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Vorwort der Herausgeber

Unauthaltsam durchdringt der digitale Wandel alle Bereiche unseres ge-
sellschaftlichen, politischen und wirtschaftlichen Lebens, verindert unsere
Art zu denken und zu handeln, eroffnet neue Informations- und Kommu-
nikationswege, vernetzt Menschen, Riaume und ganze Volkswirtschaften
weltweit, verlagert Altbekanntes aus der realen in die digitale Welt — und
fordert damit auch das Recht heraus. Die digitale Transformation aus 6f-
fentlich-rechtlicher Perspektive zu vermessen, hatte sich die 60. Assisten-
tentagung, die vom 3. bis 5. Mérz an der Universitdt Trier stattfand, zum
Ziel gesetzt. Der daraus hervorgegangene Band versammelt Antworten auf
die Frage, welche Chancen und Herausforderungen die Digitalisierung fiir
den modernen Staat bereithilt und wie unser Rechtsrahmen mit Blick auf
den digitalen Wandel fortzuentwickeln ist. Dass angesichts der Vielzahl
und der groffen Komplexitit der aufgeworfenen Fragen weder die Tagung
noch der daraus entstandene Tagungsband eine abgeschlossene, vollstindi-
ge Darstellung der vielfiltigen offentlich-rechtlichen Fragestellungen, die
sich im Zusammenhang mit der Digitalisierung stellen, leisten kann, ver-
steht sich von selbst. Dennoch glauben wir in sechs ausgewihlten Panels,
die im Tagungsband als Kapitel Widerhall finden, unterschiedlichste Per-
spektiven der digitalen Transformation des Staates aufgezeigt zu haben
und damit einen vertieften Einblick in die Aus- und Wechselwirkungen
zwischen digitalem Umbruch und 6ffentlichem Recht zu geben.

Die Beitrige im Band

Im ersten Kapitel ,,Grundlagen von Digitalisierung und Recht“ stehen die
Wechselwirkungen zwischen Recht(-swissenschaft) und digitaler Transfor-
mation im Vordergrund. Einerseits ist das Recht gefordert, den technologi-
schen Umbrichen zu begegnen und sie normativ einzuhegen. Anderer-
seits mussen sich insbesondere Rechtswissenschaft und Lehre selbst in den
gewandelten Rahmenbedingungen verorten. Dr. Stephan Wagner analysiert
zunachst die Implikationen psychologischer und neurobiologischer Er-
kenntnisse fir Recht und Rechtswissenschaft. Dabei geht er der Frage
nach, ob der von den ,Dual Process“-Theorien beschriebene Prozess der
Attributsubstitution zu kognitiven Verzerrungen und Fehlschlissen im
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Recht des digitalisierten Staates fithrt. An ausgewahlten Beispielen zeigt er
schlieflich Strategien zur Einhegung dieser kognitiven Stérungen im
Recht auf. Sebastian Schwab untersucht sodann, wie Recht und Staat in der
Vergangenheit auf weitreichende technische und gesellschaftliche Veran-
derung reagiert haben und welche Erkenntnisse sich daraus fiir die digitale
Transformation des Staates gewinnen lassen. Nikolas Eisentraut richtet den
Blick nach innen und spirt der digitalen Offnung von rechtswissenschaft-
licher Forschung und Lehre hin zu einer ,6ffentlichen® Wissenschaft nach.
Er fragt ,Wie digital ist die Rechtswissenschaft heute und wie digital sollte
sie sein?. Dabei untersucht er das Spannungsverhaltnis zwischen digitaler
Lehre und Forschung und der grundgesetzlich garantierten Wissenschafts-
freiheit und zeigt Moglichkeiten auf, wie sich die Rechtswissenschaft star-
ker in den digitalen Raum 6ffnen konnte.

Das zweite Kapitel ,,Grundrechte im digitalen Zeitalter” beleuchtet das
Verhiltnis von Staat und Biirger im Lichte der digitalen Transformatio-
nen. Zunachst diskutiert Alice Bertram, ob die mit der Digitalisierung ein-
hergehende Entwicklung zu immer mehr Effizienz ausschlieflich positive
Entwicklungen zeitigt oder, ob diesen Effizienzsteigerungen in der Abwi-
gung mit grundrechtlich geschitzten Positionen auch Grenzen geboten
sind. Sodann geht Roman Friedrich der Frage nach, ob Grund- und Men-
schenrechte nicht nur Schutz vor der Digitalisierung bieten (missen), son-
dern auch einen Anspruch auf Zugang und Teilhabe am digitalen Wandel
vermitteln, etwa ob ein einklagbares Recht auf 5G besteht. Schlieflich un-
tersucht Dirk Miillmann die rechtlichen Implikationen des sogenannten
Profilings. Dabei analysiert er die bestehenden Defizite des Datenschutz-
rechts und erértert neue Mechanismen, mit denen das Diskriminierungs-
potential adressiert werden kann und besonders gefihrdete gesellschaftli-
che Gruppen durch ,herdenschiitzendes Verhalten geschiitzt werden kon-
nen.

Das dritte Kapitel ,,Die Digitalisierung — Feind oder Freund der Demo-
kratie“ reflektiert die Auswirkungen digitaler Umbriiche auf demokrati-
sche Partizipations- und Entscheidungsprozesse. Einerseits ermoglicht der
digitale Wandel neue, ungekannte Moglichkeiten der Teilnahme am poli-
tischen Prozess. Andererseits ist dieser aufgrund der vielfaltigen technolo-
gischen Einflisse besonders anfillig fiir Manipulationen. Die Nutzung der
positiven und das Einhegen der negativen Effekte des digitalen Wandels
konnte zur Nagelprobe der freiheitlich demokratischen Grundordnung
werden. Alexander Iben beleuchtet zunichst das Risikopotential sozialer
Netzwerke im Zusammenhang mit politischen Willensbildungsprozessen.
Er untersucht die Verpflichtung des Staates, Schutz vor Manipulationen
durch sog. Fake Accounts und Co. zu bieten und entwirft ein verfassungs-
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konformes Schutzkonzept. Dorothea Mund betrachtet das Automationspo-
tenzial von Verwaltungsmafnahmen und deren Grenzen. Dabei skizziert
sie ein (neues) Recht auf menschliche Entscheidung und argumentiert,
dass exekutive Entscheidungen zum Teil auch weiterhin dem Menschen
vorbehalten oder jedenfalls einer menschlichen Uberprifung zuganglich
sein sollten. Sodann widmet sich Lasse Ramson der Frage nach den verfas-
sungsrechtlichen Mafstiben des E-Votings und anderer innovativer Wahl-
techniken. Verfassungsgerichtlich anerkannten (zu strengen) Maf3stiben
stellt er einen dynamischen Legitimationsmaf$stab gegeniiber, der den fest-
gestellten qualitativ-quantitativen Zielkonflikt im Rahmen demokratischer
Legitimation adressieren mochte.

Im vierten Kapitel ,,Gefahrenabwehr und Digitalisierung® stehen tra-
dierte Konzepte von Sicherheit und Ordnung auf dem Prifstand: Hierbei
werden Gefahren, aber auch Chancen durch Technisierung und Digitali-
sierung niher beleuchtet. Zunichst widmet sich Dr. Rike Sinder der Ver-
sammlungsfreiheit im digitalen Raum. Ausgehend von der These, dass
Meinungskundgebungen vermehrt auch in der ,,Online-Welt* stattfinden,
zeigt sie Wege auf, wie das urspriinglich analog gedachte Grundrecht der
Versammlungsfreiheit einem freiheitssichernden Strukturwandel unterzo-
gen werden und auch im digitalen Raum normativ zur Geltung gebracht
werden konnte. Dirk Pobl untersucht die rechtliche Ausgestaltung des E-
Governments und pladiert fiir einen ganzheitlichen Ansatz. Er argumen-
tiert, eine blofe Umwandlung einzelner Verwaltungsverfahren in ein digi-
tales Aquivalent sei weder ausreichend noch zielfiihrend. Notig sei viel-
mehr eine neue, anschlussfihige Datenordnung, die auch im digitalen
Zeitalter den Informationsfluss vom Staat in die Gesellschaft und umge-
kehrt sichert. Sodann erértert Dr. Ranjana Andrea Achleitner die Moglich-
keiten der Regulierung des digitalen Raums unter Heranziehung privater
Akteure. Sie prift, inwiefern private Internetprovider die traditionell staat-
liche Aufgabe der Rechtsdurchsetzung im Cyberspace tibernehmen kén-
nen und darfen.

Das fiinfte Kapitel ,Modernisierung von Verwaltung und Justiz“ be-
schiftigt sich mit Zulassigkeit und Nutzung neuer Technologien in Exeku-
tive und Judikative. Neben dem vollautomatisierten Verwaltungsverfahren
stehen schlielich der Einsatz von Legal Tech und kiinstlicher Intelligenz
in der gerichtlichen Entscheidungsfindung im Fokus dieses Kapitels. Zu-
nichst untersucht Dr. Berit Volzmann die Chancen beim Einsatz von Legal
Tech im Gerichtsverfahren. Hierbei beleuchtet sie, wie Legal Tech den Zu-
gang zu Gericht fordert und damit zur Durchsetzung effektiven Recht-
schutzes verhilft. Sodann zeigt sie Weiterentwicklungsmoglichkeiten fir
das Rechtsschutzsystem in seiner Gesamtheit durch den Einsatz von Legal
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Tech auf. Elisabeth Paar betrachtet den Einsatz Kiinstlicher Intelligenz (KI)
im Gerichtsverfahren exemplarisch anhand der Aufnahme und Wiirdi-
gung des Zeugenbeweises im Rahmen eines Zivilprozesses mithilfe KI-ge-
stutzter Sprachverarbeitungsprogramme und Mimikerkennungssoftware.
Sie untersucht hierbei die verfassungsrechtliche Zulassigkeit des Einsatzes
KlI-basierter Systeme, insbesondere am Mafstab der richterlichen Unab-
hangigkeit. Sodann betrachtet Dr. Wolfgang Abromeit digitalisierte Verwal-
tungsrechtsverhaltnisse und stellt die sich verindernden Rechtspflichten
und Interessenlagen exemplarisch dar. Er zeigt einerseits neue Perspekti-
ven auf die Digitalisierung konkreter Rechtsverhaltnisse auf, und erortert
andererseits notwendige Verinderungen der Handlungsformen bei der In-
anspruchnahme von Verwaltungsleistungen.

Das sechste Kapitel widmet sich abschlieend der ,Digitalisierung als
internationaler Prozess“. Der digitale Wandel macht nicht an Staatsgren-
zen halt. Das Globale, Grenziberschreitende ist ihm geradezu immanent
und er stellt damit auch das Volkerrecht vor zentrale neue Herausforde-
rungen. Zunachst geht Eleonora Heim der Frage nach, welchen neuen He-
rausforderungen sich seerechtliche Regelungsregime durch den Einsatz di-
gitaler Technologien gegentibersehen und wie diese mit bestehenden und
neuen Regulierungsinstrumenten einzuhegen sind. Anhand verschiedener
Fallbeispiele untersucht sie den Einsatz unbemannter Systeme auf hoher
See und zeigt am Beispiel der SUA Convention Regelungsliicken und
mogliche Losungsvorschlage auf. Julia Sinnig erértert sodann, wie sich die
Digitalisierung — und damit verbundene neue Formen der Wertschopfung
— gerecht besteuern lassen und welche Rolle dem Datenschutz dabei zu
kommt. Sie lenkt den Blick dabei auf die Moglichkeit der Besteuerung di-
gitalisierter Dienstleistungen durch ein Ankniipfen an den Bestimmungs-
ort ebendieser. Hierbei widmet sie sich der Frage, ob und unter welchen
Voraussetzungen eine solche Besteuerung im Einklang mit europiischen
Datenschutzgrundsitzen moglich ist. AbschlieSend untersucht Matthias
Haag, welche volkerrechtlichen Regelungen von den gefahrenabwehr-
rechtlichen Ermittlungsbehdrden bei grenziiberschreitendem Zugriff auf
Daten beachtet werden mussen. Hierbei nimmt er insbesondere sogenann-
te Cloud-Dienste in den Blick und analysiert, ob der Zugriff auf Daten, die
auf einem Cloud-Server mit einem Standort im Ausland gespeichert und
nicht offentlich zuginglich sind, durch deutsche Ermittlungsbehorden
einen Volkerrechtsverstof§ begriinden kann.
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Der akademische Rabmen

Traditionell beinhaltet das akademische Rahmenprogramm die Treffen
der Arbeitskreise verschiedener Teildisziplinen des Offentlichen Rechts.
Den Veranstalter*innen war es ein besonderes Anliegen, den Austausch in-
nerhalb dieser Foren zu stirken und den fruchtbaren Diskussionen im ei-
genen Teilrechtsgebiet den notwendigen Rahmen zu bieten. Dem ,,Call
for Arbeitskreise® sind schliefSlich vier Teildisziplinen gefolgt. Unter der
Leitung von Dr. Bjorn Baade fand traditionell der ,,Arbeitskreis der jungen
Volkerrechtler*innen® statt, der sich insbesondere die Vernetzung dieser
Teildisziplin zur Aufgabe gemacht hat und einen Uberblick tber jingste
und kinftige Aktivititen im AjV gab. Unter der Leitung von Samira Akba-
rian, Sven Jiirgensen, Jan Keesen und Jacob Ulrich wurde — zunichst unter
dem Namen ,,Junge Wissenschaft im Recht der Politik“ — der Grundstein
zur Etablierung eines , Teilrechtsgebiets®, fiir das bislang keine ,Mutterver-
einigung® existiert, gelegt. Nach einer anregenden Debatte um Namen
und Ausrichtung dieses neuen Forums, mochte der interdisziplinir und
inhaltlich offen ausgerichtete ,Junge Arbeitskreis Recht und Politik* kinf-
tig Diskussionen rund um Recht und Politik Raum geben. Ebenfalls neu
gegriundet wurde der von David Hug, Eva Ricarda Lautsch und Kathrin
Strauf initierte Arbeitskreis ,,Grundlagen®. Die Teilnehmer*innen hérten
und diskutierten Impulsvortrige von Dr. Yoan Hermstriiwer (Max-Planck-
Institut fir Gemeinschaftsgiter in Bonn) und von Dr. Hardy Kremer (Head
of Data Science Deloitte Germany) zum Thema ,Recht als Vernunftsystem
— Computer als Vernunftmaschine?. Schlieflich kam auch der Arbeits-
kreis ,Sozialrecht” unter der Leitung von Dr. Andrea Kiefling wieder zur
Vernetzung innerhalb der Teildisziplin zusammen.

An der Tagesordnung blieb auch die Debatte um eine gendergerechte,
zeitgemafle Umbenennung der ,Assistententagung Offentliches Recht®.
Neben der Frage eines geschlechtergerechten Namens, wurde im Rahmen
des Arbeitskreises ,,Gender” auch tber die Aktualitit des Begriffs ,Assis-
tent” nachgedacht. Der diesjahrige Workshop konnte der Diskussion einen
Raum bieten und eine Basis fiir kiinftige Entscheidungen schaffen. Das ab-
schliefend erhobene Stimmungsbarometer weist den Weg in Richtung ei-
nes geschlechtergerechten, zeitgemidffen Namens. Fir ihr Engagement
danken wir hierfiir besonders Isabel Lischewski, die den Workshop vorbe-
reitete und moderierte, sowie Alice Bertram, Emily Laing, Aqilah Sandhu
und Felix Wiirkert.
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Danksagung

Die 60. Assistententagung verdankt ihr Gelingen einer Vielzahl von Perso-
nen, ohne die ihre Verwirklichung nicht méglich gewesen wire. Unser
herzlichster Dank gilt zunachst Euch allen, die ihr dieses Buch nun in den
Hinden haltet. Aus fast 50 Einsendungen durften wir 18 Referent*innen
auswihlen, die mit ihren spannenden Beitrigen den Grundstein fir unsere
Tagung legten und angeregten wissenschaftlichen Austausch und intensive
Diskussionen erst ermoglichten. Ebenso danken wir allen Teilnehmer*in-
nen der Tagung, die mit spannenden Fragen, Anmerkungen und Thesen
zu diesem Austausch mafigeblich beitrugen.

Unser Dank gilt auferdem den Professor*innen des Offentlichen
Rechts, die uns im Laufe des vergangenen Jahres tatkraftig unterstiitzten,
uns stets verlasslich zur Seite standen und uns den notwendigen Freiraum
gewihrt haben. Ebenso danken wir dem Institut fiir Recht und Digitalisie-
rung Trier (IRDT) und der Universitat Trier fiir ihre organisatorische und
finanzielle Unterstiitzung. Ein besonderer Dank gilt unseren Festgisten
Prof. Dr. Ingolf Pernice, Prof. Dr. Dirk Heckmann und Steve Ritter, die den
Weg nach Trier auf sich genommen haben und unsere Tagung mit ihren
inspirierenden Referaten bereicherten. Ebenso danken wir unseren Vor-
gangerteams aus Frankfurt und Regensburg, auf deren Erfahrungsschitze
und wertvolle Hinweise wir stets zurtickgreifen durften. Schlieflich dan-
ken wir unseren groféziigigen Sponsoren und Forderern, ohne deren Zu-
wendungen, das vielfiltige Tagungsprogramm nicht moglich gewesen wa-
re, und die damit einen unerldsslichen Beitrag fiir das Gelingen der Ta-
gung leisteten. Ein besonderer Dank gilt Dr. Marco Ganzhorn und der
NOMOS Verlagsgesellschaft, die die Tagung und die Entstehung des Ta-
gungsbandes tatkriftig unterstitzt haben.

Die Trierer Assistententagung ware jedoch nicht moglich gewesen ohne
die vielfaltige Unterstiitzung durch unsere studentischen und wissenschaft-
lichen Hilfskrafte, freiwilligen Helfer*innen und Kolleg*innen. Thnen gilt
ein besonderes und ganz herzliches Dankeschon!

Wir werden die Tagung in guter Erinnerung behalten und hoffen, dass
auch ihr gerne auf die Zeit in Trier zuriickblickt.

Trier, im Mai 2020

Ruth Greve, Benjamin Gwiasda, Thomas Kemper, Joshua Moir, Sabrina Miiller,
Arno Schonberger, Sebastian Stocker, Julia Wagner und Lydia Wolff
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Substituierte Attribute — Kognitive Storungen im Recht des
digitalisierten Staates

Stephan Wagner

Ein von psychologischen und neurowissenschaftlichen Dual Process-Theori-
en beschriebenes Phinomen ist der ibergreifende Prozess der Attributsub-
stitution. Dieser oft unbewusste kognitionspsychologische Vorgang kann
gemessen am Maflstab der Rationalitit zu kognitiven Fehlschlissen und
Verzerrungen (kognitiven Storungen) fihren, die wiederum signifikant
nachteilige soziale Auswirkungen haben kénnen. Besonders einflussreich
ist die Attributsubstitution bei komplexen Wertungsentscheidungen. Sie
besitzt daher bereits definitionsgemif eine erhebliche Relevanz fiir Recht-
setzung, Rechtsprechung und Rechtswissenschaft.

Digitale Prozesse und Phinomene gehoren zu den besonders geeigneten
Kandidaten fiir die Attributsubstitution. Ihre technischen Substrate sind
dem menschlichen Verstand nicht ohne Weiteres zuganglich, ihre Auswir-
kungen auf die soziale Realitat vermitteln sich regelmafig tber eine erheb-
liche kausale, riumliche, zeitliche und soziale Distanz und Komplexitat. Es
besteht daher die Gefahr, dass auch ihre rechtliche Erfassung und Beurtei-
lung kognitiven Stdrungen ausgesetzt ist. Im Folgenden soll diesen nach
einer kurzen Einfithrung in die Dual Process-Theorien (I.) und einem Auf-
riss ihrer rechtlichen Relevanz insbesondere in einer digitalisierten Lebens-
wirklichkeit (I.) an ausgewahlten Beispielen nachgespirt und sollen zu-
gleich Strategien ihrer rationalen Einhegung aufzeigt werden (II1.).!

I. Dual Process-Theorien und Attributsubstitution

1. Dual Process-Theorien

Dual Process-Theorien tber die Funktionsweise des menschlichen Gehirns
konnen in Psychologie und Hirnforschung mittlerweile als gesichert gel-

1 Aus Platzgriinden musste der Beitrag stark gekiirzt werden. Fiir eine ausfiihrliche
Darstellung, insbesondere der Uberlegungen zu I11. 2., siche Wagner, RW 3/2020.
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ten.? Hiernach operiert der menschliche Verstand mithilfe zweier grund-
verschiedener neuronaler Prozesse respektive Systeme: Einem prihistori-
schen, unbewussten, assoziativen, emotionalen und bildhaften ,,System I
und einem evolutionsgeschichtlich neueren, bewussten, logischen, analyti-
schen und sprachlichen ,,System II%.

Grob gesprochen ist System I funktionell darauf ausgerichtet, den evo-
lutionsbiologisch verfestigten, fiir das Uberleben eines Organismus essen-
ziellen biniren Regelmechanismus ,Meiden oder Annihern“ (englisch:
»Avoid or Approach®) moglichst schnell, effektiv und effizient mit Steue-
rungsparametern zu beliefern, wihrend System II komplexere Fragestel-
lungen der Lebensbewaltigung auf die fir intellektuell hoherentwickelte
Lebewesen und namentlich den Menschen typische reflektierte, analyti-
sche, logische und abstrahierende Weise bearbeitet.? Beide Systeme operie-
ren nicht autark, sondern sind miteinander vernetzt. Nach tiberwiegender
Interpretation stehen sie in einer Art Hierarchieverhailtnis zueinander, in
dem System II grundsatzlich in der Lage ist, von System I gelieferte menta-
le Reprisentationen zu lberpriifen, zu verwerfen und zu ersetzen. Faktisch
nimmt es diese Kontrollkompetenz aufgrund beschrinkter Ressourcen
und Zeit jedoch nur sehr bedingt in Anspruch. So wird nach wie vor ein
Grofteil der menschlichen Wahrnehmungen, Entscheidungen und Ver-
haltensweisen im Alltag ausschlieflich oder tiberwiegend durch System I
determiniert.* Auch ,Experten® jeglicher Couleur, m.a.W. also nach
Selbst- und Fremdwahrnehmung analytisch, logisch und reflektiert den-
kende Fachleute mit in der Regel akademischer Ausbildung unterliegen in
ihren einen Anspruch auf dezidierte Rationalitit erhebenden Urteilen oft
einem unbewussten dominierenden Einfluss von System L.5

Hieraus — und wohl insbesondere aus der sich mit rasantem Tempo ver-
scharfenden Diskrepanz zwischen einer kulturell, sozial und technisch

2 Siehe hierzu im Uberblick Kahneman/Frederick, in: Augier/March, Models of a
Man. Essays in Memory of Herbert A. Simon, 2004, S. 411 (412 ff.); Schweizer, Ko-
gnitive Tauschungen vor Gericht, 2005, S. 44 ff.; Greene, in: Sinnott-Armstrong,
Moral Psychology III: The Neuroscience of Morality, 2007, S. 35 (40 ff.); Kahneman,
Thinking, Fast and Slow, 2012, S. 19 ff., 415 ff.; Pfister/Jungermann/Fischer, Die Psy-
chologie der Entscheidung: Eine Einfiihrung, 4. Aufl. (2017), S. 345 ff.

3 Naher Kahneman, Thinking, Fast and Slow, 2012, S.19fL; Pfister/Jungermann/
Fischer, Die Psychologie der Entscheidung: Eine Einfiihrung, 4.Aufl. (2017),
S.345f.

4 Pfister/Jungermann/Fischer, Die Psychologie der Entscheidung: Eine Einfithrung,
4. Aufl. (2017), S. 347.

S Englerth, in: Engel u.a., Recht und Verhalten, 2007, S. 120 ff.; Kabneman, Thinking,
Fast and Slow, 2012, S. 218 ff.; Falk/Alles, ZIP 2014, 1209 ff.
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durch spezifische, aber jeweils immer nur punktuelle und selektive System
II-Leistungen immer komplexer gewordenen modernen menschlichen Le-
benswelt und einer aus evolutionsbiologischen Griinden noch immer
mafSgeblich von System I gesteuerten menschlichen Lebensbewiltigung —
resultieren Wahrnehmungsverzerrungen und kognitive Verarbeitungsfeh-
ler, aufgrund derer sowohl auf individueller als auch kollektiver Ebene
subjektive Vorstellungswelten vielfach fehlerhaft konstruiert und irrationa-
le Handlungsentscheidungen getroffen werden.® Diese kognitiven Storun-
gen wurden unter der Bezeichnung ,Heuristics and Biases“ (deutsch in et-
wa: ,Heuristiken und kognitive Verzerrungen®) von der experimentalpsy-
chologischen und verhaltens6konomischen Forschung mittlerweile — bei
aller (wissenschaftstheoretisch unvermeidlichen) Unsicherheit und Unei-
nigkeit im Detail” — in der Breite empirisch sehr valide nachgewiesen und
theoretisch kategorisiert, katalogisiert und systematisiert.

2. Attributsubstitution

Zumindest ein wesentlicher Teil dieser kognitiven Storungen lasst sich
mithilfe des tbergreifenden Prozesses der Attributsubstitution beschrei-
ben. Dieser charakterisiert allgemein einen omniprisenten kognitiven Vor-
gang, in dem schwierige, weil komplexe und/oder abstrakte Urteile bzw.
einzelne ihrer Bestandteile (Attribute) durch den mentalen Ruackgriff auf
einfacher, direkter und/oder schneller zugiangliche Reprisentanzen bzw.
Assoziationen ersetzt (substituiert) werden.® Beispielsweise beantworten
wir die Frage, mit welcher Wahrscheinlichkeit wir durch einen Terroran-
schlag oder Flugzeugabsturz sterben werden, unter Riickgriff auf mental
prasente (weil beispielsweise aktuell und/oder intensiv medienvermittelte)
Ereignisse deutlich verzerrt gegentiber allgemeinen, aber statistisch viel ho-

6 Siehe hierzu etwa Tversky/Kabneman, in: dies./Slovic, Judgment under uncertainty:
Heuristics and biases, 1982, S. 3 ff.

7 Uberblick tiber die Kritik am ,,Heuristics and Biases“-Programm, die sich zu einem
nicht unerheblichen Teil und nicht ganz ohne Ironie mit dessen Hilfe erkliren
lasst, bei Broder/Hilbig, in: Misseler/Rieger, Allgemeine Psychologie, 3. Aufl.
(2017), S. 619 (636).

8 Siche Kahneman/Frederick, in: Augier/March, Models of a Man. Essays in Memory
of Herbert A. Simon, 2004, S. 411 (415 fL.); dies., in: Holyoak/Morrison, The Cam-
bridge Handbook of Thinking and Reasoning, 2005, S. 267 (269); Broder/Hilbig, in:
Muiisseler/Rieger, Allgemeine Psychologie, 3. Aufl. (2017), S. 619 (634).
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heren Lebensrisiken’ oder wird die Spendenbereitschaft zugunsten von
Umweltschutzprojekten ebenso durch mental prasente (weil beispielsweise
aktuell und/oder intensiv medienvermittelte) Bilder oder schlicht durch
die personliche Zuneigung gegeniiber bestimmten Tierarten bestimmt an-
statt durch den tatsichlichen Bedarf©.

Gegenstand der Attributsubstitution sind insbesondere komplexe Wer-
tungs- und Abwiagungsentscheidungen.!! Kognitive Stérungen, die sich als
Ergebnis einer Attributsubstitution prasentieren, liegen insofern unter be-
stimmten kritischen Umstinden, die sich jeweils spezifisch fiir deren Tré-
gerheuristiken ergeben, umso niher, je abstrakter respektive distanzierter
und statistisch ungewisser sich fir die Entscheidung relevante Attribute
prasentieren, je komplexer und inkommensurabler sich die zu beurteilen-
den Abwigungsrelationen sowie je entscheidungsaufwindiger sich die vor-
zunechmenden Abwigungen damit insgesamt gestalten. In der neueren
Forschung riickt mehr und mehr in den Mittelpunkt, wie stark diese
durch oft unbewusst oder jedenfalls unreflektiert bleibende Emotionen
und Affekte beeinflusst werden, die als Ausloser oder Triger der Attribut-
substitution fungieren.!?

II. Rechtliche Relevanz
1. Allgemein

Die unter dem Dach der Dual Process-Theorien angesammelten For-
schungsergebnisse betreffen menschliches Wahrnehmen, Urteilen und
Entscheiden im Allgemeinen, haben aber wie dieses insgesamt einen aus-
gepragten sozialen und zugleich sozialnormativen Bezug. Forschungszwei-
ge wie die Sozial- und Moralpsychologie oder die Verhaltensdkonomie be-

9 Slovic/Fischoff/Lichtenstein, in: Kahneman/Slovic/Tversky, Judgment under uncer-
tainty: Heuristics and biases, 1982, S. 463 (466 ff.); Kabneman, Thinking, Fast and
Slow, 2012, S. 138, 144, 322 £.; Broder/Hilbig, in: Misseler/Rieger, Allgemeine Psy-
chologie, 3. Aufl. (2017), S. 619 (635).

10 Desvousges u.a., in: Hausman, Contingent Valuation: A Critical Assessment, 1993,
S. 91 fL; Kahneman, Thinking, Fast and Slow, 2012, S. 93, 98 f.

11 Siehe Kabneman/Frederick, in: Augier/March, Models of a Man. Essays in Memory
of Herbert A. Simon, 2004, S. 411 (416 f.).

12 Siehe etwa Haidt, Psychological Review 108 (2001), 814 ff.; Greene, in: Sinnott-
Armstrong, Moral Psychology III: The Neuroscience of Morality, 2007, S.35
(40f., 46, 59 ft.); Kahneman, Thinking, Fast and Slow, 2012, S. 12, 103 f.,138 ff.
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schiftigen sich daher seit einiger Zeit intensiv mit dem Einfluss der aus
Dual Process-Theorien ableitbaren Heuristiken und kognitiven Stoérungen
auf sozialnormative Phinomene, Prozesse und Systeme.!* Das Recht als
dominantes sozialnormatives Steuerungssystem ist von diesem Einfluss
nicht ausgenommen, sondern diirfte ihm im Gegenteil grundsatzlich ge-
nauso unterliegen wie alle anderen sozialnormativen Systeme auch.!

In der insofern folgerichtigen, allerdings noch tberschaubaren juristi-
schen Rezeption der Dual Process-Theorien im deutschen Sprachraum steht
bislang der Einfluss von Heuristiken und kognitiven Storungen auf das
Gerichtsverfahren im Vordergrund.!S Neuerdings erfolgt eine Beschifti-
gung mit den Dual Process-Theorien aus spezifisch juristischer Perspektive
zudem insbesondere im Zusammenhang mit dem verhaltenskonomi-
schen Nudging-Ansatz, der sich deren Erkenntnisse zunutze macht, um ar-
bitrire Entscheidungsarchitekturen zugunsten individueller wie kollekti-
ver Nutzenmaximierung zu verandern, und sich hierzu auch der Mittel des
(dispositiven) Rechts bedient respektive bedienen mochee.!

Bislang wenig bis gar nicht untersucht wurden allerdings hierzulande
die Auswirkungen der im Rahmen der Dual Process-Theorien beschriebe-
nen Heuristiken und kognitiven Stérungen auf Inhalt, Binnenstruktur
und Grundlagen des Rechts, m.a.W. also auf den Normkoérper des materi-
ellen Rechts und die ihn tragenden Strukturprinzipien selbst. Da es sich
bei diesem aber um nichts anderes handelt als um ein spezifisch elaborier-
tes und explizit sozialnormatives, hochkomplexes, ja emergentes System
unzédhliger individueller wie kollektiver menschlicher Entscheidungen, Ur-
teile und Wahrnehmungen, liegt die Vermutung nahe, auch in ihm jeden-

13 Siehe hierzu etwa Hazidt, Psychological Review 108 (2001), 814 ff.; ders., The Righ-
teous Mind, 2012; Sunstein, Behavioral and Brain Sciences 28 (2005), 531 ff.; Gree-
ne, in: Sinnott-Armstrong, Moral Psychology III: The Neuroscience of Morality,
2007, S. 35 ff.; ders., Moral Tribes, 2014; Ariely, Predictably Irrational, 2008.

14 Siehe hierzu insbesondere Jolls/Sunstein/Thaler, Stanford Law Review 50 (1998),
1471 ff.; Sunstein, Behavioral and Brain Sciences 28 (2005), 531 ff.; ders., Vermont
Law Review 33 (2009), 405 ff.; Schweizer, Kognitive Tauschungen vor Gericht,
2005, S. 1fF., 35 ff.; Engel u.a., Recht und Verhalten, 2007.

15 Hierzu Schweizer, Kognitive Tauschungen vor Gericht, 2005; Steinbeck/Lachenmai-
er, NJW 2014, 2086 ff.; Boehme-NefSler, Rechtswissenschaft 5 (2014), 189 (201 ff.);
Risse, NJW 2018, 2848 ff.; Stobr, in: Fritsche u.a., Unsicherheiten des Rechts,
ARSP-Beiheft 162 (2020), S. 295 ff.

16 Hierzu Kirchhof, ZRP 2015, 136 ff.; Seckelmann/Lamping, DOV 2016, 189 ff.; Purn-
bhagen/Reisch, ZEuP 2016, 629 ft.; Weber/Schdfer, Der Staat 56 (2017), 561 fI.; Honer,
DOV 2019, 940 ff.; Gerg, Nudging, 2019.
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falls punktuell, moglicherweise aber auch strukturell auf den Einfluss ko-
gnitiver Stdrungen zu stofen.

2. Attributsubstitution und rechtlich relevante Abwdgungen

Als ein strukturell bedeutsamer Aspekt konnte sich insbesondere der Ein-
fluss der Attributsubstitution auf rechtlich relevante Abwigungen erwei-
sen. Diese finden sich einerseits auf simtlichen Ebenen des Rechtsset-
zungs- und Rechtsanwendungsprozesses und befinden sich als komplexe
normative Wertungs- und Abwigungsentscheidungen andererseits im ge-
wissermaflen natirlichen Einflussbereich der Attributsubstitution.!” Ein-
fallstore fiir mit ihr einhergehende, auf diesem Wege moglicherweise ver-
rechtlichte kognitive Storungen liegen vermittelt Gber den demokrati-
schen Willensbildungsprozess!® und rechtspolitische Abwigungen auf
Ebene des Gesetzeserlasses und 6ffnen sich auf Ebene der Rechtsanwen-
dung insbesondere in den abwigungsoffenen Tatbestinden des einfachen
Rechts sowie im Rahmen der teleologischen Auslegung. Schlieflich ist na-
mentlich die auf komplexen Wertungsentscheidungen und Giuiterabwi-
gungen beruhende Grundrechtsanwendung fiir einen potenziellen Ein-
fluss der Attributsubstitution pradestiniert.

3. Spezifische Storungsanfilligkeit von Recht im digitalisierten Staat

Die kognitive und damit zugleich auch rechtliche Verarbeitung der sozia-
len Auswirkungen digitaler Prozesse und Phinomene erweist sich prima
vista als besonders anfillig fir die Attributsubstitution. Digitalisierung
tbersetzt per definitionem konkrete Vorginge und Instanzen der realen Er-
fahrungswelt in wert- und zeitdiskrete und damit notwendig abstrakte Re-
prasentationen, die sodann in komplexen Rechenprozessen verarbeitet
werden. Die rechtlich relevanten Vorginge befinden sich in dieser kiinst-
lich geschaffenen, im Ubrigen auch tber die technische Infrastruktur kau-
sal, raumlich, zeitlich und sozial vermittelten Distanz jenseits der natiirli-
chen Erfahrungswelt und sind dem tber Jahrmillionen Evolution auf diese

17 Siehe Kabneman/Frederick, in: Augier/March, Models of a Man. Essays in Memory
of Herbert A. Simon, 2004, S. 411 (416f.).

18 Siche hierzu etwa Kuran/Sunstein, Stanford Law Review 51 (1999), 683 ft.; Eng-
lerth, in: Engel u.a., Recht und Verhalten, 2007, S. 105, 121.
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fixierten menschlichen Verstand nur schwer zuganglich. Thre automatisiert
erfolgenden Riickwirkungen auf die reale Welt gehen zugleich mit einem
menschlichen Kontrollverlust einher, der jedoch, jedenfalls solange noch
keine ,echte®, vollstaindig autonom handelnde kiinstliche Intelligenz ent-
wickelt ist, nur zu einer Kontrollverlagerung auf andere, wiederum von
der sozialen Lebenswirklichkeit kausal, raumlich, zeitlich und sozial dis-
tanzierte menschliche Verhaltensweisen, nimlich das Programmieren und
Implementieren von Programmcode und Algorithmen fihrt, welche im
Alltag nicht als solche sichtbar und erlebbar sind sowie ohne besonderes
Fachwissen auch nicht konkret nachvollzogen werden konnen.

Wihrend Digitalisierung damit auf der einen Seite ein erhebliches Po-
tential fiir eine erhdhte Steuerungs- sowie Operationalisierungsfihigkeit
und -genauigkeit des Rechts einschliefSlich rechtlich relevanter Abwagun-
gen birgt, gehen mit ihr unter dem Blickwinkel der Dual Process-Theorien
insbesondere hinsichtlich der Bildung rechtlich relevanter Abwagungspo-
sitionen und -relationen auch digitalisierungsspezifische Gefahren einher.
Geht man namlich mit der psychologischen Forschung davon aus, dass
auch die (scheinbar) von System II dominierten sprachlichen, analyti-
schen, logischen und prognostischen Prozesse zwar unterschwellig, aber
breitflichig von System I-Heuristiken beeinflusst werden,' so liegt die Ver-
mutung nahe, dass diese auf einer abstrakten, sozial distanzierten Ebene
im Vergleich schlechter funktionieren und zu schlechteren Resultaten fiih-
ren als auf der konkret-personalen Handlungsebene, auf der und fir die sie
sich evolutionsgeschichtlich entwickelt haben.

III. Beispiele

Mit der Vorratsdatenspeicherung (1.) und den Dilemma-Situationen des
autonomen Fahrens (2.) sollen im Folgenden zwei Beispiele erdrtert wer-
den, hinsichtlich derer sich Hinweise auf ein durch digitalisierungsspezifi-
sche Umstande verstiarktes Wirken der Attributsubstitution aufseiten von
Gesetzgeber, Rechtsprechung und/oder Rechtswissenschaft sowie eine
hierdurch (potenziell) verzerrte Rechtslage ergeben.

19 Siehe hierzu etwa Kahneman/Frederick, in: Augier/March, Models of a Man. Essays
in Memory of Herbert A. Simon, 2004, S. 411 (416 £., 420 £.); Falk/Alles, ZIP 2014,
1209 ff.
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1. Vorratsdatenspeicherung

Geradezu mit Hinden zu greifen ist das Wirken der Attributsubstitution
und die mit ihr einhergehende Irrationalitit in den Urteilen von Bundes-
verfassungsgericht und Europaischem Gerichtshof zur Vorratsdatenspei-
cherung. Das dort entscheidungstragende — nach eigenem Bekunden ,dif-
fuse“ — ,,Gefiihl des stindigen Uberwachtwerdens“? ist ein irrationaler Af-
feke, der sich mit den Dual Process-Theorien prizise analysieren lasst. Die
Gerichte scheuen jedoch nicht davor zurick, die eigene Irrationalitit, den
sie tragenden diffusen emotionalen Affekt zum grundrechtlichen Schutz-
gut zu (v)erklaren. Die hierdurch verursachten grundrechtsdogmatischen
sowie rechtstatsichlichen Friktionen sind erheblich.

a) Abwesenbeit eines Gefiibls des standigen Uberwachtwerdens als
grundrechtliches Schutzgut

Das Gefiihl des stindigen Uberwachtwerdens bzw. genauer: dessen Abwe-
senheit ist zunichst ein prinzipiell legitimes grundrechtliches Schutzgut,
das sich als Komponente eines allgemeineren Freiheitsgefiihls darstellen
dirfte und in seiner spezifischen Ausprigung grundrechtsdogmatisch dem
Recht auf informationelle Selbstbestimmung aus Art.2 Abs. 1 i.V.m. Art.
1 Abs. 1 GG zuordnen lasst.?! In diesem Sinne ist es zunachst folgerichtig,
dass Bundesverfassungsgericht und Européischer Gerichtshof es als Gegen-
stand des mit der Vorratsdatenspeicherung bewirkten Grundrechtseingrifts
prifen. Diesem stehen wiederum materielle Sicherheitsinteressen gegen-
uber, die mit dem Freiheitsinteresse im Rahmen einer grundrechtlichen
Abwigung in einen verfassungsgemiflen Ausgleich zu bringen sind. So
wird etwa die Aufklirung schwerer Straftaten aus dem Bereich der Organi-
sierten Kriminalitit oder der Kinderpornographie erschwert, so eine Vor-
ratsdatenspeicherung nicht oder nur eingeschrankt zugelassen wird. Die
grundrechtliche Abwigung wird indessen dadurch pradeterminiert, dass
das Gewicht des Grundrechtseingriffs von beiden Gerichten auf ,beson-
ders schwer tariert wird.??

20 Siehe BVerfGE 125, 260 (335); EuGH, NJW 2014, 2169 (2170).

21 Siehe hierzu auch BVerfGE 113, 29 (46) sowie bereits Wagner, in: Fritsche u.a.,
Unsicherheiten des Rechts, ARSP-Beiheft 162 (2020), S. 89 (94 ff.).

22 BVerfGE 125, 260 (318) und in der Folge EuGH, NJW 2014, 2169 (2170).
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b) Kognitive Verzerrung durch Attributsubstitution

Im Folgenden kann nicht umfassend und abschliefend zu allen grund-
rechtlich hochdiffizilen Problemen der Vorratsdatenspeicherung Stellung
genommen, sondern lediglich die vermutete kognitive Verzerrung identifi-
ziert werden. Diese betrifft die Intensitit des Grundrechtseingriffs durch
die gesetzliche Anordnung der Vorratsspeicherpflicht. Dieser ist materiell
betrachtet nimlich entgegen der Auffassung von Bundesverfassungsgericht
und Europaischem Gerichtshof eben nicht ,besonders schwer“?3, sondern
besitzt trotz seiner Breitenwirkung als solcher ein deutlich geringeres und
bestenfalls mittleres Gewicht. Zur juristischen Prézision gehort insoweit
namlich zunachst die Erkenntnis, dass es sich in Bezug auf die Kommuni-
kationsteilnehmer um einen mittelbaren Grundrechtseingriff handele?#
und dass dieser von der eventuell moglichen, in Relation zur Gesamtheit
der Betroffenen aber hdchst unwahrscheinlichen Abfrage der Daten durch
staatliche Organe zu unterscheiden ist.?* Letztere stellt ohne Frage einen
gravierenden Grundrechtseingriff dar, unterliegt aber — jedenfalls nach der
(ehemaligen) deutschen Umsetzungsregelung — ganz anderen, namlich
viel strengeren und im Ergebnis jedenfalls angemessen gestaltbaren Vor-
aussetzungen.?s Im Gegensatz dazu handelt es sich bei der blofen Speiche-
rung jedenfalls der Verkehrsdaten bei privaten Telekommunikationsanbie-
tern materiell betrachtet um einen Vorgang, der zu Abrechnungszwecken
massenhaft sowie mit Kenntnis und Einwilligung der Burger geschieht
bzw. zumindest bis vor nicht allzu langer Zeit massenhaft und nahezu fla-
chendeckend geschehen ist.?” Er wird vom Gesetzgeber in den §§ 96, 97
TKG durch das wirtschaftliche Interesse der Telekommunikationsanbieter
legitimiert, bei dem es sich zwar fraglos keineswegs um ein unerhebliches,
aber sicher nicht um ein Interesse handelt, das einen besonders schweren
(materiellen) Grundrechtseingriff rechtfertigen kann. Im Vergleich dazu
ist die gesetzlich verpflichtende Vorratsdatenspeicherung zwar moglicher-
weise graduell intensiver, da sie ausnahmslos und umfassend angelegt ist.

23 BVerfGE 125, 260 (318); ebenso EuGH, NJW 2014, 2169 (2170). Wie hier aber die
Sondervoten der Richter Schluckebier, BVerfGE 125, 260 (365 ff.) und Eichber-
ger, BVerfGE 125, 260 (380 f.).

24 Anders BVerfGE 125, 260 (311).

25 Dies eben nicht beachtend BVerfGE 125, 260 (319).

26 Dazu BVerfGE 125, 260 (328 ff.).

27 Siehe Sondervotum des Richters Schluckebier, BVerfGE 125, 260 (371f.).
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Sie wird dadurch aber noch nicht zu einem materiell besonders schweren
Eingriff.?

Gerade weil die Speicherung von Daten auf Servern der Telekommuni-
kationsanbieter ein distanziertes und mental nur schwer zugingliches Pha-
nomen ist und hieran ankniipfende Gefahrdungen materieller Interessen
zunichst nur abstrakt und verkntipft Gber weitere Kausalketten denkbar
sowie im Ubrigen statistisch hochst unwahrscheinlich sind, handelt es sich
bei ihr um einen Kandidaten fiir die Attributsubstitution. Kognitiv-emo-
tional unmittelbar prasent ist demgegentiber der tatsichliche Abruf der
Daten durch staatliche Organe, die reale, Kenntnisnahme oder jedenfalls
Verarbeitung der Daten voraussetzende staatliche Uberwachung und das
damit verknipfte bedrohliche Gefiihl, die daher als Substitut fungieren.
Dieses Bild zeichnen omniprisente Beispiele aus medial vermittelter Reali-
tat und fiktionaler Kunst so durchdringend und mit so grofler Scharfe,
dass diese Assoziation unweigerlich hervorgerufen werden durfte. Bezeich-
nenderweise rekurrieren Bundesverfassungsgericht und ihm folgend Euro-
paischer Gerichtshof daher gerade im Zusammenhang mit der Impondera-
bilitat des Grundrechtseingriffs auf das Gefiihl des stindigen Uberwacht-
werdens.? Dieses Gefiihl ist — wie es das Bundesverfassungsgericht selbst
einraumt — , diffus“ und statistisch betrachtet hochst irrational. Die Annah-
me, der Staat wirde die auf dem Server eines Telekommunikationsanbie-
ters gespeicherten Verkehrsdaten eines statistisch ,normalen®, d.h. in die-
sem Zusammenhang: nicht unter dem konkreten Tat- oder Begehungsver-
dacht einer schweren Straftat stehenden Biirgers zur Kenntnis nehmen
oder verarbeiten, ist bei Lichte betrachtet, d.h. bei Auflerachtlassung un-
glucklicher und statistisch kaum signifikanter Umstinde realititsfremd
(und wire im konkreten Tat- oder Begehungsverdacht einer schweren
Straftat stehenden Burgern im Ubrigen zuzumuten). Aber auch die Unter-
stellung, ein solches Gefiihl sei in der Bevolkerung verbreitet, diirfte mate-
riell betrachtet kontrafaktisch, jedenfalls aber empirisch nicht belegt
sein.3® Wie der allgemeine Umgang mit personlichen Daten beispielsweise
in sozialen Netzwerken zeigt, diirfte die Sensibilititsschwelle in der Bevol-
kerung hier tatsichlich deutlich hoher liegen.3!

28 Wie hier die Sondervoten der Richter Schluckebier, BVerfGE 125, 260 (365f.)
und Eichberger, BVerfGE 125, 260 (380).

29 BVerfGE 125, 260 (320, 335); EuGH, NJW 2014, 2169 (2170).

30 So auch das Sondervotum des Richters Eichberger, BVerfGE 125, 260 (380f.).

31 Siehe dazu Kiihling/Martini, EuZW 2016, 448 (450); di Fabio, Grundrechtsgeltung
in digitalen Systemen, 2016, S. 25.
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Die Attributsubstitution lasst sich schliefSlich nicht zuletzt in der be-
grifflichen Maflosigkeit identifizieren, die der Vergleich mit tatsichlich be-
sonders schweren Eingriffen in Fernmeldegeheimnis oder Recht auf infor-
mationelle Selbstbestimmung wie Telekommunikationsiiberwachungen
oder Online-Durchsuchungen offenbart.3? Jeder Versuch, letztere auf einer
mit den Urteilen zur Vorratsdatenspeicherung scheinbar neu kalibrierten
Eingriffsskala unter Verwendung von dann notwendig exzessiven Superla-
tiven begrifflich einigermaflen prizise einzuordnen, masste unweigerlich
ins Absurde abgleiten. Dieser Verlust rationaler Mafistabe durfte sich letzt-
lich nur mit der irrationalen Angst vor dem tatsichlichen Uberwachtwer-
den, mit der Substituierung von Speicherung durch Abruf erkliren lassen.
Dies diirfte zusammengenommen einen ausreichenden Beleg dafiir geben,
dass in den hier behandelten Urteilen das mit der Speicherung der Ver-
kehrsdaten verbundene grundrechtliche Gefihrdungspotential durch ein
auf die Abfrage dieser Daten durch den Staat bezogenes Freiheitsbedro-
hungsgefiihl substituiert wurde.

2. Autonomes Fabren (Dilemma-Situationen)

Auch in der rechtswissenschaftlichen Diskussion tber die Dilemma-Situa-
tionen33 des (voll)autonomen Fahrens finden sich Hinweise auf ein Wir-
ken der Attributsubstitution.

a) Diskrepante strafrechtliche Bewertung
Die in der 6ffentlichen und wissenschaftlichen Diskussion prototypische
Dilemma-Situation soll hier auf das folgende Szenario zugespitzt werden:

Eine Gruppe spielender Kinder im Alter von sechs bis acht Jahren
rennt achtlos auf eine Straffe. Das autonom gesteuerte Fahrzeug des X

32 Siehe hierzu auch das Sondervotum des Richters Schluckebier, BVerfGE 125, 260
(367).

33 Hiermit beschaftigen sich etwa Hilgendorf, in: 53. Deutscher Verkehrsgerichtstag
2015, S. 55 (68 fI.); Weber, NZV 2016, 249 fI.; Englinder, Z1S 2016, 608 fI.; Sander/
Hollering, NStZ 2017, 193 (201 ff.); Wagner, AcP 217 (2017), 707 (740 ff.); die Bei-
trige von jJoerden, Schuster, Beck und Hilgendorf, in: ders., Autonome Systeme und
neue Mobilitat, 2017, S. 143 ff.; Hornle/Wobhlers, GA 165 (2018), 12 fI.; Steege, NZV
2019, 459 (460 f.); Freise, VersR 2019, 65 (77 ff.); Ethik-Kommission Automatisier-
tes und Vernetztes Fahren, 2017, S. 11 (Nr. 8 und 9), 16 ff.
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kann nicht mehr bremsen, um einen mit einiger Sicherheit fir min-
destens drei Kinder tddlichen Unfall zu vermeiden. Das einzig mogli-
che Ausweichmanéver wiirde einen 89-jahrigen erfassen, der am Stra-
Benrand spazieren geht, und diesen mit ebensolcher Sicherheit todlich
verletzen.3*

Von Interesse ist im vorliegenden Zusammenhang insbesondere der Ver-
gleich der Strafbarkeit des Nutzers eines autonom gesteuerten Fahrzeugs
mit der eines menschlichen Fahrers in der geschilderten Dilemma-Situati-
on, in der jeweils die Ausweichoption mit der Folge einer letalen Verlet-
zung des 89-jahrigen gewihlt wird. In beiden Fillen steht (nahezu) unstrei-
tig fest, dass Fahrer respektive Nutzer jedenfalls den Tatbestand des § 222
StGB (fahrlissige Totung), je nach Lage der Dinge gegebenenfalls auch des
§212 StGB (vorsatzliche Totung) oder sogar des §211 StGB (Mord) ver-
wirklichen.?® Die Tatbestandsverwirklichung ist grundsatzlich auch rechts-
widrig und schuldhaft, da keine gesetzlichen Rechtfertigungs- oder Ent-
schuldigungsgriinde eingreifen. Moglich ist damit lediglich eine Entschul-
digung aufgrund tbergesetzlichen entschuldigenden Notstands, welche
fir einen menschlichen Fahrer ganz tiberwiegend angenommen oder je-
denfalls in Erwdgung gezogen wird,¢ wihrend sie fiir den Nutzer eines au-
tonomen Fahrzeugs nach nahezu allgemeiner Auffassung nicht in Betracht
kommen soll.” Gleiches gilt fir den Hersteller des autonomen Fahrzeugs
respektive den Programmierer des entsprechenden Algorithmus.?® Begriin-
det wird dies mit dem straf- und verfassungsrechtlichen Dogma der Unab-
wagbarkeit von Menschenleben, welches einer Abwigung von Menschen-
leben sowohl in qualitativer als auch in quantitativer Hinsicht entgegenste-

34 Beispiel nach Sander/Hollering, NStZ 2017, 193 (201).

35 Siehe Weber, NZV 2016, 249 (250 f1.); Sander/Hollering, NStZ 2017, 193 (202f.).
Zu den Einzelheiten siche ferner Wagner, RW 3/2020.

36 So von Sander/Hollering, NStZ 2017, 193 (202); Joerden, in: Hilgendorf, Autonome
Systeme und neue Mobilitdt, 2017, S.73 (85 ff.); Englinder, Z1S 2016, 608 (610);
Hornle/Woblers, GA 165 (2018), 12 (15 ff.); ebenso Ethik-Kommission Automati-
siertes und Vernetztes Fahren, 2017, S. 11 (Nr. 8 und 9).

37 Sander/Hollering, NStZ 2017, 193 (203); Joerden, in: Hilgendorf, Autonome Syste-
me und neue Mobilitit, 2017, S.73 (85 ff.); Ethik-Kommission Automatisiertes
und Vernetztes Fahren, 2017, S. 11 (Nr. 8 und 9). Unklar Englinder, Z1S 2016, 608
(614f.).

38 Sander/Hollering, NStZ 2017, 193 (202{.); Joerden, in: Hilgendorf, Autonome Sys-
teme und neue Mobilitat, 2017, S. 73 (85 ff.); Hornle/Wohlers, GA 165 (2018), 12
(23f.).
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he.? Sofern die offenkundige Diskrepanz in der strafrechtlichen Bewer-
tung des Handelns der Akteure bemerkt wird, wird darauf verwiesen, dass
ein menschlicher Fahrer sich in einer akuten und extremen psychischen
Drucksituation befinde, wahrend Programmierer und Hersteller im Vor-
feld mit ausreichend Distanz zum Geschehen gewissermaflen normsetzend
titig wirden, was ihnen den ,,psychischen Druck® nehme.#

Aus verfassungsrechtlicher Sicht ist die Rechtswidrigkeit, nicht aber die
Strafbarkeit der Handlung geboten und sind keine Unterschiede zwischen
den Akteuren feststellbar.4!

b) Kognitive Storung durch Attributsubstitution

Die hinsichtlich der Anwendbarkeit des tubergesetzlichen entschuldigen-
den Notstands offenkundig bestehende Diskrepanz zwischen menschli-
chem und autonomem Fahren diirfte sich stattdessen wesentlich mithilfe
der Attributsubstitution erklaren lassen. Genau genommen umgreift die
Figur des tbergesetzlichen entschuldigenden Notstands juristisch eines der
Hauptforschungsfelder der auf Basis der Dual Process-Theorien stehenden
empirischen Moralpsychologie, die sich in den vergangenen Jahrzehnten
namentlich an diversen Konstellationen und subtilen Variationen des
»Weichensteller-Falls“ experimentell abgearbeitet und theoretisch ausge-
formt hat.#? Die dort mit grofler Deutlichkeit zutage geforderte Anfillig-
keit der relevanten Abwigungs- und Entscheidungsprozesse fir die Attri-
butsubstitution dirfte entsprechend der eingangs dieses Beitrags gedufSer-
ten Hypothese im Rahmen des durch digitalisierte Entscheidungsroutinen
gesteuerten autonomen Fahrens noch einmal gesteigert oder jedenfalls spe-
zifiziert werden.

39 Sander/Hollering, NStZ 2017, 193 (202); Ethik-Kommission Automatisiertes und
Vernetztes Fahren, 2017, S. 11 (Nr. 8 und 9).

40 Joerden, in: Hilgendorf, Autonome Systeme und neue Mobilitat, 2017, S.73
(86f.); Ethik-Kommission Automatisiertes und Vernetztes Fahren, 2017, S. 11
(Nr. 8 und 9).

41 Fur eine ausfihrliche Analyse der verfassungsrechtlichen Rechtslage siche Wag-
ner, RW 3/2020. Vgl. ferner nur BVerfGE 115, 118 (152 f., 157 ff.).

42 Naher Greene, in: Sinnott-Armstrong, Moral Psychology III: The Neuroscience of
Morality, 2007, S. 35 (41 f1.); ders., Moral Tribes, 2014, S. 113 ff., 213 ff.
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aa) Attributsubstitution durch Illusion einer Tun-Unterlassen-Differenz
und deontologischen Impuls

Kandidaten fir die Attributsubstitution sind vorliegend die (digitalisie-
rungsspezifisch imaginierte) Illusion einer Tun-Unterlassen-Differenz (1)
und der — hier sogenannte, ebenfalls digitalisierungsspezifisch verzerrte —
deontologische Impuls (2).

(1) Die Tun-Unterlassen-Differenz gehort zu den iiberkommenen Dog-
men des Allgemeinen Strafrechts.** Nach ihr ist ein aktives Tun grundsitz-
lich strafwiirdiger als ein blofes Unterlassen, was in § 13 StGB (Erfordernis
einer Garantenpflicht, Strafmilderungsmoglichkeit nach § 13 Abs. 2 StGB)
auch seinen gesetzlichen Niederschlag gefunden hat. Die Tun-Unterlassen-
Differenz beruht prinzipiell auf guten Griinden.** Diese laufen allerdings
gegen Null in Fallkonstellationen wie der vorliegenden Dilemma-Situati-
on, in denen bei gegebener Garantenpflicht lediglich zwei klar definierte
Entscheidungsoptionen bestehen.* Hier fithrt das Dogma dazu, dass das
Tun - hier: das Ausweichen — ohne Ruicksicht auf das materielle Verhiltnis
der konfligierenden Rechtsgiiter gleichsam automatisch inkriminiert wird,
wihrend das Unterlassen — hier: das Uberfahren der Kinder — ausnahmslos
als nicht strafwiirdig qualifiziert wird. Ein solcher absoluter Vorrang des
Handlungsverbots lasst sich jedoch normativ nicht rechtfertigen. Es ist
niamlich bei psychologisch und neurowissenschaftlich informierter Be-
trachtung lediglich die tber die Attributsubstitution vermittelte Illusion
einer Tun-Unterlassen-Differenz, die einen scheinbar strikten Vorrang des
Handlungsverbots vorgibt. Menschliche Gehirne sind aus verschiedenen,
genauer: sensorischen, motorischen und kognitiven Grinden vorrangig
auf eine kognitiv-emotionale Uberpriifung und Bewertung von Handlun-
gen programmiert.*® Dies ist jedoch lediglich ein — wenn man so will —
prozeduraler Vorrang, aus dem kein materieller wertungsmafSiger Vorrang
folgt. Gleichwohl kann insbesondere ein emotional stark negativ ausfallen-
des Ergebnis der prozedural vorrangigen Handlungspriifung — wie vorlie-

43 Joerden, in: Hilgendorf, Autonome Systeme und neue Mobilitat, 2017, S.73
(80f.).

44 Siehe hierzu Frister, Strafrecht AT, 8. Aufl. (2018), Kap. 22 Rn. 1ff.,, 11 ff,; Greene,
Moral Tribes, 2014, S. 250.

45 Im Ergebnis ebenso Jakobs, Die strafrechtliche Zurechnung von Tun und Unter-
lassen, 1996, S. 36 f.; Hornle, in: FS Herzberg, 2008, S. 555 (563); Paeffgen/Zabel,
in: Kindhiuser/Neumann/Paeffgen, NK-StGB 1, 5. Aufl. (2017), Vorb. zu §§ 32 ff.
Rn. 171.

46 Naher Greene, Moral Tribes, 2014, S. 241 ff.
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gend die Bewertung einer den Tode eines Menschen verursachenden
Handlung — bereits das Ergebnis der eigentlich noch vorzunehmenden ver-
gleichenden Gegentiberstellung von Handlungs- und Unterlassensoption —
die vorliegend aufgrund des Todes mehrerer Menschen noch negativer
ausfallen miisste — substituieren.*’

Wihrend die Illusion einer Tun-Unterlassen-Differenz bereits als solche
zu gravierenden normativen Friktionen namentlich im Strafrecht, aber
auch im Verfassungsrecht fithren kann und tatsichlich auch fihrt, ist ihr
Wirken vorliegend noch einmal kognitiv verzerrt. Die Tun-Unterlassen-
Differenz ist im digitalisierten Entscheidungssetting des autonomen Fah-
rens namlich schlicht aufgehoben. Die zur Auflésung der Dilemma-Situati-
on zu Gebote stehenden Entscheidungsoptionen vermitteln gewisserma-
Ben lediglich die Illusion der Illusion einer Tun-Unterlassen-Differenz. In
beiden Fallen liegt nimlich bei genauer Betrachtung eine aktives Tun dar-
stellende Programmierung und deren ebenso aktive Ubernahme durch In-
Bewegung-Setzen des autonomen Fahrzeugs vor.*8 Nichtsdestotrotz verlei-
tet uns der durch System I seit Jahrhunderttausenden zuverléssig gelieferte,
auf menschliches Verhalten geeichte Impuls dazu, auf das in der Unfallsi-
tuation durch den Algorithmus gesteuerte Fahrzeug gewissermafien
menschliches Verhalten zu projizieren, m.a.W. also: die Maschine fiir
einen Menschen zu nehmen.

(2) Die Attributsubstitution dirfte sich hier auflerdem unmittelbar aus
dem zusatzlich durch den Menschenwiirdegedanken angereicherten — hier
sogenannten — deontologischen Impuls generieren.*” Dieser vermittelt ge-
wissermaflen als psychologische Tiefenstruktur der in der praktischen Phi-
losophie hochelaborierten deontologischen Ethik einem (moralisch rele-
vanten) strikt regelbasierten Verhalten unter bestimmten hinreichenden
Bedingungen einen hochgradig emotional besetzten, unmittelbar verhal-
tensbezogenen Eigenwert. Dieser wiederum erlaubt und verlangt es im
durch die deontologische Ethik philosophisch explizierten Sinn, auf eine
im utilitaristischen Sinn gebotene Folgenabwigung zu verzichten.’® Der
deontologische Impuls vermittelt sich tiber basale psychologische System I-

47 Naher Greene, Moral Tribes, 2014, S. 246 ff.

48 Siehe hierzu auch Schuster, in: Hilgendorf, Autonome Systeme und neue Mobili-
tat, 2017, S. 99 (107 £.); Beck, in: Oppermann/Stender-Vorwachs, Autonomes Fah-
ren, 2017, S. 33 (53 f.); Hornle/Wobhlers, GA 165 (2018), 12 (23).

49 Niher hierzu Greene, in: Sinnott-Armstrong, Moral Psychology III: The Neuro-
science of Morality, 2007, S. 35 (37 ff.).

50 Fiir einen Uberblick tiber die beiden ethischen Denkschulen siche Quante, Ein-
fithrung in die Allgemeine Ethik, 6. Aufl. (2017), S. 130 ff., 134 ff.
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Prozesse, ist aber kulturell erlernbar, graduierbar und verinderbar und
kann auf eine hochdifferenzierte Weise kultiviert und rationalisiert wer-
den.’! In diesem Sinne durfte er im deutschen Rechts- und Kulturkreis,
nicht zuletzt in der Denktradition Kants, besonders ausgepragt sein.>?

In der vorliegenden Dilemma-Situation diirfte der aus dem deontologi-
schen Impuls folgende intrinsische Wert der unbedingten, explizit abwi-
gungsresistenten Befolgung des Handlungsverbots (Du sollst nicht — durch
aktives Tun — tdten!) durch den gleichlaufenden, ebenso explizit abwi-
gungsresistenten Menschenwirdegedanken noch einmal zusitzlich ver-
starkt und tatsachlich verabsolutiert werden. Der gegen den Staat gerichte-
te Achtungsanspruch der Menschenwiirde wirkt tatsiachlich im deontologi-
schen Sinne verfassungsnormativ absolut, ist jedoch hinsichtlich der vor-
liegend auf der Schuldebene zu beantwortenden Frage der Strafbarkeit der
betreffenden Akteure nicht (mehr) einschligig.®3 Stattdessen ist lediglich
die Schutzdimension der Menschenwiirde betroffen, die sich aber — allein
schon wegen des dann unvermeidlichen potenziellen Konflikts mit dem
Achtungsanspruch sowie der schieren Vielzahl der nicht zugleich zu erfil-
lenden Handlungsalternativen — schlechterdings nicht deontologisch ope-
rationalisieren lasst.>4 In der Denktradition Kants, aber auch aus Griinden
der historischen, durch die eklatant hiergegen verstoSenden Griuel der
NS-Verbrechen gezeichneten Vergangenheit dirfte der Menschenwiirdege-
danke und konkret dessen deontologisch operationalisierter Achtungsan-
spruch jedoch insbesondere in Deutschland (rechts)kulturell und sozial-
psychologisch besonders ausgepragt sein,> so dass eine Substitution der
tiberaus diffizilen, kognitiv wie emotional extrem(st) aufwindigen (in der
allein betroffenen Schutzdimension aber unvermeidlich zu beantworten-
den) Abwigungsfrage durch die, die Dinge ebenso extrem(st) vereinfa-
chende, deontologisch eindeutige (aber verfassungsnormativ eben nicht
abgefragte) Achtungsantwort naheliegt.*®

51 Greene, in: Sinnott-Armstrong, Moral Psychology III: The Neuroscience of Moral-
ity, 2007, S. 35 (63, 65 £., 68); ders., Moral Tribes, 2014, S. 300 ff.

52 Hornle/Wobhlers, GA 165 (2018), 12 (17) weisen insofern zu Recht auf den Unter-
schied zu US-amerikanischen (Rechts- und Moral-)Philosophen hin, die eher in
der Denktradition des Utilitarismus stehen.

53 Naher Wagner, RW 3/2020.

54 Siehe Wittreck, DOV 2003, 873 (879) (der daraus freilich eine Abwagungsfahigkeit
auch der Abwehrdimension folgert).

55 Siehe hierzu auch Hornle/Wohlers, GA 165 (2018), 12 (17f£.).

56 Zu Hinweisen hierauf in der Literatur siehe unten bb.
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Der deontologische Impuls diirfte bei der Beurteilung der Dilemma-Si-
tuationen des autonomen Fahrens ebenfalls aus digitalisierungsspezifi-
schen Grinden verstiarkt werden: Moralpsychologisch betrachtet besteht
das Dilemma fiir die handelnden Akteure vorliegend zwischen einem al-
truistisch-empathischen Handlungsimpuls zugunsten der Kinder” und
dem mit dem deontologischen Impuls einhergehenden Handlungsverbot.
Die altruistisch-empathische Handlungsmotivation ist im Hinblick auf
einen sich in einer konkreten dilemmatischen Unfallsituation befindenden
menschlichen Fahrer emotional sehr gut intersubjektiv nachvollziehbar,
weswegen diesem auch weit iberwiegend der Entschuldigungsgrund des
tbergesetzlichen Notstandes zugestanden wird.’® Wahrend eine konkrete
dilemmatische Unfallsituation sehr gut plastisch vorstellbar und gewisser-
maflen (nach)erlebbar ist, befindet sich die entsprechende Entscheidungs-
situation beim autonomen Fahren in einer raumlichen, zeitlichen, kausa-
len und sozialen Distanz zu dieser — tber die Entscheidung des Dilemmas
wird nicht am Lenkrad, sondern gewissermaflen am ,griinen Tisch“ ent-
schieden. Auf Distanz ist der altruistisch-empathische Firsorgeimpuls je-
doch, wie die moralpsychologische Forschung mit groffem Nachdruck
nachgewiesen hat und ein Blick in die Welt(geschichte) mit ebenfalls gro-
Ber Eindeutigkeit erhellt, schwach bis gar nicht entwickelt.’” Demgegen-
tber handelt es sich beim deontologischen Impuls geradezu um das Para-
deexempel einer rationalisierten, philosophisch dezidiert elaborierten und
dadurch scheinbar kiihl rationalistischen moralischen Emotion, die nach
eigenem, von Kant auf die Spitze gebrachten Anspruch nicht nur explizit
ohne altruistisch-empathische Gefiihle auskommt, sondern sich ihnen so-
gar widersetzen soll. Im Gegensatz zum viel spontaneren, riumlich-zeit-
lich-personale Nihe voraussetzenden und damit vorliegend emotional qua-
si abgeschalteten sowie im Ubrigen auch philosophisch unreflektierten®
altruistisch-empathischen Fursorgeimpuls wirkt sie mithin gerade auch in
der unpersonlichen Distanz.! Dies verschafft dem deontologischen Impuls

57 Zum altruistisch-empathischen Fiirsorgeimpuls sieche Haidt, The Righteous Mind,
2012, S. 153 ff.).

58 Siehe explizit Joerden, in: Hilgendorf, Autonome Systeme und neue Mobilitit,
2017, S.73 (86 1.); Hornle/Woblers, GA 165 (2018), 12 (17, 23).

59 Siehe dazu Slovic, Judgment and Decision Making 2 (2007), 79 ff.; Greene, in: Sin-
nott-Armstrong, Moral Psychology III: The Neuroscience of Morality, 2007, S. 35
(46 f£.); ders., Moral Tribes, 2014, S. 260 ff.; Singer, Famine, Affluence, and Morali-
ty, 2016, S. xxii ff. Siehe auch Hornle/Woblers, GA 165 (2018), 12 (17).

60 Siehe hierzu Bazer, Nofs 19 (1985), 53 (55f.).

61 Auf das Distanz-Nahe-Problem weisen auch Hornle/Wobhlers, GA 165 (2018), 12
(17) hin.
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am grinen Tisch gewissermaflen einen moralpsychologischen Vorteil, den
er im realen Leben nicht hat.6?

Insbesondere die mit dem Menschenwiirdegedanken einhergehende At-
tributsubstitution konnte zudem durch eine grundsatzliche, stark emotio-
nalisierte Skepsis, im Einzelfall moglicherweise sogar Furcht vor einem
mit Digitalisierung generell sowie dem autonomen Fahren speziell einher-
gehenden menschlichen Kontrollverlust forciert werden. Wer — ohne (je-
denfalls substanziell spezifizierten) Anlass — eine ,,Degradierung des Sub-
jekts zum blofen Netzwerkelement® perhorresziert,® hat sich der Objekt-
formel des Art. 1 Abs. 1 GG im Grunde - jedenfalls unterbewusst — schon
bedient, was dem {berschiefenden Impetus der Attributsubstitution in
der Folge Tir und Tor Offnet. Speziell in Bezug auf autonomes Fahren
dirfte jedenfalls vereinzelt noch die Furcht vor dem Verlust von Freiheit
und Fahrspaf das allgemeine intuitive Unwohlsein verstarken.®

bb) Indizien fiir die Attributsubstitution

Hinweise auf ein Wirken der Attributsubstitution im vorliegenden Zusam-
menhang finden sich in der einschlagigen rechtswissenschaftlichen Litera-
tur reichlich:

Ein erstes Indiz liefert auch hier eine aus Formulierungen wie der des
»Algorithmus des Todes“ sprechende Panik oder jedenfalls Panikmache,
die ihrer Art nach eher in die Boulevard-Presse, nicht aber in juristische
Fachbeitrige gehoren.®S Etwas abgeschwicht gilt dies auch fiir pauschal
und unreflektiert bleibende, im Subtext jedenfalls ein ganzes Szenario von
einschlagiger Science Fiction aufspannenden Formeln wie der des Men-
schen als ,Netzwerkelement®. Wihrend die ,,Borg®, der , Terminator®, die
»Matrix“ und ahnliche futuristische Schreckensvisionen dabei wohl eher
im Unterbewusstsein wiiten, werden ahnliche Effekte ganz offen erzeugt,

62 Im wahren Leben wiirde sich die Mehrheit der Menschen fiir eine Rettung der
Kinder entscheiden, siche hierzu Bonnefon/Shariff/Rabwan, Science 2016, 1573
(1574 1.); siehe ferner Awad/Dsouza/dies., PNAS 117 (2020), 2332 .

63 So die Ethik-Kommission Automatisiertes und Vernetztes Fahren, 2017, S.11
(Nr. 6). In diese Richtung auch Stender-Vorwachs/Steege, in: Oppermann/Stender-
Vorwachs, Autonomes Fahren, 2017, S. 253 (258).

64 Siche hierzu auch Hilgendorf, in: 53. Deutscher Verkehrsgerichtstag 2015, S. 55
(58); Ethik-Kommission Automatisiertes und Vernetztes Fahren, 2017, S. 21.

65 Vgl. Hilgendorf, in: ders./Hoétitzsch, Das Recht vor den Herausforderungen der
modernen Technik, 2015, S. 11 (20); Ebert, VersPrax 2016, 13 (13); Sander/Holle-
ring, NStZ 2017, 193 (202, mit Fn. 131).
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wenn man jegliche fiir die Auflésung der Dilemma-Situationen in Frage
kommenden Differenzierungskriterien, von denen Lebenserwartung, An-
zahl der zu rettenden Menschenleben und die Zurechenbarkeit der Ge-
fahrverursachung zumindest (verfassungs)rechtlich diskutabel sind, da-
durch diskreditiert, dass man sie von vornherein in den Zusammenhang
mit diskriminierenden, verfassungsrechtlich ersichtlich unzuldssigen und
realititsfremden Differenzierungskriterien wie Geschlecht, Vermogensver-
haltnisse, sexuelle Orientierung oder Religion riickt.¢ Die Emporung, die
durch solche Nebelkerzen ganz gezielt und erklartermafien hervorgerufen
wird, lasst von System I gelieferte Affekte und Assoziationen aus und in al-
le kognitiv-emotionalen Richtungen feuern,®” was ein unaufgeregtes ratio-
nales Denken in der Folge denknotwendig erschwert.

In einer emotional derart aufgewiihlten Lage ist es wenig verwunder-
lich, dass die Attributsubstitution zu den oben beschriebenen Fehlschliis-
sen fuhrt. Die Menschenwiirde erscheint in ihr folgerichtig als willkomme-
ner ,Meta-Joker“®8, um sich all dieses Unbehagens mit einem Schlag zu
entledigen und ganz im Sinne der Attributsubstitution, aber entgegen gel-
tendem Verfassungsrecht, bar jeder Grundrechtsdogmatik und auch ohne
jeden einfachrechtlichen Ankniipfungspunkt eine ,unmittelbare Drittwir-
kung der Menschenwiirde® gegeniiber Hersteller und Programmierer zu
postulieren®® und, ,da in diesem Fall nicht nur der Achtungsanspruch,
sondern die Wiirde als solche tangiert” [sic!] sei, jede ,Abwigung von Le-
ben als verfassungswidrig einzustufen® und auch in der ,Rettung vieler zu
Lasten weniger [...] einen Verfassungsversto“ zu sechen.”?

Die Attributsubstitution spricht des Weiteren formlich aus offenen Wi-
derspriichen, die sich etwa in den folgenden Zitaten finden, in denen mit
derselben Begriindung ein gegensatzliches Ergebnis begrindet wird (1)

66 So Lin, Here's a Terrible Idea: Robot Cars With Adjustable Ethics Settings, abruf-
bar unter: https://www.wired.com/2014/08/heres-a-terrible-idea-robot-cars-with-
adjustable-ethics-settings/ (zuletzt abgerufen am: 14.2.2020): ,To draw out that
point, let’s make the ethical choices outrageous: [...] ethics settings that allow us
to save children over the elderly, or men over women, or rich people over the
poor, or straight people over gay ones, or Christians over Muslims.”; ebenso ders.,
in: Maurer u.a., Autonomes Fahren, 2015, S. 69 (71). Ahnlich Stender-Vorwachs/
Steege, in: Oppermann/Stender-Vorwachs, Autonomes Fahren, 2017, S. 253 (263).

67 Zu dieser Charakteristik von System I, die sich treffend als ,mentale Schrotflinte®
beschreiben lésst, siche Kahneman, Thinking, Fast and Slow, 2012, S. 50 ff,, 95£.,
98f.

68 So ausdriicklich Steege, NZV 2019, 459 (463).

69 Steege, NZV 2019, 459 (461, 463 fL.).

70 Steege, NZV 2019, 459 (465).
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oder tbergangen wird, dass fir den menschlichen Fahrer selbstverstind-
lich ebenfalls stets die Moglichkeit des rechtmifSigen Verhaltens besteht
und es im Hinblick auf den tbergesetzlichen entschuldigenden Notstand
eben nicht um die Rechtswidrigkeit, sondern den Schuldvorwurf geht (2):

(1) ,Der — in der Literatur iberwiegend anerkannte — sog. ubergesetzli-
che entschuldigende Notstand, der bei der Totung Einzelner zur Ret-
tung Vieler zum Schuldausschluss fithren soll, besteht jedenfalls fir
die beim Hersteller Tatigen in Bezug auf die vorgenommene Program-
mierung des Fahrsystems nicht. Denn andernfalls wiirde die — durch
die verfassungsgerichtliche Rspr. im Ergebnis auch fir strafrechtliche
Fragen verdeutlichte — gesetzgeberische Wertentscheidung unterlau-
fen, die eine Quantifizierung menschlichen Lebens verbietet. [...] Ent-
sprechend [...] kommt auch [fir den Nutzer] eine Entschuldigung we-
gen ubergesetzlichen Notstands nicht in Betracht.“”!

(2) ,Und es ist auch nicht erkennbar, weswegen ein Autopilot sich
hieran gemessen sollte ,rechtswidrig verhalten® diirfen, wenn es gera-
de auch moglich ist, ihn so zu programmieren, dass die rechtmifige
Alternative (1) (= das Kfz weiter fahren lassen und 5 Menschen toten)
gewihlt wird. Ein Programmierer [...] konnte zudem kaum gleichsam
vorab entschuldigt werden, [...] ganz abgesehen davon, dass ihn nicht
einmal eine solche zweifelhafte Vorab-Entschuldigung von einem
rechtmafiigen Programmierverhalten entbinden kénnte.“72

Auch beziiglich des autonomen Fahrens ist ferner ein Abweichen von der
allgemeinen Dogmatik zu verzeichnen, fir das weder Griinde angegeben
werden (kdnnen), noch iiberhaupt Not besteht. So wird fiir Programmie-
rer, Hersteller und Nutzer des autonomen Fahrzeugs ein tGbergesetzlicher
entschuldigender Notstand bereits deshalb verneint, weil eine Gefahrver-
wirklichung nicht akut drohe und diese sich daher nicht in einer mit extre-
mem psychischen Druck einhergehenden tragischen Situation befinden.”
Unabhingig davon, dass dies materiell nichts am bestehenden Dilemma
andert, welches sich auch durch weiteres Abwarten, Nachdenken, Reflek-
tieren und Abwiagen nicht auflgst, ist dies mit der allgemeinen Strafrechts-
dogmatik nicht zu vereinbaren. Hiernach ist die fiir den Gbergesetzlichen
entschuldigenden Notstand erforderliche gegenwirtige Gefahr namlich

71 Sander/Hollering, NStZ 2017, 193 (202 f.).

72 Joerden, in: Hilgendorf, Autonome Systeme und neue Mobilitét, 2017, S. 73 (87).

73 Joerden, in: Hilgendorf, Autonome Systeme und neue Mobilitit, 2017, S.73
(86 f.); Hornle/Wohlers, GA 165 (2018), 12 (23 f.).
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auch dann gegeben, wenn ,der Eintritt des drohenden Schadens erst nach
Ablauf einer gewissen Zeit zu erwarten steht, aber sofortiges Handeln an-
gezeigt ist, um ihr wirksam begegnen zu konnen.“7* Mit allgemeinen Mafs-
gaben nicht in Einklang steht auch die Ubertragung menschlicher Verhal-
tensmaf$stabe auf die Maschine, die mit der oben skizzierten ,Illusion der
Illusion einer Tun-Unterlassen-Differenz® einhergeht. Sie wird ebenfalls
deutlich in Formulierungen wie der bereits zitierten:

,Und es ist auch nicht erkennbar, weswegen ein Autopilot sich hieran
gemessen sollte ,rechtswidrig verhalten® [sic!] diirfen, wenn es gerade
auch moglich ist, ihn so zu programmieren, dass die rechtmifige Al-
ternative (1) (= das Kfz weiter fahren lassen und 5 Menschen toten) ge-
wahlt wird.“7s

Das Bestehen einer Tun-Unterlassen-Differenz wird wiederum nicht sub-
stanziell begriindet, sondern auf unausgesprochene oder jedenfalls unre-
flektierte deontologische Grundannahmen zurickgefihrt, auf denen das
deutsche Strafrechts(selbst)verstandnis beruht.”¢ Auch dieser unvermittel-
te, mithilfe der Dual Process-Theorien exakt lokalisierbare und prognosti-
zierbare ,,Diskursabriss®, der sich ganz dhnlich auch hinsichtlich des Dog-
mas der Unabwigbarkeit von Menschenleben beobachten lisst,”” ist ein
allgemeines Charakteristikum der sich in diesem Fall Gber den deontologi-
schen Impuls vermittelnden Attributsubstitution.”® In diesem Sinne geht
die Tun-Unterlassen-Differenz ,ganz bis auf die rechtsethischen Funda-
mente des deutschen Strafrechtsdenkens zurtick.“”? Aber eben auch nicht
weiter.

74 Siehe nur Zieschang, in: Laufhitte/Rissing-van Saan/Tiedemann, Leipziger Kom-
mentar StGB II, 12. Aufl. 2006, § 35 Rn. 29.

75 Joerden, in: Hilgendorf, Autonome Systeme und neue Mobilitit, 2017, S. 73 (87)
[im Original ebenfalls in Anfithrungszeichen].

76 Siche zum spitidealistischen Strafrechtsverstindnis des weit tiberwiegenden Teils
der deutschen Strafrechtslehre und zu dessen Unvereinbarkeit mit denVorgaben
des Grundgesetzes Appel, Verfassung und Strafe, 1996, S. 316 ff.

77 Kritisch hierzu auch Schneider, in: Joecks/Miebach, MiiKo-StGB IV, 3.Aufl.
(2017), Vorb. zu § 211 Rn. 29.

78 Siehe hierzu Greene, Moral Tribes, 2014, S. 304 f.

79 Joerden, in: Hilgendorf, Autonome Systeme und neue Mobilitit, 2017, S. 73 (81).
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IV. Schluss

Weitere Kandidaten fiir gegebenenfalls digitalisierungsspezifisch verstirkte
kognitive Storungen im Recht des digitalisierten Staates lassen sich un-
schwer finden.?® Das der Sozialpsychologie entnommene, auf Grundlage
der Dual Process-Theorien entwickelte Modell der Attributsubstitution bie-
tet ein effektives Analyseinstrument, um diese und andere Irrationalititen
im Recht aufspiiren und prazise identifizieren zu koénnen. Da kognitive
Stoérungen aber vornehmlich im Unterbewussten und zudem stark emotio-
nal wirken, ist jedoch eine gewisse Skepsis angebracht, ob sie sich ohne
Weiteres aus dem juristischen Diskurs eliminieren lassen.’8! Eine notwendi-
ge Voraussetzung hierzu wire, diesen wieder mehr in die Tiefe, denn in
die Breite zu entwickeln.$? Anlass, Chancen aber auch spezifische Risiken
hierfiir bietet die Digitalisierung von Staat, Recht und Gesellschaft hinrei-
chend.

80 Hinweise auf ein (potentielles) Wirken der Attributsubstitution finden sich etwa
auch in der (aus naheliegenden Griinden stark emotionalisierten) aktuellen re-
spektive perspektivischen rechtspolitischen Diskussion tiber ,Cybergrooming®
und ,Keuschheitsprobe® sowie tiber die Zuléssigkeit der Verwendung kinderdhn-
licher Sexroboter (siehe hierzu Geminn, DOV 2020, S. 172 [175, 178]; Hummel,
Frankfurter Allgemeine Sonntagszeitung Nr.7 v. 16.2.2020, S.9f.) oder im Zu-
sammenhang mit digitaler Medizin und Biotechnologie (siche hierzu Schliesky,
NVwZ 2019, 693 [699]).

81 Vgl. auch Kahneman, Thinking, Fast and Slow, 2012, S. 417 f.

82 So auch Risse, NJW 2018, 2048 (2051 f.).
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Demokratischer Staat und Wandel.
Regulierungsrecht als Projekt einer aporetischen
Demokratie”

Sebastian Schwab

Das einzig Stetige ist der Wandel.! Mag Digitalisierung ein uns zumindest
neuartig erscheinendes Phianomen sein, Wandel ist nicht neu. Es ist darum
wenig reflektiert zu glauben, Digitalisierung andere schlechthinnig ,al-
les“.2 Doch diese wenig reflektierte Wahrnehmung ist die Folge des rheto-
rischen Modus, in dem diese und andere Auferungen getitigt werden: Oft
ist das Reden ber Digitalisierung — und Wandel tiberhaupt — gepragt von
Aktionismus und Alarmismus, man wiirde ,,zurtickfallen gegentiber ande-
ren Rechts-, Staats- und Wirtschaftsordnungen; ebenso haufig aber werden
Digitalisierung und Wandel als Bedrohung fiir Freiheit und Privatheit apo-
strophiert, der zu wehren sei — Aktionismus und Alarmismus bleiben also
die Schlagworte, sie wechseln lediglich ihre Vorzeichen. Makel- und Ver-
lustgeschichten werden kunstvoll aneinandergereiht.

Mir soll es hier um etwas Anderes gehen, nimlich um die Frage: Wie
lasst sich das Verhaltnis von Staat und Wandel als Chance fiir ein demo-
kratisches Projekt begreifen?

Im Folgenden soll von grundstiirzendem Wandel die Rede sein.?> Solche
Grof3projekte des Wandels betreffen viele Menschen. Im Zentrum der Un-
tersuchung steht wirtschaftlich-technologischer Wandel, insbesondere sol-

* Zuspruch und Kritik stehen nicht im Verhaltnis der Aporie zueinander. Der Ver-
fasser dankt darum Hans Michael Heinig fiir beides gleichermafSen.

1 Heraklit auf der Grundlage einer (wohl den Wortlaut tberspannenden) Uber-
setzung von Platon, Kratylos, 402a, zugeschrieben.

2 So aber plakatierte die FDP im Bundestagswahlkampf 2017: ,Die Digitalisierung
andert alles. Wann andert sich die Politik?*.

3 Signifikanz ist auch in der juristischen Innovationsforschung eine oft betonte Vor-
aussetzung, so bei Hoffmann-Riem, Innovation und Recht — Recht und Innovation,
2016, S.520. Volkswirtschaftlich stellt sich Innovation dagegen zumeist als An-
sammlung zahlreicher kleiner Evolutionen dar, so Stiglitz/Greenwald, Die innovati-
ve Gesellschaft, 2015, S. 44 m.w.N.

39



https://doi.org/10.5771/9783748907497
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Sebastian Schwab

cher aus dem Bereich der ,Fundamentalokonomie“. Fragen wie der Wan-
del gesellschaftlicher Moralanschauungen spielen nur am Rande eine Rol-
le, als sie Verflechtungen zu wirtschaftlichen Wandlungsprozessen aufwei-
sen konnen. Das Schlagwort des , Verfassungswandels“ soll hier auen vor
bleiben.

Im Gang der Untersuchung sollen vier verschiedene Perspektiven einge-
nommen werden, die fiir einen Aufriss gentigen mogen. An eine staatstheo-
retische Perspektive auf das Komplementir- und Konfliktverhaltnis von
Staatszwecken schliefSt sich eine rechtshistorische Perspektive an. Von ihrer
Warte aus werden staatstheoretisch erklirbare Muster erkennbar, die dem
Umgang von Staatlichkeit mit Wandel unterlegt sind. Diese beiden Blicke
lassen den Staat im Titel erkennen. Im zweiten Teil soll die Demokratie
sichtbar werden. Dabei geht es nicht darum zu behaupten, die erkannten
Muster seien exklusiver Ausdruck demokratischer Staatlichkeit. Weder
existiert eine solche Kausalitit, noch lasst sich auch nur eine Koinzidenz
nachweisen. Aber: Andert sich der Blickwinkel, dann erscheinen auch die
liberkommenen Muster in einem neuen Licht; sie erhalten demokratische
Konturen. Wahrend tber Recht und ,Innovationen®*S in rechts- und
regelungstechnischer Sicht viel geschrieben worden ist,® bleibt die Rechts-
erzeugung von Wandel bewaltigendem Recht unter demokratischen Be-
dingungen recht randstindig. Dieser Text mochte dem abhelfen. Dafiir
nehme ich zuerst eine ideengeschichtliche und schlieflich eine demokratie-
theoretische Perspektive ein. Es wird sich zeigen, dass das Regulierungsrecht,
das Wandel ,kleinarbeitet“, als demokratische Praxis — Demokratietheorie
in action — gedeutet werden kann. Das Destillat der praktisch entfalteten
Demokratietheorie soll zugleich einen neuen Zugang zu iiberkommenen
Topoi der Staatsrechtslehre gewdhren.

4 Zum Begriff Foundational Economy Collective, Die Okonomie des Alltagslebens,
2019.

5 Die rechtswissenschaftliche Innovationsforschung ist wertvoller Impulsgeber fiir
die hiesigen Uberlegungen; im Begriff der Innovation schwingen aber so viele nor-
mative Aspekte mit — z.B. eine grundsitzlich affirmative Haltung, wenn man wie
Hoffmann-Riem ,Innovation® als Beitrag zur Bewiltigung eines ,Problems® defi-
niert (s. ders., AOR 131 (2006), 255) —, dass er hier unterbleiben soll, um den Blick
fir die eigentliche normative Komponente zu 6ffnen: Niamlich den demokrati-
schen Umgang mit Wandel. Zum modesten Optimismus dieses Begriffs vgl. Wege,
Positives Recht und sozialer Wandel im demokratischen und sozialen Rechtsstaat,
1977,S.57.

6 Fundamental die Arbeit von Hoffinann-Riem (Fn. 3).
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A. Erster Teul: Staat
I Staatstheoretische Perspektive: Staatszweckdiskurse

Die erste Perspektive ist jene der Staatstheorie. Aber kdnnen uns Staats-
zwecklehren tberhaupt helfen, das Verhiltnis von Staatlichkeit und Wan-
del angemessen zu erfassen? SchliefSlich sind Staatszwecklehren oft fir tot
erklart worden.” Indes: Sie leben weiter. Man kann sich von der Kategorie
nicht ginzlich verabschieden. Der Verweis auf positiv-rechtliche ,Staatszie-
le“ ist nicht geeignet, das konkrete Phinomen eines bestimmten Staates in
ein Ubergreifendes Analyseschema fiir Staatlichkeit einzupassen.® Fir den
vorliegenden Untersuchungszweck sind Staatszwecke zudem attraktiv,
weil sie die Einfiihrung des fir den weiteren Fortgang der Untersuchung
bedeutsamen Begriffs der Aporie in die Uberlegungen erméglichen.

Doch zunachst eine kurze Verteidigung der zu Unrecht Totgesagten:
Wie der pouvoir constituant selbst, sind Staatszwecke nicht an eine konkrete
normative Ordnung riickgebunden. Deutet man Staatszwecke als Beschrei-
bung eines subjektiv-kontingenten geschichtlichen Umstands, statt als
objektiv dem Staatsbegriff vorgelagert, markieren sie den Grund fiir den
Abschluss des imaginierten Gesellschaftsvertrags. Dann kann man Staats-
zwecke auch nicht als Gefahr fiir demokratische Setzungen abkanzeln:’
Staatszwecke sind im demokratischen Verfassungsstaat nichts ,uns je
schon Gegebenes®, sondern sind ,uns durch uns selbst gegeben®. Staats-
zwecke, die ,wir“ uns selbst geben, bedeuten aber keine notwendige
Gleichsetzung mit der Gestalt des positiven Rechts: Eine etwaige Diskre-
panz diskursiver Setzung und positiv-rechtlicher Gestalt kann Ansatzpunkt
fir Kritik sein; ein MafSstab ist durch die Kategorie des Staatszwecks ge-
wonnen. Denn: Auf héherem Abstraktionsniveau zwar verhaltnismafSig
statisch, sind konkrete Ausformungen, Erscheinungen und Verstindnisse
»des“ Staatszweckes in einem demokratischen Staat diskursiver Wandlung,
also Wandlung durch Politisierung, unterlegen.!?

Wir diirfen — und sollten — also die Frage nach Staatszwecken behan-
deln; sie bilden — das teilen sie mit Verfassungen — Projektionsflichen fiir

7 Vgl. Mollers, Staat als Argument, Nachdruck 2011, S. 192 ff.; Wischmeyer, Zwecke
im Recht des Verfassungsstaates, 2015, S. 184 ff. m.w.N.
8 Fur Staatszwecke als Analyseschema vgl. Ress, VVAStRL 48 (1990), 56.
9 In diese Richtung tendieren aber Mollers (Fn. 7), S. 198 und Wischmeyer (Fn. 7),
S. 186.
10 Zur Wandlung von Staatszwecken, in seiner Terminologie ,,Staatsaufgaben® (Her-
zog, Allgemeine Staatslehre, 1971, S. 106), bspw. ebd., S. 114 ff.
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Vorstellungen vom Staat.!! Manche solcher Vorstellungen scheinen schon
in etymologischen Schlaglichtern auf: Staat — englisch state mit seinem Be-
deutungsspiel aus Staat und Zustand - statisch. Schutz und Sicherheit, Be-
standigkeit und Planbarkeit, die in diesen Schlaglichtern aufblitzen, sind
auch notwendige Voraussetzung fiir das, was man mit Julian Nida-Riimelin
als einen der philosophischen Kerngehalte der Menschenwiirde fassen
konnte: Die Autorschaft Gber das eigene Leben in Anspruch nehmen zu
konnen.!2

Ein solchermaflen tber die Chiffre der Autorschaft formulierter , Wiir-
de-Staatszweck®, der mindestens ebenso umstritten wie die meisten Postu-
late der Staatstheorie ist, kann hier einen Aufriss des Problems — den Um-
gang mit Wandel — geben. Denn ein ,,Wirde-Staatszweck® bringt kein ein-
deutiges Handlungsprogramm hervor. Er zielte darauf, Menschen durch
ein geeignetes institutionelles Arrangement in die Lage zu versetzen, ihre
je eigenen Vorstellungen des guten Lebens je individuell zu verwirklichen.
Freilich erschopften sich in den Schlaglichtern Bestindigkeit und
Planbarkeit die Gelingensbedingungen der Autorschaft nicht. Schlieflich
konfligieren die beiden Aspekte nicht selten mit der Dynamik unserer Le-
benswelt. Der Befund, dass sich Lebenswelten — technische Moglichkeiten,
politische Grofwetterlagen, personliche Lebensumstinde, moralische
Uberzeugungen — wandeln, offenbart denn schon auch die Dialektik, die
dem Staatszweck der Ermoéglichung der Autorschaft fir das eigene Leben
innewohnte: Denn die Voraussetzungen fiir die Potenz, Autor zu sein, wi-
ren mitunter erst zu schaffen. Das Verhiltnis von Staatlichkeit zu Wandel
kann unter Hinweis auf diesen also nicht eindeutig beantwortet werden;
vielmehr fihrt er geradewegs in die Aporie, in den Widerspruch.

II. Rechtshistorische Perspektive: Muster
Mit der Aporie ist eine Hypothese gewonnen: Die Haltung des Staates zu

Wandel ist nicht frei von Briichen und Widerspriichen. Diese Ambivalenz
schlagt sich nieder in drei Mustern, drei Techniken des staatlichen Um-

11 Es bietet sich eine Parallelisierung mit dem Gedanken der ,,Gerechtigkeitsreserve®
an, der von Morlok im Zusammenhang mit der Verfassung entwickelt wurde, s.
dazu ders., Art. Verfassung, in: Heun/Honecker/ders./Wieland (Hg.), Evangeli-
sches Staatslexikon, Neuausg. 2006, Sp. 2559 f. Vgl. dazu auch Schwab, in: Foblets/
Hanschel/Holand (Hg.), Grenzen des Rechts, 2018, 117 (134).

12 Nida-Riimelin, Demokratie und Wahrheit, 2006, S. 118 ff. (insb. 128 ff.).
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gangs mit Wandel. Zu deren Aufweis soll nun ausgehend vom Anblick der
Aporien die Perspektive der Rechtsgeschichte eingenommen werden.
Betrachten werde ich dabei Rechtsgeschichten aus der Zeit der Indus-
trialisierung, die alle einen mehr oder weniger engen Nexus zur Eisen-
bahn, dem Fihrungssektor der Industrialisierung in Deutschland,'® auf-
weisen. Das ist v.a. deswegen plausibel, weil auch fiir die Digitalisierung in
Anspruch genommen wird, sie sei wirtschaftlich ,ein zentraler Wachs-
tumstreiber“!* und erfasse gleichfalls eine Vielzahl von Lebensbereichen.
Zudem handelt es sich bei einer Vielzahl digitaler Dienste um Phanomene
einer Netzwirtschaft — auch der infrastrukeurelle Aspekt der Digitalisie-
rung, also z.B. die Herausbildung natiirlicher Monopole, das Ziel grofit-
moglicher Abdeckung in der Flache und die Relevanz der Kategorien Zen-
tralisierung/Dezentralisierung, legt also den Bezug nahe.

1. Gewissheitsverluste und das Narrativ der Repressivitdt

Binnen des ,langen neunzehnten Jahrhunderts“!’> — von 1789 bis 1914 —
entstand eine neue soziale Schicht, die Verarmung und Entwurzelung aus-
gesetzt war, uberbriickten Telegraphen ungeahnte Distanzen in Windesei-
le und entfalteten erstmals zahlreiche Menschen eine Reisetitigkeit. Die
Verfiigbarmachung von Welt'® schritt rasant voran; noch Zeitgenossen
sprachen von einer ,industriellen Revolution“?”. Mit anderen Worten: Vie-
le Gewissheiten wurden vollig auf den Kopf gestellt. Die Menge der ,,Ge-
wissheitsverluste“!® war untiberblickbar.

Man konnte meinen, das Recht in Deutschland litt an diesen Gewiss-
heitsverlusten damals allenfalls leise. Der Juristenstand war beherrscht von
einem konservativen Corpsgeist; Verinderungen, so die Meistererzihlung,

13 Mit diesem Befund Fremdling, Eisenbahnen und deutsches Wirtschaftswachstum
1840-1879, 1975, S. 83. Freilich ist das auf Schumpeter zuriickgehende Fihrungs-
sektor-Konzept wissenschaftlich nicht unumstritten, s. Siglitz/Greenwald (Fn. 3),
S.40f.

14 Vereinigung der Bayerischen Wirtschafl, Digitalisierung als Rahmenbedingung fiir
Wachstum — Update. Stand Mai 2015, S. 41.

15 So die von Hobsbawm geprigte, mittlerweile Gemeingut gewordene Bezeichnung.

16 S. zu diesem Konzept Rosa, Unverfiigbarkeit, 2018.

17 Bspw. Schwars, in: Zeitschrift fir die gesamte Staatswissenschaft, 25 (1869), 535
(539). Von einer ,digitalen Revolutionen® wird mittlerweile auch gesprochen,
2.B. bei Reckwitz, Das Ende der Illusionen, 2019, S. 10.

18 Der Begriff ist Haverkate, GewiSheitsverluste im juristischen Denken, 1977, ent-
lehnt.
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seien im Savigny’schen Volksgeist nur in homéopathischen Dosen vorgese-
hen gewesen. Ein aus der Zeit gefallenes Recht als Antiquitdt inmitten der
sich wandelnden Welt.

Das ist freilich nur eine Seite der Medaille. Auch im Juristenstand
wuchs die Ungeduld. Man nahm wahr, dass weder das romische Recht mit
seinen altertimlichen Kategorien noch Landrecht in Unitibersichtlichkeit
und Zersplitterung mehr trugen;'® der technische Fortschritt sei schneller
als Gesetzgeber und Rechtswissenschaft.?

Doch der Gesetzgeber miihte sich; nicht nur die Eisenbahn schnitt nun-
mehr durch das Land, auch in die juristische Landschaft hielten zuneh-
mend Gesetze Einzug, die die Rechte von Eisenbahngesellschaften und
Passagieren beschnitten oder stiarkten: Das Allgemeine Deutsche Handels-
gesetzbuch regelte 1861 endlich einheitlich die Haftung fiir beforderte Sa-
chen. Zehn Jahre spiter folgte dann mit dem Reichs-Haftpflichtgesetz eine
einheitliche Regelung der Haftung von Eisenbahnunternehmen fir Perso-
nenschiden. Damit war die Gefihrdungshaftung, geistiges Kind Friedrich-
Carl v. Savignys?' im Reich angekommen.?? Als spiter Kraftrider und
Kraftwagen aufkommen, griff man hinsichtlich der Haftungsfragen auf das
Eisenbahnrecht zurick, mit dem man schon seit einigen Jahrzehnten Er-
fahrung hatte.?3

Diese wenigen Beispiele konnen nur andeuten, was fir Zeitgenossen of-
fensichtlich war: Das lange neunzehnte Jahrhundert generierte zahlreiche
rechtliche Neuerungen. Doch den hier beispielgebenden neuen Regelun-
gen eignet eine gewisse Repressivitat: Das Recht reguliert, besteuert und

19 Vgl. Ritter Ackermann, in: Archiv fir Theorie und Praxis des allgemeinen deut-
schen Handelsrechts, 13 (1868), 433 (433 f.); Pohls, Das Recht der Actiengesell-
schaften, Hamburg 1842, S. 10.

20 Beschorner, Das deutsche Eisenbahnrecht, Erlangen 1858, S. IV.

21 S. Vogeler, in: Beck-GroSkommentar zum Zivilrecht, Stand September 2019, § 1
HaftPIG Rn. 2 m.w.N.

22 Schon Jahrzehnte zuvor hatte Preufen in seinem Eisenbahngesetz eine auch Sach-
schiden Unbeteiligter, z.B. durch Funkenflug, umfassende Gefihrdungshaftung
eingefiihrt, von dort hatte das Prinzip zunehmende Anhangerschaft gefunden, s.
Eger, Das Reichs-Haftpflicht-Gesetz, Breslau 1876, S.2. Zu einer reichsweiten Lo-
sung dieser Haftungsfragen kam es wihrend der Epoche der Dampflok indes
nicht. Das geschah erst 1940 mit dem Sachschadenhaftpflichtgesetz, s. Piontek, in:
Filthaut, HaftPflG, 10. Aufl. 2019, § 1 Rn. 3.

23 Namentlich das Konzept der Gefiahrdungshaftung wird iibernommen. Das Ler-
nen ist beidseitig. 30 Jahre spiter wird die Haftungsobergrenze fiir die Gefihr-
dungshaftung durch das Gesetz tber die Haftpflicht der Eisenbahnen und Stra-
Benbahnen fir Sachschiden vom 29. April 1940 (RGBL. I, 691) aus dem Strafen-
verkehrs- ins Eisenbahnrecht zuriickgespielt.
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gestattet jetzt, wo man zuvor einfach ,durfte“. So lautet die Klage.?* Das
Narrativ: Recht bremst Wandel.

2. Maglichkeitsriume und das Narrativ der Freiheitsentfaltung

Dieses beliebte?’ Narrativ ist freilich kontingent — nicht falsch, nota bene.
Eine andere Erzihlung, schaute man ein paar Jahrzehnte vor das Reichs-
Haftpflichtgesetz, beginne so: Das Preuffische Gesetz tGber die Eisenbahn-
Unternehmungen von 183826 ermdglichte es Eisenbahnunternehmen,
zum Bau ihrer Strecken Private zu enteignen. 1843 setzte das PreufSische
Gesetz tber Aktiengesellschaften?” einen einheitlichen rechtlichen Rah-
men fiir die Gesellschaftsform, wo zuvor Unsicherheit geherrscht hatte.
Durch die positiven Erfahrungen im Eisenbahnwesen mit ihrer nunmehr
festgefiigten Form?® wurden nun immer mehr Unternehmen mit grofSem
Kapitalbedarf gegrindet.?? Als sich die Notwendigkeit zeigte,>* eine Ge-
sellschaftsform zu schaffen, die wie die AG nur eine begrenzte Haftung
kennt, sich aber leichter und mit weniger Kapital grinden lasst und in der

24 So beurteilten die Eisenbahngesellschaften das preuffische Eisenbahngesetz als
voll der ,,Ungunst® und schalten es fiir die ,durchweg hemmenden und driicken-
den Bestimmungen®, s. 0.V., in: Eisenbahn-Zeitung, 6 (1848), 147. S. auch Kief-
ling, in: Bayer/Habersack (Hg.), Aktienrecht im Wandel, Bd. 1, 2017, Kap. 5
Rn. 54.

25 So auch Hoffmann-Riem (Fn. 5), 258.

26 PrGS, 505.

27 PrGS, 341. Das Gesetz tber Eisenbahn-Unternehmungen hatte zuvor ein sektora-
les Spezial-Aktienrecht geschaffen.

28 Die Anfinge der Aktiengesellschaft reichen zwar weiter zurtck. Die frihneuzeitli-
che Aktiengesellschaft glich aber eher einem Privilegienbiindel, das einem Gesell-
schaftsvertrag staatlicherseits beigegeben wurde. Vgl. dazu ausfithrlich Cordes/
Jabntz, in: Bayer/Habersack (Fn. 24), Kap. 1.

29 Neben der Eisenbahn insbesondere andere klassische Industriezweige wie Berg-
und Kanalbau, Fabriken, Dampfschifffahrt und als ,Begleiterscheinungen® Ban-
ken und Versicherungen, vgl. Pohls (Fn. 19), S. 8. Der eigentliche Durchbruch der
Gesellschaftsform in PreufSen geschieht dann 1870 durch die Authebung der Kon-
zessionspflicht, s. Pohl, in: VSWG-Beihefte 178.1 (2005), 536 (561f.).

30 Denn Workarounds wie die bergrechtliche Gewerkschaft oder die Kolonialgesell-
schaft befriedigten lingerfristig nicht. Vgl. insb. Jung, Uber die Unterschiede der
Gesellschaft mit beschrankter Haftung von der Aktien-Gesellschaft in Errichtung,
Vertretung und Geschaftsfiihrung, Diss. Marburg, Frankfurt 1897, S. 4 ff. Zur Ko-
lonialgesellschaft s. insb. Pfau, Die Gesellschaft mit beschrinkter Haftung vergli-
chen mit der Aktiengesellschaft, Diss. Erlangen, Berlin 1897, S. 14.
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die Eigner stirker und bestindiger aneinander gebunden sind, reagierte
der Gesetzgeber und etablierte die neuartige Gesellschaftsform der GmbH.

Statt Repressionen schuf das staatliche Recht nun aberhaupt erst die
Moglichkeit zur (materiellen) Freiheitsentfaltung: Staatliche Befugnisse
wurden an Private teilweise tbertragen, die Rechtsverhaltnisse uberkom-
mener juristischer Personen“3! allmahlich geordnet und geklart, neue
Formen juristischer Personen wurden geschaffen, um groflere Partizipati-
on am Wirtschaftsleben zu ermoglichen. Recht gewahrte Sicherheit und
gebar neue und bessere Formen der Zusammenarbeit: Mithilfe des Rechts
entstanden ,Moglichkeitsraiume“32.

Die Narrative von Recht als Mittel der Repression und als Mittel zur
Eroffnung von Moglichkeitsriumen scheinen einander diametral entge-
genzustehen. Fassen wir den Befund jedoch anders, indem wir ihn mit der
staatstheoretischen Folie abgleichen, kann man sagen: Die Aporie zwi-
schen der Sicherung von Planbarkeit und Bestindigkeit (durch Hemmung
von Wandel) einerseits und der Schaffung der Voraussetzungen fir Wan-
del andererseits setzt sich auf dieser rechtshistorischen Ebene fort.

3. Institutionalisierung und das Narrativ des deutschen Idealismus

Es ergibt sich aber noch ein drittes, distinktes Muster: Denn nicht immer
war es mit Schopfungen getan, die rechtliche Rahmen setzten, den Private
dann unter den behordlichen Argusaugen ausfiillen durften, um mit Wan-
del umzugehen. Auch eigene, neue Einrichtungen des Staates konnten er-
fordert sein. Neben Repression und Rechtezuschreibung war eine Form
des Umgangs mit Wandel durch Staatlichkeit auch dessen Institutionalisie-
rung.

Die Entwicklung der Technischen Hochschulen in Deutschland kann
diese Erzahlung stitzen.’* Die Technischen Hochschulen entwickelten
sich hierzulande aus im 18. Jahrhundert eingerichteten, gewohnlichen
Schulen, die das Privatgelehrtentum im technischen Sektor bereits abzulo-

31 Zu den rechtsasthetischen Implikationen dieser erst im 19. Jahrhundert aufkom-
menden Metapher s. Damler, Rechtsasthetik, 2016, S. 63 ff.

32 Sodie Formulierung bei Hoffinann-Riem (Fn. 3), S. 34.

33 Zur Parallelentwicklung aufSeruniversitarer, technischer Forschungseinrichtun-
gen s. Trute, Die Forschung zwischen grundrechtlicher Freiheit und staatlicher In-
stitutionalisierung, 1994, S. 27 ff.
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sen begannen.3* Prigend® in der Aufstiegsgeschichte von Schulen zu
Hochschulen, in deren Verlauf die Technischen Hochschulen immer mehr
Freiheiten3¢ einforderten und sich damit an die Universititen anlehnen
wollten, war eine Argumentation in der in robusten Fortschrittsglauben
gekleideten?” Traditionslinie des deutschen Idealismus3®: Dass die Freiheit
der Wissenschaft letztlich dem Wohle aller diene und diese Freiheit sich in
institutioneller Bindung verwirklichen lasse.

4. Drei Muster und das Gemeinwohbl

Drei Muster, drei Techniken des staatlichen Umgangs mit Wandel konnen
wir in den Narrativen und Beobachtungen erkennen: Recht ermoglicht,
beférdert und behindert Wandel durch Regulierung, Schaffung von
Rechtsstellungen und ,Institutionalisierung von Fortschrittserwartung® —
und beruft sich in allem auf das Gemeinwohl. Der schillernde Begriff des
Gemeinwohls,?® der fiir das Offentliche Recht bis heute identititsbestim-
mend ist und fiir den Alternativen nicht in Sicht sind,*® ist mitnichten Er-
findung des 19. Jahrhunderts. Durchaus aber kann man behaupten, dass
das lange 19. Jahrhundert den Begriff des Gemeinwohls in gewisser Weise

34 S. E. Zoller, Die Universititen und Technischen Hochschulen, Berlin 1891,
S. 441t

35 Daneben bedeutend waren geopolitische Gesichtspunkte der Emanzipation von
britischen Fachkraften z.B. im Eisenbahnbau und auch ein gestiegenes Standesbe-
wusstsein der an den ,,Schulen® ausgebildeten Ingenieure.

36 Wobei ,frei“ hier nicht in einem anspruchsvollen Sinne zu verstehen ist. Viel-
mehr ist die universitire Verfasstheit als Korporation stets und schon immer ,,pre-
kir“ gewesen, so P. M. Huber, Staat und Wissenschaft, 2008, S. 18. S. auch Schullte,
VVAStRL 65 (2006), 110 (125f.). Fur Beispiele dieser Prekaritit im Untersu-
chungszeitraum s. Schreiner, Disziplinierte Wissenschaftsfreiheit, 1981, S. 120 ff.

37 Vgl. den Duktus bei Zsller (Fn. 34), S. 108 ff. und passim.

38 Dazu Smend, VVASRL 4 (1928), 44 (62); Ruffert, VVAStRL 65 (2006), 143
(169 ff.); Mager, in: Isensee/Kirchhoff (Hg.), HStR, Bd. VII, 3. Aufl. 2009, § 166
Rn. 3; ebenso bereits Kottgen, in: Bettermann/Nipperdey/Scheuner (Hg.), Die
Grundrechte, Bd. II, 1954, 291 (293). Kritisch zur Erweislichkeit der originalen
Intention Fehling, in: Bonner Kommentar zum Grundgesetz, 110. Lfg. Mirz 2004,
Art. § Abs. 3 (Wissenschaftsfreiheit), Rn. 7; ihm sich anschliefend Schulte (Fn. 36),
115.

39 Zu verschiedenen Gemeinwohl-Dimensionen bei der Konzessionierung von Akti-
engesellschaften in Preu8en s. Kiefling (Fn. 24), Kap. 5 Rn. 38.

40 Depenbheuer, in: Grimm, Das Offentliche Recht vor der Frage nach seiner Identitat,
2012, S.73 ff.
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diskursiviert:#' Bei Gesetzgebungsprojekten wird die Offentlichkeit
beteiligt, Lobbyverbinde werden befragt,*> deren Vertretung im
Eisenbahnrecht staatlich gar institutionalisiert.¥* Grundstiirzender techni-
scher Wandel trifft auf einen Biirgerstolz, der in den letzten Jahrhunderten
allmahlich gewachsen war. Das Birgertum ist ein politischer Akteur, der
auf Mitbestimmung beharrt und sich nicht ignorieren lasst. Auf unterstaat-
licher Ebene bilden sich private Kooperationsformen heraus, die mit er-
heblicher Macht Standardisierungen und Regelsetzungen vornehmen, wo
der Gesetzgeber zunichst untitig geblieben war. So reagiert 1893 der Ge-
setzgeber auf ein Problem, das im Eisenbahnsektor mithilfe der Etablie-
rung einer sog. ,Eisenbahnzeit“#* durch den privaten Verein Deutscher Ei-
senbahnverwaltungen schon gelost worden war: Im gesamten Deutschen
Reich galt fortan per Gesetz* dieselbe Uhrzeit — im Anschluss an die inter-
nationale Einigung Gber die Mafigeblichkeit des Meridians in Greenwich.
Nationale Losungen werden zu Losungen im Kontext.

Anders formuliert: Der Gesetzgeber bekommt im 19. Jahrhundert Kon-
kurrenz; er wird nicht allein gelassen mit seiner Rechtsetzungsaktivitat.
Recht wird angeregt, ausgehandelt, rezensiert, kritisiert.#®

B. Zweiter Teil: Demokratie

Was hat das mit demokratischem Staat und Wandel zu tun? Keines dieser
Beispiele entwickelte sich unter demokratischen Vorzeichen. Die frihe Ei-
senbahngesetzgebung entfaltete sich im paternalistischen Preuffen, Ande-
res im Bismarck’schen Reich. Und dennoch: Die aufgewiesenen Muster
des damaligen Umgangs mit der grundstirzenden Anderung von Lebens-

41 Die diskursive Ebene eines adiquaten Gemeinwohlverstindnisses betont auch
Hoffmann-Riem (Fn. 5), 266 Fn. 33.

42 Zu den Konsultationen im Rahmen des GmbHG s. Pfau (Fn. 30), S. 15. Fir den
Reichseisenbahngesetzentwurf von 1874 s. Albrecht, Bismarcks Eisenbahngesetz-
gebung, 1994, S.31.

43 Namlich in Form der Eisenbahnbeirite, die in Art. 93 Abs. 1 WRV sogar verfas-
sungsrechtlich verankert wurden. Zeitgenossisch und sehr ausfiihrlich v. Réll, Art.
Beirite, in: ders. (Hg.), Enzyklopédie des Eisenbahnwesens, Bd. II, 1912, S. 108.

44 Zeitgenossisch und sehr ausfiihrlich Breusing, Art. Eisenbahnzeit, in: v. Roll (Fn.
43), Bd. 1V, 1913, S. 149. Zur parallelen Erscheinung in den USA und der dorti-
gen Problematisierung als demokratisch-legitimatorisches Problem biindig Rees,
Industrialization and the transformation of American life, 2013, S. 87.

45 RGBI, 93.

46 S. Labusen, Rechtspositivismus und juristische Methode, 2011, S. 85 ff., 106 ff.
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welt durch die Industrialisierung kommen uns bekannt vor. Das Span-
nungsverhaltnis zwischen Staat und Wandel ist ilter als wir. Von Debatten
tber die Wirksamkeit von freiwilligen Selbstverpflichtungen und regulier-
ter Selbstregulierung der Privatwirtschaft” iber Forderungen nach Regu-
lierung (auch von den Unternehmen selbst*®) oder Zerschlagung® oder
Verstaatlichung’® von digitalen Schliisselunternehmen, Aufbau staatlicher
oder staatlich geforderter Aquivalente zu diesen Schlisselunternehmen,!
Fragen nach Haftung kiinstlicher Intelligenz’? — mutatis mutandis erleben
wir Ahnliches wie unsere Ahnen; unsere Debatten, Probleme und auch
unsere Klagen ahneln einander. Nun soll hier keine plumpe Parallelisie-
rung stattfinden. Vielmehr geht es mir darum, die historischen Muster neu
auszuleuchten und dadurch demokratisch zu konturieren.

Diese demokratischen Konturen werden im Lichte zweier weiterer Per-
spektiven sichtbar: Zunichst nehme ich eine ideengeschichtliche Position
ein, die die Entwicklung eines im Hinblick auf das Wirtschaftsleben an-
spruchsvollen Demokratieverstaindnisses vor Augen fiithrt. Dann wird eine
demokratietheoretische Perspektive aufweisen, wie wir, anstatt den Befund
aus Geschichte und Gegenwart verleugnen zu mussen, zum Spannungsver-
haltnis von Staatlichkeit und Wandel einen produktiven Zugang entwi-
ckeln konnen. Im Licht demokratietheoretischer Uberlegungen namlich
missen Spannungen nicht mehr als Defizienz oder Makel erscheinen. Viel-
mehr zeigen sie sich dann als Umrisse eines demokratischen Projekts.

47 Die Wirksambkeit freiwilliger Selbstverpflichtungen und regulierter Selbstregulie-
rung stand im Mittelpunkt der Debatten um das Netzwerkdurchsetzungsgesetz
(NetzDG): Wihrend Selbstverpflichtungen zur Léschung von Hate-Crime-Kom-
mentaren als wirkungslos angesehen wurden (BT-Drs. 18/12356, S. 13), ergab sich
im Gesetzgebungsprozess auf Dringen u.a. des Bundesrates gegen die Auffassung
der Bundesregierung die Moglichkeit zur regulierten Selbstregulierung (BT-Drs.
18/12727,S.16, 26 f.; nun § 3 Abs. 6 NetzDG).

48 So vor Kurzem der Facebook-Kommunikationschef Clegg, s. Hanfeld, F.A.Z. v.
26. Juni 2019, S. 13.

49 So unlingst der Facebook-Mitgrinder Hughes, The New York Times v. 9. Mai
2019, https://nyti.ms/2VTly5l, zuletzt abgerufen am 9. Februar. 2020.

50 So Srnicek, The Guardian v. 30. August 2017, https://bit.ly/2UdOEOT, zuletzt abge-
rufen am 9. Februar. 2020, unter Verweis auf die Verstaatlichung der Eisenbah-
nen und anderer Fundamentalokonomien.

51 Zu nennen wire das Projekt Peter Altmaiers, eine ,europiische Cloud“ unter
dem Namen ,,Gaia-X“ zu etablieren, s. dazu Wieduwilt/Lobr, in: F.AZ. v. 23. Au-
gust 2019, S. 17.

52 Fur eine Gefahrdungshaftung beim Einsatz kiinstlicher Intelligenz im Straenver-
kehr Spindler, CR 2015, 766; dagegen Denga, CR 2018, 69.
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I Ideengeschichtliche Perspektive: Praxis einer Idee

Eine demokratische Kontur der drei aufgewiesenen Muster zu erfassen, er-
fordert den Gang durch die Ideengeschichte. Denn auf diesem Weg, der
wieder durch das 19. Jahrhundert fiihrt, erweitert die Demokratie ihren
Gestaltungsanspruch auf die Wirtschaft und ihre Strukturen.

Historisch war das freilich nicht ausgemacht: Wandel, normativ ,,Fort-
schritt, in der Sphire des Gesellschaftlichen, der Privaten zu verorten, ist
eine Denkweise des klassischen Liberalismus. Freiraum fiir Neues entstehe
dort, wo Freiheit ihren Anfang nehme: In kontraktualistischen Theorien
mit einer recht positiven Anthropologie ist dies das Individuum. Eine An-
thropologie positiver Grundgestimmtheit misst dem Einzelnen die Fahig-
keit zu ethischen Gefithlen zu’3 und vertraut — stark vereinfacht — auf die
Smith’sche unsichtbare Hand des Gemeinwohls durch Individualismus.
Der Staat kommt hier durchaus vor; er sichert die Rahmenbedingungen in
einer Weise, das freie Spiel der Krifte zu schiitzen. Das Wirtschaftsmodell
Adam Smiths ist keine Marktwirtschaft ganzlich ohne staatliche Interfe-
renz. Aber der Staat hat keinen eigenen wirtschaftlichen Gestaltungsan-
spruch; er ermoglicht die Tatigkeit Privater.

In Deutschland kann die Vollbringung des Wandels durch Private fiir
das 19. Jahrhundert zudem auch vor einem dezidiert herrschaftsstabilisie-
renden Hintergrund gelesen werden: Wirtschaftliche Betitigung des Staa-
tes kostete zunachst einmal Geld. Das Budgetrecht™* lag aber bei einer Ver-
sammlung, nicht beim Regenten. Wollte man die Macht der Versamm-
lung geringhalten, dann umging man folgerichtig haushaltswirksame
Mafnahmen: Aktiengesellschaften seien als Vehikel technischen Fort-
schritts v.a. dann plausibel, wenn wegen des Ausgabenbewilligungsrechts
ein Streit mit der Vertretung drohe, so Zeitgenossen.>

Im Laufe des 19. Jahrhunderts aber 6konomisierte und sozialisierte sich
der Demokratiebegriff: Noch vor Marx wurde Demokratie in diesem Sinne

53 Paradigmatisch Smith, Theory of Moral Sentiments, 1759.

54 In Preuflen lag das Recht zur Kreditaufnahme in grofem Umfang nach dem
Staatsverschuldungsgesetz von 1820 bei den ,Reichsstinden® — die Frage, welche
Versammlung solche Reichsstinde darstellte, war eine der zentralen verfassungs-
rechtlichen Fragen am Vorabend der Revolution.

§5 Vgl. Pobis (Fn. 19), S. 80. Mit Blick auf die Verwicklungen um den Bau der preu-
Bischen Ostbahn 1847 ist das sehr plausibel. Dazu Clark, Preuflen, 8. Aufl. 2008,
S.525ff. Ahnlich wird spiter Bismarck — autoritirer Befiirworter des Staatsbahn-
systems — wihrend der Zeit des Verfassungskonflikts zwischen Regierung und
Parlament von 1861 bis 1866 eine Phase der Privateisenbahnpolitik betreiben, da-
zu Kech, Geschichte der deutschen Eisenbahnpolitik, 1911, S. 58.
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als Kontrapunkt zu einem republikanischen, in eine Meritokratie minden-
den Liberalismus gelesen.’® Die Demokratie war nichts mehr, das sich auf
eine rein institutionell-politische Sphire beschrinken lief§, sondern Demo-
kratie wird zur Chiffre fir egalitire Lebensverhaltnisse auch im wirtschaft-
lichen Raum.’7 Staatliche Wirtschaftspolitik wird in diesem Gedanken-
gang vom Projekt eines Hobbesianisch-autoritir schiitzenden Staates oder
eines ,freundlich-paternalistischen Preuflens® zum demokratischen Desi-
derat, als Aneignung des Staates durch das Volk.

Im Spiegel dieser kurzen Ideengeschichte der Demokratie kénnte auch
die Geschichte der Eisenbahn im Deutschland des 19. Jahrhunderts gele-
sen werden: Wahrend die Zeit der Privatbahnen klassische, burgerlich-
liberale Vorstellungen der vorrevolutionaren Zeit reflektiert, wirbt in der
Deutschen Revolution 1848/1849 der progressive preufSische Finanzminis-
ter David Hansemann’® fir eine Staatsbahn.”® Unter parlamentarischen
Vorzeichen sei dort, im Plenum — und nicht im freien Kriftespiel der Wirt-
schaft —, der Platz, die volonté générale zu bestimmen.®® Wirtschaftspolitik
wird unter der Bedingung des Parlamentarismus umgedacht zu einer Ge-
meinwohlbestimmung durch die Gemeinschaft selbst. Bekanntlich konnte
sich dieser Gedanke nicht durchsetzen; die Verfassung von 1849 entbehrt
eines Bekenntnisses zur Staatsbahn.6!

56 Vgl. zu demokratischen und republikanischen Settings in der Griindungszeit der
Vereinigten Staaten Wiegand, in: Stekeler-Weithofer/Zabel (Hg.), Philosophie der
Republik, 2018, S.11 (19ff). Uberblicksartig zur Entwicklung der amerikani-
schen Grundgestimmtheit von der Republik zur Demokratie auch Lepore, Diese
Wabhrheiten, 2019, S. 201 ff. Zur Entwicklung in Deutschland und Europa s. Con-
ze, Art. Demokratie VI, in: Brunner/ders./Koselleck (Hg.), Geschichtliche Grund-
begriffe, Bd. I, Studienausgabe 2004, S. 873 ff.

57 Wiegand (Fn. 56), 25 ft., 31 ff.

58 Zu Hansemanns Rolle bei dem Bedeutungswandel von Demokratie in Deutsch-
land hin zu einem sozialen Gestaltungsanspruch s. Conze (Fn. 56), S. 876.

59 Dazu Gall, in: ders./Pohl (Hg.), Die Eisenbahn in Deutschland, 1999, S.24ff;
Kech (Fn. 55), S. 45, 53 ff. Zu Hansemanns fritheren Forderungen in diese Rich-
tung s. Fehling, ASR 121 (1996), 59 (79). Dagegen sieht Brophy, Capitalism, Poli-
tics, and Railroads in Prussia, 1830-1870, 1998, S.50f. bei Hansemann weniger
demokratische Erwagungen als vielmehr 6konomische Opportunismen am Wer-
ke.

60 Mentale Vorlaufer sicht E.R. Huber schon 1842 bei den Vereinigten Ausschiissen
in Preufen, vgl. ders., Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789, Bd. II, 1968,
S. 489.

61 Bismarck verstaatlichte die mafSgeblichen preufSischen Bahnen dann aus ganzlich
anderen Motiven. Ihm gelang aber nicht die Zentralisierung der staatlichen Bah-
nen aller Lander beim Reich. Das von Bismarck geschaffene Reichs-Eisenbahn-
amt blieb wahrend des Kaiserreiches schwach, so Albrecht (Fn. 42), S. 17 f.
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Die Reichsbahn - und damit ein einheitlicher politischer Resonanz-
raum beim Reich — entsteht dann durch die Weimarer Reichsverfassung.
Die Zentralisierung der Eisenbahn wird in den Verfassungsberatungen
von der Weimarer Koalition sowohl als symbolpolitische Notwendigkeit
fur die Einheit des Reiches wie auch aus wirtschaftspolitisch-planenden Er-
wigungen und Steuerungsambitionen heraus als sinnvoll dargestellt.?
Nach einer ideengeschichtlichen Aufstiegsgeschichte lost die Schaffung
der Reichsbahn somit fiir Deutschland konstitutionell den wirtschaftli-
chen Gestaltungsanspruch der Demokratie ein.®® Eine Idee wird praktisch.
Die Briicke von der Wirtschaft zur Demokratie ist geschlagen.

II. Demokratietheoretische Perspektive: Eine aporetische Lebensform

Nehmen wir zuletzt den Standpunkt der Demokratietheorie ein. Die De-
mokratie beruht auf zwei gleichurspriinglichen und inkommensurablen
Axiomen: Freiheit und Gleichheit.®* Und diese Freiheit und Gleichheit ha-
ben jeweils zwei abermals inkommensurable und gleichurspriingliche
Ausformungen: Eine individuelle und eine kollektive Ebene. Eine Demo-
kratie kann nicht sinnvoll gedacht werden, wenn Demokratie, ja, dijuog,
als Ansammlung lauter Individuen verstanden wird,* um sich von Kollek-
tivismus abzugrenzen. Demokratie ist, weil auch das kontraktualistische
Griindungsmoment ja nur ein imaginierter Zeitpunkt ist, immer je schon
Beides: Die Herrschaftsform eines Kollektivs vieler Individuen.

Nimmt man diese inkommensurable Axiomatik ernst, dann zeigt sich
Demokratie als eine aporetische Lebensform. Die Aporie (dmopia, Ratlosig-
keit) hat — anders als der kantianisch geprigte Begriff der Antinomie$® —
nicht Beweisbarkeit als ihren Fixpunkt, sondern Begriindbarkeit. Die Krux
an der Aporie ist, dass einander zwei gleich gut begriindbare Aussagen ge-
gentiberstehen. Fir die antiken Skeptiker war gerade das der Endpunkt

62 Verhandlungen des Reichstags, Bd. 326 (1919/20), S. 375 B (Abg. Fischer [Berlin]),
462 A - C (Abg. Vogel), 479 C (Abg. Schiicking). S. auch die Protokolle des Verfas-
sungsausschusses, z.B. 29. Sitzung (29. April 1919), S. 5 (Minister Oeser) und S. 15
(Abg. Wezfs).

63 Vgl. P. M. Huber, in: Schoch (Hg.), Besonderes Verwaltungsrecht, 15. Aufl. 2013,
309 (315).

64 S. Habermas, Faktizitit und Geltung, 4. Aufl. 1994, S. 109 ff.

65 So extrem Haverkate, Verfassungslehre, 1992, S. 37f., 330 ff. Das passt sich ein in
die Beobachtung einer ,Gesellschaft der Singularititen® (gleichnamig das Buch
von Reckwitz, 2017).

66 S. Hidalgo, Die Antinomien der Demokratie, 2014, S. 29 ff.
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ihrer Philosophie: Der unentscheidbare Zweifel, die Einsicht in die Aus-
sichtslosigkeit der Suche nach Eindeutigkeit, die Widerspriichlichkeit bei
gleichzeitiger Zusammengehorigkeit.®”

Die demokratische Aporie, dass individueller und kollektiver Freiheits-
gebrauch einander widerstreiten, einander begrenzen und einander ver-
mittelt werden mussen,®® mag zunichst banal scheinen. Es wird sich aber
zeigen, dass sie einen produktiven Zugang zu den zuvor historisch aufge-
wiesenen Mustern staatlichen Umgangs mit Wandel er6ffnet. Der Blick in
die Rechtgeschichte trigt dem Umstand Rechnung, dass sich Recht als
,Herrschaft der Toten tber die Lebenden“é? darstellt. Durch Auseinander-
setzung und kritische Aneignung kann eine politische Gemeinschaft den
LKampf um die Herrschaft® neuerlich aufnehmen, hier, indem sie die
tiberkommenen Muster aus nichtdemokratischer Zeit demokratietheore-
tisch ausdeutet und rekonstruiert, oder, um im Bild zu bleiben, ausleuch-
tet und rekonturiert.

Die Herrschaft Toter Giber Lebende par excellence ist Recht, aus dem sich
der Umgang mit Wandel ablesen lasst: Regulierungsrecht’® in einem weit
verstandenen Sinne. Denn in ihm lassen sich historische Erfahrungen aus
vermeintlichen oder tatsichlichen Missstinden, gegenwirtige Bediirfnisse
und in die Zukunft projizierte Skeptizismen besonders gut ablesen. Der
Charakter von Recht als ,,Erfahrungsspeicher“’! tritt recht unmittelbar zu-
tage. Unter den Bedingungen der Vermachtung nicht-staatlicher Spharen
artikuliert sich in ithm ein Kollektivinteresse. Dieses Kollektivinteresse ist
darauf gerichtet, die Regelungshoheit tiber Wandlungsprozesse zu behal-
ten (oder tberhaupt erst zu erlangen), wo Individualinteressen voranpre-
schen und konkurrierende Anspriiche geltend machen. Es wird seinerseits
aber informiert durch ihm eingeschriebene Individualinteressen, soweit

67 Zum Begriff der Aporie vgl. Art. Aporie, in: Brockhaus Philosophie, 2004, S. 25;
Kirchner/Michaélis, Art. Aporetiker, in: Worterbuch der philosophischen Grund-
begriffe, 4. Aufl.1903, S. 44. Zur Antinomie Art. Antinomie, in: Brockhaus Philo-
sophie, S. 24; Kirchner/Michaélis, Art. Antinomie, ebd., S. 39 f.

68 Anders aber Grzeszick, VVAStRL 71 (2012), 49 (50, 63), der die individuellen Di-
mensionen einseitig und exklusiv im Rechtsstaat zu verorten scheint.

69 Bereits Ebrlich, Die juristische Logik, 2. Aufl. 1925, S. 160, zitiert diese Aussage
von Herbert Spencer. Das amerikanische Verfassungsrecht kennt das sog. ,,dead
hand argument® als klassischen Streitstand bei der Verfassungsinterpretation.

70 Dem Begriff eignen keine klaren Konturen, das macht wohl in der Regulierungs-
und Governance-Debatte einen Teil seiner Attraktivitit aus, s. v. Danwitz, DOV
2004, 977 (984). Meinen Begriff entwickle ich weiter unten.

71 Mollers, in: Schmidt-Amann/Hoffmann-Riem (Hg.), Methoden der Verwaltungs-
rechtswissenschaft, 2004, 131 (132).
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der Voranpreschende (idealiter) selbst ebenfalls zum Kollektiv rechnet.
Diese Annahmen leisten zweierlei: Auf einer normativen Ebene verlangen
sie nach einer Politisierung von Verstindigungsprozessen uber staatlichen
Umgang mit Wandel; nur dann kann Regulierung zu einem demokrati-
schen statt zu einem paternalistischen Projekt werden. Auf einer analyti-
schen Ebene konnen mittels dieser Demokratietheorie dogmatische Er-
scheinungen als Mittel des steten Ausgleichs der Aporien gekennzeichnet
werden.

1. Normativer Ertrag: Begleitung durch Politisierung

Regulierungsrecht, hier also der rechtliche Umgang mit Wandel, kann
durch Politisierung zum demokratischen Projekt werden. Es bietet die
Moglichkeit, ideengeschichtlich an ein anspruchsvolles Demokratiever-
stindnis anzukniipfen und die Traditionslinie diskursivierter Gemein-
wohlbestimmung fortzufiihren. Das erfordert nicht Verstaatlichungsrufe
wie jene Hansemanns, aber ein Steuerungsbemuhen der Politik. Wo die
Steuerungsmoglichkeiten lebensweltlicher Ablaufe als Misserfolgs- und
Verlustgeschichte erzihlt werden,”? kdnnte es an Demokratietheorie man-
geln.

Institutionell ist die Steuerung primér durch das parlamentarische Re-
gierungssystem zu erbringen. Sie muss in einer parlamentarisch wirkungs-
voll vorgezeichneten oder in einer dem Parlament gegeniiber verantwortli-
chen Gestalt vonstattengehen. Die wirkungsvolle Vorzeichnung durch par-
lamentarisches Handeln wird indes durch den heutigen Normierungsstil
des Gesetzgebers, der von starren Konditionalprogrammen immer mehr
zugunsten von Finalprogrammen Abstand nimmt,”? haufig als mangelhaft
wahrgenommen. Die Verwaltung erhalt einen grofen ausfillungsbedirfti-
gen Spielraum; Gerichte tun sich mit der Uberprifung komplexer Sachver-
halte schwer.”# Dadurch ergeben sich Schwiinde an beiden Fronten: Einer-
seits der Front der Normierungsklarheit und -tiefe, was die Rechtssicher-
heit beeintrichtigt und das Legitimationsniveau des Verwaltungshandelns

72 Zur Steuerungsdebatte Vofkuble, in: Hoffmann-Riem/Schmide-Afmann/ders.
(Hg.), GVwR, Bd. I, 2. Aufl. 2012, §1 Rn. 18ff. Kritisch im Hinblick auf die
Steuerungsfihigkeit technischer Risiken bspw. J. Ipsen, VVAStRL 48 (1990), 177
(178, 202 f.).

73 S. Hoffmann-Riem (Fn. 3), S.84ff. Kritisch zur Unterscheidung von Final- und
Konditionalprogrammen Wischmeyer (Fn. 7), S. 288 ff.

74 Zu diesem Problem Gdrditz, NVwZ 2009, 1005.
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senkt, dessen Eingriffsintensitit aber erh6ht, andererseits an der Front der
Uberprifbarkeit durch die (Verwaltungs- )Gerichtsbarkeit. Dadurch buft
der Gesetzgeber an antizipierendem Steuerungsvermogen ein, die Ge-
richtsbarkeit an retrospektiver Kontrollfahigkeit.

Parlament und Staatsbiirger’> missen regulatorischen Themen einen
hohen diskursiven Stellenwert einrdaumen. Regulierungsrechtliche Fragen
weisen in ihren Details oftmals einen hohen Grad an Technizitit auf und
versuchen, anforderungsstarke volkswirtschaftliche Konzepte fruchtbar zu
machen. Doch muss Regulierungsrecht nicht als argumentative Blaupause
fur Expertokratie und Entpolitisierung’® dienen. Eine aporetische Lebens-
form wie die der Demokratie, in der Wahrheit immer nur Wahrheit, ,die
sich fir uns erweist“’7, ist, wird sich selbst eine gewisse Fehlertoleranz und
damit korrespondierenden Mut zur Korrektur zugestehen. Ausdruck des-
sen ist das ,Oszillieren*’® rechtlicher Gestaltungen im Spielraum, der
durch die Aporien er6ffnet und demarkiert wird. Schlieflich liegt die Auf-
gabe von Politik in der Artikulation von Priferenzen. Priferenzen sind
kontingent und in gewisser Weise auch — vollig legitim — irrational bzw. in
rechtlichen oder 6konomischen Rationalititen nicht fassbar.””

Anders als Schelsky unter den Auspizien des technischen Fortschritts gel-
tend machte,® wird darum Politik nicht tiberflissig. Im Gegenteil: Artiku-
liert sich das Kollektivinteresse umfanglich auch mithilfe der Erfahrungen,
Bediirfnisse und Besorgnisse einer Vielzahl von Birgern, werden Weite-
rungen sichtbar und politische Betitigungsfelder erschlossen: Regulie-
rungsrecht, eben darum umfassend verstanden®! als ,, Wandelbegleitrecht®,
beschiftigt sich nicht nur mit der regulierten Wirtschaft, sondern auch bei-
spielsweise mit der Flankierung durch sozialstaatliche MaSnahmen, wo im

75 Dessen Beziehung zur Politik denke ich mit Sternberger, Der Staat des Aristoteles
und der moderne Verfassungsstaat, 1985.

76 Zu diesem Problem im Regulierungsrecht Gdrditz, (Fn. 74), 1010 £; in der derzei-
tigen Demokratie Thiele, Verlustdemokratie, 2016, S. 126 ff.; im Neoliberalismus
Miiller, Furcht und Freiheit, 2019, S. 39f., 61 f.; Reckwitz (Fn. 17), S. 275 f.

77 Vgl. Habermas (Fn. 64), S. 29. Weniger konsensual fokussiert zu Wahrheitsanspri-
chen in der Politik s. Nida-Riimelin (Fn. 12), S. 11 ff. (insb. 37 ff. zum ,epistemi-
schen Optimismus®) und Dworkin, Gerechtigkeit fir Igel, 2012, passim.

78 Den Begriff tbernehme ich von Hidalgo (Fn. 66), S. 33.

79 Zumindest gibt es nicht die Rationalitat. Rationalitat ist vielmehr ein bereichsspe-
zifischer Begriff, vgl. Steinbach, Rationale Gesetzgebung, 2017, S.37ff., 205 ff.,
insb. 217 ff.

80 Zu Schelsky s. von Westphalen, in: ders. (Hg.), Parlamentslehre, 1993, S. 407 ff.

81 Einen solchen, weiten Ansatz vertritt auch Eifert, in: GVwWR (Fn. 72), §19 Rn. 5,
der auch die Zentralstellung des Staates teilt.
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Hinblick auf Wandlungsprozesse, deren Verlaufe und Folgen nicht vollig
absehbar sind, Risiken kollektiviert werden sollen.82 Auch die moralisch-
politische Bewertung von technischen Moglichkeiten und die Gewdhrung
und Schaffung von Freiheitsrechten gegentber oder in Institutionen kann
ebenso Gegenstand sein wie die Etablierung von Freiheitsschranken oder
Eingriffsrechten. Reden zber Demokratie und Politik mag deskriptiv mog-
lich sein, Reden 7z Demokratie und Politik ist notwendig normativ. Wan-
del ist kein Selbstzweck — ob, wo, wie und wie viel Wandel es geben soll,
ist politisch zu beantworten als Wertentscheidung im besten Sinne, weil er
umfassend ein Gemeinwesen trifft und es beeinflussen kann.®3 Allein
durch politische Auseinandersetzung kann entschieden werden, welche
Mafnahmen ergriffen werden sollen, Freiheitsriume zu gewihren oder
Herrschaft (zuriick) zu erlangen: Ob Aufsicht, Konzessionierung, Regulie-
rung (im klassischen Sinn®), Beleihung, Zentralisierung oder gar Verstaat-
lichung einerseits, Privatisierung, Subvention oder Zuschreibung von Ab-
wehrrechten gegen den Staat andererseits. Die diskursive gesellschaftliche
Behandlung von Wandel widerspricht dabei nicht der Zentralstellung des
Staates in der institutionellen Steuerung: Denn jener ist der primare Reso-
nanzraum gesellschaftlicher Auseinandersetzungen iber verbindliche Re-
geln des Zusammenlebens.

Mit dem Ideal der diskursiven Einhegung, der Politisierung von Wand-
lungsprozessen ist klar, dass die Reaktion auf die zunehmende Etablierung
von Finalprogrammen nicht ein groferer Uberprifungsumfang der Ge-
richte sein kann: Die Judikative hat den Anspruch, unabhingig von politi-
schen Diskussionen zu arbeiten. Dies erschwert ihr den konzertiert-koordi-
nierten Verfolg von echten ,Rechtsprechungslinien®; sie lasst sich wegen
ihrer Dezentralitat und ihrer begrenzten und sehr spezifischen Auferungs-
formen zudem nur schlecht diskursiv einhegen. Korrekturmechanismen
gibt es wenige: Urteile werden rechtskriftig und bleiben es in aller Regel
auch.

82 Denn Innovationen sind nicht per se gemeinniitzig, geschweige denn jedem ein-
zelnen Individuum nitzlich. Sie verlangen auch volkswirtschaftlich nach einer so-
zialstaatlichen Flankierung, dazu Stiglitz/Greenwald (Fn. 3), S. 212 ff.

83 Auch die Frage, was als (grundstiirzender) Wandel tberhaupt wahrgenommen
wird, bedarf der gesellschaftlichen Verhandlung, vgl. Bora, in: Hoffmann-Riem/
Eifert (Hg.), Innovationsfordernde Regulierung, 2009, 23 (32f.).

84 Zum ,Allgemeinen Teil“ des Regulierungsrechts rechnet Kersten Missbrauchsver-
bot, Entflechtung, Informationstransparenz, Zusammenschaltung, Netzzugang,
Entgeltregulierung und Universaldienste, s. ders., VVdStRL 69 (2010), 288 (321).
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Geht es um Politisierung von Entscheidungen und deren diskursive Be-
gleitung, ist darum die Verwaltung im Vorteil: Sie ist durch ihren hierar-
chischen Aufbau leichter — auch politisch — steuerbar.?’ Hierarchie fithrt
diskursiv zu leichterer Verantwortlichmachung. Die Auferungsformen
von Behorden konnen zudem allgemeiner sein als der herkdmmliche Ver-
waltungsakt.3¢ Und selbst diese lassen sich besser korrigieren als Akte der
Judikative: Nicht nur stehen mit §§ 48, 49 VwVIG Maglichkeiten zur Ver-
figung, die Wirkung eines Verwaltungsaktes vorzeitig zu beenden, son-
dern Genehmigungen werden im Regulierungsrecht fast immer fir einen
gewissen Zeitraum erteilt: Ein neues Verfahren eroffnet verwaltungsinter-
ne Reaktionsmoglichkeiten. Idealiter entsteht durch die diskursive Beglei-
tung und gesellschaftliche Beeinflussung der Exekutive auch der Ruf an
die Legislative zur Gesetzesinderung. Politisierung schafft mithin einen
»Rechtserzeugungskreislauf® mit einem der Verwaltung gegeniiber
responsiv agierenden Gesetzgeber, der, statt sich auf Finalprogramme zu
verlassen, selbst regelnd einschreitet, wo Fehlentwicklungen ihm sichtbar
werden.

Das Parlament wird in diesem Modell nicht selbst zur Exekutive, wie im
Zusammenhang mit Maffnahmengesetzen kritisiert wird;®” aber es beharr-
te auf Verantwortungsbezichungen zwischen den Organen und seinen
(Nach- )Steuerungsmoglichkeiten. Demokratie als aporetische Lebensform
zielt auf die Aneignung politischer Urteilskraft.8% Dem administrative turn
(auch) in der Regulierungsrechtswissenschaft wiirde kein judicial turn, son-
dern ein legislative oder political turn entgegengesetzt werden. Das ist legi-
tim, weil es im Regulierungsrecht gerade nicht nur um die Etablierung
von Wettbewerb als Betitigungsfeld privater Freiheit von gemeinwohlbe-
zogener Einflussnahme geht,% sondern zunachst um die Aushandlung, um
das Abstecken ebenjener Sphiren gegeneinander — und das ist zuvorderst

85 Vgl. Drezer, Hierarchische Verwaltung im demokratischen Staat, 1991.

86 So produzieren insbesondere klassische Regulierungsbehdrden Textgattungen all-
gemeiner Natur, zum Beispiel offentlich einsehbare Leitfaden, Konzeptpapiere
etc. ,Allgemein®“ wirkende Urteile wie die des Bundesverfassungsgerichts sind da-
gegen die Ausnahme.

87 Jungst wieder GrofS, JZ 2020, 76 ff.

88 Zu diesem Begriff aus der Terminologie Hannah Arendts s. zum Uberblick Raz-
mondi, Die Zeit der Demokratie, 2014, S. 55 ff. (insb. S. 75 ff.).

89 In diese Richtung aber Gdrditz (Fn. 74), 1008. Hier greift auch H. Kriger, Markt-
wirtschaftliche Ordnung und 6ffentliche Vorhaltung der Verkehrswege, 1969,
S.13ff. zu kurz, wo das Gemeinwohl als quasi-apriorisch suggeriert wird. Vgl.
aber Kotzur, VVAStRL 69 (2010), 173 (184).
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eine politische, keine rechtliche Aufgabe.? Die aporetische Demokratie ist
notwendig agonal,”! ihr Ideal nicht der Konsens, sondern der Kompro-
miss, die ,momentan eingefrorene Priferenz“?2.

2. Analytischer Ertrag: Tarieren obne Tara

Erinnern wir uns an die aufgewiesenen Muster und stellen die Uberlegung
zur aporetischen Demokratie in Rechnung. Oben erkannten wir, dass die
Einhegung und Bewaltigung von Wandel, die Schaffung rechtlicher Rah-
menbedingungen zur Forderung und Ermoglichung von Wandel und die
ergebnisoffene Institutionalisierung von Wandel — die drei Muster — einan-
der gegenuber- und entgegen stehen, aber einander auch erginzen kon-
nen. Auch innere Spannungen deuteten sich an.

Der demokratietheoretische Vorschlag, staatlichen Umgang mit Wandel
zu politisieren, fasst die Spannungsverhiltnisse neu: Denn nun ist es die
demokratische Aporie von kollektiver und individueller Selbstbestim-
mung, die sich in diesen Strategien widerspiegelt. Die historisch aufgewie-
senen Muster werden durch ihre demokratische Ausleuchtung neu kontu-
riert.

Einhegungen und Bremsungen von Wandel — oben Muster Nr. 1 — stel-
len sich in Anbetracht der aporetischen Ausdeutung als bestindig nicht
optimal dar: Recht als Gewordenheit historischer Entwicklungen und Ge-
gensteuerungen kann als Ansammlung ,mitlaufender Reparaturen®? auf-
gefasst werden, Regulierung im demokratischen Staat wird imperfekt und
widerspriichlich bleiben, als politischen Steuerungsanspriichen gesell-
schaftliche Freiheitspotentiale und Abwehrrechte gegentiberstehen.

Rechtliche Freiriume - oben Muster Nr.2 - fir Wandlungsprozesse
werden z.B. durch Grundrechte geschaffen: Durch die Vereinigungsfrei-
heit konnen gesellschaftliche Gruppierungen nicht nur bestehende Herr-
schaftsstrukturen manifestieren, sondern auch kritisches, verfasstes Poten-
tial in der Zivilgesellschaft schaffen, Recht zu dndern oder mittels des

90 Als demokratischen Selbstbestimmungsakt des Gemeinwohls liest auch
Depenbeuer (Fn. 40), S. 80 das offentliche Recht.

91 Dass Demokratie den Agon nicht scheuen darf, wird im Verfassungsrecht wieder
populirer, s. Schorkopf, Staat und Diversitit, 2017, S.43 ft.; Nettesheim, Verfas-
sungsstaat und gutes Leben, 2017, S. 31 ff.

92 So - unter anderen theoretischen Vorzeichen — Lubmann, in: ders., Ausdifferen-
zierung des Rechts, 1981, S. 113 (145).

93 Bora (Fn. 83), 36.
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Rechts zu reagieren. In das Eigentum und seine Sozialbindung ist die Apo-
rie gleichsam eingeschrieben. Auch zu Lobbyismus als semi-institutionel-
lem Diskursforum eroffnet das Konzept einen sowohl skeptischen wie af-
firmativen — eben aporetischen — Zugang: Valenzzuschreibungen der aus
diesem Potential hervorgehenden Meinungen und Strukturen unterliegen
einer kontingenten, wertenden Entscheidung, vulgo: Wertentscheidung,
des Kollektivs.

Die Institutionalisierung von Ergebnisoffenheit fiir Wandel — oben
Muster Nr. 3 — wird auch heute noch von Hochschulen und auferuniversi-
taren Forschungseinrichtungen geleistet, v.a. in der Grundlagenforschung.
Hochschulen stehen fiir ein Konzept von ,korporativer Identitit im Sin-
ne korporativer Freiheit — die den Zwang der Zusammengehorigkeit stets
schon mitdenkt®* und Ergebnisoffenheit mit der optimistischen Verfas-
sungserwartung einer ,unsichtbaren Hand“?> verkniipft. Andererseits ist
diese Ergebnisoffenheit fiir ein Gemeinwesen nur begrenzt aushaltbar — in
finanzieller,”® politischer”” wie in moralischer?® Hinsicht. Zuletzt wurde
eine Anniherung des Hochschulrechts an klassische dogmatische Bestinde
des Regulierungsrechts festgestellt.” Auch die Beobachtung der zuneh-
menden Interferenz von ,Risikoverwaltungsrecht® und Forschungsfrei-
heit!% spricht dafiir: Die Wissenschaftsfreiheit ist ein zutiefst aporetisches
Grundrecht.

Ein Letztes: Die dogmatische Figur des Vertrauensschutzes fugt sich be-
sonders gut in das Schema des stetig erforderten, aporetischen Ausgleichs
ein. Eine grenzenlose Petrifizierung durch Besitzstandswahrung wiirde
kollektive Gestaltungsfihigkeit zugunsten individueller Selbstbestimmung
benachteiligen. Es gibt kein Recht darauf, dass alles immer so bleibt, wie
es ist. Den in gewisser Weise aporetischen Ausgleich schafft ein Konzept

94 S. Rexroth, F.AZ. v. 25.09.2019, N3 aus geschichtlicher Perspektive; aus juristi-
scher Sichts. Trute (Fn. 33), S. 254 ff. (,,veranderter Freiheitsbegriff*).

95 Ruffert, VVAStRL 65 (2006), 146 (170) m.w.N.; vgl. auch Gdrditz, in: Maunz/
Diirig, Grundgesetz, Lfg. 88, August 2019, Art. 5 Abs. 3 Rn. 18.

96 Zu dem Problem des ,goldenen Ziigels“ s. P. M. Huber (Fn. 36), S. 42 f.

97 Ruffert (Fn. 95), 160 f.

98 So ist die Technik, die bei den Debatten in der Paulskirche um den Schutzbe-
reich der Wissenschaftsfreiheit noch gar keine Rolle spielte (vgl. Kempny, ZRG
GA 130 (2013), 423 (426, 428, 432 f.); Zwirner, AOR 98 (1973), 313 (319 f.)), und
spater zum Inbegriff von Wissenschaft avancierte, spitestens ab den Achtziger-
jahren zum moralischen ,,Sorgenkind“ geworden, s. z.B. Turner, Freiheit der For-
schung, 1986.

99 Fehling, in: ders./Ruffert (Hg.), Regulierungsrecht, 2010, § 17.

100 Dazu Ruffert (Fn. 95), 193 ff.
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des Vertrauensschutzes, das die Interessenabwagung zwischen Bestand und
Veridnderung als Politisches, und damit Verinderliches, als Tarieren ohne
(feste) Tara begreift. Gerichte hitten sich dann auf den Schutz subjektiven
Vertrauens zuriickzuziehen, statt gegeniiber dem politischen Gesetzgeber
objektive Rationalisierungsanforderungen zu stellen.!!

Fazt

Die staatstheoretische Perspektive bot ein Bild lauter Aprorien. Doch aus-
gehend davon konnte vom Blickwinkel der Rechtsgeschichte eine nicht
allzu ferne Vergangenheit jenseits des Narratives erzahlt werden, in dem
Recht — und mit ihm der Gesetzgeber — sich stets in der Rolle des Behinde-
rers wiederfindet. Vielmehr ermdglicht Recht auch: Durch Schaffung von
Handlungsoptionen, aber auch durch ergebnisoffene Institutionalisierung.

Die Ideengeschichte eroffnete eine Blickachse aus dem 19. Jahrhundert
in die Gegenwart, denn mit ihr wurde die Demokratie in unseren Beob-
achtungen sichtbar: In dieser Zeit etablierte sich Demokratie als Pro-
gramm, eine Gesellschaft und ihr Wirtschaftsleben umfassend mit Gestal-
tungsanspriichen zu durchziehen — und nicht nur das Staatswesen.

Dieser umfassende Gestaltungsanspruch hat aus der demokratietheoreti-
schen Perspektive den alten Mustern neue Konturen verliehen. Demokra-
tie hat sich von ihr aus als aporetisch aufgewiesen. Fur die aporetische Le-
bensform ist Regulierungsrecht ein Instrument ihres Lebensvollzugs. Die-
ser ist folgerichtig nicht bruchlos, sondern politisches Tarieren ohne stete
Tara.

Hier wurde ein Angebot gemacht: Statt als Verfall oder Schwiche zu be-
trauern, wo Eindeutigkeit nicht zu erreichen ist, wurde aussichtslose Ein-
deutigkeit mit der Chiffre der Aporie versehen und diese als gut demokra-
tisch gewiirdigt. Die Demokratie bietet die Chance, Regulierungsrecht als
die Aneignung von Wandel durch den Staat muttels des Rechts zu fassen
und damit als (staats- )blrgerliches Projekt zu begreifen.

Dieser Gedanke kann auch unseren Zugang zu Digitalisierung dndern.
Denn in diesem Konzept wire nicht sie, zur Akteurin hypostasiert, es, die
andert, sondern das Gemeinwesen — auch als Resonanzraum internationa-
ler Herausforderungen oder als Souverdnititsanker internationalen Han-

101 Vgl. Lepsius, JZ 2014, 488 (495).
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delns'®? — entschiede, wie es sich dndern (lassen) will. Dieser Ansatz mag
von vielen Seiten unter Druck stehen — widerstandslos nachgeben muss
man diesem Druck indes nicht. Das zu zeigen, war das Anliegen dieses
Textes.

102 Denn noch mangelt es an einer europiischen Offentlichkeit und — damit wech-
selbeztiglich — einer europiischen Vollparlamentarisierung. Man sollte darum
nicht vorschnell in den Abgesang auf den Staat einstimmen. Dazu Heinig,
VVdAStRL 75 (2016), 65 (65 fF.).
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Die Digitalisierung von Forschung und Lehre — auf dem Weg
in eine ,,O0ffentliche“ Rechtswissenschaft?

Nikolas Eisentraut’

Mit den Hochschulen gerit auch die Rechtswissenschaft in Zugzwang,
sich verstarkt in digitalen Raumen zu bewegen. Mit der Digitalisierung
eng verkniipft ist die Forderung nach einer weiterreichenden Offnung der
(Rechts-)Wissenschaft. Neben Initiativen der Europiischen Kommission
und des Bundes haben die Lander im Verbund mit ihren Hochschulen
und Forschungsorganisationen weitreichende Strategien zur Offnung der
Wissenschaft aufgesetzt. Indes scheint die Entwicklung in der Rechtswis-
senschaft nur sehr z6gerlich anzukommen. Der Beitrag spiirt der Digitali-
sierung von rechtswissenschaftlicher Forschung und Lehre nach und sucht
nach den Griinden fiir die geringe Verbreitung offener Publikationen. Zu-
gleich setzt er sich auch mit den Grenzen einer zwangsweisen Offnung
rechtswissenschaftlicher Forschung und Lehre auseinander.

I. Der Stand der Digitalisierung von Forschung und Lebre: Eine kritische
Bestandsaufnabhme

Die Digitalisierung als Gegenstand der Forschung ist ein Grofithema der
letzten Jahre, was nicht zuletzt die diesjahrige Assistententagung neuerlich
unter Beweis stellte.! Die Hochschulen selbst haben indes Nachholbedarf
was ihre eigene Digitalisierung angeht. Dies betrifft zunachst die Digitali-
sierung als Lehrinhalt.? Aber auch fiir die umfassende Digitalisierung der
Infrastrukturen der Hochschulen braucht es nach Auffassung der Hoch-

* Der Beitrag ist in einer ungekirzten Fassung erschienen in OdW 2020, S. 177 und
Open Access abrufbar unter http://ordnungderwissenschaft.de/wp-content/uploads
/2020/06/05_Eisentraut_DieDigitalisierungvonForschungundLehre.pdf. Soweit ein
Open-Access-Zugang besteht, werden in den Fuffnoten Links zu den Beitrigen an-
gegeben. Diese wurden zuletzt am 3.8.2020 auf ihre Gultigkeit Gberpriift.

1 Vgl. auch Stifferverband/Heinz Nixdorf Stiftung, Hochschulbarometer 2019, S.22,
abrufbar unter https://www.stifterverband.org/medien/hochschul-barometer-2019.

2 Zu den neuen digitalen Ausbildungsinhalten Zwickel, Jurastudium 4.0.? — Die Di-
gitalisierung des juristischen Lehrens und Lernens, JA 2018, S. 881 (881 ff.).
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schulleitungen umfassender Investitionen.> Wo bereits digitale Infrastruk-
turen fir Forschung und Lehre bestehen, werden sie bisher kaum genutzt.

1. Lebre

Fir die Lehre halten die Hochschulen zwar digitale Lernplattformen vor.#
Auf diesen Lernplattformen werden jedoch meist nur Basis-Lehrmateriali-
en angeboten wie Vorlesungsskripte, PowerPoint Prisentationen, For-
schungsliteratur im Rahmen des § 60a UrhG (etwa der ein oder andere zur
Vertiefung gedachte Aufsatz oder ein Lehrbuchauszug) und Falllésungen.
Meist sind die digitalen Lernumgebungen zudem verschlossen: Nur die
Kursteilnehmer*innen erhalten Zugang zu den Materialien.’

Umfassenderes und wissenschaftlich aufbereitetes Lehrmaterial wie
Lehr- und Fallbiicher, aber auch Aufsitze in Ausbildungszeitschriften wer-
den bisher hingegen weitgehend ,,privatisiert” und unterliegen kommerzi-
ellen Interessen. Kostenpflichtige Lehrbiicher werden zur Lektiire fir die
Klausur- und Examensvorbereitung anempfohlen und geniefSen den Status
seridser Lehrmaterialien, wahrend frei im Internet zirkulierenden Skripten
wenig Vertrauen in die Qualitit entgegengebracht wird.® Diese bisher
tiberwiegend als Printfassung verfiigbaren kommerziellen Lehrmaterialien
treten nur langsam den Weg ins digitale Zeitalter an.”

3 Stifterverband/Heinz Nixdorf Stiftung (Fn. 1), S. 17 und spezifisch fiir die Lehre S. 19.

4 Zu den datenschutzrechtlichen Fragen Botta, Datenschutz bei E-Learning-Plattfor-
men, 2020 passim.

5 Dariiberhinausgehende E-Learning-Angebote, die Formen klassischer Lehre erset-
zen konnten, finden sich bisher nur in Ansitzen, s. Zwickel (Fn.2), S. 881 (884);
Reiner, Juristische Didaktik und E-Lernen: Theoretische Konzeption und Anwen-
dungsbeispiele, JurPC Web-Dok 160/2007, Abs. 1, abrufbar unter https://www.jurp
c.de/jurpc/show?id=20070160.

6 Zu diesem Ergebnis kam eine gemeinsame Studie von Hanser Fachbuch und Stu-
dierenden der Universitit Hannover, deren Ergebnisse hier dargestellt werden:
https://www.boersenblatt.net/2019-02-06-artikel-gemeinsame_studie_von_hanser_f
achbuch_und_medienmanagement-studenten.1593210.html.

7 Ein Grund fir die zogerliche Digitalisierung mag die schwierige Wahrung der Ur-
heberrechte im digitalen Raum darstellen, vgl. Gercke, in: Spindler/Schuster, Recht
der elektronischen Medien, 4. Aufl. 2019, Vorbemerkung zu §§ 106 ff. Rn. 5; die
Gefahr des Internets als ,Plattform fir die illegitime Aneignung fremder Schop-
fungen® adressiert auch Baiuerle, Open Access zu hochschulischen Forschungser-
gebnissen?, in: Britz (Hrsg.), Forschung in Freiheit und Risiko, 2012, S. 1 (3).
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2. Forschung

Im Bereich der Forschung bietet sich ein ganz dhnliches Bild: Die Hoch-
schulen halten zwar Publikationsserver vor, die einen einfachen und kos-
tenlosen Upload von Forschungsergebnissen ermoglichen wiirden.® Weite
Teile juristischer Forschungsergebnisse werden indes privatwirtschaftli-
chen Verlagen tberantwortet und bleiben dabei im Analogen verhaftet.
Wo digitale Verlagsplattformen vorhanden sind, hingt der Zugang von
der Lizenzierung durch die Universititsbibliotheken ab. Ansonsten ver-
schwinden digitale Forschungsergebnisse hinter Bezahlschranken.

II. Die Digitalisierung als Weg in eine ,,dffentliche” Rechtswissenschaft?

Handelt es sich bei der Digitalisierung von Forschung und Lehre also ei-
gentlich nur um alten Wein in neuen Schliauchen? Wird der ,beschwerli-
che“ Weg der analogen Literaturrecherche im digitalen Raum nunmehr
durch Bezahlschranken versperrt?

Eine — in der Rechtswissenschaft bisher nicht ausreichend gewtrdigte —
Bewegung dringt auf eine alternative Nutzung der Mdglichkeiten der Di-
gitalisierung.

1. Was ist offentliche Wissenschaft?

Stellen wir uns eine Welt vor, in der jeder Aufsatz, jede Monographie und
jedes Lehrbuch digital frei zuginglich verfiigbar ist. Verlinkte Fuffnoten
und Literaturlisten wirden so zu interaktiven Landkarten, die mit einem
Klick den Eintritt in ein ganzes Wissenschaftsuniversum erméglichten.
Lehrbicher stiinden zur Nachnutzung offen, sodass kursbegleitende Mate-
rialien ohne Konflikte mit dem Urheberrecht den Studierenden bereitge-
stellt und um relevante Quellen erginzt werden koénnten.

Als Oberbegriff fir eine solchermaffen verstandene Wissenschaft hat
sich der Terminus ,,Open Science® oder auch ,6ffentliche (auch: offene)

8 Eine Ubersicht iiber alle verfiigbaren Repositorien und ihre jeweilige institutionel-
le Anbindung findet sich unter https://dini.de/dienste-projekte/dini-zertifikat/liste-
der-repositorien/.
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Wissenschaft” etabliert.” Die Idee einer offentlichen Wissenschaft betont
die Bedeutung von Wissen als kulturellem Gemeingut und ist damit an-
schlussfahig an die Debatte um Gemeingiiter.!0

a) Open Access

Eine zentrale Rolle kommt in den Rechtswissenschaften der Idee einer frei-
en Verfiigbarkeit von Forschungsliteratur zu, die unter dem Schlagwort
»Open Access firmiert. Open Access zeichnet aus, dass mit der Veroffentli-
chung jedermann die Erlaubnis erteilt wird, das Open-Access-veroffentlich-
te Dokument zu lesen, herunterzuladen, zu speichern, es zu verlinken, zu
drucken und damit entgeltfrei zu nutzen.!! Unterschieden wird zwischen
dem sog. goldenen und dem grinen Weg: Wahrend beim goldenen Weg
bereits die Erstveroffentlichung Open Access erfolgt, wird beim grinen
Weg — hiufig nach einer klassischen Verlagsveroffentlichung — auch ein
Open-Access-Zugang eroffnet.!? § 38 Abs. 4 UrhG raumt hierfiir ein Recht
zur nichtkommerziellen Zweitveréffentlichung ein.

Open Access verfolgt die Idee neuer Finanzierungsformen fiir wissen-
schaftliche Literatur. Wahrend bisher eine Nutzerfinanzierung vorherr-

9 Zu den historischen Entwicklungslinien Heise, Von Open Access zu Open
Science: Zum Wandel digitaler Kulturen der wissenschaftlichen Kommunikation,
S. 31 ff,, abrufbar unter https://meson.press/wp-content/uploads/2018/01/978-3-95
796-131-0-Heise-Open-Access-Open-Science. pdf.

10 Bduerle (Fn.7), S.1 (3); Dobusch/Heimstddt, Erst Offenheit gibt digitaler Bildung
Richtung, Forum Wissenschaft 4/16, S. 21 (21), abrufbar unter http://www.dobus
ch.net/pub/uni/Dobusch-Heimstaedt(2016)Forum_Wissenschaft-BDWI-OER. pdf.

11 Zum Begriff Open Access Eisentraut, Open Access in der Rechtswissenschaft, RBD
2018, 87 (87), abrufbar unter http://dx.doi.org/10.17169/refubium-26494; Haug,
Open Access in Baden-Wirttemberg: Rechtswidriger Zweitverdffentlichungs-
zwang zwischen Urheber- und Hochschulrecht, OdW 2019, S. 89 (89), abrufbar
unter http://ordnungderwissenschaft.de/wp-content/uploads/2019/11/12_02_2019
_haug_open_access_odw.pdf; niher mit den méglichen Nutzungsrechten setzt
sich auseinander Peukert, Ein wissenschaftliches Kommunikationssystem ohne
Verlage — zur rechtlichen Implementierung von Open Access als Goldstandard
wissenschaftlichen Publizierens, Goethe Universitait Frankfurt, Fachbereich
Rechtswissenschaft, Arbeitspapier Nr. 6/2013, S. 10 ff., abrufbar unter http://publi
kationen.ub.uni-frankfurt.de/frontdoor/index/index/docld/29488.

12 Ulmer/Eilfort/Obergfell, Verlagsrecht, 2013, Kapitel L Rn. 15; Haug (Fn. 11), S. 89
(89); Gotting/Lauber-Ronsberg, Open Access und Urheberrecht, OdW 2015, S. 137
(137 f.), abrufbar unter http://ordnungderwissenschaft.de/wp-content/uploads/202
0/03/19_goetting_lauber-roensberg_open-access_und_urheberrecht_2015.pdf.
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schend ist, soll die Leserschaft kiinftig von Zugriffskosten befreit werden.!?
Open Access ist damit auch eine Reaktion auf immer weiter ansteigende
Abonnement-Gebiithren fir juristische Zeitschriften, die die Bibliotheks-
etats zu erschopfen drohen und soll die Mehrfachsubventionierung hoch-
schulischer Forschung beenden.!* Open Access fordert damit zugleich die
hergebrachten Geschiftsmodelle der etablierten Verlage heraus.!s

b) Open Educational Resources

Eine weitere Teilmenge offentlicher Wissenschaft!¢ stellen sog. ,Open
Educational Resources“!” (OER) dar, die auf eine Offnung der Lehre im
Sinne einer freien Verfugbarkeit von Lehr- und Lernmaterialien abzie-
len.!8 Fiir die Hochschullehre werden OER grofle Potentiale zugemessen.!?
Mit ihnen lassen sich einerseits die Potentiale digitaler Bildung entfalten,
andererseits ermoglichen OER eine neue Form der Zuginglichkeit von
Bildungsangeboten: Sie erlauben die kollaborative Er- und Bearbeitung
von Lehr- und Lernmaterialien durch Lehrende und Studierende gemein-

13 Krausnick, Offene Wissenschaft? — Offentlich-rechtliche Aspekte der Diskussion
um Open Access und Open Data, in: Festschrift Friedhelm Hufen, 2015, S.367
(369).

14 Bduerle (Fn.7),S. 1 (5).

1S Bduerle (Fn.7), S.1 (8); die Mdglichkeit nachhaltiger Open-Access-Geschiftsmo-
delle betont Rux, Open Access im rechtswissenschaftlichen Verlag, in: Hamann/
Hurlimann, Open Access in der Rechtswissenschaft, Sonderheft der Zeitschrift
,Rechtswissenschaft®, 2019, S. 70, abrufbar unter https://doi.org/10.5771/9783748
903659.

16 Zum Verhiltnis von Open Educational Resources und Open Access Dermann/
Neumann/MuufS-Merholz, Whitepaper Open Educational Resources (OER) an
Hochschulen in Deutschland — Bestandsaufnahme und Potentiale 2015, S. 32, ab-
rufbar unter https://open-educational-resources.de/wp-content/uploads/Whitepap
er-OER-Hochschule-2015.pdf.

17 Zum Begrift Eisentraut, Open Educational Resources in der Rechtswissenschaft,
RBD 2018, S. 93, abrufbar unter http://dx.doi.org/10.17169/refubium-26489.

18 Niher zu den Definitionsansitzen Deimann/Neumann/Muufs-Merholz (Fn. 16),
S. 10.

19 Eckhoff, OER in der Hochschulbildung, OERinfo — Informationsstelle OER, ab-
rufbar unter https://open-educational-resources.de/dossierseite/?praxis=allgemein
&bereich=hochschule.
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sam und fihren zu Qualitits- und Effizienzgewinnen durch eine sinnvolle
Nachnutzung bereits erstellter Materialien.?

2. Initiativen zur Forderung offentlicher Wissenschafl

Gerade das Thema Open Access ist sowohl in der Politik als auch an den
Universititen dabei, Main-Stream zu werden. Ausgehend von der Berliner
Erklirung tiber den offenen Zugang zu wissenschaftlichem Wissen vom
22.10.2003, die mittlerweile von 657 Institutionen unterzeichnet wurde,?!
befirwortet heute eine grofe Mehrheit der Hochschulleitungen eine Off-
nung ihrer Forschung i.S.v. Open Access.?? Auch die grofSen Forschungsor-
ganisationen haben sich zu Open Access bekannt.?3

Und auch in der Politik ist das Thema Open Access angekommen. Eine
Offnung der Forschung wird von Seiten der Politik nicht nur starker gefor-
dert, sondern zunehmend auch gefordert.?* Mehrere Bundeslinder haben
eigene Open Access Strategien verabschiedet, so Hamburg, Thiiringen,
Berlin, Baden-Wrttemberg, Schleswig-Holstein und Brandenburg.?® Die
Zielvorgabe des Landes Berlin fiir den Umfang an Open Access publizier-
ten Zeitschriftenartikeln liegt in diesem Jahr bei 60 %.2¢ In Baden-Wiirt-
temberg werden die Hochschulen sogar im Hochschulgesetz dazu angehal-
ten, ihr wissenschaftliches Personal zu Open-Access-Zweitveroffentlichun-

20 Wikimedia Deutschland e.V. (Hrsg.), Praxisrahmen fiir Open Educational Resour-
ces (OER) in Deutschland, 2016, S. 7, abrufbar unter http://mapping-oer.de/wp-co
ntent/uploads/2016/02/Praxisrahmen-fu%CC%88r-OER-in-Deutschland_Online.p
df.

21 Stand August 2020; Die Liste der Institutionen ist abrufbar unter https://openacce
ss.mpg.de/3883/Signatories.

22 Stifferverband/Heinz Nixdorf Stiftung (Fn.1), S.26; Ausdruck findet dieser Zu-
spruch in den Open-Access-Strategien der Hochschulen, s. nur beispielhaft die
Open-Access-Strategie 2018 - 2020 der Freien Universitit Berlin, abrufbar unter
http://dx.doi.org/10.17169/FUDOCS_document_000000028882.

23 Verlinkt finden sich die Open-Access-Strategien unter https://www.fu-berlin.de/sit
es/open_access/weiteres/oa_positionen/index.html.

24 Zuletzt etwa Karliczek, Rede der Bundesministerin fir Bildung und Forschung
anlésslich des Forschungsgipfels 2018 in Berlin, abrufbar unter https://anja-karlicz
ek.de/rede-der-bundesministerin-fuer-bildung-und-forschung-anja-karliczek-anlaes
slich-des-forschungsgipfels-2018-in-berlin/.

25 Die Open-Access-Policies finden sich verlinkt auf https://www.fu-berlin.de/sites/o
pen_access/weiteres/oa_positionen/index.html.

26 Senat von Berlin, Open-Access-Strategie fiir Berlin, Drucksache 17/2512 v.
21.10.2015, S. 5, abrufbar unter http://dx.doi.org/10.17169/refubium-26319.
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Die Dugitalisierung von Forschung und Lebre

gen zu verpflichten. Auch das Bundesministerium fir Bildung und For-
schung hat eine Open-Access-Strategie verdffentlicht.?”

Dartiber hinaus richtet sich auch die europaische Wissenschaftsland-
schaft auf eine Offnung ein.?® In der Forschungsforderung Horizon 2020
ist die Open-Access-Publikation der geforderten Projektergebnisse bei-
spielsweise verpflichtend.?

Schlieflich entstehen auch auf gesellschaftlicher Ebene Forderprogram-
me fir Wissenschaftlerinnen, die eine Offnung ihrer Wissenschaft forcie-
ren, etwa das von Wikimedia, dem Stifterverband und der VolkswagenStif-
tung getragene Open Science Fellowship, dessen Fellow der Autor dieses
Beitrags im letzten Jahr sein durfte.’?

Im Bereich OER entsteht zurzeit eine weitreichende digitale Infrastruk-
tur fir das Angebot offener Bildungsmaterialien. Herausgehoben seien an
dieser Stelle die Plattform ,Hamburg Open Online University“, die sich als
offene Plattform fir hochschulibergreifende Angebote und Lernprojekte
der Hamburger Hochschulen begreift’! und die VHB, die virtuelle Hoch-
schule Bayern, auf der eingeschriebenen Studierenden kostenfreie, digitale
Ergidnzungskurse angeboten werden und die sich kirzlich auch fir die All-
gemeinheit gedfinet hat.3? Auch die Europiische Kommission plant eine
Plattform fiir digitale Hochschulbildung, eine Art ,European Digital Uni-
versity“.33

27 Open Access in Deutschland — Die Strategie des Bundesministeriums fiir Bildung
und Forschung, abrufbar unter https://www.bmbf.de/upload_filestore/pub/Open
_Access_in_Deutschland.pdf.

28 Die europdischen und internationalen Positionen zu Open Access finden sich ver-
linkt unter https://www.fu-berlin.de/sites/open_access/weiteres/oa_positionen/ind
ex.html.

29 S. die Guidelines to the Rules on Open Access to Scientific Publications and
Open Access to Research Data in Horizon 2020 v. 21.3.2017, abrufbar unter https:
/lec.europa.eu/research/participants/data/ref/h2020/grants_manual/hi/oa_pilot/h2
020-hi-oa-pilot-guide_en.pdf.

30 Nahere Informationen zum Fellow Programm finden sich unter https://de.wikive
rsity.org/wiki/Wikiversity:Fellow-Programm_Freies_Wissen.

31 Erreichbar unter https://www.hoou.de/.

32 S. https://www.vhb.org/open-vhb/.

33 Aktionsplan fiir digitale Bildung, Mitteilung der Europdischen Kommission v.
17.1.2018, COM(2018) 22 final, abrufbar unter https://eur-lex.curopa.cu/legal-con
tent/DE/TXT/HTML/?uri=zCELEX:52018DC0022&from=DE.
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Ntkolas Eisentraut

3. Rezeption in der Rechtswissenschaft

Dennoch greifen die Rechtswissenschaftler*innen bei den neuen Instru-
menten der Digitalisierung nicht beherzt zu, um ihre Forschung und Leh-
re nun endlich einer weiterreichenden Offentlichkeit zuzufithren.

a) Offene Lebrmaterialien in der Rechtswissenschafl

Offene Lehrmaterialien sind bisher ,,nicht aus der ,idealistischen Wolke‘ in
der Praxis der Hochschulen angekommen [...], wenn auch engagierte Ein-
zelpersonen und bestimmte Institutionen daran arbeiten“3. Die digitali-
sierte Lehre fristet ein Nischendasein.?® Wirklich offene Lehrprojekte las-
sen sich bisher an einer Hand abzihlen. Er<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>