ein gutes organisatorisches Mittel, um bei
neuartigen technischen Entwicklungen eine Form von sachkundiger Folgenabschitzung® zu etablieren. In
diesem Sinn sind Ethikkommissionen, insbesondere wenn sie auf Dauer eingesetzt werden, als wichtige ver-
trauensbildende Maflnahme einzustufen.

IV. Kriterien einer verantwortungsbewussten Digitalisierung bei

gerichtlichen Entscheidungen
Die bisherige Analyse hat eines gezeigt: Rechtsnormen, einschlielich Normen des materiellen Rechts, ent-
falten ihre Bedeutung gerade im Verfahren. Verantwortungsbewusste Digitalisierung in diesem Bereich be-
steht also zunédchst darin, dass gewachsene und grundrechtlich abgesicherte Verfahrensprinzipien auch unter
verdnderten Bedingungen ihren dogmatischen und faktischen Stellenwert behalten kdnnen. Daraus resultiert
die systemtheoretische Bedeutung des fairen Verfahrens. Dieser Gedanke ldsst sich mit Blick auf die Grund-
satzproblematik — Einsatz von Technik, insbesondere Einsatz von Algorithmen und die Auswirkungen auf das
rechtlich abgesicherte Verfahrensprogramm — in mehrfacher Richtung aktivieren.
(1) Faires Verfahren und der Grundsatz des rechtlichen Gehors sind inhaltlich eng miteinander verbunden.
Zentraler Ausgangspunkt ist dabei die Uberlegung: staatliches Handeln darf fiir die davon Betroffenen nicht
undurchschaubar sein. Damit gehdrt die Nachvollziehbarkeit rechtlich relevanter technischer Prozesse zu den
Grundvoraussetzungen eines rechtsstaatlichen Verfahrens. Dies gilt auch unter dem Aspekt einer effektiven
Verteidigung.
(2) Die Nachvollziehbarkeit technischer Prozesse ist aber auch ein unverzichtbares Element unter dem Ge-
sichtspunkt des richterlichen Aufgabenspektrums.
(a) So muss der Richter seine Entscheidung begriinden. Dies ist nur moglich, wenn er — und sei es erst durch
Hinzuziehung eines Sachverstdndigen — die entscheidungsrelevanten Vorgédnge selbst nachvollziehen kann.
Die Bedeutung der Begriindungspflicht kommt dadurch zum Ausdruck, dass das Fehlen der vorgeschriebenen
Entscheidungsgriinde als absoluter Revisionsgrund in den Verfahrensordnungen ausgestaltet ist.
(b) Die Begriindungspflicht ist auch unverzichtbar unter dem Aspekt der Offentlichkeit.>” Der Offentlichkeits-
grundsatz soll dafiir sorgen, dass die Allgemeinheit sich selbst ein Bild dariiber machen kann, dass staatliches
Handeln geordnet abliuft.3® Dafiir muss die Urteilsbegriindung von Rationalitéit und Nachvollziehbarkeit
geprigt sein. Dies gelingt nur, wenn das Gericht die Entscheidungsgrundlagen selbst verstanden hat. Es kann
insbesondere zur Begriindung nicht nur auf vorgeschlagene Losungen durch einen Algorithmus verweisen,
dessen Arbeitsweise nicht nachvollziehbar und dadurch nicht erklérbar ist.
(c) Nicht kontrollierbare Algorithmen als Entscheidungsgrundlage entziehen auch dem Konzept eines gesetz-
lichen und unabhéngigen Richters die inhaltliche Basis.3® Der unabhiingige und gesetzliche Richter gilt als
machtbeschrinkender Faktor und damit Garant «der Rechtsstaatlichkeit im gerichtlichen Verfahren schlecht-

3 Vgl. dazu und zum Folgenden https://staatskanzlei.hessen.de/pressearchiv/pressemitteilung/kabinettssitzung-mit-dem-schwer-
punkt-digitalisierung.

35 Analog dem Gedanken der Datenschutz-Folgenabschitzung gemiB § 35 DSGVO.

36 Vgl. z. B. § 547 Nr. 6 ZPO.

3 Auch die Verletzung des Offentlichkeitsgrundsatzes stellt einen absoluten Revisionsgrund dar (§ 547 Nr. 5 ZPO).

38 BVerfG, NStZ 2015, 172 f. (173); zur Offentlichkeit als einem tragenden Prinzip des Rechtsstaats, Neff, in: Priitting/Gehrlein, ZPO,
Kommentar, 10. Aufl., Luchterhand Verlag, Neuwied am Rhein 2018, § 169 GVG, Rn. 1f.

3 Vgl. auch Enders, Einsatz kiinstlicher Intelligenz bei juristischer Entscheidungsfindung, JA 2018, 723 (unter Nr. 2).
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hin»*". Im theoretischen Konzept hat sich der Richter nur am Recht zu orientieren. Er ist an andere inhaltliche
Vorgaben nicht gebunden, und zwar weder von der politischen noch von der technischen Seite. Der Richter
ist «Letztinterpret des Gesetzes»*!. Es gibt damit auch keine Bindung an Ergebnisse, die von Maschinen
selbststidndig und nicht kontrollierbar produziert werden. Insoweit enthdlt Art. 7 Abs. 1 der Charta der di-
gitalen Grundrechte der Européischen Union*? einen Kerngedanken: jeder hat das Recht, nicht Objekt von
automatisierten Entscheidungen von erheblicher Bedeutung fiir die Lebensfiihrung zu sein. Er hat Anspruch
auf Offenlegung, Uberpriifung und Entscheidung durch einen Menschen.** Auch in der Hambacher Erklirung
der unabhéngigen Datenschutzaufsichtsbehdrden vom 03.04.2019* wird dieser Aspekt in den Vordergrund
gestellt. In einem demokratisch-rechtsstaatlichen System miissen am Ende «Menschen und nicht Maschinen
iiber Menschen entscheiden.» Ergéinzt werden sollte dieses Konzept durch die zuvor skizzierte*> Begleitung
in Form von fachiibergreifenden Ethikkommissionen. Weiterfiihrend erscheint dabei auch der Grundgedanke
des § 20 Abs. 1 Satz 1 Medizinproduktegesetz (MPG). Danach darf mit der klinischen Priifung eines Medizin-
produktes erst begonnen werden, wenn die zustidndige Ethik-Kommission diese [...] zustimmend bewertet hat
und die zustdndige Bundesoberbehorde diese nach Mafgabe des § 22a MPG genehmigt hat. Ein vergleichba-
res organisatorisches Konzept liegt bei der Einfithrung neuer Formen Kiinstlicher Intelligenz im Recht* nahe.

V. Zusammenfassung und Ausblick

Staatliches Handeln darf in einem freiheitlichen Rechtsstaat fiir den Einzelnen nicht undurchschaubar sein.
Staatliche Machtausiibung verlangt allgemein nach Transparenz und Kontrolle. Dies gilt in besonderer Weise
fiir das hier diskutierte gerichtliche Verfahren. Es ist durch rechtsstaatlich vorgegebene Verfahrenselemente
wie den unparteilichen und gesetzlichen Richter, das Offentlichkeitsprinzip und das Recht auf effektive Ver-
teidigung geprégt. Dieses Verfahrenskonzept kann seine Wirksamkeit nur dann entfalten, wenn auch auto-
matisch erzeugte Entscheidungsvorschldge inhaltlich nachvollziehbar sind. Dabei erweist sich insbesondere
die zunichst eher unscheinbar wirkende richterliche Begriindungspflicht als ein tragender Pfeiler in einem
gerichtlichen, rechtsstaatlich orientierten Verfahrenskonzept.*” Die Begriindungspflicht ist ein Kerngebot des
Verfassungsstaates.* Ohne eine juristische Begriindung verliert das Recht seine demokratische Legitima-

40 Vgl. dazu BVerfGE 40, 356 (361).

41 So Kube, E-Government: Ein Paradigmenwechsel in Verwaltung und Verwaltungsrecht?, Thesenpapiere Staatsrechtslehrertagung

2018, unter IV, 4, These 24 — vgl. Veréffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer, Band 78, Walter de Gruyter

GmbH, Berlin 2019, 289 f.

https://digitalcharta.eu/paragraph/fassung-2016/, die Charta «Wir fordern digitale Grundrechte» wurde von einer Gruppe von Biir-

gerinnen und Biirgern entwickelt; vgl. dazu GoLLa, In Wiirde vor Ampel und Algorithmus — Verfassungsrecht im technologischen

WanpEL, DOV 2019, 677 ff.

4 Die rechtliche Frage, inwieweit sich auch aus Art. 22 DSGVO ein Verbot vollautomatisierter gerichtlicher Entscheidungen ergibt,

kann im vorliegenden Rahmen nicht weiter vertieft werden. Art. 22 betrifft an sich nur die ausschlieSlich automatisiert bearbeitete

Verarbeitung und enthélt zudem eine Vielzahl von Ausnahmen; vgl. dazu ErNst, Algorithmische Entscheidungsfindung und perso-

nenbezogene Daten, JZ 2017, 1026 ff (1029); HOEREN/NIEHOFF, KI und Datenschutz — Begriindungserfordernisse automatisierter

Entscheidungen, RW — Heft 1, 2018, 47 ff.

Hambacher Erklarung zur Kiinstlichen Intelligenz, Sieben datenschutzrechtliche Anforderungen, Vorwort, https://www.datenschutz-

konferenz-online.de/media/en/20190405 hambacher erklaerung.pdf.

4 Vgl. dazu die Ausfithrungen unter 11l 2 im vorliegenden Beitrag.

46 Vgl. zur Vielfalt der denkbaren Anwendungsfelder bei Algorithmen z.B. S6BBING, Fundamentale Rechtsfragen Kiinstlicher Intelli-
genz (Al Law), Deutscher Fachverlag GmbH, Frankfurt am Main 2019, S. 6 f.

47 Zur Begriindungspflicht als «Gegengift gegen die Intransparenz» bei algorithmenbasierten Entscheidungsverfahren, Martini (Fn. 9),
17,2017, 1020.

48 WISCHMEYER, Regulierung intelligenter Systeme, ASR 143 (2018), 1 ff, S. 55.
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tion.* Daraus folgt: jedenfalls das zuvor skizzierte gerichtliche Normalverfahren verlangt nach Formen er-
kldrbarer™ kiinstlicher Intelligenz.

Dies schlief3t nicht aus, dass daneben auch andere Verfahrensmodelle mit digitalem Inhalt angeboten werden
kénnen.’! Zur Vermeidung von Systembriichen wire dabei wichtig, dass neue technisch geprigte Losun-
gen sich auf Elemente des bereits bestehenden prozessualen Gesamtsystems zuriickfithren lassen. So haben
NIcoLA/WOLBER®? u.a. mit Blick auf die deutlich zuriickgegangenen Eingangszahlen® in der Ziviljustiz das
Konzept eines beschleunigten Online-Verfahrens fiir geringfiigige Streitwerte vorgelegt.>* Dass Abweichun-
gen vom Tlblichen Verfahrenskonzept moglich sind, zeigt § 495a ZPO. Danach kann ein Gericht sein Ver-
fahren nach billigem Ermessen bestimmen, wenn der Streitwert nicht 600 € iibersteigt. Auch im Rahmen des
§ 495a ZPO sind jedoch die wesentlichen Elemente eines rechtsstaatlichen Verfahrens wie Offentlichkeit,
rechtliches Gehor und faires Verfahren einzuhalten.>® Flexibler und damit zukunftsoffener fiir alternative,
technisch geprigte Losungen erscheint daher die Ankniipfung an das bereits geltende Modell des Mahnver-
fahrens (§§ 688 ff. ZPO). Dieses fiihrt bei fehlendem Widerspruch bzw. Einspruch des Gegners zu einem
rechtskraftigen Vollstreckungsbescheid und damit zu einem rechtskriftigen Titel (§ 794 Abs. 1 Nr. 4 ZPO).
Dies geschieht ohne Einschaltung eines Richters und ohne Einhaltung des Grundsatzes der Offentlichkeit.
Damit entfillt auch die richterliche Begriindungspflicht, die dem Einsatz von Legal Tech*®*-Anwendungen
faktische und rechtliche Grenzen setzt. Die Ausfithrungen von NicoLAl/WOLBER sprechen dafiir, dass Biirger
gerade auch wegen des Kostenrisikos bei geringen Streitwerten und der oftmals sehr langen Verfahrensdau-
er’’ auf die gerichtliche Geltendmachung verzichten. Beschleunigte Online-Verfahren, ggfs. gepaart mit neu-
en digitalen Formen einer Entscheidungsfindung, konnen daher allgemein sogar das notwendige Vertrauen in
den Rechtsstaat fordern. Genannt werden kann im Zusammenhang mit neuen Formen technisch unterstiitzter
Rechtsfindung auch die europiische Richtlinie {iber alternative Streitbeilegung in Verbraucherangelegenhei-
ten.>® Ob die damit mdglicherweise verbundene groBflichige Verdringung des dffentlichen gerichtlichen Ver-
fahrens ein erstrebenswertes Zukunftsmodell sein kann, bedarf jedoch einer tiefergehenden Analyse.

Das klassische gerichtliche Verfahren mit Richter, Offentlichkeit und miindlicher Verhandlung erscheint im
Ergebnis weniger geeignet fiir neuartige, digital geprigte Verfahrensformen. Zumindest muss die eingesetzte
KI «transparent, nachvollziehbar und erklirbar sein»>. «Digital first, Bedenken second»®® wire in diesem
Bereich unter rechtsstaatlichen bzw. gesamtgesellschaftlichen Aspekten jedenfalls eine gefdhrliche Strategie.

49 So pointiert EBENHOCH/GANTNER, Das Recht in der KI-Falle, in: Schweighofer/Kummer/Saarenpéé (Hrsg.), Internet of Things,

Tagungsband des 22. Internationalen Rechtsinformatik Symposions IRIS 2019, Editions Weblaw, Bern 2019, S. 465 (471).

Zu den vielschichtigen Fragen der sog. Explainable artificial intelligence (XAI) nidher Gutachten (Fn. 3), «Algorithmische Entschei-

dungsverfahreny, S. 15,21, 50, 56; vgl. zu dem damit verbundenen Gedanken der Accountability naher Herberger (Fn. 1), NJW 2018,

2827/2828.

Die Uberlegungen dazu kénnen im Rahmen dieses Beitrags, der sich mit dem gerichtlichen Normalverfahren befasst, nur angedeutet

werden.

2 Vgl. NicoLayWOLBER, Zukunftsoffene und verbraucherfreundliche Justiz, Uberlegungen zu einem beschleunigten Online-Verfahren
fiir geringe Streitwerte, ZRP 2018, 229 fT.

3 NicoLAV/WOLBER, (Fn. 52, S. 229) nennen fiir den Zeitraum von 2005 bis 2015 einen Riickgang von etwa 22%.

3 Vgl. in diesem Zusammenhang auch das Hamburger Pilotprojekt (2018) fiir ein Online-Gerichtsverfahren im Zivilprozess mit ge-
ringem Streitwert (weniger als 1000€) — dazu https://www.heise.de/newsticker/meldung/Online-Gerichtsverfahren-Hamburg-star-
tet-Pilotprojekt-fuer-Zivilprozesse-4141342.html.

35 REICHOLD, in: Thomas/Putzo u. a., ZPO, Kommentar, 40. Aufl., C. H. Beck Verlag, Miinchen 2019, § 495a, Rn. 2.

36 Dies steht fiir Legal Technology.

57 NIcOLA/WOLBER (Fn. 52, S. 229) verweisen in diesem Zusammenhang auf eine Umfrage aus dem Jahr 2018, nach der nach Auf-
fassung von 83% der Befragten die Gerichtsverfahren generell zu lange dauern.

38 Dazu niher Engel, AuBergerichtliche Streitbeilegung in Verbraucherangelegenheiten — Mehr Zugang zu weniger Recht, NJW 2015,
1633 f.

3 So ausdriicklich auch Hambacher Erkldrung (Fn. 44), Datenschutzrechtliche Anforderung Nr. 3.

% Die Formulierung ist von Zwanzger (Fn. 10, S. 19) {ibernommen.
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