Das Recht auf menschliche Entscheidung — Freiheit in Zeiten
der Digitalisierung und einer automatisierten
Rechtsanwendung

Dorothea Mund

I Digitalisierung der Staatsgewalt

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 Mafe.

Die Unterstiitzung US-amerikanischer Richter bei der Beurteilung der
Strafriickfilligkeit von Angeklagten mittels einer Software,? das Ziel, Rich-
ter in Estland in bestimmten Fallen durch sog. Kinstliche Intelligenz zu
ersetzen,? oder die Verordnung des Europaischen Parlamentes und des Ra-

1 Unter dem Begriff der Digitalisierung ,verstand man urspringlich nur die Um-
wandlung analoger Werte in digitale Formate®, Mellinghoff, in: Drien/Hey/
Mellinghoff (Hrsg.), FS 100 Jahre BFH, Bd. I, 2018, S.421; s. a. Wiirkert/Klafki/
Winter, in: Klafki/Wirkert/Winter (Hrsg.), Digitalisierung und Recht, 2017, S.1
(3). Informationstechnologisch geht es beim Digitalen um die computerkompati-
ble Darstellung von Informationen durch einen biniren Code aus ,1% und ,,0%, s.
Gumm/Sommer, Einfihrung in die Informatik, 10. Aufl. 2013, S. 5, 11 ff,; vgl. Al
bers, in: Seckelmann (Hrsg.), Digitalisierte Verwaltung. Vernetztes E-Government,
2019, S. 509 (515). Im allgemeinen Sprachgebrauch wird darunter inzwischen die
Speicherung, Be- und Verarbeitung, Verwendung und die Darstellung von Infor-
mationen mithilfe von Informationstechnologie verstanden, s. Mellinghoff, in:
Drien/Hey/Mellinghoft (Hrsg.), FS 100 Jahre BFH, Bd. I, 2018, S.421. Oftmals
wird in diesem Zusammenhang auch der Begriff der Kunstlichen Intelligenz ver-
wendet, auf den jedoch im Folgenden nicht weiter eingegangen werden soll.

2 S. nur State v. Loomis, 881 N.W.2d 749 (Wis. 2016); State v. Loomis, 130 Harv. L.
Rev. 1530. S. a. Smith, In Wisconsin, a Backlash Against Using Data to Foretell De-
fendants® Futures, New York Times v. 22.6.2016, https://www.nytimes.com/
2016/06/23/us/backlash-in-wisconsin-against-using-data-to-foretell-defendants-fu-
tures.html (Stand: 3.1.2020); Tashea, Courts are using Al to sentence criminals.
That must stop now, wired v. 4.7.2017, https://www.wired.com/2017/04/courts-us-
ing-ai-sentence-criminals-must-stop-now/ (Stand: 3.1.2020).

3 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:
27.1.2020).
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tes Gber die Einrichtung eines sogenannten einheitlichen digitalen Zu-
gangstores (Single Digital Gateway)* kénnen als Beispiele von Digitalisie-
rungsmaffnahmen im Ausland beziehungsweise auf Ebene der Europi-
ischen Union genannt werden. In der Bundesrepublik Deutschland und
den Landern lassen sich unter anderem das Gesetz zur Einfihrung der
elektronischen Akte in der Justiz und zur weiteren Forderung des elektro-
nischen Rechtsverkehrs,® die gerichtliche Verwendung von Subsumtions-
automaten in den Bereichen des Familien- und Erbrechts® und die Umset-
zung des Onlinezugangsgesetzes vom 14. August 20177 als Beispiele auf-
fihren.

Angesichts der Vielzahl an Maffnahmen und Ansitzen ist die Digitalisie-
rung im Bereich der staatlichen und tiberstaatlichen Gewalt nur schwer zu
tiberblicken. Der Fokus begrenzt sich daher vorliegend auf die Automati-
on der Verwaltung.®

II. Automation der Verwaltung und technische Erzeugung von
VerwaltungsmafSnahmen

Einen in Deutschland bisher beispiellosen Schritt Richtung Automation
der Verwaltung — namlich einer automatischen beziehungsweise automati-
sierten Rechtsanwendung ohne personelle Bearbeitungsschritte? — ging zur

4 Verordnung 2018/1724/EU des Europaischen Parlamentes und des Rates vom
2. Oktober 2018 aber die Einrichtung eines einheitlichen digitalen Zugangstors zu
Informationen, Verfahren, Hilfs- und Problemlosungsdiensten und zur Anderung
der Verordnung (EU) Nr. 1024/2012, ABL. 2018 L 295, 1; Denkbaus, in: Seckelmann
(Hrsg.), Digitalisierte Verwaltung (Fn. 1), S. 51 (71) mwN.

5 Gesetz zur Einfiihrung der elektronischen Akte in der Justiz und zur weiteren For-
derung des elektronischen Rechtsverkehrs v. 5.7.2017 (BGBI. 2017 I 2208).

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

7 Gesetz zur Verbesserung des Onlinezugangs zu Verwaltungsleistungen (Onlinezu-
gangsgesetz — OZG) v. 14.8.2017 (BGBI. 2017 1 3122, 3138).

8 Auf den Unterschied zwischen den Begriffen der Automation und der Automati-
sierung soll hier nicht eingegangen werden. Vgl. aber § 35a VwV{G.

9 S. Braun Binder, in: Seckelmann (Hrsg.), Digitalisierte Verwaltung (Fn. 1), S.311
(311, 321); Heckmann, in: ders. (Hrsg.), jurisPK-Internetrecht, 6. Aufl. 2019, Kapitel
S, Rn. 507; Braun Binder, NVwZ 2016, 960. Differenzierend Bull, DVBI. 2017,
409 (410f.) mwN, der nur jene Verfahren als vollstindig automatisiert bezeichnen
will, bei denen auch der Impuls zur Auslosung des Verfahrens elektronisch bzw.
»automatisiert“ geschieht. Hinsichtlich der Anderungen in der AO und der , Tech-
nisierung der Staat/Birger-Kommunikation® lasst sich seiner Ansicht nach jedoch
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Bewiltigung des steuerlichen Massenverfahrens'® das Gesetz zur Moderni-
sierung des Besteuerungsverfahrens (StModG).!!

1. Ausschlieflich automationsgestiitzt erlassener oder korrigierter Steuerbescheid
als Leitbild der Steuerfestsetzung

Der Gesetzgeber des StModG hat im Gesetzgebungsverfahren die ,aus-
schlieflich automationsgestiitzte[...] Bearbeitung mit einem ausschlief3-
lich automationsgestiitzt erlassenen oder korrigierten Steuerbescheid als
Ergebnis“12 als ,Leitbild“!3 der Steuerfestsetzung beschrieben.'* Das
StModG soll eine ,Verabschiedung vom althergebrachten Leitbild einer
im Kern durch Amtstriger bearbeiteten Steuererklarung®!® und der per-
sonlichen Uberpriifung durch die Amtstriger bewirken.'¢ Mit den Worten
der Bundesregierung nehme die Modernisierung des Besteuerungsverfah-
rens die ,Herausforderung des technisierten Verwaltungshandelns an®.'”
Durch das StModG wurde zur Bewiltigung des steuerlichen Massenverfah-
rens die — soweit kein Anlass dazu besteht, den Einzelfall durch Amtstrager
zu bearbeiten'® — ausschlieflich automationsgestiitzte Vornahme, Berichti-
gung, Ricknahme, der Widerruf, die Aufhebung oder Anderung von

vertreten, ,von einer vollstindig automatisierten VA-Erstellung zu sprechen (ebd.,
S.411).

10 Braun Binder, in: Seckelmann (Hrsg.), Digitalisierte Verwaltung (Fn. 1), S.311
(318); Maier, JZ 2017, 614. Vgl. G. Kirchhof, AL] 2 (2017), 125 mwN; vgl. G. Kirch-
hof, in: Drien/Hey/Mellinghoff (Hrsg.), FS 100 Jahre BFH, Bd. I, 2018, S. 361
(362); BVerfG, Beschl. v. 12.10.2010 — 1 BvL 12/07, BVerfGE 127, 224 (254) — Pau-
schalierung eines Betriebsausgabenabzugsverbots; s. Isensee, Die typisierende Ver-
waltung, 1976, S. 52.

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

12 Entwurf der Bundesregierung eines Gesetzes zur Modernisierung des Besteue-
rungsverfahrens v. 3.2.2016, BT-Drs. 18/7457, 48 (im Folgenden: RegE StModG).

13 RegE StModG, BT-Drs. 18/7457, 48.

14 RegE StModG, BT-Drs. 18/7457, 48; s. a. G. Kirchhof, in: Schon/Sternberg (Hrsg.),
Zukunftsfragen des deutschen Steuerrechts II1, 2018, S. 99 (108); Maier, JZ 2017,
614. Ausfithrlich zum Gesetzgebungsverfahren Schmitz/Prell, NVwZ 2016, 1273
(1274); vgl. Kube, VVDStRL 78 (2019), 289 (301); Heintzen, DOV 2015, 780
(780f.).

15 RegE StModG, BT-Drs. 18/7457, 49.

16 RegE StModG, BT-Drs. 18/7457, 49, 82.

17 RegE StModG, BT-Drs. 18/7457, 49.

18 S.§155 Abs. 4 Satz 1 AO nF.
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Steuerfestsetzungen sowie Anrechnungen von Steuerabzugsbetrigen und
Vorauszahlungen (§ 155 Abs. 4 Satz1 AO)" und der Einsatz von Risiko-
managementsystemen zur Beurteilung der Notwendigkeit weiterer Ermitt-
lungen und Prifungen (§ 88 Abs. 5 Satz 1 AO)?° gesetzlich?! legitimiert.?2

2. Wandel des Vollzugs von Gesetzen durch menschliche Uberpriifung des
Einzelfalls hin zu vollstindig automatisiert erlassenen Verwaltungsakten

Ferner wurden durch das StModG die Verfahrensvorschriften
§ 35a VWVG? und § 31a SGB X4 iiber den vollstaindig automatisierten Er-
lass?’ eines Verwaltungsaktes eingefiihrt.

Zwar liegen tber den vollstindig automatisierten Erlass von Verwal-
tungsakten?® keine detaillierten Regelungen wie fiir das Besteuerungsver-

19 Hierzu Gldser/Schollhorn, DStR 2016, 1577; Kube, VVDStRL 78 (2019), 289
(301 £.); vgl. RegE StModG, BT-Drs. 18/7457, 82 f.

20 Neu gef. mWv 1.1.2017 durch Gesetz zur Modernisierung des Besteuerungsver-
fahrens v. 18.7.2016 (BGBI.2016 1 1679). Hierzu Bruschke, SteuK 2016, 355
(356¢£).

21 §§154 Abs. 4, Abs. 5 AO, 88 Abs. 5 AO nF. Vgl. § 88 Abs. 3 AO aF. S. a. Braun Bin-
der, NVwZ 2016, 960 (964).

22 Nur Kube, VVDStRL 78 (2019), 289 (302); Bruschke, SteuK 2016, 355 (356f.);
RegE StModG, BT-Drs. 18/7457, 69f.; Braun Binder, NVwZ 2016, 960 (961f.,
964); Baldauf, DStR 2016, 833 (835 ff.); Miiller-Franken, StuW 2018, 113 (119f.);
Seer, in: Drien/Hey/Mellinghoff (Hrsg.), FS 100 Jahre BFH, Bd. II, 2018, S. 1717
(1727 f.). Zur Verifikation im digitalen Besteuerungsverfahren durch Risiko-
managementsysteme s. a. Mellinghoff, in: Drien/Hey/Mellinghoff (Hrsg.), FS 100
Jahre BFH, Bd. I, 2018, S. 421 (435 ff.).

23 Eingef. mWv 1.1.2017 durch Gesetz zur Modernisierung des Besteuerungsverfah-
rens v. 18.7.2016 (BGBI. 2016 I 1679). Hierzu anstatt vieler: Berger, NVwZ 2018,
1260 ft.; Guckelberger, VVDStRL 78 (2019), 235 (263 ff.) mwN; Kube, VVDStRL 78
(2019), 289 (301 ff.) mwN; Stegmiiller, NVwZ 2018, 353 (3541.); Ziekow, NVwZ
2018, 1169 (1170 £.); vgl. Braun Binder, NVwZ 2016, 960 (963 f.).

24 Eingef. mWv 1.1.2017 durch Gesetz zur Modernisierung des Besteuerungsverfah-
rens v. 18.7.2016 (BGBI. 2016 I 1679).

25 S. Kube, VVDStRL 78 (2019), 289 (303): ,Der ,vollstindig durch automatische
Einrichtungen® erlassene Verwaltungsakt gemaf§ den neuen Ermachtigungsgrund-
lagen ist deshalb auch vom ,elektronisch® erlassenen Verwaltungsakt (§ 37 Abs. 2
S.1 VwV{G) und vom ,elektronisch ibermittelt{en] Verwaltungsakt (§ 41 Abs. 2
S.2 VwV{G) zu unterscheiden.“

26 S. §35a VwVIG (Hervorhebung d. Verf.): ,Ein Verwaltungsakt kann vollstindig
durch automatische Einrichtungen erlassen werden, sofern dies durch Rechtsvor-
schrift zugelassen ist [...].
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fahren?” seit dem StModG vor,?® in der Literatur wird jedoch der Blick auf
ein mogliches vollautomatisiertes Verwaltungsverfahren im Bereich des
Baugenehmigungsverfahrens,?” die Verlingerung von Personal-, Behinder-
ten- oder Parkausweisen oder ein antragsloses Kindergeld3® — also ,,standar-
disierte Verfahren, die hiufig vorkommen3! — geworfen. Es bestehe die
realistische Moglichkeit, dass menschliche Amtswalter zunehmend durch
technische Systeme abgeldst werden’? und die ,Haupttitigkeit menschli-
che[r] Amtswalter [in Zukunft] in der Programmierung, Uberwachung
und Anpassung der IT-Systeme® bestehen werde.33 Ferner kdnnte der Ein-
satz sog. Legal Robots** als ,,autonome]...] Subsumtionsautomaten“?* bei
der Anwaltschaft und in der Rechtspflege3® die offentliche Hand inspirie-

27 S.§ 155 Abs. 4, Abs. 5 AO und § 88 Abs. 5 AO.

28 S. Braun Binder, in: Seckelmann (Hrsg.), Digitalisierte Verwaltung (Fn. 1), S. 311
(318).

29 Siegel, DVBL. 2017, 24 (261.); Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), VwVIG,
9. Aufl. 2018, §35a Rn.46; Braun Binder, in: Seckelmann (Hrsg.), Digitalisierte
Verwaltung (Fn. 1), S.311 (318). Zur Digitalisierung des Baugenehmigungsver-
fahrens in Nordrhein-Westfalen s. a.: Partnerschaft Deutschland, Digitales Bauge-
nehmigungsverfahren. Abschlussbericht der 1. Projektphase v. 26.4.2019, https://
www.mhkbg.nrw/sites/default/files/media/document/file/AbschlussberichtDigital
esBaugenehmigungsverfahren_ NRW_1.Projektphase_270619.PDF (Stand:
30.1.2020).

30 Martini/Nink, NVwZ-extra 10 (2017), 1 (2); Braun Binder, in: Seckelmann (Hrsg.),
Digitalisierte Verwaltung (Fn. 1), S. 311 (318).

31 Braun Binder, in: Seckelmann (Hrsg.), Digitalisierte Verwaltung (Fn. 1), S.311
(318) mwN; Siegel, VerwArch 105 (2014), 241 (258) mwN; Siege/, DVBI. 2017, 24
(26); Braun Binder, NVwZ 2016, 960 (963) mwN.

32 Guckelberger, VVDStRL 78 (2019), 235 (249) mwN; vgl. 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-stehen (Stand:
6.1.2020); vgl. Bull, Der Staat 58 (2019), 57 (75); Kube, VVDStRL 78 (2019), 289
(302 f.) mwN.

33 Guckelberger, VVDStRL 78 (2019), 235 (245).

34 Zum Begrift s. Wagner, BB 2017, 898 (902, 898); Wagner, BB 2018, 1097. S. insge-
samt zur Legal Tech anschaulich die ,Legal Geek Startup Map®, https://www.legal
geek.co/startup-map/#LGMap (Stand: 31.1.2020).

35 Burr, BB 2018, 476 (477); Fries, RW 4 (2018), 414 (419, 422); Wagner, BB 2017, 898
(900); Anzinger, DStJG 42 (2019), 15 (35). S. ferner fiir das Zivilrecht Fries, NJW
2016, 2860 (2863).

36 Hierzu Fries, RW 4 (2018), 414 ff.
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ren,? diese als ,automatische Einrichtungen“3® ebenfalls in der Verwal-
tung einzusetzen und weitere Schritte in Richtung einer digitalen bezie-
hungsweise automatischen oder automatisierten Rechtsanwendung zu ge-
hen.?®

So zeichnet sich ein Wandel des Vollzugs von Gesetzen durch menschli-
che Uberpriifung des Einzelfalls hin zu vollstindig automatisiert erlasse-
nen Verwaltungsakten® ab.*' Zuweilen konnten Verwaltungsakte ginz-
lich ohne die Beteiligung eines menschlichen Amtswalters ergehen.*?

37 Vergleichbar Fries, RW 4 (2018), 414 (418 ff., 422); vgl. Wagner, Legal Tech und
Legal Robots. Der Wandel im Rechtsmarkt durch neue Technologien und kiinst-
liche Intelligenz, 2018, S. VIL.

38 §35a VwVIG und § 31a Satz 1 SGB X.

39 Vergleichbar Fries, RW 4 (2018), 414 (418 ff., 422); vgl. Wagner, Legal Tech und
Legal Robots (Fn. 37), S. VIL. S. a. zum Einsatz Kinstlicher Intelligenz in den 6f
fentlichen Verwaltungen Art. 5 lit. b) des Vorschlags fir eine Verordnung des
Europiischen Parlaments und des Rates zur Aufstellung des Programms ,,Digita-
les Europa“ fiir den Zeitraum 2021-2027, COM(2018)434 final, 28; Bundesregie-
rung, Antwort auf kleine Anfrage, Konkrete Ziele und Vorhaben der Bundesregie-
rung im Bereich Kiinstliche Intelligenz, BT-Drs. 19/1982, 7 und 12 ff.

40 S.§35a VwVIG und § 31a Satz 1 SGB X.

41 Anstatt vieler: Guckelberger, VVDStRL 78 (2019), 235 (245, 249 f.) mwN; vgl. Ku-
be, VVDStRL 78 (2019), 289 (302 ff.) mwN; Braun Binder, in: Seckelmann (Hrsg.),
Digitalisierte Verwaltung (Fn. 1), S. 311 £.; Bull, DVBI. 2017, 409 ff.; Braun Binder,
DOV 2016, 891 ff.; Braun Binder, NVwZ 2016, 960; Siegel, DVBI. 2017, 24 ff.; Ber-
ger, NVwZ 2018, 1260 ff.; Schmitz/Prell, NVwZ 2016, 1273 ff.; vgl. Bundesregierung,
Digitale Verwaltung 2020, Regierungsprogramm 18. Legislaturperiode, https://w
ww.bmi.bund.de/SharedDocs/downloads/DE/ publikationen/themen/moderne-
verwaltung/regierungsprogramm-digitale-verwaltung-2020.pdfsjsessio-
nid=1B932CC7681E4C238F6659600F788BDD  .2_cid364?__blob=publicationFi-
le&v=4 (Stand: 28.1.2020); Pitterle, P1-Prot18/159, 1571S: ,,umfassende Umstellung
auf Computernutzung®; vgl. Schliesky, in: Seckelmann (Hrsg.), Digitalisierte Ver-
waltung (Fn. 1), S.221; vgl. Heinemann, in: Seckelmann (Hrsg.), Digitalisierte
Verwaltung (Fn. 1), S. 141 (149).

42 Braun Binder, in: Seckelmann (Hrsg.), Digitalisierte Verwaltung (Fn. 1), S.311
(311f., 321); Braun Binder, NVwZ 2016, 960; Braun Binder, DOV 2016, 891 (892);
Kube, VVDStRL 78 (2019), 289 (302f.) mwN; vgl. G. Kirchhof, in: Schon/Stern-
berg (Hrsg.), Zukunftsfragen des deutschen Steuerrechts III, 2018, S.99 (109f.);
Differenzierend Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), VWVIG, 9. Aufl. 2018,
§35a Rn. 19 ff.; s. a. Bull, DVBI. 2017, 409 (410f.).
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IIl. Chancen und Ristken durch die Automation der Verwaltung

Eine solche Automation der Verwaltung mit der technischen Erzeugung
von Verwaltungsmafinahmen ist im Grundsatz zu begriifen, ergeben sich
daraus schliefflich Chancen fir die Verwaltung und die betroffenen Men-
schen in einem gleichheitsgerechten und effizienten Vollzug.** Doch birgt
der vollstindig automatisierte Erlass von Verwaltungsakten* beziehungs-
weise die technische Erzeugung von Verwaltungsmafnahmen* auch er-
hebliche Risiken,* denen zu begegnen ist. Es tritt ein besonderes Bedirf-
nis, die Freiheit zu schiitzen, hinzu.

IV. Das Recht auf menschliche Entscheidung im Grundgesetz

Um diesem Schutzbediirfnis zu begegnen, lasst sich aus den Grundrechten
aber auch aus staatsorganisationsrechtlichen Vorgaben des entwicklungs-
offenen* Grundgesetzes ein Recht auf menschliche Entscheidung ablei-
ten.

Vorgabe des Grundgesetzes ist nimlich zum einen die Gesetzmafigkeit
des Verwaltungshandelns*® durch die tatbestandsmafige Anwendung ge-

43 Nur Kube, VVDStRL 78 (2019), 289 (307 ff.); Bull, DVBI. 2017, 409 (414 ff.). In Be-
zug auf die Modernisierung des Besteuerungsverfahrens anstatt vieler: Beschluss-
empfehlung und Bericht des Finanzausschusses zu dem Gesetzentwurf der Bun-
desregierung (BT-Drs. 18/7457), BT-Drs. 18/8434, 1; RegE StModG, BT-Drs.
18/7457, 1, 46 f. und 68 ff.; Gléser/Schéllhorn, DStR 2016, 1577 fF.

44 S. §35a VwVfG und § 31a Satz 1 SGB X.

45 Vgl. Berger, DVBL. 2017, 804 (806).

46 Vgl. anstatt vieler: Beschlussempfehlung und Bericht des Finanzausschusses zu
dem Gesetzentwurf der Bundesregierung (BT-Drs. 18/7457), BT-Drs. 18/8434,
122; vgl. G. Kirchhof, in: Schon/Sternberg (Hrsg.), Zukunftsfragen des deutschen
Steuerrechts III, 2018, S.99 (107ff.); G. Kirchhof, in: Drien/Hey/Mellinghoft
(Hrsg.), FS 100 Jahre BFH, Bd. I, 2018, S. 361 (362 fF.).

47 Ebenso Hartel, LKV 2019, 49 (52) mwN; vgl. Morlok, Was heiflt und zu welchem
Ende studiert man Verfassungstheorie?, 1988, S. 61 ff.

48 S. Art. 20 Abs. 3 GG. Anstatt vieler: BVerfG, Beschl. v. 6.6.1989 — 1 BvR 921/85,
BVerfGE 80, 137 (161) — Reiten im Walde; BVerfG, Beschl. v. 8.8.1978 — 2 BvL
8/77, BVerfGE 49, 89 (126f.) mwN - Kalkar I; Sommermann, in: Mangoldt/Klein/
Starck, GG, Bd. II, 7. Aufl. 2018, Art. 20 Rn. 270 ff.; Engisch, Einfihrung in das ju-
ristische Denken, 12.Aufl. 2018, S.72; vgl. G. Kirchhof, in: Schon/Sternberg
(Hrsg.), Zukunftsfragen des deutschen Steuerrechts III, 2018, S. 99 (108 £.); vgl. G.
Kirchhof, in: Drien/Hey/Mellinghoff (Hrsg.), FS 100 Jahre BFH, Bd. I, 2018,
S.361 (363).
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setzlicher Entscheidungsmafstibe (tatbestandsmifige Umsetzung auch im
digitalen Gesetzesvollzug) im Wege des ,Syllogismus der Rechtsfolgebe-
stimmung“.# In diesem Zusammenhang konnen etwaige behdrdliche
Pflichten zur Ermittlung des Sachverhalts®® zur ,Bildung des Untersatzes
des Syllogismus der Rechtsfolgebestimmung“S! mafigeblich sein. Auch ge-
bietet der Grundsatz des fairen (Verwaltungs-) Verfahrens’? der Behorde
die sorgfiltige Ermittlung entscheidungserheblicher Tatsachen.’® Dabei
spielt die Komplexitit von Erfassung, Beurteilung und gegebenenfalls wei-
terer Aufklarung des Sachverhalts’* eine Rolle.>
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S. nur Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3. Aufl. 1995, S. 99,
92 f. mwN. Vgl. Anzinger, DStJG 42 (2019), 15 (35).

S. Spilker, Behordliche Amtsermittlung, 2015, S. 511ff, 114; Berger, NVwZ 2018,
1260 (1263); Piinder, in: Ehlers/Pinder (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 15
Aufl. 2016, § 13 Rn. 14 mwN, § 14 Rn. 27 ff;; vgl. BVerwG, Urt. v. 20.9.1984 — 7 C
57/83, BVerwGE 70, 143 ff. — Prufungsentscheidungen. S. in Bezug auf die Fi-
nanzverwaltung: Seer, DStJG 31 (2008), 7 (12). S. einfachgesetzlich
§24 Abs. 1 Satz3 VwVIG: ,Setzt die Behorde automatische Einrichtungen zum
Erlass von Verwaltungsakten ein, muss sie fiir den Einzelfall bedeutsame tatsichli-
che Angaben des Beteiligten bertcksichtigen, die im automatischen Verfahren
nicht ermittelt wiirden.“ S. a. § 31a Satz2 SGB X und § 88 Abs. 1 Satz 2 AO.

S. nur Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3. Aufl. 1995, S. 99,
92 f. mwN; vgl. Anzinger, DStJG 42 (2019), 15 (35).

Art.20 Abs.3 GG (Rechtsstaatsprinzip) iVm Art.2 Abs.1 GG bzw.
Art. 1 Abs. 1 GG. S. Spilker, Behordliche Amtsermittlung, 2015, S. 58 f. mwN. Ab-
geleitet aus Art. 20 Abs. 3 GG iVm Art. 2 Abs. 1 GG: BVerfG, Beschl. v. 18.1.2000
-1 BvR 321/96, BVerfGE 101, 397 (404) — Kontrolle des Rechtspflegers; BVerwG,
Beschl. v. 31.8.2000 - 11 B 30/00, DVBIL 2000, 1863. Abgeleitet aus
Art.20 Abs.3 GG iVm Art.1 Abs.1 GG: Kallerhoff/Mayen, in: Stelkens/Bonk/
Sachs (Hrsg.), VWVIG, 9. Aufl. 2018, § 28 Rn. 2 mwN.

Spilker, Behordliche Amtsermittlung, 2015, S. 59; vgl. BVerwG, Urt. v. 20.9.1984
-7 C 57/83, BVerwGE 70, 143 ff. - Priiffungsentscheidungen.

S. Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3. Aufl. 1995, S.99ff.;
vgl. Engisch, Einfiihrung in das juristische Denken, 12. Aufl. 2018, S. 80 ff., 92; vgl.
Wagner, BB 2017, 898 (898, 902).

Ebenso Berger, NVwZ 2018, 1260 (1263 £.).
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Zwar besteht wegen der exekutivischen Eigenverantwortung ,kein To-

talvorbehalt des Gesetzes“.*¢ Eine gesetzeswidrige Entscheidung’” bezie-
hungsweise eine grundrechtsbeschrinkende behérdliche Entscheidung,
die sich auf keine parlamentsgesetzliche Eingriffsermachtigung® zuriick-
fiuhren lasst, steht aber der Verfassungskonformitit technisch erzeugter
Verwaltungsmaffnahmen im Wege. Daher kann auch die Frage, ob exeku-
tive Algorithmen Richtlinien-, Verwaltungsvorschrifts-, Rechtsverord-
nungs- oder Gesetzescharakter’® haben oder ob sie in Gerichtsverfahren
dhnlich einem antizipierten Sachverstindigengutachten zu behandeln
sind,% hier offen bleiben.!

56

57

58

59

60
61

BVerfG, Urt. v. 18.12.1984 — 2 BvE 13/83, BVerfGE 68, 1 (109) — Atomwaffensta-
tionierung; BVerfG, Beschl. v. 8.8.1978 — 2 BvL 8/77, BVerfGE 49, 89 (124ff.) -
Kalkar I; Grzeszick, in: Maunz/Diirig (Begr.), GG, Losebl. [Stand: 89. EL Oktober
20191, Art.20 GG Rn. 108; Ossenbiibl, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR V,
3. Aufl. 2007, § 101 Rn. 61.

Zum Vorrang und Vorbehalt des Gesetzes anstatt vieler: Sommermann, in: Man-
goldv/Klein/Starck, GG, Bd. II, 7. Aufl. 2018, Art. 20 Rn. 270 ff. mwN; Schmidt-Afs-
mann, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR II, 3. Aufl. 2004, §26 Rn. 61 ff. Im Be-
reich der Finanzverwaltung ist der Vorbehalt des Gesetzes besonders zu betonen,
die Belastungsmaf$stabe ergeben sich nimlich ,kaum aus der Natur der Sache®,
Jochum, in: Kube/Mellinghoff/Morgenthaler ua (Hrsg.), Leitgedanken des Rechts,
Bd. II, § 149 Rn. 2 mwN; vgl. BVerfG, Urt. v. 24.1.1962 — 1 BvR 232/60, BVerfGE
13, 318 (328) — Ehegatten-Arbeitsverhaltnisse.

Grzeszick, in: Maunz/Diirig (Begr.), GG, Losebl. [Stand: 89. EL Oktober 2019],
Art.20 GG Rn. 111.

Zu einer quasi-gesetzlichen Wirkung: Lessig, Code: And Other Laws of Cy-
berspace, Version 2.0, 2006, S. 5 (,code is law”); Reidenberg, Lex Informatica: The
Formulation of Information Policy Rules through Technology, 76 Tex. L. Rev.
553 (1997-1998), https://ir.lawnet.fordham.edu/faculty_scholarship/42 (Stand:
17.1.2020); Kube, VVAStRL 78 (2019), 289 (308 ff.). Zur Einordnung als Verwal-
tungsvorschrift nur Kube, VVAStRL 78 (2019), 289 (317); Guckelberger,
VVDStRL 78 (2019), 235 (269 f.) mwN.

S. SaarlVerfGH, Urt. v. 5.7.2019 — Lv 7/17, NJW 2019, 2456 (2457).

Jedenfalls ist nimlich der Vorrang des Gesetzes (hierzu nur Sommermann, in:
Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. II, 7. Aufl. 2018, Art. 20 Rn.271f.) und die We-
sentlichkeitstheorie des BVerfG zu beriicksichtigen, s. nur BVerfG, Beschl. v.
9.5.1972 — 1 BvR 518/62 und 308/64, BVerfGE 33, 125 (158 f.) — Facharzt; BVerfG,
Beschl. v. 21.12.1977 — 1 BvL 1/75, 1 BvR 147/75, BVerfGE 47, 46 (79 f.) — Sexual-
kundeunterricht; Schulze-Fielitz, in: Dreier (Hrsg.), GG, Bd. II, 3.Aufl. 2015,
Art. 20 (Rechtsstaat) Rn. 113 ff.; Sommermann, in: Mangoldv/Klein/Starck, GG,
Bd. II, 7. Aufl. 2018, Art. 20 Rn. 273 ff.; Grzeszick, in: Maunz/Dirig (Begr.), GG,
Losebl. [Stand: 89. EL Oktober 2019], Art. 20 GG Rn. 105.
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Zudem muss sich jede amtliche Entscheidung materiell an weiteren
Vorgaben der Verfassung messen lassen: Aus dem Rechtsstaatsprinzip®
oder der ,verfassungsrechtliche[n] Gewihrleistung der Grundrechte auch
im jeweiligen Verfahrensrecht“¢3 kénnen sich Beratungs- und Fursorge-
pflichten der 6ffentlichen Hand ergeben.®* Nach dem Grundsatz des fairen
Verfahrens® muss dem Betroffenen im Verwaltungsverfahren die Moglich-
keit der Verfahrensbeteiligung gegeben werden.®® Einwande zu erheben®”
und ,,zu Wort zu kommen, um Einfluss auf das Verfahren und dessen Er-
gebnis nehmen zu konnen,% muss weiterhin moglich bleiben. Aufferdem

62 S. Art. 20 Abs. 3 GG.

63 BVerfG, Beschl. v. 13.11.1979 — 1 BvR 1022/78, BVerfGE 52, 380 (389) — Schwei-
gender Prifling.

64 Piinder, in: Erichsen/Ehlers (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 14. Aufl. 2010,
§ 13 Rn. 13 mwN, der auf das Sozialstaatsprinzip abstellte. Hierzu auch Spilker,
Behordliche Amtsermittlung, 2015, S. 60 ff. mwN. Spiter leitet Pinder die Ge-
wahrleistung des ,Rechtsschutzes durch Verfahren® aus dem ,prozeduralen Ge-
wihrleistungsgehalt® der Grundrechte und dem Rechtsstaatsprinzip ab, Piinder,
in: Ehlers/Piinder (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 15.Aufl. 2016,
§13 Rn. 15f. S. a. BVerfG, Beschl. v. 13.11.1979 — 1 BvR 1022/78, BVerfGE 52,
380 (389) — Schweigender Prifling; Schmidt-Afmann, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.),
HStR V, 3. Aufl. 2007, §109 Rn.25 ft.; Kallerhoff/Fellenberg, in: Stelkens/Bonk/
Sachs (Hrsg.), VwVIG, 9. Aufl. 2018, §25 Rn. 1 mwN. Einfachgesetzlich wurde
die behordliche Beratungspflicht in § 25 VwVIG geregelt.

65 Art.20 Abs.3 GG (Rechtsstaatsprinzip) iVm Art.2 Abs.1 GG bzw. Art.1
Abs. 1 GG. S. nur Spilker, Behordliche Amtsermittlung, 2015, S. 58 f. mwN. Fir
weitere Nachweise s. Fn. 52.

66 BVerfG, Beschl. v. 18.1.2000 — 1 BvR 321/96, BVerfGE 101, 397 (405) mwN —
Kontrolle des Rechtspflegers; BVerfG, Beschl. v. 7.12.1977 - 1 BvR 734/77,
BVerfGE 46, 325 (334f.) mwN - Zwangsversteigerung II; Spilker, Behordliche
Amtsermittlung, 2015, S. 58 ff. mwN; Kallerhoff/Mayen, in: Stelkens/Bonk/Sachs
(Hrsg.), VWVIG, 9. Aufl. 2018, § 28 Rn. 2; Piinder, in: Ehlers/Pinder (Hrsg.), All-
gemeines Verwaltungsrecht, 15. Aufl. 2016, § 13 Rn. 15 ff;; § 14 Rn. 32 ff.; Berger,
NVwZ 2018, 1260 (1264); Baldauf, DStR 2016, 833 (834f.); Braun Binder, DOV
2016, 891 (895). Vgl. § 28 Abs. 2 Nr. 4 VwVIG: ,Von der Anhérung kann abgese-
hen werden, wenn sie nach den Umstidnden des Einzelfalls nicht geboten ist, ins-
besondere wenn [...] die Behorde eine Allgemeinverfiigung oder gleichartige Ver-
waltungsakte in groferer Zahl oder Verwaltungsakte mit Hilfe automatischer
Einrichtungen erlassen will*.

67 Vgl. Bull, DVBI 2017, 409 (412). Vgl. Berger, NVwZ 2018, 1260 (1264): ,Bei zu-
nehmender Automation der Entscheidungsebene gewinnt die menschliche Kon-
trollebene, insbesondere die Widerspruchsebene, an Bedeutung.“ Vgl. a. Berger,
DVBI. 2017, 804 (808).

68 BVerfG, Beschl. v. 18.1.2000 — 1 BvR 321/96, BVerfGE 101, 397 (405) mwN —
Kontrolle des Rechtspflegers; BVerwG, Beschl. v. 31.8.2000 - 11 B 30/00,
DVBI. 2000, 1863.
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konnte das Gebot der guten Verwaltung eine menschliche Entscheidung
erfordern.® Auch kann sich bei einer besonderen Grundrechtsintensitat
ein Abwigungserfordernis der Behorde bei ihrer Entscheidung ergeben.”®

Sowohl die GesetzmafSigkeit der Verwaltung’! als auch weitere
materiell-rechtliche Vorgaben der Verfassung konnen eine menschliche
Beteiligung im Prozess der Entscheidungsfindung bei der Verwaltung not-
wendig machen.

V. Kategorien technisch erzeugbarer Verwaltungsentscheidungen

Aufgrund des Rechts auf menschliche Entscheidung stellt sich die Frage,
inwieweit die Exekutive eine Entscheidungsermachtigung technischen Sys-
temen Uberantworten darf, der Einzelne gar ,rein technisch erzeugte Ver-
waltungsentscheidungen“’? akzeptieren muss.”?

Hierfiir sollen Verwaltungshandeln beziehungsweise ,Verwaltungsent-
scheidungen“’# nach ihrem ,Automationspotenzial“’7S kategorisiert’® und
eine Dogmatik entwickelt werden, wie weit die Automation im Bereich
der Verwaltung gehen darf. Die Kategorien kniipfen dabei an zwei Haupt-
elemente an: Die von Verfassung wegen gebotene Gesetzmafigkeit des
Verwaltungshandelns”” und weitere materiell-rechtliche Vorgaben des
Grundgesetzes, insbesondere den Grundsatz des fairen Verfahrens,”® etwai-

69 Vgl. Berger, DVBIL. 2017, 804 (806) mwN; vgl. Di Fabio, in: Isensee/Kirchhof
(Hrsg.), HStR 11, 3. Aufl. 2004, § 27 Rn. 10.

70 Berger, NVwZ 2018, 1260 (1264).

71 Hierzu anstatt vieler: Sommermann, in: Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. II,
7. Aufl. 2018, Art. 20 Rn. 270 ff. Fir weitere Nachweise s. Fn. 48.

72 Berger, DVBI. 2017, 804 (806).

73 Vgl. Berger, DVBI. 2017, 804 (806); vgl. § 35a VWVIG und § 31a Satz 1 SGB X.

74 Berger, DVBI. 2017, 804 (805, 806); Berger, NVwZ 2018, 1260 ff.

75 Berger, NVwZ 2018, 1260 (1263).

76 Ebenso Berger, NVwZ 2018, 1260 (1263 f.).

77 Hierzu anstatt vieler: Sommermann, in: Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. II,
7. Aufl. 2018, Art. 20 Rn. 270 ff. Fir weitere Nachweise s. Fn. 48.

78 Art.20 Abs.3 GG (Rechtsstaatsprinzip) iVm Art.2 Abs.1 GG bzw. Art. 1
Abs. 1 GG. S. nur Spilker, Behordliche Amtsermittlung, 2015, S. 58 f. mwN. Fir
weitere Nachweise s. Fn. 52.
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ge behordliche Firsorge- und Beratungspflichten” und Abwagungserfor-
dernisse bei einer Grundrechtsintensitit.’

Diesen MafSstaben des Grundgesetzes folgend werden vorliegend vier
Kategorien technisch erzeugbarer Verwaltungsentscheidungen gebildet:
Vollstindig technisch erzeugbare Entscheidungen unter Ausschluss des Menschen,
automationsgeleitete menschliche Entscheidungen, automationsgestiitzte mensch-
liche  Entscheidungen und wvollstindig menschliche Entscheidungen unter
Ausschluss der Technik.

1. Vollstandig technisch erzeugbare Entscheidung unter Ausschluss des
Menschen

Im Falle einer vollstindig technisch erzeugbaren Entscheidung unter Ausschluss
des Menschen trifft ein technisches Entscheidungssystem ausschlieflich ei-
nes menschlichen Amtswalters eine ,Entscheidung®,8! wie beispielsweise
Verkehrsampeln i.S.v. § 37 StVO.82 Ein so erlassener Verwaltungsakt konn-
te als ,vollstindig durch automatische Einrichtungen erlassen“®® bewertet
werden. Das Recht auf menschliche Entscheidung konnte in diesem Fall
durch die rechtsprechende Gewalt erfiillt werden.34

79 Nur Piinder, in: Erichsen/Ehlers (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 14. Aufl.
2010, § 13 Rn. 13 mwN, der auf das Sozialstaatsprinzip abstellte. Hierzu auch Spil-
ker, Behordliche Amtsermittlung, 2015, S. 60 ff. mwN. Spater Piinder, in: Ehlers/
Pinder (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 15. Aufl. 2016, § 13 Rn. 15 f. Fir
weitere Nachweise s. Fn. 64.

80 Berger, NVwZ 2018, 1260 (1264).

81 Ob in diesem Fall tatsichlich von einer ,Entscheidung” gesprochen werden kann,
soll hier offen bleiben.

82 Ebenso Berger, NVwZ 2018, 1260 (1264). Vgl. Golla, DOV 2019, 673 (679). S. hier-
zu BGH, Urt. v. 18.12.1986 — III ZR 242/85, BGHZ 99, 249 (252) mwN: , Die Ent-
scheidung, in welchen Intervallen die Anlage bei ihrem Betrieb die moglichen
Lichtzeichen aussendet, wird dabei nicht von der Maschine selbsttitig getroffen,
sondern die Verwaltungsentscheidung liegt fiir jede einzelne der von der Ampel-
anlage ausgestrahlten Allgemeinverfiigungen bereits in ihrer Programmierung
und wird durch das jeweilige Farbzeichen den Adressaten lediglich bekanntgege-
ben®.

83 §35a VwVIG; § 31a Satz 1 SGBX.

84 Vgl. in Bezug auf die Geschwindigkeitsmessung durch ein standardisiertes Mess-
verfahren SaarlVerfGH, Urt. v. 5.7.2019 — Lv 7/17, NJW 2019, 2456.
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a) GesetzmdfSigkeit des Verwaltungshandelns

Eine technisch erzeugbare Entscheidung unter Ausschluss des Menschen konnte
im digitalen Vollzug von Gesetzen jedoch am Mafstab der GesetzmiRig-
keit des Verwaltungshandelns® nur moglich sein, wenn kein Ermessens-
raum eroffnet ist,% also die Entscheidung der Verwaltung nach dem Ge-
setz (als Handlungsanweisung) gebunden ist. Eine Abwigung oder Wer-
tung sei derzeit namlich nur dem menschlichen Rechtsanwender mog-
lich.3” Wenn das Ermessen jedoch durch Selbstbindung der Verwaltung
durch die Verwaltungspraxis, Verwaltungsvorschriften oder Weisungen®®
oder aus verfassungsrechtlichen Grinden stets nur in einer Weise ausgeiibt

85 Hierzu anstatt vieler: Sommermann, in: Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. II,
7. Aufl. 2018, Art. 20 Rn. 270 ff. Fir weitere Nachweise s. Fn. 48.

86 Anstatt vieler: ausfithrlich Helbich, DStR 2017, 574 (575 f.); Beschlussempfehlung
und Bericht des Finanzausschusses zu dem Gesetzentwurf der Bundesregierung
(BT-Drs. 18/7457), BT-Drs. 18/8434, 122; Martini/Nink, NVwZ 2017, 681; Melling-
hoff, in: Drien/Hey/Mellinghoft (Hrsg.), FS 100 Jahre BFH, Bd. I, 2018, S.421
(428£.); s. Stegel, DVBI. 2017, 24 (26), nach dem auch ,Fille eines intendierten Er-
messens als Anwendungsfeld fir einen vollautomatisierten Verwaltungsakt
aus[scheiden].“ Vgl. Ziekow, NVwZ 2018, 1169 (1171); vgl. Wagner, Legal Tech
und Legal Robots (Fn. 37), S. 195 s. a. § 35a VWVIG. So scheint der Gesetzgeber in
§35a VWVIG anerkannt zu haben, dass eine Ermessensentscheidung nicht auto-
matisiert ergehen kann, eine gewisse ,,,Unsicherheit® bei der Rechtsanwendung
scheint aus Sicht des Gesetzgebers dafiir zu sprechen, die Entscheidungsfindung
dem Amtswalter und seiner juristischen Methode, dh der menschlichen Rechts-
anwendungstechnik zu iberlassen®, Berger, NVwZ 2018, 1260 (1263) mwN; vgl.
Guckelberger, VVDStRL 78 (2019), 235 (265). Kritisch Stegmiiller, NVwZ 2018, 353
(357).

87 Guckelberger, VVDStRL 78 (2019), 235 (265) mwN; s. a. Braun Binder, in: Seckel-
mann (Hrsg.), Digitalisierte Verwaltung (Fn. 1), S.311 (318f.) mwN. Vgl. Ernst,
JZ 2017, 1026 (1027f.); vgl. Berger, DVBIL. 2017, 804 (808) mwN; vgl. Berger,
NVwZ 2018, 1260 (1264); vgl. Stegmiiller, NVwZ 2018, 353 (357) mwN; vgl. G.
Kirchhof, AL] 2 (2017), 125 (127): ,Der Computer aber entscheidet — anders als
der Mensch — nicht, er rechnet.“ Kritisch Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs
(Hrsg.), VWVIG, 9. Aufl. 2018, §35a Rn.40ff. Vgl. a. Entwurf der Bundesregie-
rung eines Verwaltungsverfahrensgesetzes (VWV{G), BT-Drs. 7/910, 59: Es bestiin-
den keine rechtsstaatlichen Bedenken gegen automatisch hergestellte Verwal-
tungsakte, ,wenn auf Grund bestimmter Daten, die von einem Bediensteten ver-
antwortlich ermittelt oder gepriift werden, der darauf zu erlassende Verwaltungs-
akt nur einen bestimmten Inhalt haben kann, so daf§ keinerlei verantwortliche
Wertung mehr erforderlich ist. Nur in solchen Fallen wird es vertretbar sein, die
zwingend vorgeschriebene ,Entscheidung® auf Grund programmierter Daten der
Maschine zu tberlassen.*

88 Stegmuiiller, NVwZ 2018, 353 (357).
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wird,? konnte diese konsistente Ermessensaustibung ,,auch in vollautoma-
tisierten Entscheidungssystemen abgebildet werden®.%

Daneben kénnen aber Interpretations- oder Beurteilungsraume aus dem
Tatbestand des Gesetzes’! eine technisch erzeugbare Entscheidung unter
Ausschluss des Menschen verhindern. Der Entscheidungsraum bei der Ge-
setzesauslegung®? musste auf Null reduziert sein, die Tatbestandsmerkmale
miissten selbst deskriptiv?® und bestimmt sein und diirften ,,dem Rechtsan-
wender [keinen] groeren Entscheidungsspielraum zuweisen“,** um im
besten Fall das Gesetz von technischen Entscheidungssystemen vollziehen
zu lassen.

Zur ,Bildung des Untersatzes des Syllogismus der Rechtsfolgebestim-
mung“? misste der Sachverhalt klar zu erfassen und zu beurteilen sein
und keiner weiteren Aufklirung’® bediirfen. Eine Verwaltungsentschei-
dung kann unter Ausschluss des Menschen technisch erzeugt werden,
wenn der Behdrde keine weitere Ermittlung des Sachverhalts®” obliegt.

89 Stegmiiller, NVwZ 2018, 353 (357); Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.),
VwVIG, 9. Aufl. 2018, § 35a Rn. 40; D7 Fabio, VerwArch 1995, 214 (233).

90 Ziekow, NVwZ 2018, 1169 (1171); Stegmiiller, NVwZ 2018, 353 (357).

91 Vgl. Aschke, in: Bader/Ronellenfitsch (Hrsg.), BeckOK VwV{G [Stand: 46. Ed.
1.1.2020], § 40.

92 Zur Gesetzesauslegung anstatt vieler: v. Savigny, Juristische Methodenlehre, hrsg.
v. Wesenberg, 1951, S.18ff.; Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissen-
schaft, 3. Aufl. 1995, S.93f., 133 ff.

93 Zu den deskriptiven Begriffen s. nur: Engisch, Einfihrung in das juristische Den-
ken, 12.Aufl. 2018, S. 160 ff.; Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, 8.Aufl. 2015,
Rn. 177 f.

94 Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, 8.Aufl. 2015, Rn.177ff. S. a. Kube,
VVDStRL 78 (2019), 289 (304) mwN; vgl. Berger, DVBI. 2017, 804 (808) mwN.

95 S. nur Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3. Aufl. 1995, S. 99,
92 f. mwN; vgl. Anzinger, DSJG 42 (2019), 15 (35).

96 S. Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3. Aufl. 1995, S. 99 ff.;
vgl. Engisch, Einfiihrung in das juristische Denken, 12. Aufl. 2018, S. 80 ff., 92; vgl.
Wagner, BB 2017, 898 (898, 902).

97 S. Spilker, Behordliche Amtsermittlung, 2015, S. 51ff., 114; vgl. BVerwG, Urt. v.
20.9.1984 - 7 C 57/83, BVerwGE 70, 143 ff. - Priifungsentscheidungen. Fir weite-
re Nachweise s. Fn. 50.
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b) Weitere materiell-rechtliche Vorgaben der Verfassung

Ferner konnten weitere materiell-rechtliche Vorgaben der Verfassung, wie
Beratungs- und Fursorgepflichten der Behorde,”® Beteiligtenrechte” nach
dem Grundsatz des fairen Verwaltungsverfahrens!'® und eine besondere
Grundrechtsintensitat!! einer vollstindig technische Erzeugung einer Verwal-
tungsentscheidung unter Ausschluss des Menschen im Wege stehen.

2. Automationsgeleitete menschliche Entscheidung und automationsgestiitzte
menschliche Entscheidung

Bei einer automationsgeleiteten menschlichen Entscheidung erfasst die Uber-
antwortung der Entscheidung auf ein technisches Entscheidungssystem
nicht die Gesamtentscheidung, sondern es werden ,,nur einzelne Elemente
einer abschliefenden Entscheidungskompetenz“!? der Technik tberant-
wortet. Im Falle einer automationsgestiitzten menschlichen Entscheidung un-
terstiitzen technische Entscheidungssysteme die menschliche Entschei-
dung, sind selbst aber nicht entscheidend tatig.!® So konnte die Steuerfest-
setzung mithilfe eines Risikomanagementsystems!® mit der Moglichkeit

98 Nur Piinder, in: Erichsen/Ehlers (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 14. Aufl.
2010, § 13 Rn. 13 mwN, der auf das Sozialstaatsprinzip abstellte. Hierzu auch
Spilker, Behordliche Amtsermittlung, 2015, S. 60 ff. mwN. Spiter Piinder, in: Eh-
lers/Pinder (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 15. Aufl. 2016, § 13 Rn. 15 f.
Fur weitere Nachweise s. Fn. 64.

99 S. nur BVerfG, Beschl. v. 18.1.2000 — 1 BvR 321/96, BVerfGE 101, 397 (405)
mwN - Kontrolle des Rechtspflegers; BVerfG, Beschl. v. 7.12.1977 — 1 BvR
734/77, BVerfGE 46, 325 (334f.) mwN - Zwangsversteigerung II. Fir weitere
Nachweise s. Fn. 66.

100 Art.20 Abs.3 GG (Rechtsstaatsprinzip) iVm Art.2 Abs.1 GG bzw.
Art.1 Abs.1 GG. S. nur Spilker, Behordliche Amtsermittlung, 2015, S.S8f.
mwN. Fir weitere Nachweise s. Fn. 52.

101 S. Berger, NVWZ 2018, 1260 (1264).

102 Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), VWVIG, 9.Aufl. 2018, §40 VwGO,
Rn. 209 im Zusammenhang mit Beurteilungsraumen der Exekutive.

103 Die ,Erkenntnisse® der technischen Entscheidungssysteme konnten in diesem
Fall ahnlich antizipierter Sachverstindigengutachten behandelt werden, vgl.
Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), VwVIG, 9.Aufl. 2018, §40 VwGO,
Rn. 208a; vgl. a. SaarlVerfGH, Urt. v. 5.7.2019 — Lv 7/17, NJW 2019, 2456 (2457).

104 S. § 88 Abs. 5 Satz 1 AO. Fir weitere Nachweise s. Fn. 20 und Fn. 22.
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der Aussteuerung!® an einen menschlichen Amtswalter unter eine dieser
beiden Kategorien gefasst werden.

a) Unterscheidung zwischen automationsgeleiteter menschlicher Entscheidung
und automationsgestiitzter menschlicher Entscheidung

Die hier vorgenommene Unterscheidung richtet sich nach dem Entschei-
dungsraum, der dem menschlichen Amtswalter im Vorgang der Entschei-
dungsfindung gegentiber dem technischen Entscheidungssystem verbleibt:
Bei einer automationsgeleiteten menschlichen Entscheidung Gbernimmt die
Technik im Prozess der Entscheidungsfindung wesentliche Entscheidungs-
schritte, sodass sich der Entscheidungsraum des menschlichen Amtswalters
auf ein Minimum reduziert, er lediglich den ,letzten Schritt zur Entschei-
dung gehen muss“. Die Entscheidung des menschlichen Amtswalters wird
von den technischen Entscheidungssystemen geleitet. Im Kooperationsver-
haltnis zwischen menschlichem Amtswalter und Technik ist in diesem Fall
der Entscheidungsraum der Technik grofer als der des Menschen.

Ist der Entscheidungsraum des menschlichen Amtswalters hingegen
grofer als jener der Technik, kann von einer automationsgestiitzten mensch-
lichen Entscheidung gesprochen werden. Technische Entscheidungssysteme
unterstiitzen in diesem Fall lediglich die menschliche Entscheidungsfin-
dung. Die vorliegende Differenzierung in automationsgeleitete menschliche
Entscheidung und automationsgestiitzte menschliche Entscheidung ist daher
eine Frage der Gewichtung der jeweiligen Entscheidungsanteile.

b) GesetzmifSigkeit des Verwaltungshandelns

Aus der verfassungsrechtlichen Vorgabe der Gesetzmafigkeit des Verwal-
tungshandelns!%¢ erschliefSen sich die Kategorien der automationsgestiitzten
menschlichen Entscheidung und der automationsgeleiteten menschlichen Ent-
scheidung nach denselben Maf$stiben:

105 Vgl. §150 Abs.7 Satz1 AO nF. S. Kube, VVDStRL 78 (2019), 289 (302) mwN.
Zum sog. qualifizierten Freitextfeld bei Steuererklirungen s. Gliser/Schillhorn,
DStR 2016, 1577; Bruschke, SteuK 2016, 355 (357).

106 Hierzu anstatt vieler: Sommermann, in: Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. II,
7. Aufl. 2018, Art. 20 Rn. 270 ff. Fir weitere Nachweise s. Fn. 48.
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Verwaltungsmaffnahmen konnen diesen beiden Kategorien zugeordnet
werden, wenn — wie bei einer vollstindig technisch erzeugten Verwal-
tungsentscheidung — Gesetze vollzogen werden sollen, die keinen Ermes-
sensraum!?” oder deskriptive Tatbestandsmerkmale!®® und bestimmte
Rechtsbegriffe keinen Auslegungs- und Wertungsraum er6ffnen.'® Auch
ist eine automationsgeleitete menschliche Entscheidung oder eine automations-
gestiitzte menschliche Entscheidung nach der hier vertretenen Ansicht mog-
lich, wenn zwar normative Begriffe!!® oder unbestimmte Rechtsbegrifte
vorliegen, das Gesetz aber durch Richtlinien und Verwaltungsvorschrif-
ten!!! hinreichend konkretisiert wurde!!? beziehungsweise das Gesetz in
der Verwaltungspraxis ohnehin stets nur in einer Weise ausgelegt wird.!1?
Die automatische bezichungsweise automatisierte Rechtsanwendung
konnte dann gleichmifig und gleichheitsgerecht der Verwaltungspraxis
entsprechen.'!4

Bedarf der Sachverhalt gegebenenfalls einer weiteren behordlichen Er-
mittlung, kann der Ermittlungspflicht'’> in diesen beiden Fillen durch

107 Nur Siegel, DVBL. 2017, 24 (26). Fur weitere Nachweise s. Fn. 86.

108 Zu den deskriptiven Begriffen s. nur Engisch, Einfithrung in das juristische Den-
ken, 12. Aufl. 2018, S. 160 ff.; Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, 8. Aufl. 2015,
Rn. 177 ff.

109 S. Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, 8.Aufl. 2015, Rn.177ff; s. a. Kube,
VVDStRL 78 (2019), 289 (304) mwN; vgl. Berger, DVBI. 2017, 804 (808) mwN.

110 Zu den normativen Begriffen s. nur Engisch, Einfiihrung in das juristische Den-
ken, 12. Aufl. 2018, S. 160 ff. mwN; Réhl/Robl, Allgemeine Rechtslehre, 3. Aufl.
2008, S. 59 f.; Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, 8. Aufl. 2015, Rn. 180 ff.

111 Zur Selbstbindung der Verwaltung bei ermessensregelnden Verwaltungsanwei-
sungen s. nur BFH, Urt. v. 10.6.1992 — I R 142/90, BStBl. II 1992, 784 (785);
Englisch, in: Tipke/Lang ua (Hrsg.), Steuerrecht, 23. Aufl. 2018, § S Rn. 35 mwN.

112 S. Isensee, Die typisierende Verwaltung, 1976, S. 134f. mwN: ,Die Verwaltungs-
vorschriften [...] lenken die Norminterpretation, die SachverhaltserschlieBung
und die Tatsachenbewertung in der gesetzesakzessorischen Verwaltung.“ Vgl.
Berger, NVwZ 2018, 1260 (1262 f.); Englisch, in: Tipke/Lang ua (Hrsg.), Steuer-
recht, 23. Aufl. 2018, § 5 Rn.31f. S. a. Guckelberger, VVDStRL 78 (2019), 235
(264) mwN. Vgl. Dreier, Hierarchische Verwaltung im demokratischen Staat,
1991, S.192: Verwaltungsvorschriften als ,administrative Selbstprogrammie-
rung®.

113 Vgl. Stegmiiller, NVwZ 2018, 353 (357); Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.),
VwVIG, 9. Aufl. 2018, § 35a Rn. 40.

114 Vgl. Di Fabio, VerwArch 1995, 214 (233); vgl. a. Kube, VVDStRL 78 (2019), 289
(307) mwN.

115 S. Spilker, Behordliche Amtsermittlung, 2015, S. 51 ff., 114; vgl. BVerwG, Urt. v.
20.9.1984 — 7 C 57/83, BVerwGE 70, 143 ff. — Prifungsentscheidungen. Fir wei-
tere Nachweise s. Fn. 50.
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einen menschlichen Amtswalter beispielsweise durch Aussteuerung''®
nachgekommen werden.

¢) Weitere materiell-rechtliche Vorgaben der Verfassung

Zudem konnte eine menschliche Entscheidung zwar automationsgeleitet
beziehungsweise automationsgestiitzt ergehen, behordliche Firsorge- oder
Beratungspflichten!'!” oder Beteiligtenrechte!'® nach dem Grundsatz des
fairen Verwaltungsverfahrens!!? konnen jedoch eine menschliche Beteili-
gung im Prozess der Entscheidungsfindung erfordern. Auch kann eine
Verwaltungsentscheidung zwar automationsgeleitet oder automationsge-
stutzt getroffen werden, ein menschlicher Amtswalter muss aber weiterhin
beteiligt sein, wenn eine ,grundrechtsintensive Entscheidung]...]“ zu tref-
fen ist, ,[...] die eine umfangreiche Abwagung der betroffenen staatlichen
und grundrechtlichen Interessen voraussetz[t]“,'?° da eine Wertung und
Abwigung derzeit nur dem Menschen moglich sei.'?!

3. Vollstandig menschliche Entscheidung unter Ausschluss der Technik

Im Falle einer vollstandig menschlichen Entscheidung unter Ausschluss der
Technik wird allein der menschliche Amtswalter zur Entscheidung ermach-

116 Vgl. §150 Abs.7 Satz1 AO nF. S. Kube, VVDStRL 78 (2019), 289 (302) mwN.
Zum sog. qualifizierten Freitextfeld bei Steuererklirungen s. ferner Gldser/Scholl-
horn, DStR 2016, 1577; Bruschke, SteuK 2016, 355 (357).

117 Nur Piinder, in: Erichsen/Ehlers (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 14. Aufl.
2010, §13 Rn. 13 mwN, der auf das Sozialstaatsprinzip abstellte. Hierzu auch
Spilker, Behordliche Amtsermittlung, 2015, S. 60 ff. mwN. Spiter Piinder, in: Eh-
lers/Pinder (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 15. Aufl. 2016, § 13 Rn. 15 f.
Fur weitere Nachweise s. Fn. 64.

118 S. nur BVerfG, Beschl. v. 18.1.2000 — 1 BvR 321/96, BVerfGE 101, 397 (405)
mwN - Kontrolle des Rechtspflegers; BVerfG, Beschl. v. 7.12.1977 — 1 BvR
734/77, BVerfGE 46, 325 (334f.) mwN - Zwangsversteigerung II. Fir weitere
Nachweise s. Fn. 66.

119 Art.20 Abs.3 GG (Rechtsstaatsprinzip) iVm Art.2 Abs.1 GG bzw. Art. 1
Abs. 1 GG. S. nur Spilker, Behordliche Amtsermittlung, 2015, S. 58 f. mwN. Fiir
weitere Nachweise s. Fn. 52.

120 Berger, NVWZ 2018, 1260 (1264).

121 Nur: Guckelberger, VVDStRL 78 (2019), 235 (265) mwN. Kritisch Stelkens, in:
Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), VwVIG, 9. Aufl. 2018, §35a Rn. 40 ff. Fiir weitere
Nachweise s. Fn. 87.
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tigt — wie bei einer grundrechtsintensiven polizeilichen Mafinahme, die
sich auf eine Ermessensnorm zurtickfiihren lasst.122

a) Gesetzmafsigkett des Verwaltungshandelns

Denn eine vollstindig menschliche Entscheidung unter Ausschluss der Technik
ist erforderlich, wenn das Gesetz einen Ermessensraum eroffnet!?? oder tat-
bestandlich normative'?* oder unbestimmte Begriffe vorliegen, deren Aus-
legung dem Biirger unzumutbar wire. Auch koénnen ein fiir die Rechtsan-
wendung vom Biirger nicht klar erfassbarer, ermittelbarer oder aufklirba-
rer Sachverhalt'?S beziehungsweise behordliche Ermittlungspflichten!26
eine vollstandig menschliche Entscheidung notwendig machen.

b) Weitere materiell-rechtliche Vorgaben der Verfassung

Hinsichtlich behordlicher Firsorge- oder Beratungspflichten,'?” Beteilig-
tenrechte!?® nach dem Grundsatz des fairen Verwaltungsverfahrens!?® oder

122 Wie beispielsweise die Ingewahrsamnahme nach Art. 17 BayPAG.

123 S. Siegel, DVBL. 2017, 24 (26). Fir weitere Nachweise s. Fn. 86.

124 Zu den normativen Begriffen s. nur Engisch, Einfiihrung in das juristische Den-
ken, 12. Aufl. 2018, S. 160 ff. mwN; Réhl/Robl, Allgemeine Rechtslehre, 3. Aufl.
2008, S. 59 f.; Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, 8. Aufl. 2015, Rn. 180 ff.

125 S. Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3. Aufl. 1995, S. 99 ff.;
vgl. Engisch, Einfihrung in das juristische Denken, 12. Aufl. 2018, S. 80ff., 92;
vgl. Wagner, BB 2017, 898 (898, 902).

126 S. Spilker, Behordliche Amtsermittlung, 2015, S. 51 ff., 114; vgl. BVerwG, Urt. v.
20.9.1984 — 7 C 57/83, BVerwGE 70, 143 ff. — Prifungsentscheidungen. Fir wei-
tere Nachweise s. Fn. 50.

127 Nur Piinder, in: Erichsen/Ehlers (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 14. Aufl.
2010, § 13 Rn. 13 mwN, der auf das Sozialstaatsprinzip abstellte. Hierzu auch
Spilker, Behordliche Amtsermittlung, 2015, S. 60 ff. mwN. Spater Piinder, in: Eh-
lers/Pinder (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 15. Aufl. 2016, § 13 Rn. 15 f.
Fur weitere Nachweise s. Fn. 64.

128 S. nur BVerfG, Beschl. v. 18.1.2000 — 1 BvR 321/96, BVerfGE 101, 397 (405)
mwN - Kontrolle des Rechtspflegers; BVerfG, Beschl. v. 7.12.1977 — 1 BvR
734/77, BVerfGE 46, 325 (334f.) mwN - Zwangsversteigerung II. Fir weitere
Nachweise s. Fn. 66.

129 Art.20 Abs.3 GG (Rechtsstaatsprinzip) iVm Art.2 Abs.1 GG bzw.
Art.1 Abs.1 GG. S. nur Spilker, Behordliche Amtsermittlung, 2015, S.S8f.
mwN. Fur weitere Nachweise s. Fn. 52.
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einem Abwigungserfordernis durch Grundrechtsintensitit!3? bestehen kei-
ne Unterschiede zur automationsgeleiteten menschlichen Entscheidung so-
wie zur automationsgestiitzten menschlichen Entscheidung. Das Recht auf
eine menschliche Entscheidung — ob teilweise oder vollstindig — kann sich
aus diesen materiell-rechtlichen Vorgaben des Grundgesetzes ergeben. Je-
doch kann eine vollstindig menschliche Entscheidung unter Ausschluss der
Technik  notig  sein, wenn die Achtung der Menschenwiirde
(Art. 1 Abs. 1 GG) eine vollstindig menschliche Rechtsanwendung erfor-
dert.

V. Fazit

Ein Recht auf menschliche Entscheidung begegnet dem Schutzbeduirfnis
des Menschen, welches sich aus den Risiken der Automation der Verwal-
tung ergibt. Das entwicklungsoffene!3! Grundgesetz gibt mit grundrechtli-
chen und staatsorganisationsrechtlichen Vorgaben der Automation der
Verwaltung das erforderliche Mak.

Das Recht auf menschliche Entscheidung kann aus dem Gebot der Ge-
setzmafigkeit des Verwaltungshandelns,'3? dem Grundsatz des fairen Ver-
fahrens,'33 etwaigen von Verfassung wegen gebotenen behordlichen Fiir-
sorge- und Beratungspflichten!3* oder Abwiagungserfordernissen bei einer
Grundrechtsintensitat!® abgeleitet werden.

Dabei kann das Recht auf menschliche Entscheidung nur in den Fillen
vollstandig technisch erzeugbarer Entscheidungen ausschlieflich durch die
rechtsprechende Gewalt erfiillt werden. In den meisten Fallen missen Ent-
scheidungen der offentlichen Verwaltung in den Kategorien der hier sog.

130 Berger, NVWZ 2018, 1260 (1264).

131 Ebenso Hdrtel, LKV 2019, 49 (52) mwN; vgl. Morlok, Was heifst und zu welchem
Ende studiert man Verfassungstheorie?, 1988, S. 61 ff.

132 Hierzu anstatt vieler: Sommermann, in: Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. II,
7. Aufl. 2018, Art. 20 Rn. 270 ff. Fir weitere Nachweise s. Fn. 48.

133 Art.20 Abs.3 GG (Rechtsstaatsprinzip) iVm Art.2 Abs.1 GG bzw. Art. 1
Abs. 1 GG. S. nur Spilker, Behordliche Amtsermittlung, 2015, S. 58 f. mwN. Fiir
weitere Nachweise s. Fn. 52.

134 Nur Piinder, in: Erichsen/Ehlers (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht,
14. Aufl. 2010, § 13 Rn. 13 mwN, der auf das Sozialstaatsprinzip abstellte. Hierzu
auch Spilker, Behordliche Amtsermittlung, 2015, S. 60 ff. mwN. Spiter Piinder,
in: Ehlers/Pinder (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 15.Aufl. 2016,
§ 13 Rn. 15 f. Fiir weitere Nachweise s. Fn. 64.

135 Berger, NVwZ 2018, 1260 (1264).
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automationsgeleiteten menschlichen Entscheidung, der automationsgestiitzten
menschlichen Entscheidung und der vollstindig menschlichen Entscheidung den
Menschen vorbehalten sein oder jedenfalls rein technisch erzeugte Mafs-
nahmen der Verwaltung durch Aussteuerung beziechungsweise auf Antrag
von Menschen tberprift werden.

Auf Grundlage des Rechts auf menschliche Entscheidung lassen sich der
Automation der Verwaltung rechtliche Grenzen ziehen.
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