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Einfiibrung

Grundlagen der Digitalisierung im Bundesstaat

A. Infrastrukturen der Digitalisierung als Herausforderung
in tatsichlicher Hinsicht

Seit einiger Zeit werden dem Begriff der ,,Digitalisierung” und damit zusam-
menhingenden Phinomenen in exponentiellem Mafle Aufmerksamkeit zu-
teil.! Zu denken ist etwa an die vielfach beschworene digitale Transformation,
die Blockchain, das autonome Fahren, Industrie 4.0, Cloud-Anwendungen,
Kinstliche Intelligenz, Metaversum etc. Jenseits der Frage, wie aussagekraftig
diese Begriffe fiir sich jeweils iiberhaupt sind, was darunter zu verstehen ist’
und wie bedeutsam entsprechende Anwendungen tatsichlich sind oder sein
werden, wird man die in den vergangenen Jahren nochmals erheblich gestie-
gene Bedeutung der ,Digitalisierung” kaum leugnen konnen’: Versteht man
Digitalisierung im Wortsinne als den Vorgang der Uberfithrung von Informa-
tionen aus analogen in digital speicherfihige Medien®, dann ist mit Digitalisie-
rung zunichst im Kern die Ersetzung von Papier durch Pixel und der Uber-
gang zur Nutzung entsprechender Systeme der Informationstechnik ge-
meint.” Hierbei handelt es sich zwar um ein tendenziell engeres Verstindnis,

da zahlreiche Aspekte der Digitalisierung, die vielfach mit ihr in Verbindung

' Den exponentiellen Bedeutungszuwachs weist eine stichprobenartige Suche nach dem
Begriff , Digitalisierung” im Archiv der Frankfurter Allgemeinen Zeitung (www.faz-biblio
net.de) zumindest in der Tendenz nach: Fiir den gesamten archivierten Zeitraum ab
1.11.1949 werden zum 28.2.2023 insgesamt 28770 Treffer ausgegeben. Grenzt man den Zeit-
raum auf die Zeit ab 1.1.1990 ein, werden 28607 Treffer ausgegeben, auf die Zeit ab 1.1.2000
28094 Treffer, ab 1.1.2010 26914 Treffer und ab 1.1.2020 11768 Treffer — es entfallen also auf
die letzten 13 Jahre nahezu simtliche Treffer, und selbst eine Eingrenzung der Suche auf die
letzten drei Jahre fordert rund 40% der Treffer zu Tage.

2 S. zum Beispiel des sog. ,Metaversums“ z.B. FAZ Nr. 200 v. 30.8.2021, S. 20: ,,Will-
kommen im ,Metaversum*“.

’ Vgl. zur fehlenden Konturierung des Digitalisierungsbegriffs aus dem neueren rechts-
wissenschaftlichen Schrifttum Bull, CR 2019, S. 478 (478 {.).

* S.dazu die entsprechenden Definitionen im Duden, https://www.duden.de/recht
schreibung/Digitalisierung, mit dem Verweis auf https://www.duden.de/rechtschreibung/
digitalisieren. Vgl. zur Bedeutung der Schriftlichkeit und damit bislang des Papiers fiir den
Bereich der Digitalisierung der Verwaltung auch Prell, NVwZ 2018, S. 1255 (1255 {.).

> Dazu aus dem rechtswissenschaftlichen Schrifttum m.w.N. Hoffmann-Riem, Recht im
Sog der digitalen Transformation (2022), S. 1 f.; vgl. auch im Kontext der Verwaltungsdigita-
lisierung Guckelberger, Offentliche Verwaltung im Zeitalter der Digitalisierung (2019), S. 16.
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gebracht werden — u.a. die Folgen der Digitalisierung tiber die blof§ techni-
sche Umstellung hinaus auf die digitalisierten Prozesse® —, hierbei auflen vor
bleiben.” Nicht nur fir eine juristische Arbeit hat dieses Verstindnis von Di-
gitalisierung allerdings den Vorzug der Vereinfachung und der Moglichkeit
der klaren Ein- und Abgrenzung: Jenseits seines im Wesentlichen technischen
Kerns ist der Begriff vielschichtig besetzt und entsprechend diffus® — womit
dann auch eine Beurteilung des Fortschritts oder Erfolgs der Digitalisierung
von zahlreichen sich je nach Erscheinungsform der Digitalisierung unter-
scheidenden Kriterien abhingt.’

Besonders wenn man dieses engere Verstindnis von Digitalisierung zu-
grunde legt, hat die Digitalisierung in den vergangenen Jahren tatsichlich zu-
nehmend und besonders auch weithin sichtbar nahezu simtliche Aspekte des
taglichen Lebens erfasst und verindert; zu erinnern ist in diesem Zusammen-
hang lediglich an die mittlerweile selbstverstindliche Nutzung von Smart-
phones mit entsprechender Internetanbindung und die Nutzung des Inter-
nets iberhaupt.

Wahrend der Covid-19-Pandemie ist dieser Bedeutungszuwachs dann noch
einmal besonders deutlich geworden und zugleich beschleunigt worden'®: Vi-
deokonferenzen haben die Aufrechterhaltung des Lehrbetriebs an Schulen
und Universititen auch in Zeiten des Lockdowns im Grundsatz'' erméglicht,
eine grofle Zahl von Arbeitnehmern arbeitete iiber lingere Zeit hinweg im
Homeoffice und konnte dies nur dank entsprechender Technik tun, ohne digi-
talen Impfnachweis war eine Teilnahme am gesellschaftlichen Leben tiber lin-
gere Zeit hinweg nur schwer moglich, und selbst in zahlreichen Bickereien
konnte im iiberaus bargeldaffinen Deutschland'? plotzlich ,,mit Karte“ gezahlt
werden. Insoweit haben elektronische und vorwiegend iiber das Internet ab-

¢ Vgl. dazu nochmal Hoffmann-Riem, Recht im Sog der digitalen Transformation (2022),
S. 2 f., der diese durch die Digitalisierung i.e.S. ausgelosten Prozesse als ,,Digitale Transfor-
mation® bezeichnet. Zu den Auswirkungen der Verwaltungsdigitalisierung auf die Gesetzge-
bungstechnik und den Wechselwirkungen z.B. Kiibn, in: Seckelmann/Brunzel (Hrsg.),
Handbuch OZG (2021), S. 17 ff.

7 Fur ein weiteres — im Kern wohl dem Begriff der digitalen Transformation (vgl. Fn. 6)
entsprechendes — Verstindnis dagegen Peuker, Verfassungswandel durch Digitalisierung
(2020), S. 2: ,Digitalisierung dient vielmehr als Chiffre fiir einen umfassenden gesellschaftli-
chen und kulturellen Wandel“.

% S. die Nw. oben Fn. 3 und Fn. 5 ff.

’ Daneben sind entsprechend zahlreiche Rechtsbereiche beriihrt, die das gesamte Spek-
trum des internationalen wie nationalen Rechts betreffen konnen.

' Zum Folgenden m.w.N. auch zu den Beispielen Hoffmann-Riem, Recht im Sog der di-
gitalen Transformation (2022), S. 8 ff.; weiter Guckelberger, DOV 2021, S. 566 (566 {.).

"' Bekanntlich konnte die wichtige soziale Komponente von Prisenzunterricht und
-lehre jedoch bestenfalls im Ansatz ersetzt werden.

2 Vgl. dazu Statista, ,Bargeld verliert an Bedeutung® v. 3.5.2022, https://de.statista.com/
infografik/25256/umfrage-zu-genutzten-zahlungsmitteln-am-point-of-sale/.
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gewickelte digitale Anwendungen bisherige Formen in erster Linie der Kom-
munikation zeitweise weitgehend ersetzt und sind auch nach dem Ende der
Covid-19-Pandemie bzw. der zu ihrer Bekimpfung verhingten Mafinahmen
weiterhin bedeutsam geblieben.

Diese nochmalige Beschleunigung des Bedeutungszuwachses der Digitali-
sierung auch in der Breite hat dann aber auch schon zuvor bestehende zentrale
Defizite und Herausforderungen der Digitalisierung in Deutschland" beson-
ders deutlich gemacht: Fiir groflere Teile der Bevolkerung liegen die Probleme
der Digitalisierung im weiteren Sinne nicht auf der Anwendungsebene etwa
des autonomen Fahrens, sondern betreffen ganz grundlegend das Vorhan-
densein der Voraussetzungen der Digitalisierung, d.h. die Verfiigbarkeit hin-
reichend schneller und zuverlassiger Internetverbindungen, die auch die paral-
lele Nutzung z.B. fiir Homeschooling und Homeoffice'* an einem Anschluss
ermoglichen.” Auch im staatlichen Bereich im weiteren Sinne hat die Covid-
19-Pandemie deutliche Versiumnisse bei der Digitalisierung sichtbar gemacht:
Zu erinnern ist lediglich an die bertichtigt gewordene Meldung der Infektions-
zahlen durch die Gesundheitsimter an das Robert-Koch-Institut (RKI), die
wegen der fehlenden Vereinheitlichung der entsprechenden Software auch im
dritten Sommer der Pandemie hiufig noch per Fax erfolgte.'®

Dabei betreffen diese Defizite nicht nur einzelne Auspragungen oder unwe-
sentliche Teilaspekte, sondern zentrale infrastrukturelle Grundlagen der Digi-
talisierung.”” Soweit die Versorgung mit hinreichend schnellem Internet be-
troffen ist, ist dieser Infrastrukturbezug offenkundig: Unabhingig von ihrem
konkreten Verstindnis und den konkreten Anforderungen der jeweiligen An-
wendungen setzt die Ausschopfung des Potenzials der Digitalisierung das
Vorhandensein eines hinreichend schnellen Internetzugangs und damit von

¥ S. zur Wahrnehmung aus Sicht der Politik Bundesregierung, Digitalstrategie v.
31.8.2022, S. 3 ff.

'S, zur Bedeutung der Arbeit im Homeoffice fiir den Netzausbau im lindlichen Raum
Beirat fir Raumentwicklung, Empfehlungen und Stellungnahmen in der 19. Legislaturperi-
ode (2021), S. 152 f.

' Dazu anekdotisch FAZ Nr. 128 v. 4.6.2020, S. 36: ,,Chorprobe im Kinderzimmer;
FAZ Nr. 13 v. 16.1.2021, S. 41: ,Bandbreite wie vor 20 Jahren® und niher die Nw. in 1. Teil
— Einfihrung.

' Dazu nur FAZ Nr. 135 v. 13.6.2022, S. 15: ,Das Corona-Chaos kehrt zuriick®. Zu wei-
teren Defiziten, die insoweit deutlich geworden sind, etwa auch zur Corona-Warn-App, z.B.
Guckelberger, DOV 2021, S. 566 (566 {.); zur Frage des tatsichlichen Nutzens m.w.N. zu
dem entsprechenden Fachschrifttum FAZ Nr. 148 v. 29.6.2022, S. N1: , Kontaktliicken®.
Auch allgemeiner zur Digitalisierung im Gesundheitswesen Bretthaner, Die Verwaltung 54
(2021), S. 411 ff. Zu den rechtlichen Aspekten des sog. Telenotarztes als einer — noch sehr ru-
dimentiren, aber bereits realisierten — Auspriagung der Digitalisierung im Gesundheitswesen
Katzenmeier/Schrag-Slavu, Telenotarzt (2021).

7" M.w.N. zum vielschichtigen Begriff der Infrastruktur und seiner Bedeutung im Kon-
text der Digitalisierung aus neuerer Zeit statt vieler Penker, Verfassungswandel durch Digi-
talisierung (2020), S. 237 ff.
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entsprechenden Netzen voraus, womit zumindest perspektivisch eine sog. gi-
gabitfihige Internetversorgung angesprochen ist."

Allerdings weist auch der mit den Umstinden der Datentibermittlung durch
die Gesundheitsimter an das RKI angesprochene Themenkomplex der Digita-
lisierung der Verwaltung Infrastrukturbezug auf."”,Die Verwaltung® als eine
der drei Staatsgewalten kann dabei schon fiir sich genommen insoweit als In-
frastruktur verstanden werden, als sie die institutionell-organisatorische Grund-
lage fir den Gesetzesvollzug im Rechtsstaat bildet und damit ein tragendes
Element eines rechtlich geordneten Gemeinwesens ist — das z.B. mit Blick auf
erforderliche Genehmigungen eine ebenso grundlegende Bedeutung haben
kann wie die Versorgung mit leitungsgebundenen Giitern.”® Dabei kann die
Digitalisierung der Verwaltung insoweit als wesentliche Voraussetzung einer
weitergehenden Digitalisierung verstanden werden, als sich zumindest die
Wege der formalen Kommununikation im privaten und wirtschaftlichen Be-
reich in absehbarer Zeit vollstindig in die digitale Sphire verlagern werden -
womit sich eine papiergebundene Verwaltung ebenso als Hindernis erweisen
kann wie eine unzureichende Straflenanbindung.”’ Insbesondere weist auch
der Prozess der Verwaltungsdigitalisierung verstanden als Ubergang zum sog.
E-Government® als solcher Infrastrukturbezug auf, weil er u.a. die techni-
schen Grundlagen der verwaltungsinternen Kommunikation bertihrt.

Sowohl gigabitfihige Netze als auch die Verwaltungsdigitalisierung konnen
ausgehend hiervon als ,Infrastrukturen der Digitalisierung® erscheinen: Die
Netze als technische Grundlage der Digitalisierung, die Verwaltungsdigitali-
sierung als rechtlich-organisatorische Grundlage einer umfassenden Digitali-
sierung, die hier wiederum in erster Linie in ihren infrastrukturellen Grundla-
gen angesprochen ist. Diese beiden infrastrukturellen Siulen der Digitalisie-
rung sind zugleich aufeinander bezogen und zwischen ihnen bestehen
Wechselwirkungen insoweit, als die Verwaltungsdigitalisierung eine entspre-
chende technische Infrastruktur voraussetzt und umgekehrt eine entspre-
chende Technik nachfragende Verwaltung Anreizwirkung haben kann.”

' Dazu u. 1. Teil - Einfiihrung.

' Vgl. dazu die im Kontext der Definition der Infrastruktur im Bereich der Digitalisie-
rung von Penker, Verfassungswandel durch Digitalisierung (2020), S. 239, in Bezug genom-
mene Definition von Dérr, VVDStRL 73 (2014), S. 323 (330).

® FErginzend kénnen etwa auch (6ffentliche) Informationen in diesem Sinne als Infra-
struktur verstanden werden, s. dazu Richter, Informationen als Infrastruktur (2021).

' Vgl. dazu beispielhaft das Interview mit einem Arbeitgebervertreter in FAZ Nr. 59 v.
11.3.2021, S. 34: ,Nur fiirs Amt noch ein Faxgerat*.

2 Vgl. Guckelberger, Offentliche Verwaltung im Zeitalter der Digitalisierung (2019),
S. 16. Soweit im Folgenden punktuell die Schreibweise ,e-Government verwendet wird,
handelt es sich hierbei um Titelangaben usw.

» Vgl. dazu Guckelberger, VVDStRL 78 (2019), S. 235 (250, m. Fn. 78); s.a. FAZ Nr. 247
v. 23.10.2021, S. 19: ,,Glasfaser im Schneckentempo®.
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Dass es um die infrastrukturellen Grundlagen der ,Digitalisierung® in
Deutschland auch im Vergleich zu anderen bedeutenden Volkswirtschaften*
tatsiachlich nicht zum Besten steht, ist dabei auch tiber die erwihnte anekdoti-
sche Evidenz hinaus seit lingerem hinreichend belegt: In den einschligigen
Rankings bewegt sich Deutschland trotz einiger Verbesserungen nach wie vor
nur im Mittelfeld.”” Auch wenn diese Rankings teils unterschiedliche Bezugs-
punkte haben und die Gewichtung der Kriterien nicht immer klar ist, lisst sich
hieraus auf einer iibergeordneten Ebene immerhin eine recht aussagekriftige
Tendenz ablesen® — die sich zu einem greifbaren Befund verdichtet, wenn man
das Augenmerk auf die bereits angesprochenen Teilaspekte der hinreichend
schnellen Internetanbindung” und der Digitalisierung der Verwaltung lenkt,
bei denen sich fiir Deutschland tatsichlich ein teils erheblicher Riickstand aus-
machen lisst.”® Dieser Riickstand ist nicht nur ein Riickstand hinter den tech-
nischen Moglichkeiten, sondern hat nach verbreiteter Auffassung auch erheb-
liche tatsichliche Auswirkungen jedenfalls auf die Wettbewerbsfihigkeit
Deutschlands.”

Am politischen Willen zur Behebung dieser Defizite fehlt es zumindest vor-
dergriindig nicht: Seit Jahren wird die Bedeutung der Digitalisierung durch die
Bundes- und Landesregierungen betont, es werden entsprechende Strategien
und Agenden prisentiert, umfangreiche Forderprogramme aufgelegt’® und
mancherorts sogar eigene Digitalministerien errichtet.”’ Dennoch sind auch

* S. z.B. fiir den Bereich des E-Government zum fortgeschrittenen Stand in Siidkorea
Han, DOV 2019, S. 543 ff.

» S. dazu nur Kommission, Index fiir die digitale Wirtschaft und Gesellschaft (DESI)
2022 - Landerbericht Deutschland. Zur Entwicklung, die seitwirts erfolgt, s. https://digital-
agenda-data.eu/charts/desi-see-the-evolution-of-two-indicators-and-compare-countries#
chart={%22indicator%22:%22desi%22,%22breakdown%22:%22desi_hc%22,%22unit-
measure%22:%22pc_desi%22,%22ref-area%22:[%22DE %22,%22EU%22]}.

% Vgl. dazu auch allgemeiner FAZ Nr. 58 v. 20.3.2022, S. 26: ,,Deutschland im digitalen
Abseits“.

77 S. dazu u. 1. Teil - Einfiihrung.

# Dazu Kommission, Index fiir die digitale Wirtschaft und Gesellschaft (DESI) 2022 —
Linderbericht Deutschland, S. 18, wonach insoweit zwar Fortschritte zu verzeichnen sind,
Deutschland im EU-Vergleich aber dennoch weiter zurtickgefallen ist; im sog. E-Govern-
ment Development Index (EGDI) 2022 war Deutschland weltweit nicht einmal in den Top
15 vertreten, s. UN E-Government Survey 2022, S. 8.

¥ Vgl. Statista, ,Verinderung der digitalen Wettbewerbsfihigkeit der G7-Staaten zwi-
schen 2018 und 2020 v. 24.3.2022, https://de.statista.com/statistik/daten/studie/1284150/
umfrage/digitale-auf-und-absteiger-der-g7-staaten/; ,Verinderung der digitalen Wettbe-
werbsfihigkeit von Lindern in Europa und Nordamerika zwischen 2018 und 2020“ v.
24.3.2022, https://de.statista.com/statistik/daten/studie/1284418/umfrage/digitale-auf-und-
absteiger/. S.a. Bundesregierung, Digitalstrategie v. 31.8.2022, S. 3.

*® Dazu u. 1. Teil - 1. Kapitel.

3! So in Bayern das Ende 2018 (durch § 1 Nr. 11 der VO zur Anderung der VO iiber die
Geschiftsverteilung der Bayerischen Staatsregierung v. 18.12.2018, GVBIS. 842) geschaffene
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die jeweiligen politischen Zielsetzungen bislang (weit) verfehlt worden. Fiir
den Bereich des Auf- und Ausbaus schneller Netze kann diese Zielverfehlung
schon als chronisch gelten: Das 2014 ausgerufene Ziel der flichendeckenden
Versorgung mit Ubertragungsraten von 50 Mbit/s bis Ende 2018°2 wurde ver-
fehlt,*® und noch wihrend dieses Ziel in weiter Ferne erschien, wurde 2018 das
Ziel der flichendeckende Verfiigbarkeit von Gigabit-Internet bis Ende 2025
ausgerufen®, das dann vor seinem Erreichen zum Ziel der Verfiigbarkeit einer
entsprechenden Anbindung fiir mindestens 50% der Haushalte und Unter-
nehmen herabgesetzt wurde, wihrend das Ziel der Gigabit-Vollversorgung
auf das Jahr 2030 hinausgeschoben wurde.”

Ein ihnliches Bild ergibt sich im Bereich der Verwaltungsdigitalisierung™:
Hier sollten nach den entsprechenden Zielvorgaben aus dem Jahr 2017 bis
Ende 2022 simtliche Verwaltungsleistungen digitalisiert werden, doch war
schon 2020 erkennbar, dass dieses Ziel nicht erreicht werden wiirde, und im
Frithjahr 2022 wurde vor diesem Hintergrund ein entsprechender ,Booster”
geziindet — der letztlich aber nur die vorrangige Digitalisierung bestimmter
Verwaltungsleistungen bezeichnet, aber ebenfalls nichts daran dndern konnte,
dass die bisherigen Zielvorgaben klar verfehlt wurden.”

B. Infrastrukturen der Digitalisierung im Bundesstaat

L. Verfassungsrechtlicher Rahmen

Damit dringt sich aber die Frage nach den Ursachen der an dieser Stelle nur
allgemein skizzierten Defizite auf,” die sich auch in Bezug auf die rechtlichen
Aspekte des hinter diesen Defiziten zu vermutenden Ursachenbiindels stellt.
Das gilt besonders mit Blick auf die Bedeutung der Digitalisierung als Grof3-

Bayerische Staatsministerium fir Digitales (StMD). Zu den Rechtsfragen der Bestrebungen
zur Einfihrung von Digitalministerien m.w.N. Heckmann/Brand, in: Heckmann/Paschke
(Hrsg.), jurisPK-Internetrecht, 7. A. (2021), Kap. 1.1 Rn. 91 {f.

2 Bundesregierung, Digitale Agenda 2014-2017 (2014), S. 9.

% S. dazu u. 1. Teil - Einfithrung.

* S. CDU/CSU/SPD, Koalitionsvertrag zur 19. Legislaturperiode, Tz. 1625 ff.

% S. Bundesregierung, Gigabitstrategie (2022), S. 14; zum Gigabit-Ziel zuvor ohne zeitli-
che Festlegung SPD/Griine/FDP, Koalitionsvertrag zur 20. Legislaturperiode, S. 13. S. zu
den weitgehend parallelen EU-Zielen Art. 4 Abs. 1 Nr. 2 lit. a) Beschluss (EU) 2022/2481
des EP und des Rates v. 14.12.2022 uber die Aufstellung des Politikprogramms 2030 fiir die
digitale Dekade, ABL. EU L 323 v. 19.12.2022, S. 4.

* Fiir eine Bestandsaufnahme aus neuerer Zeit auch Normenkontrollrat, Monitor Digi-
tale Verwaltung # 6 (2021); Normenkontrollrat, Jahresbericht 2022, S. 31 ff.; weiter z.B.
Botta, NVwZ 2022, S. 1247 ff.

7 Dazu u. 2. Teil - Einfiihrung.

% Niher dazu u. 1. Teil - Einfithrung und 2. Teil - Einfithrung.
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projekt von gesamtgesellschaftlichem Interesse und die entsprechenden (poli-
tischen) Zielvorgaben, die nun sachbereichstbergreifend in der Digitalstrate-
gie der Bundesregierung festgelegt worden sind*: Werden entsprechende po-
litische Zielvorgaben nicht durch den Markt aus eigener Kraft erreicht, weil
ein den politischen Vorgaben entsprechendes Angebot fiir Unternehmen zu-
nichst unrentabel erscheint, spricht das mit Blick auf vergleichbare Projekte
(z.B. Energiewende) zumindest fiir ein Mindestmaf} an staatlicher Interven-
tion. Auf einer ersten Ebene stellt sich damit ganz allgemein die Frage nach der
Rolle des Staates in Bezug auf Infrastrukturen der Digitalisierung.

Fiir die Bestimmung der entsprechenden Rolle des Staates liefert das Grund-
gesetz anders als fiir andere Sektoren mit herausragender Bedeutung — etwa
den Energiesektor, der ausdriicklich nur im Rahmen der Gesetzgebungskom-
petenzen'® angesprochen ist — aber auch zumindest klare normative Ansatz-
punkte: Die Verfiigbarkeit von gigabitfahigem Internet wird als Teil der Tele-
kommunikation 1.S.v. Art. 87f Abs. 1 GG immerhin in der Sache, die Digitali-
sierung der Verwaltung durch Art. 91c GG sogar unmittelbar adressiert, was
durchaus bemerkenswert erscheint.* Jenseits ihrer tatsichlichen Bedeutung
und der insoweit offenkundig bestehenden Probleme ist die gesonderte verfas-
sungsrechtliche Erfassung dieser beiden Infrastrukturen der Digitalisierung
auch ein Ausgangspunkt fiir das Uibergreifende Interesse an den entsprechen-
den (verfassungs-)rechtlichen Rahmenbedingungen.

In dieser formalen Perspektive und ihrer Bedeutung fiir die Digitalisierung
scheinen sich die rechtlichen Gemeinsamkeiten von Netzausbau und Verwal-
tungsdigitalisierung aber auch zu erschopfen. Und tatsichlich ist die verfas-
sungsrechtliche Ausgangslage in beiden Bereichen insbesondere in Bezug auf
die Aufgabenverteilung zwischen privatem und offentlichem Sektor grund-
verschieden: Art. 87f Abs. 2 S. 1 GG halt auch fir den von Art. 87f Abs. 1 GG
erfassten Bereich der Versorgung mit Telekommunikationsdienstleistungen
den Grundsatz des Vorrangs privater Tatigkeit und damit eine bestimmte
Form der horizontalen Aufgabenverteilung fest, wihrend Art. 91c GG mit der
Verwaltungsdigitalisierung einen Bereich betrifft, in dem Private von vornher-
ein allenfalls Hilfsfunktionen tibernehmen und in dem wv.a. die ,vertikale®
Aufgabenverteilung innerhalb des Bundesstaats betroffen ist.

" S. Bundesregierung, Digitalstrategie v. 31.8.2022, dort zum Netzausbau bzw. zur Ver-
waltungsdigitalisierung S. 12 f. bzw. S. 40 ff. Die Digitalstrategie beinhaltet im Wesentlichen
die fiir diese Felder bereits gesondert festgelegten Politikziele und wird daher im Folgenden
nur noch punktuell in Bezug genommen.

“ Art.74 Abs. 1 Nr. 11 GG.

*' Anders Peuker, Verfassungswandel durch Digitalisierung (2020), S. 5: ,,Denn obwohl
der Verfassunggeber die mit dem weiten Begriff der Digitalisierung in Bezug genommenen
Folgen nicht absehen konnte, hat der verfassungsindernde Gesetzgeber bislang lediglich mit
zwei punktuellen Verfassungsinderungen (Art. 87f, 91c GG) auf sie reagiert.”
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Allerdings haben sich die Defizite bei der Digitalisierung bislang im Grund-
satz eben auch unabhingig von der verfassungsrechtlichen Grundstrukturie-
rung der Aufgabenverteilung gezeigt; zudem kann die verfassungsrechtliche
Grundentscheidung in Art. 87f Abs. 2 S. 1 GG nicht dariiber hinwegtiuschen,
dass der Auf- und Ausbau schnellen Internets auch unter dem Einfluss uni-
onsrechtlicher Vorgaben erheblicher staatlicher Regelungs- und Fordertatig-
keit steht.

Uberdies und insbesondere ist zu beriicksichtigen, dass die Digitalisierung
nur dann das ihr zugeschriebene Potenzial besonders als Kommunikations-
mittel und damit zur Uberwindung von Distanzen entfalten kann, wenn sie in
der Fliche erfolgt, was zugleich das Vorhandensein ihrer infrastrukturellen
Voraussetzungen in der Fliche erfordert — und somit im gesamten Bundes-
staat. Fir dessen Kompetenzordnung ist die Digitalisierung auch in ihren in-
frastrukturellen Grundlagen im hiesigen Sinne allerdings blind*, was erhebli-
chen Koordinierungs- und Abstimmungsbedarf nahelegt, wenn die entspre-
chenden Voraussetzungen in der Fliche und tiber Kompetenzgrenzen hinweg
gegeben sein sollen.

Und tatsichlich beinhalten sowohl Art. 87f GG als auch Art. 91c GG als
verfassungsrechtliche Anker der infrastrukturellen Grundlagen der Digitali-
sierung besondere Zuweisungen von Gesetzgebungskompetenzen an den
Bund (Art. 87 Abs. 1 GG, Art. 91 ¢ Abs. 4 S. 2, Abs. 5 GG), dem sie iiberdies
teils in weitreichendem Umfang Verwaltungskompetenzen zuweisen (Art. 87f
Abs.2S.2 GG, Art. 91c Abs. 4 S. 1 GG). Damit ist im Bereich der Infrastruk-
turen der Digitalisierung eine erhebliche Zustandigkeitsverlagerung auf den
Bund festzustellen, die allerdings bei niherer Betrachtung keineswegs so weit
reicht, wie es zunichst den Anschein haben kann — so dass trotz der entspre-
chenden verfassungsrechtlichen Rahmenregelungen weiterhin ein nicht uner-
heblicher Bedarf nach der Abgrenzung und Abstimmung der Bundeskompe-
tenzen mit den entsprechend teils bei den Lindern verbleibenden Kompeten-
zen besteht.

Vor diesem Hintergrund wird mit Blick auf die infrastrukturellen Voraus-
setzungen der Digitalisierung nicht nur die angesichts der Bedeutung der Di-
gitalisierung schon fiir sich genommen erorterungswirdige Frage nach der
Ausgestaltung und den Problemen der entsprechenden (verfassungs-)rechtli-
chen Rahmenbedingungen aufgeworfen. Sie betrifft auf einer tibergeordneten
Ebene auch die Frage, inwieweit der Bundesstaat des Grundgesetzes mit
(technischen) Entwicklungen umgeht, die sich nur schwer in die herkdmmli-
che Kompetenzordnung des Grundgesetzes fiigen.

*# Vgl. dazu u. 2. Teil - Einfiihrung.
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I1. , Digitalisierung“ im offentlichen Recht

Dabei sind das Phinomen der ,Digitalisierung” und seine einzelnen Auspri-
gungen in zunchmendem Mafle auch vom offentlich-rechtlichen Schrifttum
durchdrungen worden.” Hierbei war zuletzt eine Tendenz zur Zunahme von
Ausarbeitungen zu verzeichnen, die das gesamte Themenfeld nach Art einer
Systembildung abdecken und die groffen Linien der Digitalisierung im offent-
lichen Recht untersuchen.* Allerdings existiert auch in Bezug auf die rechtli-
chen Rahmenbedingungen der infrastrukturellen Grundlagen der Digitalisie-
rung im hier verstandenen Sinne — und wohl auch in nochmal deutlich grofie-
rem Umfang — Schrifttum.

In Bezug auf die infrastrukturellen Grundlagen der Telekommunikation
1.5.v. Art. 87f GG ist dabei zwar schon friih eine Beschiftigung in der Aufsatz-
literatur und in Qualifikationsschriften® mit der Bedeutung der Regelung be-
sonders im weiteren Kontext des Themenfeldes der ,,Gewihrleistungsverant-
wortung“ festzustellen gewesen*, das breite wissenschaftliche Interesse an
diesem Themenkomplex ist jedoch etwa ab Mitte der 2000er Jahre zunehmend
abgeflacht. Einzelne Aspekte des Auf- und Ausbaus einer leistungsfahigen In-
ternetversorgung sind zwar immer wieder” und zuletzt wieder vermehrt unter
dem Eindruck der sich verindernden unionsrechtlichen Rahmenbedingungen
aufgegriffen worden.* Jenseits umfassender Kommentierungen unterschiedli-

#S.z.B. die gesammelten Beitrige in Pernice, Staat und Verfassung in der digitalen Konstel-
lation (2020); Kréonke, Offentliches Digitalwirtschaftsrecht (2020); weiter aus der Zeit davor
z.B. Gundel/Lange (Hrsg.), Herausforderungen und Probleme der Digitalisierung der Energie-
wirtschaft (2017); zur Frage der Bedeutung der Grundrechte tiberblicksartig Hoffmann/Luch/
Schulz/Borchers, Die digitale Dimension der Grundrechte (2015); aus neuerer Zeit z.B. auch
Schrider, JZ 2019, S. 953 {f. Zum Befund der Uniibersichtlichkeit des einschligigen Schrifttums
bereits Guckelberger, Offentliche Verwaltung im Zeitalter der Digitalisierung (2019), S. 15.

“S. 2.B. Guckelberger, Offentliche Verwaltung im Zeitalter der Digitalisierung (2019);
Penker, Verfassungswandel durch Digitalisierung (2020); Kronke, Offentliches Digitalwirt-
schaftsrecht (2020); Hoffmann-Riem, Recht im Sog der digitalen Transformation (2022).

* S. z.B. Windthorst, Der Universaldienst im Bereich der Telekommunikation (2000);
Cannivé, Infrastrukturgewihrleistung (2001); Freund, Infrastrukturgewihrleistung in der
Telekommunikation (2002).

“ S. in jeweils unterschiedlicher Intensitit z.B. Hermes, Staatliche Infrastrukturverant-
wortung (1998); Kimmerer, Privatisierung (2001); Kiibling, Sektorspezifische Regulierung
(2004); Knauff, Der Gewihrleistungsstaat (2004); s.a. stirker aus der regulierungsrechtlichen
Perspektive Fetzer, Staat und Wettbewerb in dynamischen Mirkten (2013).

7" S. z.B. Stephan, Die wirtschaftliche Betitigung der Gemeinden (2009); Bary, Kommu-
naler Netzausbau in der Telekommunikation (2014); Reents, Ausbau und Finanzierung einer
flichendeckenden Breitbandversorgung (2016).

“S. z.B. Miercke, Auswirkungen des Vergaberechtsmodernisierungsgesetzes (2019); Of-
fenbiicher, Regulierung des Vectoring (2019); Toros, Handlungsoptionen (2021); Gellisch, Ko-
Investitionen im Spannungsfeld zwischen Investitionsforderung und Wettbewerbssicherung
(2022); dagegen ubergreifend zu Versorgungspflichten in verschiedenen nationalen Rechts-
ordnungen und im EU-Recht Kern, Versorgungspflichten in der Europiischen Union (2022).



10 Einfiibrung: Grundlagen der Digitalisierung im Bundesstaat

cher Aktualitit, denen mit Blick auf die Urheberschaft und Durchdrin-
gungstiefe allerdings auch tatsichlich Referenzcharakter zugeschrieben wer-
den kann,* finden sich jedoch keine neueren tibergreifenden und umfassenden
Aufarbeitungen der Materie; die Aufsatzliteratur muss sich dagegen auf Ein-
zelfragen beschrinken. Zugleich haben sich die tatsichlichen Verhaltnisse in
den vergangenen Jahren und insbesondere seit den umfangreicheren Aufarbei-
tungen zu Art. 87f GG deutlich verandert. Die verfassungsrechtliche Perspek-
tive auf die Materie hat sich damit teils auf Fragestellungen verschoben, die
zum Zeitpunkt der fritheren Befassung mit Art. 87f GG noch gar nicht akut
waren; das betrifft insbesondere die Forderung zunichst des Breitband- und
nun des Gigabitausbaus. Unter diesem Blickwinkel erscheint eine vertiefte
Auseinandersetzung mit den rechtlichen Aspekten damit auch unter Bertick-
sichtigung der vorhandenen Literatur (wieder) lohnenswert. Das gilt aus den
erwihnten Griinden schon fir die verfassungsrechtlichen Aspekte des Auf-
und Ausbaus einer leistungsfihigen Internetversorgung, besonders aber auch
fir die einfach-rechtliche Ebene, die in den letzten Jahren unter mafigeblichem
Einfluss des Unionsrechts erheblichen Verinderungen ausgesetzt war.

Auch das Themenfeld der Digitalisierung der Verwaltung ist im Schrifttum
bereits aus verschiedenen Perspektiven beleuchtet und aufgearbeitet worden®,
wenn auch nicht in demselben Umfang wie die rechtlichen Aspekte des Auf-
und Ausbaus schneller Netze. Zugleich diirfte der Schwerpunkt hier einerseits
zunichst im Bereich der Ebene der Anwendung der jeweiligen E-Govern-
ment-Regelungen gelegen haben® und zuletzt vermehrt in speziellen Berei-
chen wie automatisierten Verwaltungsentscheidungen und damit tatsichlich
oder vermeintlich verbundenen Gefahren.”> Dagegen ist zum Bereich der in-
frastrukturellen Voraussetzungen der Digitalisierung der Verwaltung 1.S.d.

* Das betrifft jedenfalls die Kommentierungen von Méstl, in: Diirig/Herzog/Scholz,
GG, 60. EL (2010), Art. 87f; Mayen, in: Friauf/Hofling (Hrsg.), BerlK-GG, 40. EL (2012),
Art. 87f; Kiibling, in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), BK-GG, 175. EL (2015), Art. 87f;
Gersdorf, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Bd. I1L, 7. A. (2018), Art. 87 {.

> Beispielhaft auch die beiden Referate auf der Staatsrechtslehrertagung 2018 von Gu-
ckelberger, VVDStRL 78 (2019), S. 235 ff. und Kube, ebda., S. 289 ff.

> S. aus friherer Zeit insbes. etwa Eifert, Electronic Government (2006).

%2 Dazu und den damit zusammenhingenden Fragen eingehend z.B. Guckelberger, DOV
2021, S. 566 ff.; Seckelmann, Die Verwaltung 54 (2021), S. 251 ff.; Martini/Ruschemeier/
Hain, VerwArch 112 (2021), S. 1 ff. Erhebliche Nachteile der Digitalisierung der Verwal-
tung, die insoweit aber auch weitgehend als Ubergang zu einer umfassenden automatisierten
Entscheidungsfindung unter gleichzeitiger ,Digitalisierung” des Menschen verstanden zu
werden scheint, sieht z.B. Bull, DOV 2022, S. 261 ff. Differenzierte Bedenken etwa bei Prell,
NVwZ 2018, S. 1255 (1258). Zu den Anforderungen an die in diesem Zusammenhang be-
deutsamen Algorithmen z.B. Barczak, DOV 2020, S. 997 ff. Allgemein und rechtsgebietsii-
bergreifend zu den rechtlichen Aspekten von Algorithmen und Kiinstlicher Intelligenz z.B.
die Beitrage in Zimmer (Hrsg.), Regulierung fiir Algorithmen und Kiinstliche Intelligenz
(2021).
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