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Vorwort

Die Transformation zu einer digitalen Gesellschaft wirft vielfiltige Her-
ausforderungen fiir das Recht und die Rechtswissenschaft auf. Die Funk-
tionsbedingungen der parlamentarischen Demokratie sind veranderten
offentlichen Einfliissen ausgesetzt, ebenso wie die Moglichkeiten gesetzli-
cher Steuerung - und damit die Arbeitsweise der Verfassungsorgane - auch
durch die Digitalisierung fundamentalen gesetzlichen Verdnderungen un-
terworfen sind. Damit sind auf unterschiedlichen Ebenen Fragen des Rechts
des demokratischen Prozesses und des Rechts und der Rechtswissenschaft
in der Demokratie angesprochen. Mit diesen setzen sich aus verschiedenen
Perspektiven die Beitridge in diesem Band auseinander. Sie gehen fast durch-
gangig auf ein Werkstattgesprach zuriick, das am 13.Januar 2018 an der Uni-
versitit Hamburg stattgefunden hat. An diesem haben Kolleginnen und Kol-
legen teilgenommen, die Hans-Heinrich Trute besonders verbunden sind.
Das wissenschaftliche Gesprach war ein gemeinsames Geschenk aller Betei-
ligten an Hans-Heinrich Trute zu seinem 65. Geburtstag am 31.Dezember
2017. Dabei ziehen die Beitrdge eine Verbindungslinie zwischen den bishe-
rigen Schwerpunkten des wissenschaftlichen Werks Hans-Heinrich Trutes
und seinen aktuellen Forschungsinteressen. Seit langem spielen die demo-
kratische Legitimation staatlichen Handelns und eine angemessene Konzep-
tion der darauf bezogenen Dogmatik eine wichtige Rolle in seinen Arbeiten.
Diese gewinnen eine neue Brisanz unter den Bedingungen der digitalen Ge-
sellschaft. Die Aufsitze in diesem Band skizzieren wichtige, freilich in kei-
ner Weise abschliefSende, Forschungsfragen zu diesem komplexen Thema,
zu deren Beantwortung Hans-Heinrich Trute noch Vieles beitragen wird.
Insofern bildete das Werkstattgesprich keine Riickschau, sondern vor allem
einen Impuls fiir die Forschung des Jubilars in den kommenden Jahren.

Wir danken allen Beteiligten, die mit kleinen oder groferen unverzicht-
baren Beitragen das Gelingen der Veranstaltung und die Veréffentlichung
dieses Bandes ermoglicht haben.

Hamburg, im August 2019 Roland Broemel
Arne Pilniok
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Die digitale Gesellschaft als Herausforderung
fir das Recht in der Demokratie

Eine Einfithrung

Roland Broemel/Arne Pilniok

Die Digitalisierung beeinflusst gesellschaftliche Strukturen. Sie stellt das
Recht des demokratischen Prozesses und mit ihm die rechtswissenschaft-
liche Forschung dadurch in mehrfacher Hinsicht vor Herausforderungen.
Strukturelle Anderungen der gesellschaftlichen Koordination in unter-
schiedlichen Lebensbereichen erfordern die Reflektion bestehender Pramis-
sen und Pfadabhingigkeiten sowie eine konzeptionelle Anpassung dogma-
tischer Wissensbestidnde.! Diesen Befund macht ein kursorischer Blick auf
unterschiedliche Rechtsgebiete rasch deutlich.

So lasst sich Medienrecht unter den Bedingungen der algorithmenbasier-
ten Produktion und Distribution audiovisueller Inhalte nicht ohne weiteres
als punktuelle Fortfiihrung eines Modells des linearen Rundfunks verstehen.?
Im Datenschutzrecht stehen Big Data- Anwendungen, die Korrelationen zwi-
schen Datenbestinden unterschiedlicher Quellen ermitteln, quer zu einer

1 Aus der Literatur nur mit unterschiedlichen Akzenten Trute, Rechtliche Herausfor-
derungen der Digitalisierung, in: May/Bar/Grédler (Hrsg), Digitalisierung im Spannungs-
feld von Politik, Wirtschaft und Recht, 2018, S.313 (3191f.); ders., Big Data and Algorithm,
Preliminary Notes from Germany, Journal of Law & Economic Regulation 8 (2015), 62 ff.;
Hoffmann-Riem, Verhaltenssteuerung durch Algorithmen - Eine Herausforderung fiir das
Recht, AGR 142 (2017), 1 fE; ders., Rechtliche Rahmenbedingungen fiir und regulative Her-
ausforderungen durch Big Data, in: ders. (Hrsg.), Big Data — Regulative Herausforderungen,
2018, S.11 (121, 351L.); Schneider, Innovationsoffene Regulierung datenbasierter Dienste
in der Informationsgesellschaft. Datenschutz, Regulierung, Wettbewerb, in: Korber/Kiih-
ling (Hrsg.), Regulierung — Wettbewerb — Innovation, 2017, S.113 (115 fL.); Schweitzer,
Neue Machtlagen in der digitalen Welt? Das Beispiel unentgeltlicher Leistungen, a.a.O.,
S.269ff.; Wischmeyer, Regulierung intelligenter Systeme, AGR 143 (2018), 1 (181F, 421F.);
Boehme-NefSler, Das Ende der Demokratie? Effekte der Digitalisierung aus rechtlicher, po-
litologischer und psychologischer Sicht, 2018.

2 Aus der Perspektive des Funktionsauftrags des éffentlich-rechtlichen Rundfunks
Holznagel, Rundfunkregulierung in Zeiten des Internets — Offentlich-rechtlicher Rund-
funk, in: Kérber/Kiihling (Hrsg.), Regulierung — Wettbewerb - Innovation (Fn. 1), S.93
(981L.); Schuler-Harms, Rundfunkregulierung in Zeiten des Internets, a.a.O., S.69. (821f.).
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datenschutzrechtlichen Dogmatik,’ die im Kern auf der ex ante-Steuerung
planbarer Verwendungszusammenhinge beruht. Die durch Zunahme von
Big Data-Anwendungen verstirkte Diskussion iiber Rahmenbedingungen
und Ansitze eines angemessenen Datenschutzes lenkt die Aufmerksamkeit
auf Engfiihrungen der traditionellen Konzeption,* die bereits seit einiger Zeit
als Risse in der Dogmatik und Bruchlinien in der verfassungsgerichtlichen
Rechtsprechung beschrieben worden sind.” Ein rechtsdogmatisches Konzept,
das den Schutz der Personlichkeitsentfaltung beim Umgang mit personenbe-
zogenen Daten kommunikationsbezogen entfaltet und das Recht auf infor-
mationelle Selbstbestimmung auf dieser Grundlage als Gewéhrleistung eines
bestimmten Einflusses auf die Kommunikationsbeziehungen entwirft,® bleibt
von Anderungen der Kommunikationsstrukturen im Zuge der Digitalisie-
rung nicht unberiihrt.” Hans-Heinrich Trute formuliert daher: ,,Die sozialen
und technologischen Veranderungen haben veranderte Problemlagen und
die Einbettung des informationellen Selbstbestimmungsrechts in einen brei-
teren Kontext der kommunikativen Selbstbestimmung verdeutlicht.“®

Im Gesundheitssektor diversifizieren algorithmenbasierte Analysen nicht
nur die Ansétze zur Erforschung biologischer Zusammenhénge, Erkrankun-
gen oder medizinischer Wirkstoffe und Behandlungen® einschliefSlich der

3 Bereichsspezifisch Buchner, Big Data und Datenschutz im Gesundheitswesen, ZfmE
2018, 131 ff,; Nebel, Big Data und Datenschutz in der Arbeitswelt, ZD 2018, 520 ff.; Schnei-
dereit/ Porschke, Datenschutz und Digitalisierung in der Wohnungswirtschaft, CR 2019,
132 fF; aus der klassisch datenschutzrechtlichen Perspektive nur Boehme-Nefler, Das Ende
der Anonymitit. Wie Big Data das Datenschutzrecht verdndert, DuD 2016, 419 ff.; Sarunski,
Big Data - Ende der Anonymitit?, DuD 2016, 424 ff.; Schaar, Zwischen Big Data und Big
Brother, RDV 2013, 223 ff.

4 Broemel/ Trute, Alles nur Datenschutz?, Berliner Debatte Initial 27 (2016), 50 (51f.).

> Albers, Informationelle Selbstbestimmung, 2005, S.242 ff.; dies., Umgang mit perso-
nenbezogenen Informationen und Daten, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Afimann/Vof3-
kuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd.II, 2. Aufl. 2012, § 22 Rn. 62 ff; Britz,
Informationelle Selbstbestimmung zwischen rechtswissenschaftlicher Grundsatzkritik und
Beharren des Bundesverfassungsgerichts, in: Hoffmann-Riem (Hrsg.), Offene Rechtswis-
senschaft, 2010, S.561 ff.

S Trute, Verfassungsrechtliche Grundlagen, in: Rofinagel (Hrsg.), Handbuch Daten-
schutzrecht, 2003, Kap. 2.5 Rn. 22.

7 Broemel/ Trute, Alles nur Datenschutz? (Fn. 4), 50 (52 ff.).

8 Trute, Verfassungsrechtliche Grundlagen (Fn.6), Kap.2.5 Rn. 1.

° Trute, Der Stellenwert von Real-World Evidenz im deutschen Sozial- und Gesundheits-
recht, Gefifichirugie 24 (2019), 228 1f.; Ladeur, Wissenserzeugung im Sozialrecht und der
Aufstieg von ,,Big Data®, in: Buchner/ders. (Hrsg.), Wissensgenerierung und -verarbeitung
im Gesundheits- und Sozialrecht, 2016, S.89 ff.; Amunts/Klingmiiller/ Bormann, Big Data
in der Grundlagenforschung und der medizinischen Anwendung, ZfmE 2018, 99 (1041F.).;
Katzenmeier, Big Data, E-Health, KI und Robotik in der Medizin, MedR 2019, 2591F.
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methodischen Grundlagen,'® sondern wirken iiber die wissenschaftlichen
Standards mittelbar, aber nachhaltig auf die normativen Mafistibe des all-
gemein anerkannten Stands der medizinischen Erkenntnisse!! ein. Weitere,
vergleichbare oder dhnliche Diagnosen struktureller Umbriiche finden sich
mit unterschiedlichen Akzenten in vielen Bereichen, vom Kartellrecht'?
tiber das Recht der Finanzdienstleistungen,'® das Versicherungsrecht,'* das
Sicherheitsrecht,'® das Telekommunikations- und Energierecht,16 das Akti-
enrecht,'” das Steuerrecht'® bis zum Verwaltungsverfahrensrecht'®.

10 Rheinberger, Wie werden aus Spuren Daten, und wie verhalten sich Daten zu Fakten?,
Nach Feierabend. Ziircher Jahrbuch fir Wissenschaftsgeschichte 3 (2007), S.117 ff.

11 Aus dem Recht der gesetzlichen Krankenversicherung etwa §2 Abs.1 S.3 SGBV, zu
den Auswirkungen der Digitalisierung Ladeur, Regulierung des Gesundheitswesens unter
den Bedingungen der ,,datenbasierten Medizin®, MedR 2016, 650 ff.; ders., Wissenserzeu-
gung im Sozialrecht (Fn.9), S.89 (91 ff.); Roters, Wissensgenerierung und -verwertung nach
§2 Abs.1 8.3 SGBV, a.a.0,, S.31 ff,; zur Notwendigkeit, das im GenDG kontextspezifisch
kodifizierte Recht auf Nichtwissen angesichts der Digitalisierung allgemein zu fassen Hahn,
Das ,,Recht auf Nichtwissen® des Patienten bei algorithmengesteuerter Auswertung von Big
Data, MedR 2019, 197 ff.

12 Crémer/de Montjoye/ Schweitzer, Competition policy for the digital era, 2019, S.19ff;
Schweitzer/ Haucap/ Kerber/ Welker, Modernisierung der Missbrauchsaufsicht fiir markt-
machtige Unternehmen, 2018, S. 6 ff.; Monopolkommission, Wettbewerbspolitik: Herausfor-
derung digitale Mirkte, Sondergutachten 68,2015, S.27ff., 44 ff.; Podszun, Competition and
Data, ZGE 2017, 406 ft.

13 BaFin, Big Data trifft auf kiinstliche Intelligenz. Herausforderungen und Implika-
tionen fiir Aufsicht und Regulierung von Finanzdienstleistungen, 2018, S.63 ff.; Dorfleit-
ner/ Hornuf, The FinTech Market in Germany, 2016, http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2885931,
S.14fF, 50fF; zur Regulierungsstrategien am Beispiel automatisierter Beratung Ringe/Ruof,
A Regulatory Sandbox for Robo Advice, EBI Working Paper Series 2018 no. 26, Version
April 2019, .37 .

4 BaFin, Big Data trifft auf kiinstliche Intelligenz. (Fn. 13), S. 95 ff.; Brand, Die Zulissig-
keit und Ausgestaltung von Telematiktarifen, VersR 2019, 725 ft.

15" Rademacher, Predictive Policing im deutschen Polizeirecht, AGR 142 (2017), 366 ft.;
Singelnstein, Predictive Policing: Algorithmenbasierte Straftatprognosen zur vorausschau-
enden Kriminalintervention, NStZ 2018, 1ff,; Auswertung der Risiken datenbasierter Ver-
zerrungen der in mehreren Bundesstaaten der Vereinigten Staaten eingesetzten Systeme bei
Richardson/Schultz/ Crawford, Dirty Data, Bad Predictions: How Civil Rights Violations Im-
pact Police Data, Predictive Policing Systems, and Justice, NYU Law Review 94 (2019), 192 ff.

16 Lange, Energiewirtschaftsrecht 4.0: Smart Grids und Smart Markets in Zeiten vor-
anschreitender Digitalisierung, in: Kérber/Kiihling (Hrsg.), Regulierung - Wettbewerb -
Innovation (Fn.1), S.91F; Pielow, Energiewirtschaftsrecht 4.0: Smart Grids und Smart
Markets in Zeiten voranschreitender Digitalisierung, a.a.O., S.27 ff,; zum Telekommunika-
tionsrecht Gersdorf, Regulierung der OTT-Dienste, a.a.0O., S. 185ff.

7 Kuntz, Digitale Kommunikation mit Aktiondren und Investoren, ZHR 183 (2019),
190 t;; Zetzsche, Corporate Technologies — Zur Digitalisierung im Aktienrecht, AG 2019,
11t; Sattler, Der Einfluss der Digitalisierung auf das Gesellschaftsrecht, BB 2018, 2243 ff;
Spindler, Gesellschaftsrecht und Digitalisierung, ZGR 2018, 17 ff.
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Diese strukturelle Dynamik lasst die Rahmenbedingungen demokrati-
scher Prozesse nicht unbeeinflusst. Zunichst wirken Anderungen der Re-
gelungsgegenstiande auf die Ansitze der Steuerung oder Regelung zurtick.
In nicht wenigen Bereichen des besonderen Verwaltungsrechts erfordern
die Dynamik und die Offenheit des Sachbereichs laufende Aktualisierun-
gen der Wissensgrundlage.?’ Damit einhergehende exekutive Spielrdume zur
Konkretisierung des regulatorischen Rahmens charakterisieren daher diese
Regelungsstrukturen.?! Deren kognitive Hintergriinde diirften durch die Di-
gitalisierung und vor allem die systematische Ermittlung statistischer Kor-
relationen zusitzlich an Komplexitit gewinnen. Die Unterschiede zwischen
algorithmenbasierten Korrelationen und beobachtungsbasiertem Erfah-
rungswissen legen zudem nahe, dass digitalisierungsbedingte Veranderun-
gen der Wissensordnung die bisherige Entwicklung behordlicher Spielraume
im Umgang mit Ungewissheit nicht einfach entlang der etablierten Linien
vertiefen, sondern mit anderen Mechanismen und Zusammenhéngen der
Generierung von Wissen verzahnen. Algorithmenbasierte Korrelationen bil-
den demnach einen komplementiren, die Komplexitét der Zusammenhénge
insgesamt erhohenden Faktor der Wissensgrundlage, der auf der einen Seite
Gestaltungsmoglichkeiten der nationalen oder unionalen gesetzgebenden
Akteure erschweren kann, auf der anderen Seite aber durch den abstrak-
ten, von beobachtungsbasierten Erfahrungen unabhangigen Charakter dem
Gesetzgeber unter Umsténden gleichermaflen offensteht wie einer mit den
Normadressaten in permanentem Kontakt stehenden Behorde.?? Die Frage

18 Gridler/ Ottenwiilder, Die Digitalisierung des Besteuerungsverfahrens - Anderungen
durch das Gesetz zur Modernisierung des Besteuerungsverfahrens, in: Bar/Gradler/Mayr
(Hrsg.), Digitalisierung (Fn.1), S.35fL; Loritz, Die Digitalisierung — Nur Hilfsmittel zur
Steuererhebung oder (r)evolutiondre Entwicklung auch fiir das deutsche Steuersystem?,
a.a.0.,,S.1391F; aus der Berater-Perspektive Egner, Digitale Geschaftsmodelle in der Steuer-
beratung, 2018, S.27 ff.

19 Windoffer, Herausforderungen der Digitalisierung aus der Perspektive der éffentli-
chen Verwaltung, in: Bir/Grédler/Mayr (Hrsg.), Digitalisierung (Fn. 1), S.363 ff.

20 So insbesondere im Regulierungsverfahren Herzmann, Konsultationen, 2010, S. 42 ff.;
Broemel, Wissensgenerierung im Regulierungsverfahren, in: Miinkler (Hrsg.), Dimensio-
nen des Wissens, 2019, S.139 (142 ff.); ders., Strategisches Verhalten in der Regulierung,
2010, S.196 ff.

21 Entsprechend sind Mechanismen zur Generierung des erforderlichen Wissens im
Verwaltungsverfahren erforderlich, Herzmann, Konsultationen (Fn.20), S.77 ft.; Broemel,
Wissensgenerierung im Regulierungsverfahren (Fn.20), S.139 (146 1%.).

22 7u den Datenbanken der Parlamente Ladeur, in diesem Band, S.43 ff.; zu auf Beob-
achtungen beruhenden Informationsvorspriingen der Marktteilnehmenden gegeniiber der
Behorde sowie der Behérde gegentiber Gesetzgebungsorganen Broemel, Wissensgenerie-
rung im Regulierungsverfahren (Fn.20), S.139 (144f.).
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nach den Herausforderungen der Digitalisierung lenkt den Blick auf die ko-
gnitiven Rahmenbedingungen von gesetzlicher Regelung oder allgemeiner
hoheitlicher Steuerung.??

Neben den mittelbaren, gegenstandsbezogenen Auswirkungen auf das
Recht des demokratischen Prozesses wirkt sich die an dem Wissen ausgerich-
tete Perspektive unmittelbar dort auf die rechtliche Dogmatik aus, wo Steue-
rungszusammenhinge rechtlich gerahmt werden. Das betrifft etwa verfas-
sungsrechtliche Konzepte der Gewaltengliederung, die Rahmenbedingungen
der Produktion und Konkretisierung von Normen angemessen verarbeiten
miissen.?* In den Worten von Hans-Heinrich Trute bedeutet das: , Verallgemei-
nernd kann man sagen, dass eine stabile Verkntipfung von Wissen und Han-
deln in komplexen Handlungsfeldern eben nicht méglich ist, das nétige Wissen
eher situativ und auf Zeit generiert und damit eine Vorabsteuerung tiber allge-
meine Regelungen unrealistisch wird. Insoweit kommt es dann eher zur Beob-
achtung, Kooperation und Revision im Lichte veranderter Wissensbestinde,
nicht aber kann in einem anspruchsvollen Sinne von einer Steuerung durch
den ,idealen Beobachter® Gesetzgeber oder die Verwaltungsspitze gesprochen
werden.“? Strukturelle Anderungen der Steuerungsgegenstinde wirken sich
tiber die Modalititen gesetzlicher Steuerung auf deren verfassungsrechtliche
Rahmenbedingungen aus.?® Konzeptioneller Anpassungsbedarf fiir nationale
und europiische Verstandnisse demokratischer Legitimation einschlieflich
ihrer Verzahnungen, den ebeneniibergreifende Regulierungsverbiinde in der
Europiischen Union bereits aufscheinen lassen,”” wird durch die zunehmend

2 Unabhingig von der Digitalisierung Trute, Wissen - einleitende Bemerkungen, Die
Verwaltung, Beiheft 9, 2010, S.11 (23 ff.); Ladeur, Die Regulierung von Selbstregulierung
und die Herausbildung einer ,,Logik der Netzwerke®, Die Verwaltung, Beiheft 4, 2001, S.59
(621f.); im Zusammenhang mit der Digitalisierung zuriickhaltend gegeniiber vorschnellen
Annahmen grundlegender Verdnderungen der kognitiven Grundlagen des Gesetzgebungs-
verfahrens Bull, Digitalisierung als Politikziel, Teil I, CR 2019, 478 (480).

# Trute, Die demokratische Legitimation der Verwaltung, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-
Afimann/Voflkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd.II, 2. Aufl. 2012, § 6
Rn. 32; ders., Die konstitutive Rolle der Rechtsanwendung, in: ders./Grof3/Rohl/Mollers
(Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht — zur Tragfahigkeit eines Konzepts, 2008, S.211fF;
Ladeur, in diesem Band, S.43 ff.; Grof5, in diesem Band, S.27 ff.; mit anderem Akzent Wilke,
Dezentrierte Demokratie, 2016, S.60ff., S. 123 ff.

25 Trute, Die demokratische Legitimation der Verwaltung (Fn.24), § 6 Rn.32; dhnlich
ders., Wissen — Einleitende Bemerkungen (Fn.23), S.11 (36).

26 7um Gesetzesvorbehalt Ladeur/ Gostomzyk, Der Gesetzesvorbehalt im Gewiéhrleis-
tungsstaat, Die Verwaltung 36 (2003), 141 ff.

27 Trute, Demokratische Legitimation in der Verwaltung (Fn.24), § 6 Rn.32; Grof3, Die
Legitimation der polyzentralen EU-Verwaltung, 2015, S. 115 ff.
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in den Vordergrund geriickte digitale Dimension des Binnenmarkts®® weiter
akzentuiert.

Die Auswirkungen der Digitalisierung auf die Wissensordnung, gesetz-
liche Steuerung und deren verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen be-
treffen aber auch unabhingig von der Européischen Union wie auch un-
abhingig von 6konomischen Kontexten grundsitzlich das Verstandnis von
Reprisentation in einer Demokratie, das eine bestimmte Funktionsweise
und damit Voraussetzungen und Wirkungen des Reprisentierens impli-
ziert?” und sich auf die verfassungsrechtliche Stellung der Abgeordneten
auswirkt.*® Und sie betreffen nicht zuletzt auch vorgelagerte Fragen zu den
Rahmenbedingungen der freien individuellen und 6ffentlichen Meinungs-
bildung, sowohl hinsichtlich der Funktionslogik einer positiven Rundfunk-
ordnung’ oder von Kommunikationsprozessen auf digitalen Plattformen™
als auch hinsichtlich der Gefahren gezielter Einflussnahmen auf Meinungs-
bildung zu politischen oder fiir Wahlen relevante Fragen in sozialen Netz-
werken, auch aus dem Ausland.*

Neben den Strukturen der Gegenstandsbereiche und des politischen
Prozesses fordert die Digitalisierung das Recht des politischen Prozesses
schliefSlich insofern noch auf einer weiteren Ebene heraus, als auch das
Recht selbst, insbesondere Prozesse des rechtswissenschaftlichen Arbei-
tens, von Aspekten der Digitalisierung nicht unbeeinflusst bleiben. Diese
vielschichtigen und in ihren methodischen Auswirkungen noch kaum be-
schriebenen Einfliisse beziehen sich nicht nur auf die algorithmenbasierte
Aufbereitung uniibersichtlicher Sachverhalte®* oder zur Prognose einer ge-
richtlichen Entscheidung in einem bestimmten Kontext durch einen sys-

8 Europdische Kommission, Halbzeitiiberpriifung der Strategie fiir einen digitalen Bin-
nenmarkt, KOM(2017) 228 final; Europdische Kommission, Strategie fiir einen digitalen
Binnenmarkt fiir Europa, KOM(2015) 192 final.

2 Ladeur, in diesem Band, S.43 ff.

30 Zum Funktionszusammenhang zwischen der Ausgestaltung des Mandats und effek-
tiver Gewihrleistung demokratischer Teilhabe Trute, in: von Miinch/Kunig, GG, 6. Aufl.
2012, Art.38 Rn. 2, 5a, 74 und 92.

31 Ladeur, in diesem Band, S.43 ff.; Broemel, Rezeptionsentscheidungen in der Rundfunk-
ordnung, in: Lidemann/Hermstriiwer (Hrsg.), Meinungsbildung im digitalen Zeitalter, i. E.

32 Zum Einsatz von Filtertechniken sowohl durch Plattformbetreiber als auch durch
Nutzende Ingold, Filter und Filtersouverinititen, in: Liiddemann/Hermstriiwer (Hrsg.),
Meinungsbildung im digitalen Zeitalter (Fn.31).

3 Qeter, in diesem Band, S. 73 ff.

3% Uberblick bei Wagner, Legal Tech und Legal Robots, 2018, S.31f; zur due diligence
Krause/ Hecker, Wirtschaftskanzleien unter dem Einfluss von kiinstlicher Intelligenz -
Bestandsaufnahme und Ausblick am Beispiel der Analyse-Software KIRA, in: Hartung/
Bues/Halbleib (Hrsg.), Legal Tech, 2018, Rn. 309 ff.
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tematischen Vergleich mit bestehenden Entscheidungen, sondern miissen
grundsitzlicher beim Umgang mit Texten und damit auch beim Umgang
normativ relevanten Texten wie Normtexten oder Entscheidungen anset-
zen.*® Das Recht des demokratischen Prozesses ist von der Digitalisierung
dann in seiner Eigenschaft als Recht betroffen. Diese mittelfristigen Ein-
flisse auf das rechtswissenschaftliche Arbeiten schlagen sich tiber die Infor-
mationsverarbeitung in den Modalitdten rechtlicher Steuerung nieder und
wirken sich dadurch zugleich auf rechtsdogmatische Konzepte aus.

Die Beitrage in diesem Band nihern sich den geschilderten Herausforde-
rungen fiir das Recht der Demokratie auf unterschiedlichem Weg: Eberhard
Schmidt-Afimann gleicht zunéchst die Auswirkungen der Digitalisierung mit
einer Bestandsaufnahme der Demokratie-Diskurse ab und skizziert auf die-
ser Grundlage Uberlegungen zum Einbau digitaler Kommunikationsformen
in eine demokratische Rechtsordnung. Aus dieser Perspektive lassen sich
rechtsgebietsbezogene Untersuchungen etwa zum Wahl- und Parlaments-
recht oder des Verwaltungsverfahrensrechts anschlieflen, vor allem aber die
Entwicklung tibergeordneter Konzepte der Verwaltungslegitimation und des
Rechtsstaatsprinzips analysieren. Unter Hinweis auf die Moglichkeiten und
Risiken digitaler Kommunikation fiir die Rahmenbedingungen demokrati-
scher Legitimation akzentuiert der Beitrag am Beispiel des Mehrwerts der
Informationsfreiheit, aber auch der mit ihr verbundenen Konflikte sowie
digitalen Formen der Partizipation und den aus ihnen resultierenden An-
forderungen an die Verantwortungsklarheit den Bedarf nach rechtlicher
Ordnung.

Der Beitrag zur Transparenz als Instrument der Demokratie von Tho-
mas Grofs stellt nach einer Analyse der rechtlichen Rahmenbedingungen die
Funktion von Transparenz fiir die Kontrolle der Verwaltung in Abhingig-
keit von den jeweiligen Modellvorstellungen und ihren Priamissen heraus.
Zugleich stellt Thomas Grof einen Zusammenhang zum grundrechtlichen
Schutz der Informationsfreiheit, auch auf europdischer Ebene, und ihrer
Funktion fiir den demokratischen Prozess her.

Grundsitzlicher setzt Karl-Heinz Ladeur bei der Wissensordnung unter
den Bedingungen der Digitalisierung an und beobachtet eine Relativierung
stabiler Muster kausaler Wirkbeziehungen durch experimentell-variable Ver-

35 Vogel, Rechtslinguistik: Bestimmung einer Fachrichtung, in: Felder/ders. (Hrsg.),
Handbuch Sprache im Recht, 2017, S.209 ff.; zu moglichen Konsequenzen fiir den Gesetz-
gebungsprozess ders., Sprache im Gesetzgebungsverfahren und der Normgenese, a.a.O.,
S.349 (355 fF.); Uberblick iiber unterschiedliche Ansitze der algorithmenbasierten Aufbe-
reitung normativ relevanter Texte bei Livermore/ Rockmore (Hrsg.), Law as Data. Computa-
tion, Text, and the Future of Legal Analysis, 2019.
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kniipfungen, deren Stabilitit erst ex post feststeht. Dieser Modus der Wis-
sensgenerierung ist zum einen mit der Weitergabe impliziten Wissens der
Gesellschaft nur begrenzt kompatibel. Zum anderen ist er fiir die Handlungs-
rationalitit der Regierung und des Parlaments unterschiedlich gut anschluss-
fahig mit entsprechenden Folgen fiir die zukiinftige Verteilung des Hand-
lungs- und Steuerungspotentials. Gestaltungen unter den Bedingungen von
Big Data erfordern lernende, selbstindernde Prozesse, eine ,algorithmische
Gouvernementalitit® (Rouvroy), die auf Handlungspotentiale von Indivi-
duen einwirkt und Netzwerke irritiert, statt Verhalten zu steuern. Diese Rah-
menbedingungen von Steuerung wirken sich auf den Stellenwert der Koope-
ration mit Privaten sowie auf die rechtsstaatliche Bedeutung von Vertrauen,
vor allem aber auch auf die Handlungsoptionen eines Gesetzgebungsorgans
aus. Auch angesichts der Grenzen von Ansitzen der Technologiekontrolle
konnte eine Strategie eines Gesetzgebungsorgans im Aufbau einer fiir un-
terschiedliche Algorithmen anschlussfihigen Datenbank liegen, die frak-
tionsiibergreifend Beitrage zu einer prozeduralen Rationalitdt ermdglicht.
Andere von Ladeur beschriebene Ansitze beziehen sich auf das Monitoring
von Gesetzen, vor allem im Hinblick auf mégliche Verzerrungen in Algo-
rithmen, sowie einen konstruktiven Umgang mit Forderungen nach Trans-
parenz und Kontrollierbarkeit, auch unter Verwendung von Algorithmen zu
Zwecken der Beobachtung. Eine solche fiir Zwecke der Gestaltung, Beobach-
tung und Kontrolle einsetzbare Datengrundlage konnte das Parlament als
ein funktionales Aquivalent fiir ein gemeinsam geteiltes Erfahrungswissen
etablieren. Weitergehend stellt der Beitrag aber auch einen Zusammenhang
zu unterschiedlichen Beschreibungen des Verhéltnisses zwischen einzelner
Person und Gesellschaft her, die jeweils mit einem bestimmten Verstdndnis
von Reprisentation sowie Ordnungsbildung einhergehen und die Funktion
von Parlamenten auf dieser Grundlage unterschiedlich verstehen.

Stefan Oeter lotet die volkerrechtlichen Grenzen einer externen Einfluss-
nahme auf Prozesse der innerstaatlichen politischen Meinungsbildung unter
den Bedingungen der Digitalisierung aus. Der Beitrag zeigt, dass das Pro-
blem der Begrenzung von Einfliissen aus dem Ausland alt ist und die bislang
entwickelten normativen Maf3stébe fiir die Bewertung von Spionage und
verdeckten Operationen schwer zu konturieren und nur eingeschrinkt auf
digitale Handlungsformen tibertragbar sind.

Hans Christian Rohl analysiert am Beispiel der Pharmakovigilanz, des
Bankenaufsichtsrechts und des Rechts der Berufsgenossenschaften unter-
schiedliche rechtliche Strukturen, die zu Zwecken gemeinwohlorientierter
Steuerung Wissen in Unternehmen entstehen lassen. Die Digitalisierung, so
die Beobachtung, intensiviert diese Notwendigkeit einer kontextspezifischen
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Ausgestaltung der Wissenserzeugungsprozesse weiter, birgt zugleich aber im
Hinblick auf das Demokratieprinzip auch Gefahren wissensbedingter Ver-
machtungsprozesse.

Eine typische Herausforderung der rechtlichen Regelung digitaler Daten-
verarbeitung liegt in der Begrenzung des rdumlichen Anwendungsbereichs
angesichts oftmals ortsungebundener, globaler Kommunikationsnetzwerke.
Katharina Reiling nimmt den in der Datenschutz-Grundverordnung mit
dem sog. Marktortprinzip verfolgten iibergreifenden Ansatz zum Anlass,
die Reichweite des verfolgten Regelungsanliegens zu analysieren und sowohl
die volkerrechtliche Zuldssigkeit als auch die Verwaltungslegitimation einer
einseitigen, iber den Bereich der Europdischen Union hinausreichenden
Gestaltung zu erdrtern.

Der Beitrag von Friedhelm Hase zieht eine Analyse der historischen Ent-
wicklung hermeneutischer Zugénge zur Interpretation als Grundlage fiir die
Beschreibung struktureller Verinderungen von Normativitit heran, die auch
mit der Verarbeitung der Komplexitdt und Dynamik unterschiedlicher Re-
gelungsbereiche in Zusammenhang stehen. Dabei liegt fiir den Bereich des
Medizin- und Gesundheitsrechts auch der Rechtsanwendung zwangsldufig
eine Beobachtung medizinischer Annahmen aus der Perspektive des Rechts-
systems, also Fremdbeschreibungen der Medizin zu Zwecken rechtlicher
Unterscheidungen, zu Grunde. Insbesondere bei dem zentralen Begrift des
allgemein anerkannten Stands der medizinischen Erkenntnisse entfernen
sich allerdings die Rahmenbedingungen der Generierung und Validierung
von Wissen in der Medizin von dem Bild des Rechtssystems. Komplexitits-
zuwachs und Ausdifferenzierung, die in der Medizin zur Erginzung eines
erfahrungsbasierten Expertenwissens durch die Grundsitze der evidenzba-
sierten Medizin gefithrt haben und durch Big Data-Anwendungen noch-
mals verstirkt worden sind, stellen rechtliche Konstruktionen, die von einem
allgemein unter Fachleuten geteilten Erfahrungswissen ausgehen, in Frage.

Die Rhetorik eines Wandels zur digitalen Gesellschaft erscheint gelegent-
lich sehr weitreichend, wenn die damit einhergehende Transformation betont
wird. Die Vielzahl der betroffenen Rechtsgebiete wie die aufgezeigten Grund-
satzfragen verdeutlichen jedoch die Tragweite dieser Entwicklung. Dabei
machen die Beitrage in diesem Band auf die vielfiltigen Herausforderungen
aufmerksam, die sich fiir das Recht und seine Produktion in demokratischen
Verfahren stellen. Ebenso wird deutlich, wie grundsitzlich die Rechtswissen-
schaft aufgefordert ist, lang tradierte dogmatische Figuren, aber auch metho-
dische Annahmen und Vorverstidndnisse kritisch auf ihre Tauglichkeit in der
digitalen Gesellschaft zu befragen. Die Arbeit an diesen Forschungsthemen
wird die Rechtswissenschaft nachhaltig zu beschiftigen haben.
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