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Einleitung

,Wir sind vom technischen Zeitalter geprdgt. Verfassung und
Rechtsstaat aber konnen uns kaum Auskunft iiber das Wesen
der Technik geben.*!

Der grenziiberschreitende Prozess der Digitalisierung hat die 6ffentliche Hand
erreicht. Die drei Gewalten nutzen dabei im In- wie im Ausland die moderne
Technik in unterschiedlichem MaBe. Daraus ergeben sich erhebliche Chancen
fiir die 6ffentliche Hand und die betroffenen Menschen — doch tritt gleichzeitig
ein besonderes Bediirfnis, die Freiheit des Einzelnen zu schiitzen, hinzu. Mit
dem Recht auf menschliche Entscheidung begegnet das Grundgesetz diesem
Schutzbediirfnis. Gleichzeitig wird ein Ursprungsanliegen moderner Staatlich-
keit gewdhrleistet: die Menschlichkeit.

Den Ausgangspunkt der Uberlegungen bildet dabei das inzwischen allgegen-
wiartige Phanomen der Digitalisierung der 6ffentlichen Hand. Als Beispiele in
der Bundesrepublik Deutschland und den jeweiligen Landern lassen sich unter
anderem die Umsetzung des Gesetzes zur Verbesserung des Onlinezugangs zu
Verwaltungsleistungen (Onlinezugangsgesetz — OZG) vom 14. August 20172
oder der gerichtliche Einsatz von ,,Rechtsrechner[n]*? in den Bereichen des Fa-
milien- und Erbrechts* auffiihren. Als Digitalisierungsmafinahmen im Ausland
lassen sich die Unterstiitzung US-amerikanischer Richter bei der Beurteilung
der Strafriickfalligkeit von Angeklagten mittels einer Software namens Compas>

L' R.v. Weizsiicker, 40 Jahre Grundgesetz der Bundesrepublik Deutschland — Staatsakt in
der Beethovenhalle in Bonn, 24. Mai 1989, in: R. v. Weizsdcker (Hrsg.), Lernen Sie, miteinan-
der zu leben, nicht gegeneinander, 2020, S. 36 (48).

2 Gesetz zur Verbesserung des Onlinezugangs zu Verwaltungsleistungen (Onlinezugangs-
gesetz — OZG) v. 14.8.2017 (BGBI. 2017 I 3122, 3138). S. hierzu nur J. Bizer, Bestands-
aufnahme und Perspektiven der Digitalisierung im Steuerrechtsverhiltnis aus Sicht der Ver-
waltung, in: J. Hey (Hrsg.), Digitalisierung im Steuerrecht, DStJG 42 (2019), 135 (138f.);
L. Pernice, Staat und Verfassung in der Digitalen Konstellation, 2020, S. 194f. Zu einer et-
waigen Digitalisierungspflicht der Lander s. M. Martini, in: 1. v. Miinch/Ph. Kunig, GG, Bd. I,
7. Aufl. 2021, Art. 91c Rn. 57fF.

3 M. Fries, RW 4 (2018), 414 (422).

4 M. Fries, RW 4 (2018), 414 (422). Die Ergebnisse der Subsumtionsautomaten sollen
nach Martin Fries bereits teilweise ungepriift iibernommen werden (ebd.).

5 8. State v. Loomis, 881 N.W.2d 749 (Wis. 2016); State v. Loomis, 130 Harv. L. Rev.
1530. S.a. M. Smith, In Wisconsin, a Backlash Against Using Data to Foretell Defendants’
Futures, New York Times v. 22.6.2016, https://www.nytimes.com/2016/06/23/us/backlash-in-
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oder das Ziel Estlands, Richter durch sogenannte Kiinstliche Intelligenz zu er-
setzen,® nennen.

Angesichts der Vielschichtigkeit des Phdnomens und der Vielzahl an Di-
gitalisierungsmafnahmen und -ansdtzen im Bereich der staatlichen und {iiber-
staatlichen Gewalt soll der Schwerpunkt der Arbeit auf der Automation der
Rechtsanwendung und der technischen Erzeugung von Verwaltungsentschei-
dungen liegen. Dabei dient die Modernisierung des Besteuerungsverfahrens
als Referenzbereich. Sie kann als Vorreiter des Prozesses der technischen Er-
zeugung von Verwaltungsentscheidungen begriffen werden und bietet ein zu-
kunftsweisendes Beispiel des Digitalisierungsprozesses. Zur Bewiéltigung des
steuerlichen Massenverfahrens ist das Gesetz zur Modernisierung des Besteue-
rungsverfahrens (StModG)’ einen in Deutschland bisher beispiellosen Schritt
in Richtung einer automatischen Rechtsanwendung ohne personelle Bearbei-
tungsschritte gegangen. Durch Anderungen in der Abgabenordnung und die
Einfithrung der §35a VwV{G und §31a SGB X zeichnet sich ein Wandel des
Vollzugs von Gesetzen durch menschliche Uberpriifung des Einzelfalls hin zu
vollstdndig automatisch erlassenen Verwaltungsakten ab. Zuweilen sollen staat-
liche Entscheidungen Algorithmen iiberlassen werden oder zumindest von Al-
gorithmen unterstiitzt werden. Ferner konnten Legal Robots, die bereits von der
Anwaltschaft und der Rechtspflege genutzt werden, inspirieren, weitere Schritte
in Richtung einer digitalen, automatischen Anwendung von Gesetzen zu gehen.

Die Automation der Rechtsanwendung ist dabei im Grundsatz zu begriiflen,
ergeben sich daraus schlieBlich erhebliche Chancen fiir die Verwaltung und die
betroffenen Menschen in Form eines effizienten und gleichheitsgerechten Voll-
zugs. Doch birgt die Automation der Verwaltung nicht nur im Falle fehlerhaf-
ter Algorithmen Risiken, denen zu begegnen ist. Die Folge sind in dieser In-

wisconsin-against-using-data-to-foretell-defendants-futures.html (Stand: 11.11.2021); J. Tas-
hea, Courts are using Al to sentence criminals. That must stop now, WIRED v. 4.7.2017,
https://www.wired.com/2017/04/courts-using-ai-sentence-criminals-must-stop-now/  (Stand:
11.11.2021); S. Jiang, Automatisierte Entscheidungsfindung, Strafjustiz und Regulierung von
Algorithmen. Ein Kommentar zum Fall ,,State v. Loomis*, in: S. Beck/C. Kusche/B. Valerius
(Hrsg.), Digitalisierung, Automatisierung, KI und Recht, 2020, S.557ff. Hierzu ausfiihrlich
N. Braun-Binder, Algorithmisch gesteuertes Risikomanagement in digitalisierten Besteue-
rungsverfahren, in: S. Unger/A. v. Ungern-Sternberg (Hrsg.), Demokratie und kiinstliche Intel-
ligenz, 2019, S. 161 (176) mwN. S. a. zur normierenden Wirkung dieser Software: Th. Wisch-
meyer, AOR 143 (2018), 1 (5).

6 E. Niiler, Can Al Be a Fair Judge in Court? Estonia Thinks So, WIRED v. 25.3.2019,
https://www.wired.com/story/can-ai-be-fair-judge-court-estonia-thinks-so/ ~ (Stand:  11.11.
2021). Nach Martin Fries seien ,Roboterrichter [hierzulande] in den Gerichtssélen [...]
eine unrealistische Dystopie®, M. Fries, RW 4 (2018), 414 (415); s.a. J. Wagner, BB 2017,
898 (900). S. aber bereits 1967 zum sog. ,,Richterautomaten®: S. Simitis, Automation in der
Rechtsordnung — Moglichkeiten und Grenzen. Vortrag vor der Juristischen Studiengesellschaft
Karlsruhe am 14. Februar 1967, 1967, S. 4f.

7 Gesetz zur Modernisierung des Besteuerungsverfahrens v. 18.7.2016 (BGBI. 2016
11679).
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tensitit bisher nicht gestellte grundrechtliche und staatsorganisationsrechtliche
Fragen — welches MaBl an Automation im modernen Staat zuldssig ist und wie
weit die Exekutive eine Entscheidungserméchtigung informationstechnischen
Systemen iiberantworten darf, wie weit der Einzelne gar rein technisch erzeug-
te Verwaltungsentscheidungen akzeptieren muss.

Die Antworten hierauf geben die Vorgaben der Verfassung. Im Rahmen der
Arbeit soll daher das Automationspotenzial von Verwaltungsentscheidungen in
den Blick genommen und eine Dogmatik entwickelt werden, wie weit die Auto-
mation im Bereich der Verwaltung gehen darf. Die strukturelle Beschaffenheit
des Gesetzes, die Funktionsweise von Algorithmen und strukturelle Unterschie-
de zur menschlichen Entscheidungsfindung sollen in diesem Zusammenhang in
Bezug genommen werden. Den erforderlichen MaBstab der Automation der 6f-
fentlichen Verwaltung gibt dabei das entwicklungsoffene Grundgesetz.

Aus der prozeduralen Gewéhrleistung der Grundrechte sowie aus Staatsfun-
damentalnormen des Grundgesetzes ldsst sich ein Recht auf menschliche Ent-
scheidung ableiten. Dieses Recht kann nur in wenigen Fillen ausschlieBlich
durch die rechtsprechende Gewalt erfiillt werden. In den meisten Fillen miissen
Entscheidungen dem menschlichen Amtswalter vorbehalten sein oder jeden-
falls rein technisch erzeugte Entscheidungen der Verwaltung durch Aussteue-
rung bezichungsweise auf Antrag von Menschen iiberpriift werden. An die Vor-
gaben des Grundgesetzes ankniipfend, lassen sich Verwaltungsentscheidungen
nach ihrem Automationspotenzial kategorisieren. Auf Grundlage des Rechts
auf menschliche Entscheidung lassen sich der Automation der 6ffentlichen Ver-
waltung rechtliche Grenzen ziehen und menschliche Freiheit gewéhrleisten.

Insgesamt wird deutlich: Die Digitalisierung der Verwaltung verheifit, die
Vorgabe des gesetzmédBigen und gleichméBigen Verwaltungsverfahrens einer-
seits zu wahren und die teilweise bestehenden Vollzugsdefizite bei der Ver-
waltung andererseits zu beseitigen. Generell wiirde die Verwaltung biirger-
freundlicher werden. Quelle und Garant menschlicher Freiheit bleibt jedoch der
fiirsorgliche und verantwortliche, sich zuwendende, zuhdrende und seine Ent-
scheidungen mit menschlichem Wort begriindende Mensch, der die von ihm
geschaffenen Gesetze versteht und anwenden kann, der Einzelfallgerechtigkeit
gewihrleisten kann.






Erstes Kapitel

Digitalisierung der 6ffentlichen Hand

Im gesamten Bereich der dffentlichen Hand hélt seit Jahrzehnten der digitale
Wandel Einzug. Aktuelle Phdnomene der Digitalisierung der drei Gewalten im
In- wie im Ausland sollen in diesem Kapitel als Beispiel angefiihrt werden.
Angesichts des kaum zu iiberblickenden Phianomens der Digitalisierung im
Bereich der offentlichen Hand — der staatlichen und der zwischenstaatlichen
Gewalt — wird der Schwerpunkt aber im Folgenden auf den Digitalisierungs-
mafnahmen bei der vollziehenden Gewalt und der (informations-)technischen
Erzeugung von Verwaltungsentscheidungen' liegen. Dabei werden unter Ver-
waltungsentscheidungen nach auBlen gerichtete Verwaltungsentscheidungen
mit unmittelbar rechtsgestaltender Wirkung? oder Entscheidungen, die unmit-
telbar zu einem rechtsverhiltnisbegriindenden Hoheitsakt fithren,3 verstanden.
Beispielsweise macht das Bundesministerium der Finanzen bereits jahrlich
im Einvernehmen mit den obersten Finanzbehdrden der Lander Programm-
ablaufpline bekannt* und sucht dadurch, formelle Gesetze in Form von Algo-
rithmen darzustellen.> Einen in Deutschland aber bisher beispiellosen Schritt
in Richtung einer technischen Erzeugung von Verwaltungsentscheidungen®
unter Nutzung der elektronischen Datenverarbeitung (EDV) und des Erlasses

1'S. 4. Berger, DVBI. 2017, 804 (806): ,,rein technisch erzeugte Verwaltungsentscheidun-

gen*.

2 Vgl. N. Luhmann, Recht und Automation in der 6ffentlichen Verwaltung, 1966, S. 16.

3 Vgl. am Beispiel des Art. 17 BayPAG: W. Schmidbauer, in: W. Schmidbauer/U. Steiner
(Hrsg.), PAG/POG, 5. Aufl. 2020, Art. 17 PAG Rn. 15.

4 S. nur: der mit Schreiben des Bundesministeriums der Finanzen vom 11.11.2019 (BMF
v. 11.11.2019 = IV C 5 = S 2361/19/10008 :001, BStBI. 1 2019, 1089) bekanntgemachte Pro-
grammablaufplan fiir die maschinelle Berechnung der vom Arbeitslohn einzubehaltenden
Lohnsteuer, des Solidaritdtszuschlags und der MaBstabsteuer fiir die Kirchenlohnsteuer fiir
2020 — Anlage 1, BStBI. 1 2019, 1090; der mit Schreiben des Bundesministeriums der Finan-
zen vom 11.11.2019 (BMF v. 11.11.2019 — IV C 5 — S 2361/19/10008 :001, BStBI. I 2019,
1089) bekanntgemachte Programmablaufplan fiir die Erstellung von Lohnsteuertabellen fiir
2020 zur manuellen Berechnung der Lohnsteuer (einschlieBlich der Berechnung des Solidari-
tatszuschlags und der Bemessungsgrundlage fiir die Kirchenlohnsteuer) — Anlage 2, BStBI. 1
2019, 1122.

5 Vgl. hierzu auch G. Kirchhof, Einzelfallgerechtigkeit und MaBstabbildung im digita-
lisierten Massenfallrecht, in: K.-D. Driien/J. Hey/R. Mellinghoff (Hrsg.), FS 100 Jahre BFH,
Bd.I, 2018, S.361 (377).

6 S.A. Berger, DVBI. 2017, 804 (806): ,rein technisch erzeugte Verwaltungsentschei-
dungen®.
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von Verwaltungsakten ohne personelle Bearbeitungsschritte’ ging zur Bewil-
tigung des steuerlichen Massenverfahrens® das Gesetz zur Modernisierung des
Besteuerungsverfahrens.? Letztlich zeichnet sich ein Wandel'? des Vollzugs von
Gesetzen durch menschliche Uberpriifung des Einzelfalls hin zu vollstindig
automatisiert!! erlassenen Verwaltungsakten!? ab.!3 Zuweilen konnten Verwal-

7' S.N. Braun Binder, Vollautomatisierte Verwaltungsverfahren, vollautomatisiert erlasse-
ne Verwaltungsakte und elektronische Aktenfiihrung, in: M. Seckelmann (Hrsg.), Digitalisierte
Verwaltung. Vernetztes E-Government, 2. Aufl. 2019, S. 311 (311, 321); D. Heckmann, in: ders.
(Hrsg.), jurisPK-Internetrecht, 7. Aufl. 2021, Kapitel 5, Rn. 629; N. Braun Binder, NVwZ 2016,
960. Differenzierend H. P. Bull, DVBI. 2017, 409 (410 f.) mwN, der nur jene Verfahren als voll-
stindig automatisiert bezeichnen will, bei denen auch der Impuls zur Auslésung des Verfahrens
elektronisch bzw. ,,automatisiert” geschieht. Hinsichtlich der Anderungen in der AO und der
,Technisierung der Staat/Biirger-Kommunikation“ ldsst sich seiner Ansicht nach jedoch ver-
treten, ,,von einer vollstindig automatisierten VA-Erstellung zu sprechen (ebd., S.411). Ob
es sich dabei tatséchlich um einen Gesetzesvollzug handeln kann, s. Zweites Kapitel B. I11. 2.

8 N. Braun Binder, Vollautomatisierte Verwaltungsverfahren, vollautomatisiert erlasse-
ne Verwaltungsakte und elektronische Aktenfiihrung, in: M. Seckelmann (Hrsg.), Digitali-
sierte Verwaltung. Vernetztes E-Government, 2. Aufl. 2019, S.311 (318); M. Maier, JZ 2017,
614. Vgl. G. Kirchhof, ALJ 2 (2017), 125 mwN; vgl. G. Kirchhof, Einzelfallgerechtigkeit und
Malstabbildung im digitalisierten Massenfallrecht, in: K.-D. Driien/J. Hey/R. Mellinghoff
(Hrsg.), FS 100 Jahre BFH, Bd. I, 2018, S.361 (362); vgl. BVerfG, Beschl. v. 12.10.2010 —
1 BvL 12/07, BVerfGE 127, 224 (254) — Pauschalierung eines Betriebsausgabenabzugsver-
bots. S.a. J. Isensee, Die typisierende Verwaltung, 1976, S.52.

9 Gesetz zur Modernisierung des Besteuerungsverfahrens v. 18.7.2016 (BGBI. 2016
11679).

10" Teilweise ist von einem Paradigmenwechsel in der Verwaltung die Rede. Nach Annette
Guckelberger lassen sich diesbeziiglich ,,momentan keine allgemeinen Aussagen zum Aus-
malf} des Paradigmenwechsels [...] treffen”, 4. Guckelberger, E-Government: Ein Paradig-
menwechsel in Verwaltung und Verwaltungsrecht?, VVDStRL 78 (2019), 235 (250) mwN.
In Bezug auf das E-Government spricht Utz Schliesky von einem ,,grundlegenden Wandel
der Verwaltungstitigkeit und der Verwaltungsorganisation™ infolge der Digitalisierung, s.
U. Schliesky, Der bundesrechtliche Rahmen und die Kooperationstatbestinde, in: M. Seckel-
mann (Hrsg.), Digitalisierte Verwaltung. Vernetztes E-Government, 2. Aufl. 2019, S.221. S. a.
M. J. Heinemann, Transparenz und Open Government, in: M. Seckelmann (Hrsg.), Digita-
lisierte Verwaltung. Vernetztes E-Government, 2. Aufl. 2019, S. 141 (149) mwN (mit dieser
Hervorhebung): ,,Die technische Mdglichkeit, jederzeit voraussetzungslos in elektronischer
Form auf amtliche Informationen der Transparenzplattformen zugreifen zu konnen, bewirkt
einen Kulturwandel in der Verwaltung.“ M. Albers, Sicherheitsbehordliche Vernetzung und
Datenschutz, in: M. Seckelmann (Hrsg.), Digitalisierte Verwaltung. Vernetztes E-Government,
2. Aufl. 2019, S.509 mwN: ,,Die ,Digitalisierung® und der damit einhergehende Umbau der
Verwaltung sowie der Verwaltung/Umwelt-Beziehungen®. Vgl. zur Digitalisierung der Verwal-
tung insgesamt Bundesministerium des Innern (Hrsg.), Digitale Verwaltung 2020. Regierungs-
programm der 18. Legislaturperiode, https:/www.bmi.bund.de/SharedDocs/downloads/DE/
publikationen/themen/moderne-verwaltung/regierungsprogramm-digitale-verwaltung-2020.
pdf? _ blob=publicationFile&v=4 (Stand: 10.11.2021).

11" Zum Unterschied zwischen dem Begriff der Automation und dem Begriff der Automati-
sierung und dem hier verwendeten Sprachgebrauch s. Erstes Kapitel B.1. 5. mwN.

12°5. §35a VwVSG und §31a Satz 1 SGB X; N. Braun Binder, Vollautomatisierte Ver-
waltungsverfahren, vollautomatisiert erlassene Verwaltungsakte und elektronische Aktenfiih-
rung, in: M. Seckelmann (Hrsg.), Digitalisierte Verwaltung. Vernetztes E-Government, 2. Aufl.
2019, S.311 (317).
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tungsakte ginzlich ohne die Beteiligung eines menschlichen Amtswalters er-
gehen. !4

AuBerdem mochte sich die vorliegende Arbeit wegen der MaBinahmen zur
Digitalisierung der o6ffentlichen Hand, insbesondere aber wegen der Nutzung
der elektronischen Datenverarbeitung bei der vollziechenden Gewalt, zu einem
gewissen Grad auf die Grundlagen der Informationstechnologie!s als ,,logi-
sche[n] Ausgangspunkt“!® einlassen,!” um den technischen Horizont abzuste-

13 Nicht abschlieBend: 4. Guckelberger, E-Government: Ein Paradigmenwechsel in Ver-
waltung und Verwaltungsrecht?, VVDStRL 78 (2019), 235 (245, 249f.) mwN; vgl. H. Kube,
E-Government: Ein Paradigmenwechsel in Verwaltung und Verwaltungsrecht?, VVDStRL 78
(2019), 289 (302 ff.) mwN; N. Braun Binder, Vollautomatisierte Verwaltungsverfahren, voll-
automatisiert erlassene Verwaltungsakte und elektronische Aktenfiihrung, in: M. Seckelmann
(Hrsg.), Digitalisierte Verwaltung. Vernetztes E-Government, 2. Aufl. 2019, S.311 (311f,
317); H. P Bull, DVBI. 2017, 409 ff.; N. Braun Binder, DOV 2016, 891 ff.; N. Braun Binder,
NVWwZ 2016, 960; Th. Siegel, DVBI. 2017, 24 ff.; A. Berger, NVWZ 2018, 1260ft.; H. Schmitz/
L. Prell, NVWZ 2016, 1273 ft.; R. Pitterle, Pl.-Prot. 18/159, 15715: ,,umfassende Umstellung
auf Computernutzung*; vgl. U. Schliesky, Der bundesrechtliche Rahmen und die Kooperati-
onstatbestéinde, in: M. Seckelmann (Hrsg.), Digitalisierte Verwaltung. Vernetztes E-Govern-
ment, 2.Aufl. 2019, S.221; vgl. A. Guckelberger, DOV 2020, 797; s.a. M.J. Heinemann,
Transparenz und Open Government, in: M. Seckelmann (Hrsg.), Digitalisierte Verwaltung.
Vernetztes E-Government, 2. Aufl. 2019, S. 141 (149) mwN; vgl. a. insgesamt U. Stelkens, Der
vollstdndig automatisierte Erlass eines Verwaltungsakts als Regelungsgegenstand des VwVTG,
in: H. Hill/D. Kugelmann/M. Martini (Hrsg.), Digitalisierung in Recht, Politik und Verwal-
tung, 2018, S. 81 ff. Vgl. W. Hoffmann-Riem, Die digitale Transformation als Herausforderung
fiir die Legitimation rechtlicher Entscheidungen, in: S. Unger/A. v. Ungern-Sternberg (Hrsg.),
Demokratie und kiinstliche Intelligenz, 2019, S. 129 (132): ,,Beim Einsatz digitaler Techno-
logien wird ein bisher fiir Rechtsetzung und Rechtsanwendung pragendes Element zumindest
teilweise aufgegeben: menschliches Handeln.*

14 N. Braun Binder, Vollautomatisierte Verwaltungsverfahren, vollautomatisiert erlasse-
ne Verwaltungsakte und elektronische Aktenfiihrung, in: M. Seckelmann (Hrsg.), Digitalisier-
te Verwaltung. Vernetztes E-Government, 2. Aufl. 2019, S.311 (311f.,, 321); N. Braun Bin-
der, NVwZ 2016, 960; N. Braun Binder, DOV 2016, 891 (892); s.a. insgesamt U. Stelkens,
Der vollstindig automatisierte Erlass eines Verwaltungsakts als Regelungsgegenstand des
VwVIG, in: H. Hill/D. Kugelmann/M. Martini (Hrsg.), Digitalisierung in Recht, Politik und
Verwaltung, 2018, S.81ff.; H. Kube, E-Government: Ein Paradigmenwechsel in Verwaltung
und Verwaltungsrecht?, VVDStRL 78 (2019), 289 (302f.) mwN; s.a. Y. Frese, NJW 2015,
2090; vgl. G. Kirchhof, Renaissance der Soll-Ertragsbesteuerung?, in: W. Schon/Chr. Stern-
berg (Hrsg.), Zukunftsfragen des deutschen Steuerrechts III, 2018, S. 99 (109f.). Differenzie-
rend U. Stelkens, in: P. Stelkens/H. J. Bonk/M. Sachs, VwV{G, 9. Aufl. 2018, §35a Rn. 191f;
s.a. H. P. Bull, DVBL. 2017, 409 (410f.). Vgl. hingegen: Entwurf der Bundesregierung eines
Verwaltungsverfahrensgesetzes (VwV{G), BT-Drs. 7/910, 59 (im Folgenden: RegE VwV{GQG),
BT-Drs. 7/910, 59.

15 Zur Definition des Begriffs der Informationstechnologie s. R. Lackes/M. Siepermann,
IT, in: Gabler Wirtschaftslexikon, https://wirtschaftslexikon.gabler.de/definition/it-38583/ver
sion-262004 (Stand: 10.11.2021): Informationstechnologie ist der ,,Oberbegriff fiir alle mit der
elektronischen Datenverarbeitung in Beriihrung stehenden Techniken. Unter IT fallen sowohl
Netzwerkanwendungen, Datenbankanwendungen, Anwendungen der Biirokommunikation als
auch die klassischen Téatigkeiten des Software Engineering.*.

16 F Wiirkert/A. Klafki/T. Winter, Digitalisierung und Offentliches Recht, in: A. Klafki/
F. Wiirkert/T. Winter (Hrsg.), Digitalisierung und Recht, S. 1 (3), die Bedeutung eines tech-
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cken. Vor diesem Hintergrund soll der Blick auf die informationstechnologi-
schen Ausgangspunkte gerichtet und die hier verwendeten Begriffe erldutert
werden, ehe sich die Arbeit der Nutzung der Informationstechnologie bei der
Offentlichen Verwaltung zur technischen Erzeugung von Verwaltungsentschei-
dungen'® widmen wird.

A. Phidnomenologie der Digitalisierung der 6ffentlichen Hand

Inzwischen hat der grenziiberschreitende Prozess der Digitalisierung!? die 6f-
fentliche Hand erreicht. Zur Veranschaulichung der Digitalisierung der ffent-
lichen Hand lassen sich unterschiedliche Phdnomene der Digitalisierungsmal-
nahmen und -ansétze anfiihren.

1. Digitalisierung bei der Legislative

So sollen in Danemark — als Beispiel einer DigitalisierungsmafBinahme bei der
Legislative — alle Gesetzentwiirfe auf ihre digitale Durchfiihrbarkeit tiberpriift
werden.?

Die Praxis in Deutschland sucht — iiber gesetzgeberische Reaktionen und
Regelungen von Sachverhalten mit Bezug zur Digitalisierung hinaus?!' — zu er-
griinden, wie Gesetze gestaltet sein miissen, damit sie der digitalen Gesetzes-
anwendung zuginglich sind.?? Es stellt sich — auch aus verfassungsrechtlichen

nischen Verstdndnisses betonen: ,,Um sich [dem Digitalisierungsbegriff] anzunéhern, ist das
technische Verstiandnis der logische Ausgangspunkt.®.

17 Nach Jiirgen Geuter ,kranken [viele Debatten] an falschen Vorstellungen und Annah-
men iiber die Struktur und Eigenschaft des Digitalen.”, s. J. Geuter, Nein, Ethik kann man nicht
programmieren, in: Zeit Online v. 27.11.2018, https://www.zeit.de/digital/internet/2018-11/di
gitalisierung-mythen-kuenstliche-intelligenz-ethik-juergen-geuter (Stand: 10.11.2021). S.a.
P. Brautigam/T. Klindt, NJW 2015, 1137 (1142), die die Bedeutung der ,,Zusammenarbeit zwi-
schen den Rechts- und den betroffenen Ingenieurswissenschaften* betonen (ebd.).

18°S. 4. Berger, DVBI. 2017, 804 (806): ,rein technisch erzeugte Verwaltungsentschei-
dungen®.

19° Zum Begriff der Digitalisierung ausfiihrlich im Ersten Kapitel B.1. 1.

20 S. Miihlberger, Nie wieder Schlange stehen, brand eins 07/2018, S. 76 ff., https://www.
brandeins.de/magazine/brand-eins-wirtschaftsmagazin/2018/service/nie-wieder-schlange-ste
hen (Stand: 11.11.2021); N. Schon, Wir brauchen einen Digitalcheck fiir Gesetze, Pressemit-
teilung v. 22.10.2019, https://www.cducsu.de/presse/pressemitteilungen/wir-brauchen-einen-
digitalcheck-fuer-gesetze (Stand: 11.11.2021).

21 S, unter anderem zum Richtlinienvorschlag einer Erweiterung des Betriebsstittende-
finition im Korperschaftsteuerrecht bei einer significant digital presence nur E. Reimer, Der
Einfluss der Digitalisierung auf die Rechtsetzung, in: J. Hey (Hrsg.), Digitalisierung im Steuer-
recht, DStIG 42 (2019), 97 (103) mwN.

22 Vgl. in Bezug auf das materielle Steuerrecht M. Burr, BB 2018, 476 (478); vgl. J. Ruf3/
R. Ismer/J. Margolf, DStR 2019, 409 (410f.). S.a. G. Kirchhof, Einzelfallgerechtigkeit und
Mafistabbildung im digitalisierten Massenfallrecht, in: K.-D. Driien/J. Hey/R. Melling-



A. Phdnomenologie der Digitalisierung der offentlichen Hand 9

Griinden — die Frage, wie das materielle Recht ausgestaltet sein muss, um di-
gitalisiert angewandt werden zu kénnen.?? Zuweilen wird gefordert, dass der
Gesetzgeber seine Gesetze an ihrer Digitalisierbarkeit ausrichtet und von vorn-
herein so gestaltet, dass sie sich digitalisieren lassen.?* Die Digitalisierung des
(Verwaltungs-)Verfahrens und an die Digitalisierung ,,angepasste Rechtsnor-
men® stiinden niimlich ,,in einem Wechselspiel zueinander.“?* Ferner besteht
dhnlich sich selbst vollziehender Vertrige (sogenannte Smart Contracts)*® die
Idee sich selbst vollziehender Gesetze oder Computable Law.?

Seitens der offentlichen Hand lésst sich in der Bundesrepublik konkret die
Forderung des Nationalen Normenkontrollrats als Beispiel anfiihren, beim Er-
lass von Bundesgesetzen Praxiserfahrungen zu nutzen,”® um dem jeweiligen
Bundesministerium eine bessere Folgenabschitzung zu ermoglichen und einen
,hnachhaltigen Kulturwandel in der Rechtsetzungspraxis* herbeizufiihren.?’ Der

hoff (Hrsg.), FS 100 Jahre BFH, Bd. 1, 2018, S.361 (363). S.a. G. Kirchhof, FR 2015, 773;
G. Kirchhof, DStIG 40 (2017), 47 (621f.); G. Kirchhof, Renaissance der Soll-Ertragsbesteu-
erung?, in: W. Schon/Chr. Sternberg (Hrsg.), Zukunftsfragen des deutschen Steuerrechts 111,
2018, S.99 (107ft.).

23 Q. bereits G. Kirchhof, FR 2015, 773 (7731., 777); G. Kirchhof, DStIG 40 (2017), 47
(6211.); G. Kirchhof, Renaissance der Soll-Ertragsbesteuerung?, in: W. Schon/Chr. Sternberg
(Hrsg.), Zukunftsfragen des deutschen Steuerrechts 111, 2018, S. 99 (107 ff.); G. Kirchhof, Ein-
zelfallgerechtigkeit und Maf3stabbildung im digitalisierten Massenfallrecht, in: K.-D. Driien/
J. Hey/R. Mellinghoft (Hrsg.), FS 100 Jahre BFH, Bd.1, 2018, S.361 (363).

24 E. Reimer, Der Einfluss der Digitalisierung auf die Rechtsetzung, in: J. Hey (Hrsg.), Di-
gitalisierung im Steuerrecht, DStJG 42 (2019), 97 (108) mwN. Vgl. a. 4. Guckelberger, DOV
2020, 797 (800f1.).

25 Vgl. J. Ruf/R. Ismer/J. Margolf, DStR 2019, 409 (411) (Zitat ebd.). S.a. G. Kirch-
hof, Einzelfallgerechtigkeit und MaBstabbildung im digitalisierten Massenfallrecht, in:
K.-D. Driien/J. Hey/R. Mellinghoff (Hrsg.), FS 100 Jahre BFH, Bd.I, 2018, S.361 (363);
G. Kirchhof, DStJG 40 (2017), 47 (63); G. Kirchhof, Renaissance der Soll-Ertragsbesteue-
rung?, in: W. Schon/Chr. Sternberg (Hrsg.), Zukunftsfragen des deutschen Steuerrechts III,
2018, S.99 (10711.).

26 Zum Begriff s. nur G. Buchholtz, TuS 2017, 955 (956) mwN; M. Fries, RW 4 (2018),
414 (420); s.a. F. Glatz, in: St. Breidenbach/F. Glatz (Hrsg.), Rechtshandbuch Legal Tech,
2.Aufl. 2021, S. 1371%.; J. Wagner, Legal Tech und Legal Robots, 2. Aufl. 2020, S.40ft., 8f;
J. Wagner, BB 2017, 898 (901); M. Fries, NJW 2016, 2860 (2862); W. Hoffmann-Riem, Die
digitale Transformation als Herausforderung fiir die Legitimation rechtlicher Entscheidungen,
in: S. Unger/A.v. Ungern-Sternberg (Hrsg.), Demokratie und kiinstliche Intelligenz, 2019,
S. 129 (132) mwN; M. Kaulartz, Die Blockchain in der offentlichen Verwaltung, in: M. Se-
ckelmann (Hrsg.), Digitalisierte Verwaltung. Vernetztes E-Government, 2. Aufl. 2019, S. 689
(698f1.).

27 S.J. Wagner, Legal Tech und Legal Robots, 2. Aufl. 2020, S. 75, 94 fF.

28 Nationaler Normenkontrollrat, Deutschland: Weniger Biirokratie, mehr Digitalisie-
rung, bessere Gesetze Einfach machen!, Jahresbericht 2018 des Nationalen Normenkontroll-
rats gemdl §6 Absatz 2 des Gesetzes zur Einsetzung eines Nationalen Normenkontrollrates,
2018, S.5.

29 Nationaler Normenkontrollrat, Deutschland: Weniger Biirokratie, mehr Digitalisie-
rung, bessere Gesetze Einfach machen!, Jahresbericht 2018 des Nationalen Normenkontroll-
rats gemdl §6 Absatz 2 des Gesetzes zur Einsetzung eines Nationalen Normenkontrollrates,
2018, S.23.
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Nationale Normenkontrollrat wirft dabei die Frage auf, ,,0b es sinnvoll ist, neue
Gesetzgebungsvorhaben von Anfang an in der Form abstrakter Rechtstexte zu
diskutieren*.3? Hinsichtlich der Digitalisierung von formellen Gesetzen durch
den Gesetzgeber selbst finde jedoch in der Bundesrepublik ,,eine antizipieren-
de Algorithmisierung von Gesetzentwiirfen — soweit ersichtlich — nicht statt.*3!
Zumindest aber plant die Bundesregierung, Bundesgesetze ab dem Jahr 2021
innerhalb einer ,,eGesetzgebungsplattform® zu erarbeiten, iiber standardisierte
Schnittstellen elektronisch dem Bundesrat, dem Bundestag und dem Bundes-
présidialamt zu iibermitteln und elektronisch im Bundesgesetzblatt verkiinden
zu lassen.3? Dariiber hinaus fordert der Nationale Normenkontrollrat, Gesetze
bereits bei der Erstellung der Gesetzentwiirfe in den Ministerien durch eine Di-
gitaltauglichkeitspriifung auf ihre ,,digitale Fitness* zu iiberpriifen, um einen
spéteren digitalen Vollzug bereits im Gesetzgebungsverfahren mitzudenken.3?
Dem entsprechend plant die Bundesregierung einen sogenannten ,,Digital-
TUV*, um Gesetze auf ihre Digitaltauglichkeit zu {iberpriifen.34

1I. Digitalisierung bei der Exekutive

Als Mallnahme oder Ansatz der Digitalisierung der exekutiven Gewalt im Aus-
land kann die Einrichtung sogenannter digitaler Biirgerimter in Danemark3?
und auf Ebene der europdischen Union die Verordnung iiber die Einrichtung
eines einheitlichen digitalen Zugangstors zu Informationen, Verfahren, Hilfs-

30 Nationaler Normenkontrollrat, Deutschland: Weniger Biirokratie, mehr Digitalisie-
rung, bessere Gesetze Einfach machen!, Jahresbericht 2018 des Nationalen Normenkontroll-
rats gemél §6 Absatz 2 des Gesetzes zur Einsetzung eines Nationalen Normenkontrollrates,
2018, S.24.

31 E. Reimer, Der Einfluss der Digitalisierung auf die Rechtsetzung, in: J. Hey (Hrsg.),
Digitalisierung im Steuerrecht, DStJG 42 (2019), 97 (105). Vgl. a. Nationaler Normenkon-
trollrat, Deutschland: Weniger Biirokratie, mehr Digitalisierung, bessere Gesetze Einfach ma-
chen!, Jahresbericht 2018 des Nationalen Normenkontrollrats geméf § 6 Absatz 2 des Geset-
zes zur Einsetzung eines Nationalen Normenkontrollrates, 2018, S. 25.

32 B. Lohmann, Die Digitale Verwaltung, in: H. Hill/D. Kugelmann/M. Martini (Hrsg.),
Digitalisierung in Recht, Politik und Verwaltung, 2018, S.9 (15f.); s. a. 4. Guckelberger, DOV
2020, 797 (798 ft.).

33 Nationaler Normenkontrollrat, Weniger Biirokratie, bessere Gesetze — Praxis mitden-
ken, Ergebnisse spiirbar machen, Fortschritte einfordern., Jahresbericht 2019 des Nationalen
Normenkontrollrats gemaBl § 6 Absatz 2 des Gesetzes zur Einsetzung eines Nationalen Nor-
menkontrollrates, 2019, S. 62 ff.; s. a. A. Guckelberger, DOV 2020, 797 (802).

34 Nationaler Normenkontrollrat, Weniger Biirokratie, bessere Gesetze — Praxis mitden-
ken, Ergebnisse spiirbar machen, Fortschritte einfordern., Jahresbericht 2019 des Nationalen
Normenkontrollrats gemaBl § 6 Absatz 2 des Gesetzes zur Einsetzung eines Nationalen Nor-
menkontrollrates, 2019, S. 63; s. a. A. Guckelberger, DOV 2020, 797 (802).

358 Miihlberger, Nie wieder Schlange stehen, brand eins 07/2018, S. 76 ff., https://www.
brandeins.de/magazine/brand-eins-wirtschaftsmagazin/2018/service/nie-wieder-schlange-ste
hen (Stand: 11.11.2021).
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