Automatisierte rechtliche Entscheidungsfindung —
kommt der RoboJudge?’

o Die Juristen kinnte man erst durch Roboter und Computer
erseten, wenn man wisste, was Juristen tun. Und es ist eben
schwierig, heranszufinden, was sie eigentlich tun.

Prof. Dr. Thomas Riebm

1 Einfiihrung: Von guten und bésen Geistern

Ein Gespenst geht um: der ,,RoboJudge*3 — Algorithmen, gar ,,Kinstliche Intelli-
genz* sollen die Rechtsfindung oder gleich die Rechtsprechung tibernehmen. Fir
die Apologeten der damals noch jungen Rechtsinformatik in den 1970er Jahren war
das Gespenst der gute Geist, der Rechtsprechung endlich objektiv macht und allzu

! Schriftliche Fassung des Vortrags im Rahmen der Géttinger Kolloquien zur Digitalisierung des Zi-
vilverfahrensrechts am 14.01.2022. Alle im Beitrag zitierten Internetadressen wurden zuletzt am
27.02.2023 abgerufen.

2 Tom Braegelmann auf LinkedIn im Dezember 2021 (https:/ /www.linkedin.com/posts/bracgel_die-
juristen-kénnte-man-erst-durch-roboter-activity-6890016045705629696-FQH?2).

3 S. etwa Raabe/ Wacker/ Oberle u. a., Recht ex machina, 2012; Kotsoglon, JZ. 2014, 451 ff.; Engel, JZ.
2014, 1096 ff.; Adrian, RTh 48 (2017), 77 ff.; Fries, Zeit fir einen RoboJudge?, 9.3.2018

(https:/ /www.lto.de/ persistent/a_id/27435/); Erbguth, DRIZ 2018, 130 ff.; aus fritherer Zeit bereits
D’Amato, Georgia LR. 11 (1977), 1277 ft.; Susskind, MLR 49 (1986), 125 ff.

DOT: https://doi.org/10.17875/ gup2023-2374
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menschliche, thren persénlichen Vorbehalten und Vorurteilen unterworfene Rich-
ter durch den unbestechlichen, niichtern und neutral urteilenden Computer ersetzt.*
Dieselbe Vorstellung findet sich in modernem Gewand auch heute noch in dem
Hinweis, dass ,,das Demokratie- und Rechtsstaatsprinzip, wonach das Recht ab-
strakt generell fir alle gleich gelten sollte, besser umgesetzt werden durfte, wenn
der juristische Umsatz, also das Recht, von der Maschine und nicht durch einen
menschlichen Richter ,konstruiert® wird.5

Fiir andere ist es der bése Geist, der die Riickkehr zur Begriffsjurisprudenz ein-
leitet, Vorurteile und Diskriminierungen versteinert,” die Rechtsprechung ent-
menschlicht und sogar gegen das verfassungsrechtlich verbiirgte Recht auf den ge-
setzlichen Richter verst6B3t.8 Und, wie das bei Gespenstern so ist: Die einen glauben
an die Méglichkeit ihrer Existenz,” die anderen halten sie fiir reine Hirngespinste,
die in der Realitdt nicht vorkommen kénnen.!0

Bei niherer Betrachtung haben die Befiirworter und Kiritiker von ,,RoboJudges*
allerdings ganz unterschiedliche Typen rechtlicher Entscheidungen vor Augen:!!
Die Befiirworter behandeln iberwiegend!? einfache explizite Algorithmen im Sinne
rechtlicher Expertensysteme, die einzelne Rechtsfragen in formalisierter Weise be-
antworten kénnen, indem sie mit vorstrukturierten Sachverhalten ,,gefiittert™ wet-
den und diese nach einem vorgegebenen Regelsystem verarbeiten, und deren Er-
gebnisse Richter (oder Anwilte!3) bei der Arbeit lediglich unterstitzen, aber nicht
ersetzen sollen.!* Die Gegner denken dagegen vorwiegend an Systeme, die voll-
kommen selbstindig Sachverhalte ermitteln, Gesetze auslegen und anwenden und
damit Gerichte dereinst in Ginze ersetzen sollen.!>

4S. etwa D Amato, Georgia LR. 11 (1977), 1277, 1277.

5 Adrian, RTh 48 (2017), 77, 112.

6 Zippelins, Juristische Methodenlehre, 11. Aufl. 2012, 90 f.

7 Erbguth, DRiZ 2018, 130 ff.

8 Enders, JA 2018, 721, 723; Landerarbeitsgruppe Legal Tech: Herausforderungen fir die Justiz, 2019
(https:/ /www.schleswig-holstein.de/DE/landesregierung/ministerien-behoerden/II/Minister/ Jus-
tizministerkonferenz/Downloads/190605_beschluesse/TOPI_11_Abschlussbe-
richt.pdf?__blob=publicationFile&v=1), S. 60; Winkelmann, 1.TZ 2022, 163, 165.

9 Die Moglichkeit eines Richterautomaten will etwa Adrian, RTh 48 (2017), 77 ff. bewiesen haben.

10 Die Unméglichkeit eines Richterautomaten will Kozsoglon, ] 7, 2014, 451 ff. bewiesen haben.

11 Auf die Bandbreite denkbarer ,,RoboJudges* hinweisend auch Kiug, in: Jb]ZivRWiss 2019, 2020, S.
63, 63.

12 Eine Ausnahme bildet insoweit Adrian, RTh 48 (2017), 77 ff.

13 Dazu s. etwa Wagner, BB 2017, 898 ff.; Postinett, Kiinstliche Intelligenz: Die Robo-Anwilte
kommen, 17.5.2016 (https:/ /www.handelsblatt.com/13601888.html).

14 Etwa Burr, BB 2018, 476 (Priifung des § 6a GrEStG); Fries, in: Breidenbach/Glatz,
Rechtshandbuch Legal Tech, 2018, Kap. 7.3 (Durchsetzung von Fluggastrechten); Kiug, in:
JbJZivRWiss 2019, S. 63 (Prifung des Eigentumsiibergangs nach §§ 929 ff. BGB).

15 Etwa Kotsoglou, 7. 2014, 451 ff.; D’Amato, Georgia L.R. 11 (1977), 1277 ff.


https://www.schleswig-holstein.de/DE/landesregierung/ministerien-behoer-den/II/Minister/Justizministerkonferenz/Downloads/190605_beschluesse/TOPI_11_Abschlussbericht.pdf?__blob=publicationFile&v=1
https://www.schleswig-holstein.de/DE/landesregierung/ministerien-behoer-den/II/Minister/Justizministerkonferenz/Downloads/190605_beschluesse/TOPI_11_Abschlussbericht.pdf?__blob=publicationFile&v=1
https://www.schleswig-holstein.de/DE/landesregierung/ministerien-behoer-den/II/Minister/Justizministerkonferenz/Downloads/190605_beschluesse/TOPI_11_Abschlussbericht.pdf?__blob=publicationFile&v=1
https://www.handelsblatt.com/13601888.html
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In diesem Spannungsfeld soll der nachfolgende Beitrag Moglichkeiten und
Grenzen rechtlicher Entscheidungen durch Algorithmen ausloten. Dabei be-
schrinkt sich die Untersuchung auf die Entscheidung von zivilrechtlichen Streitig-
keiten, wie sie heute die Gerichte beschiftigen. Weder die Anwaltsperspektive noch
andere Rechtsgebiete werden niher betrachtet.

2 Deterministische Algorithmen und KI*

Im Hinblick auf den Einsatz von Algorithmen zur rechtlichen Entscheidungs-
findung werden gemeinhin zwei verschiedene Arten von Algorithmen unterschie-
den: deterministische (explizite) Algorithmen auf der einen Seite und Machine-Lear-
ning-Algorithmen (auch: implizite Algorithmen) auf der anderen Seite, die hdufig
auch mit dem schillernden Begriff , Kinstliche Intelligenz® belegt werden.

Als deterministische oder explizite Algorithmen sollen im Folgenden solche
Algorithmen bezeichnet werden, die zur Lésung von Aufgaben bestimmt sind, wel-
che vorab klar definiert sind. Es handelt sich um endliche Wenn-dann-Strukturen,
die zu einem bestimmten Input stets denselben vorher bestimmten Output gene-
rieren. Dabei sind sdmtliche Ergebnisse, die der Algorithmus erzielen kann, und die
hierfiir erforderlichen Bedingungen im Voraus festgelegt. Auch wenn solche Algo-
rithmen sehr komplex sein kénnen, besteht ihr hier in den Vordergrund gestelltes
Charakteristikum darin, dass ihr Verhalten vom Programmierer ex ante vollstindig
festgelegt wird und fiir Menschen zumindest in abstracto nachvollzichbar ist. Bei-
spiele fiir solche Algorithmen sind einfache Taschenrechner, aber auch Unterhalts-
berechnungen der gingigen Programme oder die automatische Steuerberechnung
beim Finanzamt.

Demgegeniiber kénnen Algorithmen, die auf Machine Learning-Technologien
beruhen, auch Aufgaben 16sen, die thnen nicht zuvor explizit einprogrammiert wur-
den. Derartige Algorithmen ,,Jernen® aus grof3en Zahlen von Beispielen und ent-
wickeln sich gegentiber dem Stand zum Zeitpunkt ihrer Programmierung durch
» Training® weiter. Der Ablauf dieses ,,Trainings* wird zwar von Menschen gesteu-
ert. Am Ende dieses ,,Trainings® steht jedoch ein Algorithmus, dessen Verhalten
im Einzelnen fir Menschen nicht mehtr nachvollziehbar ist, auch nicht iz abstracto.
Die Komplexitit des Algorithmus’ ldsst sich nicht mehr in Wenn-dann-Strukturen
tbertragen, die fiir Menschen verstidndlich wiren, selbst wenn sie im eigentlichen
Sinne noch deterministisch sind. Typische Beispiele derartiger Algorithmen sind
solche zur Sprach- und Bilderkennung, zur Erkennung von Mustern in grolen Da-
tenmengen, aber auch zum automatischen Generieren von Texten oder Bildern.

16'S. zu diesen Abgrenzungsfragen eingehend Stemerling, in: Kaulartz/Braegelmann, Rechtshandbuch
Artificial Intelligence und Machine Learning, 2020, Kap. 2.1.
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3 Richterliche Entscheidungsfindung

Betrachtet man nun die richterliche Entscheidungsfindung vor dem Hintergrund
dieser Typen von Algorithmen, so scheint diese auf den ersten Blick einem deter-
ministischen Algorithmus zu entsprechen.!’

3.1 Der Justizsyllogismus als Algorithmus

Klassisch wird die richterliche Entscheidungsfindung durch den sogenannten Jus-
tizsyllogismus beschrieben. Danach besteht die Rechtsanwendung aus den drei Ele-
menten Obersatz, Untersatz und Subsumtion.!® Der Obersatz lautet in abstrakter
Beschreibung: ,,Fiir Tatbestand T (bestimmt durch die Merkmale T4 bis Th,) gilt die
Rechtsfolge R.“ Im Untersatz wird festgestellt, dass ein Sachverhalt S die Merkmale
T1 bis Ty enthilt. Unter dieser Voraussetzung ergibt die Subsumtion, dass fiir Sach-
verhalt S die Rechtsfolge R gilt.

Dieses Vorgehen lisst sich unmittelbar mit der Anwendung eines Algorithmus
vergleichen: Der Obersatz beschreibt den Algorithmus selbst, also die anzuwen-
dende Wenn-Dann-Struktur. Der Untersatz beschreibt den Input, und die Sub-
sumtion ergibt den Output.

Am Beispiel einer Entschidigungsforderung nach der Fluggastrechteverord-
nung konnte das folgendermalBen aussehen: Der Obersatz/Algorithmus lautet ,,ver-
fiigt ein Fluggast Giber eine bestitigte Buchung fiir einen Linienflug, der in der EU
startet oder von einer EU-Airline ausgefithrt wird, und wird ihm die Beférderung
auf diesem Flug verweigert, obwohl er sich rechtzeitig zur Abfertigung eingefunden
hat, oder kommt der Flug mit einer Verspitung von mehr als 3 Stunden am Zielort
an, so hat der Fluggast Anspruch auf Entschidigung in Hohe von 250/400/600 €,
sofern dies nicht auf auBergewdhnliche Umstidnde zurtickgeht.” Ein entsprechender
Untersatz bzw. Input wire ,,X hatte eine bestitigte Buchung fiir den Iberia-Flug
1B045 von Munchen nach Barcelona am 3.6.2020, planmiBige Ankunft 12:15 Uhr
und kam um 18:00 Uhr in Barcelona an.“ Die Subsumtion bzw. der Output wiirde
dann lauten ,,X hat einen Anspruch gegen Iberia auf Entschidigung in Hohe von
250 €.

Das sieht zunichst so aus, als konnte diese Fallkonstellation leicht algorithmisch
abgebildet und die rechtliche Entscheidungsfindung automatisiert werden. Doch ist
das wirklich so einfach?

17§, hierzu auch tberblicksweise Rik/, JZ 2020, 809, 814 £.
18 S. dazu im vorliegenden Zusammenhang auch Kozsoglon, |7 2014, 451 ft.; Deichsel, Digitalisierung
der Streitbeilegung, 2021, 251 ff.
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3.2 Die reale Welt des Justizsyllogismus

Um diese Frage zu beantworten, ist fir alle drei Elemente des Justizsyllogismus’ zu
klaren, wie sie tatsachlich entstehen.!?

3.2.1 Der Obersatz

Woher kommt also der Obersatz? Idealiter wird dieser gebildet aus dem Gesetz
selbst bzw. durch dessen Auslegung und ggf. Fortbildung. Diese folgen den Regeln
der Methodenlehre, die allerdings ihrerseits nicht deterministisch sind und sich
algorithmisch bisher nicht abbilden lassen. Die Auslegung eines Gesetzes zur An-
wendung in einem konkreten Einzelfall erfordert ein stdndiges ,,Hin-und-her-
Wandern des Blickes” zwischen Rechtsnorm und Sachverhalt,0 um all diejenigen
Elemente der Rechtsnorm passend zu konkretisieren, die fiir den jeweiligen Sach-
verhalt relevant sind. Zugleich wird der Sachverhalt nach verallgemeinerungsfihi-
gen Gesichtspunkten untersucht, die wiederum fir eine Normkonkretisierung
durch Auslegung und Fortbildung fruchtbar gemacht werden. Dieser Prozess er-
folgt nicht rein mechanisch, sondern setzt eine Rickbindung an dahinterliegende
Werte und Wertungen voraus, der notwendigerweise ein subjektives Element inne-
wohnt. Gesetzesauslegung und -fortbildung sind auch bei Einhaltung der anerkann-
ten Regeln der Methodenlehre und ihrer verfassungsrechtlichen Grenzen nie in-
tersubjektiv zwingend, sondern folgen unvermeidlich auch persénlichen Priferen-
zen der jeweiligen Rechtsanwender.?! Diese Subjektivitit ist auch institutionell im
Grundgesetz verankert, nimlich in der richterlichen Unabhingigkeit nach Art. 97
Abs. 1 GG. Gibe es nur eine objektiv richtige methodenkonforme Gesetzesausle-
gung, so wire die sachliche richterliche Unabhingigkeit nicht erfordetlich; die einzig
richtige Auslegung kénnte schlicht von oben verordnet werden.

Realiter erfolgt die ,,amtliche” Auslegung und Fortbildung der Gesetze dagegen
durch die hierzu kompetenziell berufenen Gerichte. Dies ist fiir das deutsche Recht
der Bundesgerichtshof (§ 543 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 ZPO), fiir das europiische Recht
der Europiische Gerichtshof in Luxemburg (Art. 267 AEUV). Jedoch gibt es in
beiden Fillen keine formelle Prijudizienbindung aullerhalb des konkret entschiede-
nen Verfahrens. Die Auslegung und Fortbildung durch das zustindige Obergericht
ist daher nur faktisch, nicht aber rechtlich fiir Untergerichte bindend. Vielmehr be-
deutet die richterliche Unabhingigkeit (Art. 97 Abs. 1 GG) gerade auch, dass Un-
tergerichte von der Rechtsauffassung der Obergerichte abweichen diirfen. Die Ver-
fahrensordnungen sehen fiir diesen Fall vor, dass Rechtsmittel zuzulassen sind, um

19§, zum Folgenden niher und m.w.N. Riehm, Abwigungsentscheidungen in der praktischen Rechts-
anwendung, 2000, S. 16 ff.

20 Dazu Engisch, Logische Studien zur Gesetzesanwendung, 3. Aufl. 1963, S. 15.

21 S. im vorliegenden Zusammenhang auch Ro//berg, Algorithmen in der Justiz, 2020, S. 74; Nink, Jus-
tiz und Algorithmen, 2021, 28 ff.; Ddrr, REthinking: law 02.2021, 41, 42.
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eine hochstrichterliche Klidrung herbeizufiihren (z. B. §§ 511 Abs. 4;543 Abs. 28S. 1
Nr. 2 ZPO). Auch im europiischen Recht ist eine solche Abweichung grundsitzlich
zuliissig; das abweichende Gericht hat allerdings zuvor eine Vorabentscheidung des
europiischen Gerichtshofs einzuholen.??

Die Bildung des Obersatzes ist mithin im tatsichlichen Rechtssystem nicht
objektiv vorgegeben, sondern obliegt jeweils den im Einzelfall entscheidenden
Gerichten. Die Einheitlichkeit der Rechtsanwendung ist nicht durch die Vorgabe
zwingender Obersitze gesichert, sondern allein prozedural durch entsprechende
Vorlage- bzw. Rechtsmittelzulassungspflichten.

3.2.2 Der Untersatz,

Auch hinsichtlich des Untersatzes stellt sich die Sachlage in der Realitdt wesentlich
komplexer dar als in der Idealwelt des Justizsyllogismus®. In dieser Idealwelt steht
der Sachverhalt fest, weil er entweder zwischen den Parteien unstreitig ist oder aus
unbestrittenen 6ffentlich zuginglichen Dokumenten nachgewiesen wurde. In der
Realitdt ist der Sachverhalt dagegen zwischen den Parteien streitig, was eine Beweis-
aufnahme und Beweiswirdigung durch das Gericht nétig macht. Die Beweiswiirdi-
gung ist jedoch nach § 286 ZPO der subjektiven richterlichen Uberzeugung zuge-
wiesen, die ihrerseits wiederum nicht deterministisch ist. Ziel der Beweiswiirdigung
ist nicht die Ermittlung der objektiven Wahrheit, sondern lediglich die hinreichende
(subjektive) Uberzeugung des Gerichts von der Wahrheit einer Tatsachenbehaup-
tung der beweispflichtigen Partei.?? Das System der Beweiswiirdigung akzeptiert da-
her die Moglichkeit, dass unterschiedliche Gerichte dieselben Beweismittel trotz
Einhaltung des rechtlich vorgegebenen Beweisverfahrens unterschiedlich wirdigen,
ohne dass eine dieser Wirdigungen im Rechtsmittelwege als falsch identifiziert
wiirde.

Auch hier gibt es also nicht die eine, ex ante feststehende ,,objektiv richtige
Beweiswiirdigung, sondern eine subjektive, der konkret entscheidenden Person
tberantwortete Entscheidung tiber den zugrunde zu legenden Sachverhalt.

3.2.3 Die Subsumtion

Was schlieBllich die Subsumtion anbelangt, also die Zuordnung der einzelnen Sach-
verhaltselemente des Untersatzes zu den Tatbestandselementen des Obersatzes und
die sich daraus ergebende rechtliche Schlussfolgerung, so stellt sich diese idealiter
als simple logische Operation dar: Eine Buchung ist eine Buchung, und Verspitung
ist Verspatung. Doch auch hier erweist sich die Realitit als komplexer. Eine simple
logische Operation liegt nur dann vor, wenn der Obersatz ausschlieBlich aus de-
skriptiven Tatbestandsmerkmalen besteht, denen die Sachverhaltselemente ohne
jede rechtliche Wertungsoperation zugeordnet werden kénnen.

22 Kotzur/ Dienelt, in: Geiger/Khan/Kotzur u. a., EUV, AEUV, 7. Aufl. 2023, Art. 267 AEUV Rn. 38.
23 Dazu ausf. Riehm, Abwigungsentscheidungen in der praktischen Rechtsanwendung, 2006, S. 77 ff.
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Bei niherer Betrachtung zeigt sich indessen, dass es solche ,,rein deskriptiven®
Tatbestandsmerkmale kaum je gibt. Wann ist etwa eine Flugbuchung eine ,,besti-
tigte Buchung® im Sinne der Fluggastrechte-Verordnung — was ist beispielsweise,
wenn die Buchung mit Falschangaben erschlichen wurde (z. B. Buchung fiir ,,noch
unbekannt‘?¥)? Worauf kommt es an, um die Verspitung eines Fluges festzustellen:
auf das Aufsetzen der Maschine auf der Landebahn, das Andocken am Gate oder
die Ankunft der Koffer auf dem Gepickband??> Selbst vermeintlich klare und de-
skriptive Tatbestandsmerkmale haben Grenzfille, deren Zuordnung nicht mehr
selbstverstindlich ist. Erst recht gilt das bei wertausfilllungsbedurftigen Tatbe-
standsmerkmalen, also solchen, bei denen die Zuordnung des Sachverhalts zwin-
gend eine rechtliche Wertungsoperation erfordert. Im Beispiel sind das die ,,aul3er-
gewoOhnlichen Umstinde®, die einen Entschidigungsanspruch ausschliefen, wenn
die Flugverspitung auf ihnen beruht. Zur Konkretisierung dieser ,,aullergewohnli-
chen Umstinde® enthilt zwar Erwigungsgrund 14 der Fluggastrechte-Verordnung
eine beispielhafte Aufzihlung; diese dndert aber nichts an dem Erfordernis einer
Abwigung aller Umstinde in jedem Einzelfall 26 Zudem fihren auch auflergewohn-
liche Umstinde nach der Rechtsprechung des EuGH nur dann zu einem Ausschluss
des Ausgleichsanspruchs, wenn diese nicht durch ,,zumutbare Vorkehrungen® hit-
ten vermieden werden kénnen. Auch die Prifung, welche Aufwendungen ,,zumut-
bar* in diesem Sinne sind, erfordert eine umfassende Einzelfallabwigung.?’

Auch diese Abwigungsentscheidungen im Rahmen der Subsumtion sind ein
nicht-deterministischer Vorgang. Trotz geradezu ausufernder Kasuistik geschehen
tagtdglich neue Sachverhalte, deren rechtliche Beurteilung im Hinblick auf ihre Ein-
ordnung als ,,auBergewdhnliche Umstinde* solange ungewiss ist, bis sie hchstrich-
terlich entschieden sind — durch den BGH oder den EuGH, deren Entscheidung
niemand zu 100% sicher vorhersagen kann, und die Untergerichte nicht iiber den
entschiedenen Einzelfall hinaus rechtlich bindet, noch nicht einmal fur Entschadi-
gungsanspriiche anderer Passagiere desselben Fluges.

3.3 Zwischenfazit

Nach alledem bleibt festzuhalten, dass deterministische Algorithmen nur dann
Recht sprechen kénnten, wenn der Obersatz strikt vorgegeben wire, der zu subsu-
mierende Sachverhalt feststiinde, und fiir die Subsumtion keinerlei Wertungsopera-
tionen erforderlich wiren. Da jedoch unter den Bedingungen der realen Rechtsan-
wendung keine einzige dieser Voraussetzungen erfiillbar ist, scheidet eine ,,echte®
Rechtsanwendung durch deterministische Algorithmen bereits aus grundsitzlichen

2 BGH NJW 2013, 598.

25 BeckOGK BGB/ Steinritter, 1.11.2022, Fluggastrechte-VO Art. 6 Ra. 46 ff.
26 BeckOGK BGB/ Steinriitter, Art. 5 Rn. 39.

27 S. zu deren Rechtsnatur Riehm, RW 2013, 1 ff.
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rechtstheoretischen Erwigungen aus. Der Prozess der Rechtsanwendung ist auf je-
der seiner Stufen durch nicht-deterministische Elemente geprigt, die eine Abbil-
dung durch deterministische Algorithmen unmdoglich machen.

Aber schlieBBt das auch eine rechtliche Entscheidungsfindung durch Machine
Learning-Algorithmen aus? Diese Algorithmen zeichnen sich ja gerade dadurch aus,
dass sie keine ex ante feststehenden Wenn-dann-Strukturen benétigen, sondern aus
(sehr) vielen Beispielen Muster erkennen und lernen. Studien haben gezeigt, dass
solche Algorithmen auch Abwigungsmuster erkennen kénnen — auch wenn die
hierzu am hiufigsten zitierten verschiedenen Studien zur Vorhersage von Ent-
scheidungen des Furopiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EGMR)? aus
methodischen Griinden wertlos sind.? Bei einer entsprechend groflen Menge an
Trainingsdaten wire es tatsdchlich in nicht allzu ferner Zukunft denkbar, dass eine
solche ,,Kiinstliche Intelligenz‘ auch rechtliche Wertungsentscheidungen nach dem
Vorbild vergangener Gerichtsentscheidungen treffen und rechtsmittelfest begriin-
den kann. Wegen der grundsitzlichen Fihigkeit derartiger Systeme zu Ahnlichkeits-
schliissen wire dies auch nicht auf die Reproduktion vergangener Entscheidungen
begrenzt, sondern kénnte auch unbekannte Sachverhalte in Analogie zu bekannten
Mustern entscheiden und dabei gewissermal3en Rechtsfortbildung betreiben.

4 Bedenken

Allerdings bestehen gegentber dem Einsatz derartiger impliziter Algorithmen auf
der Basis von Machine Learning-Technologien eine Reihe gravierender Bedenken,
von denen nur die wichtigsten im Folgenden kurz ausgefithrt werden sollen.’® Diese
Bedenken betreffen zum einen die technische Umsetzbarkeit einer derartigen
»»Justiz-KI“, zum anderen deren rechtsstaatliche Zuldssigkeit.

28 O'Sullivan/ Beel, Predicting the Outcome of Judicial Decisions made by the European Court of
Human Rights, 2019 (https://ceur-ws.org/Vol-2563/aics_26.pdf); Sulea/ Zampieri/ Vela u. a., in:
Mitkov/Angelova, Proceedings of the International Conference Recent Advances in Natural
Language Processing, 2017, S. 716 ff.; Alktras/ Tsarapatsanis/ Preotinc-Pietro u. a., Peet] Computer
Science 2 (2016), €93 ff.

2 Die verwendete Software analysierte nicht die Verfahrensakten mit dem streitigen Parteivortrag,
sondern lediglich den vom EGMR ex post facto erstellten Tatbestand, und orientierte sich nicht an
dessen Inhalt, sondern an unspezifischen Konjunktionen, deren Verwendung im Tatbestand durch
den EGMR das gefillte Urteil vertiet, s. Aletras/ Tsarapatsanis/ Preotine-Pietro u. a., Peet] Computet
Science 2 (2016), €93 (13 ff.); krit. daher auch Buil/ Steffe, ZKM 2018, 165, 167 f.

30'S. auch die Uberblicke bei R/, in: Kaulartz/Braegelmann, Rechtshandbuch Artificial Intelligence
und Machine Learning, Kap. 14.1; Huber/ Giesecke, in: Ebers/Heinze/Kriigel /Steinrotter, Kinstliche
Intelligenz und Robotik, 2020, § 19 Rn. 23 ff.
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41 Technische Umsetzbarkeit

4.1.1 Das Black box-Problem

Wie bereits eingangs ausgefiihrt, sind Algorithmen, die mithilfe von Machine Lear-
ning-Technologien entwickelt bzw. , trainiert wurden, fiir Menschen nicht mehr
verstindlich. Im Kern fithren diese Algorithmen eine unvorstellbar grofle Zahl
statistischer Operationen durch, die die Kapazitit des menschlichen Verstandes um
GroBenordnungen iberschreitet. Das menschliche juristische Denken, das auf
Kausalititen und logische Erklirungen ausgerichtet ist, ist mit diesen Verfahren
schlicht nicht kompatibel. Anders als bei deterministischen Wenn-dann-Strukturen
bilden solche Verfahren nicht mehr die Grundstruktur des Justizsyllogismus ab,
sondern beruhen auf einem hochkomplexen Ahnlichkeitsvergleich unter Beriick-
sichtigung unzihliger Parameter. Die Kausalitit oder Bedeutung einzelner Parame-
ter fiir das Endergebnis ist selbst fiir die Programmierer des Algorithmus oder fiir
die ,, Trainer” nicht mehr nachvollzichbar. Der eigentliche Entscheidungsweg kann
daher nicht mehr in einer fiir Menschen verstindlichen Weise dargestellt werden,
weil er nicht iber sprachlich darstellbare Kausalititsbezichungen lduft — das System
ist flir Menschen eine ,,Black box*“.3!

Zwar zeigen moderne generative Kl-Algorithmen eindrucksvoll, dass eine
»Kunstliche Intelligenz® in absehbarer Zeit ohne weiteres in der Lage sein wird,
rechtsmittelfeste Entscheidungsbegriindungen zu verfassen.?? Es wire daher tech-
nisch méglich, fiir praktisch jedes Entscheidungsergebnis eine rechtlich vertretbare
Begriindung automatisiert zu erstellen, die einer Uberpriifung durch héhere Instan-
zen standhalten wiirde. Diese Begriindung hitte allerdings mit der eigentlichen Ent-
scheidungsfindung nichts zu tun; sie kénnte sogar fiir ein rein zufillig ausgewiirfel-
tes Ergebnis gegeben werden. Dies wiirde das Black box-Problem nicht 16sen, son-
dern cher verschirfen, weil eine iiberzeugend formulierte, aber letztlich aus der Luft
gegriffene Entscheidungsbegriindung umso wirkungsvoller verschleiern wiirde,
dass die eigentliche Entscheidung gerade nicht auf den in der Begriindung darge-
stellten Erwigungen beruht.

Hiergegen ldsst sich allenfalls anfiihren, dass auch ein menschlicher Richter fir
die Parteien letztlich eine Black box darstellt, und dass auch bei menschlichen Rich-
tern die ,,Herstellung® einer Entscheidung nicht zwingend mit der ,,Darstellung®
ihrer Begriindung tibereinstimmen muss. Ob die gegebene rechtliche Begriindung
tatsidchlich den Gedankengang bei der Entscheidungsfindung widerspiegelt, oder ex
post zu deren Rechtfertigung konstruiert wird, ist fir die Parteien nicht ersichtlich

31 Dazu etwa Riib/, in: Kaulartz/Braegelmann, Rechtshandbuch Artificial Intelligence und Machine
Learning, Kap. 14.1 Rn. 19 ff. m.w.N.
32§, etwa den GPT-Chatbot von open.ai, s. https://openai.com/blog/chatgpt/.


https://openai.com/blog/chatgpt/
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und rechtlich auch unerheblich.?? Allerdings stellt sich in diesem Fall das menschli-
che Gericht immerhin mit seiner Unterschrift und damit mit der persénlichen Ver-
antwortung hinter die Entscheidung und die hierfiir gegebene Begriindung. Diese
Ubernahme von Verantwortung ist ein zwischenmenschlicher kommunikativer
Akt, der fiir die Akzeptanz einer gerichtlichen Entscheidung von wesentlicher Be-
deutung sein diirfte und durch eine ,,Kinstliche Intelligenz nicht abzubilden ist.

4.1.2 Trainingsdaten

Ein weiteres praktisches Problem ist das der Trainingsdaten: Ein Machine Learning-
Algorithmus bedrfte einer extrem gro3en Menge von Trainingsdaten, die derzeit
schlicht nicht verfiighar sind. Soll ein Algorithmus tatsidchlich einen Fall auf der
Grundlage streitiger Tatsachen- und Rechtsbehauptungen der Prozessparteien ent-
scheiden, miisste er auf der Grundlage vollstindiger Verfahrensakten trainiert wer-
den. Es geniigt also nicht, lediglich Urteile als Trainingsdaten zu verwenden, weil
die darin enthaltenen Sachverhaltszusammenfassungen im Tatbestand bereits auf
einer eigenstindigen Wiirdigung durch das Gericht beruhen und in Kenntnis des
Entscheidungsergebnisses erstellt worden sind. Es ist daher davon auszugehen, dass
die Sachverhaltsdarstellung im Tatbestand bereits ,,zwischen den Zeilen® das Er-
gebnis verrit, wie dies in der EGMR-Studie auch deutlich geworden ist.34

Eine tatsichlich leistungsfahige juristische ,,Kinstliche Intelligenz* misste viel-
mehr auf der Basis von Millionen vollstindiger Verfahrensakten (von der Klage-
schrift bis zum Endurteil) trainiert werden, um die Arbeit eines Gerichtes zu iiber-
nehmen. Diese Daten sind erst seit kurzem und noch lingst nicht flichendeckend
digital verfiighar und miissten tiber viele Jahre aus den e-Akten-Systemen der Justiz
extrahiert und gesammelt werden. Gegentiber diesem Vorgehen bestehen selbstver-
stindlich auch noch gravierende datenschutzrechtliche Bedenken.

Die gegenwirtigen Versuche, Systeme allein auf der Basis der verfiigbaren ver-
Offentlichten Rechtsprechung zu trainieren, fithren indessen zu nicht aussagefihi-
gen Ergebnissen. In Deutschland werden derzeit — bedauerlicherweise — nur ca. ein
bis zwei Prozent der tatsichlich ergehenden Gerichtsentscheidungen veréffent-
licht.?> Die Auswahl dieser Entscheidungen ist dabei keineswegs reprisentativ. Ver-
Offentlicht werden vielmehr vorwiegend diejenigen Entscheidungen, die von den
Parteien oder den Gerichten fiir ,,publikationswirdig™ gehalten werden, weil sie
»besonders sind. Verdtfentlicht werden mit anderen Worten nicht die alltiglichen
»Brot-und-Butter-Entscheidungen®, in denen Standardfille nach dem Vorbild der
stindigen Rechtsprechung behandelt werden. Stattdessen wird gerade der ver-
schwindend geringe Teil ,,Ausreiler“-Entscheidungen publiziert, in denen etwa ein

33 Zu diesem Problem niher Riehn, Abwigungsentscheidungen in der praktischen Rechtsanwen-
dung, 160 ff.

34 Dazu oben bei und in Fn. 29.

35 Dazu naher Hamann, ]2 2021, 656 ff.
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unterinstanzliches Gericht von der héchstrichterlichen Rechtsprechung abweicht
oder eine neue Rechtsfrage erstmalig entschieden wird.

Wollte man allerdings einer ,.kiinstlichen Intelligenz beibringen, wie deutsche
Gerichte tatsichlich entscheiden, so musste man ihr die 98-99 % unver6ffentlichten
Entscheidungen zeigen, die das Alltagsgeschift der Justiz reprisentativ abbilden.
Der geringe Prozentsatz veréffentlichter ,,besonderer” Entscheidungen erweckt
demgegeniiber ein véllig falsches Bild von der tatsichlichen Rechtsprechung (soge-
nannter publication bias). Auf die wirklich relevanten 98-99 % besteht aber gegenwiir-
tig kein digitaler Zugriff.

4.1.3 Sachverbaltsermittlung — Inputdaten

Problematisch bleibt ferner die Sachverhaltsermittlung. Zwar kénnte eine ,,Kinst-
liche Intelligenz® die Tatsachenbehauptungen aus den Schriftsitzen der Parteien
extrahieren und auswerten; eine umfassende Beweisaufnahme mit Zeugenverneh-
mungen (einschlieBlich Glaubwiirdigkeitsbeurteilung) und Augenscheinnahmen im
Ortstermin stellen jedoch noch einmal ganz andere Anforderungen an die Fihig-
keiten entsprechender Algorithmen.’¢ Jeder Algorithmus kann indessen nur so gute
Ergebnisse erzielen, wie es die Qualitit seiner Inputdaten zuldsst — es gilt das Prinzip
\1ubbish in, rubbish out*‘. Hier durfte die ,,Schnittstelle® zwischen der realen Welt der
Beweismittel und ihrer Auswertung durch Software noch fiir lange Zeit untber-
windbar sein.

4.1.4 Adverse Patterns

Nach dem gegenwirtigen Stand der Technik kénnen Systeme, die auf Machine
Learning-Technologien beruhen, verhiltnismifig leicht durch sogenannte ,,adverse
patterns’ getiduscht werden. Darunter versteht man Muster, die fiir das menschliche
Auge ginzlich unverdichtig und nicht erkennbar sind, die algorithmische Muster-
erkennung aber iberlisten. Bekannt ist dies etwa von unscheinbaren Aufklebern,
die eine automatische optische Verkehrszeichenerkennung dazu bringen, ein Tem-
polimitschild, das fiir einen Menschen ohne weiteres als ein solches erkennbar
bleibt, als Stoppschild zu identifizieren.’” Tierbilder kénnen mit einem fiir Men-
schen unsichtbaren Bildrauschen iiberlagert werden, was eine Bilderkennungs-Soft-
wate dazu bringt, eine andere Tierart in dem Bild zu erkennen. Fiir eine Justiz-KI
wire ein banales Beispiel fur ein adverse pattern die Einfigung von weillem Text auf
weillem Grund in einen PDF-Schriftsatz, der fiir Menschen nicht sichtbar wire,
aber entscheidende Schliisselworter fiir das KI-System enthalten kénnte.

36 Nink, ZdiW 2021, 1 (2); zweifelnd daher sogar Quarch/ Haihnle, NJOZ 2020, 1281, 1285.
37S. etwa https://www.heise.de/newsticker/meldung/ Autonome-Autos-Forscher-fuehren-Bilder-
kennung-mit-manipulierten-Schildern-in-die-Irre-3974483.html.


https://www.heise.de/newsticker/meldung/Autonome-Autos-Forscher-fuehren-Bilderkennung-mit-manipulierten-Schildern-in-die-Irre-3974483.html
https://www.heise.de/newsticker/meldung/Autonome-Autos-Forscher-fuehren-Bilderkennung-mit-manipulierten-Schildern-in-die-Irre-3974483.html
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Der Einsatz solcher patterns kénnte zwar wiederum technologisch erkannt wer-
den, es wiirde allerdings potenziell zu einem ewigen Wettlauf zwischen Téduschen-
den und Getduschten kommen. Gerade wenn bekannt ist, mit welchen Algo-
rithmen die Justiz arbeitet — und etwas anderes dirfte schon aus rechtsstaatlichen
Grilinden nicht vorstellbar sein —, konnten Schriftsitze auf einer Parallelinstallation
der Justizsoftware so lange getestet werden, bis das gewiinschte Ergebnis erreicht
wird.

4.1.5 Die Versteinernng der Rechtsprechung

Zuletzt wird gegen den Finsatz von Machine Learning-Algorithmen in der Justiz
immer wieder zu Recht ins Feld gefiihrt, dass diese zu einer ,,Versteinerung® der
Rechtsprechung fithren wiirden.® Die Algorithmen wirden anhand der Ent-
scheidungen aus der Vergangenheit trainiert werden und kénnten diese stets re-
produzieren oder auf neue Sachverhalte entsprechend der gelernten Muster anwen-
den. Neue Interpretationen der bestehenden Gesetze aufgrund eines geinderten
Regelungsumfelds oder gednderter gesellschaftlicher Wertvorstellungen wiren auf
dieser Grundlage nicht mdglich.? Auch bestehende Vorurteile der Vergangenheit,
die die bisherige Rechtsprechung und damit die Trainingsdaten geprigt haben mo-
gen, wirden auf diese Weise auf Dauer fortgeschrieben.

Zudem wiirde jede Gesetzesinderung die Systeme obsolet machen, weil die
Trainingsdaten, die auf der Grundlage der alten Gesetzeslage ergangen sind, wertlos
wiirden. Da zudem nicht genau identifiziert werden kann, welcher Faktor der Trai-
ningsdaten die Ergebnisse des Algorithmus’ in welcher Form beeinflusst, kénnen
neue Gesetze auch nicht durch punktuelle Modifikation des Algorithmus’ eingear-
beitet werden. Der Algorithmus ist vielmehr insgesamt bei einer (und sei es auch
nur marginalen) Gesetzesidnderung wertlos und muss vollstindig neu trainiert wer-
den.

4.2 Verfassungsrechtliche Grenzen

Unter rechtsstaatlichen bzw. verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten bestehen eine
ganze Reihe gravierender Bedenken gegen den Einsatz kinstlicher Intelligenz zur
automatisierten rechtlichen Entscheidungsfindung bei Gericht.#

38 Etwa Riib/, in: Kaulartz/Braegelmann, Rechtshandbuch Attificial Intelligence und Machine Learn-
ing, Kap. 14.1 Rn. 15 ff.

3 S. auch Hed, IT-Anwendung im Zivilprozess, 2020, S. 76 ff.

40§, auch R/, in: Kaulartz/Braegelmann, Rechtshandbuch Artificial Intelligence und Machine Leat-
ning, Kap. 14.1 Rn. 22 ff. mit weiteren rechtlichen Bedenken; Bernzen, RDi 2023, 133 ff.
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4.2.1 Recht auf den gesetzlichen Richter und Richtervorbebalt

Ein zentraler Einwand betrifft zunichst das grundrechtsgleiche Recht auf den ge-
setzlichen Richter (Art. 101 Abs.1 S. 2 GG) und die Ubertragung der recht-
sprechenden Gewalt auf ,,die Richter” (Art. 92 GG). Es entspricht ganz herrschen-
der Auffassung im Verfassungsrecht, dass ,,Richter” im Sinne dieser Vorschriften
ausschlieSlich Menschen sein kénnen,* die richterliche Unabhingigkeit nach
Art. 97 Abs. 1 GG genieflen. Soweit also nach dem geltenden (Prozess-)Recht eine
rechtsprechende Titigkeit vorgesehen ist, kann diese Aufgabe nur durch einen
Menschen wahrgenommen werden.

Zwar unterliegt nicht jede rechtliche Entscheidung einem derartigen Richter-
vorbehalt, wie bereits die zahlreichen Aufgaben belegen, die nach § 3 RPflIG den
Rechtspflegern tbertragen sind, welche keine richterliche Unabhingigkeit genie-
Ben* und daher auch nicht vom Recht auf den gesetzlichen Richter umfasst sind.+3
Das — den Rechtspflegern dbertragene (§3 Nr. 3 lit. a) iV.m.
§ 20 Abs. 1 Nr. 1 RPflIG) — Mahnverfahren kann hier auch durchaus zu rechtskrif-
tigen Sachentscheidungen in Gestalt von Vollstreckungsbescheiden gem.
§ 699 ZPO fithren. Gleichwohl besteht ein zentraler Unterschied zur eigentlichen
Spruchrichtertitigkeit, die verfassungsrechtlich gem. Art. 101 Abs.1 S. 2 und
Art. 97 Abs. 1 GG privilegiert ist, darin, dass Mahn- und Vollstreckungsbescheide
von Rechtspflegern ohne inhaltliche Sachprifung erlassen werden. Eine tatsichli-
che inhaltliche Richtertitigkeit ldsst sich nicht auf vergleichbare Weise dem Rich-
tervorbehalt (und damit den Art. 97 Abs. 1, 101 Abs. 1 S. 2 GG) entziehen und
cinem Softwaresystem Ubertragen.

Das Recht auf den gesetzlichen Richter gilt auch nicht nur fir die letzte Instanz,
sondern in jeder Instanz der gerichtlichen Entscheidung. Sobald also nach der ZPO
eine rechtliche Streitentscheidung aufgrund inhaltlicher Sachprifung gefordert ist,
muss diese aus verfassungsrechtlichen Griinden von einem Menschen getroffen
werden. Ob de lege ferenda in der ZPO eine Art automatisch generierter ,,Vorbe-
scheid vorgesehen werden kann, der keine richterliche Entscheidung darstellt, er-
scheint angesichts des klaren Wortlauts von Art. 92 GG dullerst zweifelhaft: Zu der
von dieser Vorschrift den (menschlichen) Richtern exklusiv anvertrauten rechtspre-
chenden Titigkeit geh6rt nach der Rechtsprechung des BVerfG die Entscheidung

4 Enders, JA 2018, 721, 723; Landerarbeitsgruppe, Legal Tech: Herausforderungen fiir die Justiz, 2019
(https:/ /www.schleswig-holstein.de/DE/landestegicrung/ministetien-behoerden/I1/Minister/ Jus-
tizministerkonferenz/Downloads/190605_beschluesse/TOPI_11_Abschlussbe-
richt.pdf?__blob=publicationFile&v=1), S. 60; Winkelmann, LTZ 2022, 163 (165); Nink, Justiz und
Algorithmen, 261 ff.; offener Quarch/ Habnle, NJOZ 2020, 1281, 1283.

42 Durig/Herzog/Scholz/ Hillgruber, Grundgesetz, Mirz 2022, Art. 97 Rn. 20 sowie Durig/Her-
zog/Scholz/Hillgruber, Att. 92 Ra. 70.

4 Durig/Herzog/Scholz/ Jachmann-Michel, Art. 101 Rn. 35.


https://www.schleswig-holstein.de/DE/landesregierung/ministerien-behoer-den/II/Minister/Justizministerkonferenz/Downloads/190605_beschluesse/TOPI_11_Abschlussbericht.pdf?__blob=publicationFile&v=1
https://www.schleswig-holstein.de/DE/landesregierung/ministerien-behoer-den/II/Minister/Justizministerkonferenz/Downloads/190605_beschluesse/TOPI_11_Abschlussbericht.pdf?__blob=publicationFile&v=1
https://www.schleswig-holstein.de/DE/landesregierung/ministerien-behoer-den/II/Minister/Justizministerkonferenz/Downloads/190605_beschluesse/TOPI_11_Abschlussbericht.pdf?__blob=publicationFile&v=1
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burgerlicher Rechtsstreitigkeiten verm&gensrechtlicher Art* (nach dem Vorstehen-
den zu erginzen: aufgrund inhaltlicher Sachpriifung). Schon hier st663t der Einsatz
von Kl als Richterersatz an verfassungsrechtliche Grenzen, die allenfalls durch eine
Verfassungsinderung tberwunden werden kénnen.*5

4.2.2 Rechtsstaatspringip

Auch aus dem Rechtsstaatsprinzip — das einer Verfassungsinderung nach
Art. 79 Abs. 3 GG entzogen ist — ergeben sich Grenzen fir den Einsatz von K1 zur
rechtlichen Streitentscheidung. Aus diesem folgt zum einen ein Begrindungs-
erfordernis fiir rechtliche Entscheidungen, das richtigerweise nur so verstanden
werden kann, dass die tatsdchlich tragenden Erwigungen fiir die Entscheidung wie-
dergegeben werden miissen. Beim gegenwirtigen Stand von Machine Learning-
Algorithmen kann aber gerade keine fiir Menschen verstindliche Begriindung im
Sinne einer kausalen Ableitung der Entscheidung aus Rechtsnormen und den ein-
zelnen entscheidungserheblichen Sachverhaltselementen gegeben werden. Gerade
diese Begriindung ist jedoch von erheblicher Bedeutung fiir die prozedurale
Gerechtigkeitsgewihr: Wo schon das Entscheidungsergebnis wegen der unvermeid-
lichen Auswirkungen subjektiver Wertungen nur eingeschrinkt kontrollierbar ist,
muss wenigstens die Herkeztung der Entscheidung nachvollziehbar und durch héhere
Instanzen kontrollierbar sein, um die Entscheidung an Recht und Gesetz rickzu-
binden. Eine nur ex post konstruierte, den tatsdchlichen Entscheidungsvorgang nicht
wiedergebende Begriindung geniigt diesem rechtsstaatlichen Erfordernis gerade
nicht.# Hier wiren neuartige, derzeit noch nicht existierende Formen von ,,ex-
Plainable AL nétig, um tatsdchlich in menschenverstindlicher Weise aufzudecken,
welche Erwigungen fiir die Entscheidung tragend waren.

4.2.3 Richterliche Unabhéngigkeit (Art. 97 Abs. 1 GG)

Ein entscheidender Gesichtspunkt gegen die Zuldssigkeit des Einsatzes von Algo-
rithmen zur rechtlichen Streitentscheidung folgt schlieSlich aus dem Gebot der
richterlichen Unabhingigkeit (Art. 97 Abs. 1 GG):#” Soweit die Entscheidung biir-
gerlicher Rechtsstreitigkeiten Richtern tibertragen ist (s. Art. 92 GG), miissen diese
Richter sachliche Unabhingigkeit genielen. Jeder Richter muss also befugt sein,
selbst und in eigener inhaltlicher Verantwortung seine Entscheidung zu treffen. Da-
mit ist es nicht vereinbar, wenn Richter gezwungen sind, eine bestimmte Software
einzusetzen und deren Ergebnisse als eigene Entscheidungen zu erlassen.

4“4 BVerfG 14, 56, 66; Durig/Herzog/Scholz/ Hillgruber, Art. 92 Ra. 36.
4 Berngen, RDi 2023, 133 Ra. 10 ff.

46 BVerfG NJW 2001, 2161, 2162 sub B.I.2.c.cc.

47 Dazu eingehend Kable, 1.TZ 2022, 170 ff.
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Wie oben ausgefiihrt, ist der einzelne Richter gerade nicht an die Rechtsprechung
tbergeordneter Instanzen gebunden und kann auch nicht durch deren software-
mifige Implementierung mittelbar dazu gezwungen werden, diese zu iberneh-
men.*8

4.2.4 Gewaltenteilung

Das fiihrt zu einem weiteren Problem, das in der bisherigen Diskussion noch kaum
erortert wird: Welche staatliche Gewalt darf eigentlich legitimerweise tiber den Ein-
satz und vor allem die Konfiguration von rechtlicher Entscheidungssoftware be-
stimmen? In der Praxis diirften es derzeit vorrangig die Justizministerien der Linder
sein, die entsprechende Software zentral beschaffen oder in Auftrag geben. Diese
gehort allerdings der Exekutive an und ist nicht befugt, die inhaltliche Entschei-
dungstitigkeit von Gerichten zu bestimmen. Keinesfalls diitfen Ministerialbeamte
dariiber entscheiden, welche Algorithmen in welcher KKonfiguration anstelle der un-
abhingigen Gerichte rechtliche Entscheidungen treffen. Aus dem gleichen Grund
darf eine solche Entscheidung auch nicht vom Gesetzgeber getroffen werden.

Die Auswahl der entsprechenden Software miisste also der Judikative iiber-
tragen werden, die freilich keine zentralen passenden Organe fiir derartige
Entscheidungen hat. Allenfalls die Gerichtsprisidien wiren derartige Gremien —
freilich kénnte die Entscheidung dann nur je Gericht getroffen werden, weder bun-
des- noch lindereinheitlich. Selbst diese wiire indessen noch unzulissig, weil sie, wie
vorstehend gezeigt, in die richterliche Unabhingigkeit der einzelnen Spruchkérper
eingreifen wiirde. Letztlich kann daher nur ein Spruchkérper selbst die Software
auswihlen bzw. zumindest deren konkrete inhaltliche Konfiguration bestimmen,
also Uber das ,,Ob* und das ,,Wie*“ des Softwareeinsatzes entscheiden.

5 Fazit und Ausblick

Das Fazit nach den vorstehenden Ausfithrungen ist erniichternd: Deterministische
Algorithmen sind schon strukturell nicht in der Lage, rechtliche Entscheidungen
streitiger Sachverhalte selbstindig anstelle von menschlichen Richtern zu treffen.
Auch Systeme auf der Basis von Machine Learning kénnen rechtsstaatlichen Mal3-
stdben an richterliche Entscheidungen nicht gentigen; sie sto3en an technische wie
an verfassungsrechtliche Grenzen.

Der Einsatz rechtlicher Entscheidungssysteme in der Justiz ist damit aber nicht
von vornherein ausgeschlossen. Allerdings diirfen derartige Systeme — das durfte
inzwischen weitgehend Konsens sein® — nur in unterstiitzender Weise eingesetzt

48 Berngen, RDi 2023, 133 Ra. 24.
49°S. etwa Engel, 7 2014, 1096 ff.; Quarch/ Hébnle, NJOZ 2020, 1281 ff.; Rollberg, Algorithmen in der
Justiz, 125 ff.; Kable, LTZ 2022, 170, 172 £.; Bernzen, RDi 2023, 133 Rn 24 ff.
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werden. Die inhaltliche Verantwortung fir die getroffenen Entscheidungen muss —
bei aller Vorbereitung durch Algorithmen — beim menschlichen Gericht verbleiben.

Selbst ein blof3 unterstiitzender Einsatz von Algorithmen zur Vorbereitung
rechtlicher Entscheidungen ist indessen nicht grenzenlos zuldssig. Auch insoweit
kann die richterliche Unabhingigkeit tangiert sein. Selbst wenn Richter frei sind, die
Ergebnisse der unterstitzenden Software zu iibernehmen oder davon abzuweichen,
ist es eine Frage der konkreten Ausgestaltung, ob damit ein Eingriff in die richterli-
che Unabhingigkeit verbunden ist. Bei der Beurteilung der Ausgestaltung ist insbe-
sondere darauf zu achten, wie sich eine Abweichung des Richters von dem ,,An-
gebot™ der Unterstiitzungssoftware konkret darstellt: Erfordert die Abweichung
einen erheblichen manuellen Mehraufwand, und wird dieser bei der richtetlichen
Kapazititsberechnung nicht berticksichtigt, so kann das dazu fithren, dass ein Rich-
ter mittelbar gezwungen wird, das automatische Ergebnis der Unterstitzungssoft-
ware in den meisten Fillen zu ibernehmen, um sein Arbeitspensum tiberhaupt in
vertretbarer Zeit bewiltigen zu kénnen. Der dadurch mittelbar entstehende Uber-
nahmedruck kann gegen die sachliche richterliche Unabhingigkeit verstoB3en.5!
Wird jedoch umgekehrt die Kapazititsberechnung darauf ausgerichtet, dass die
Richter gleichwohl jeden Fall manuell und ohne inhaltliche Unterstiitzungssoftware
bearbeiten kénnen, verfliegen die mit der Softwareeinfithrung verbundenen Hoff-
nungen auf eine Entlastung der Gerichte. Eine Lésung kann hier wohl nur darin
liegen, dass die Unterstitzungssoftware fiir jeden konkreten Richter personalisier-
bar ist, um dessen persénliche Rechtsauffassung abzubilden. Im Extrembeispiel:
Wenn ein Richter am Landgericht sich entschlie3t, aus personlicher rechtlicher
Uberzeugung eine bestimmte Rechtsfrage in Einzelrichtersachen stets entgegen der
Rechtsprechung des BGH zu entscheiden, dann musste die Unterstiitzungssoftware
auch in der Lage sein, ihm entsprechende Entscheidungsvorschlige zu unterbreiten,
die der héchstrichterlichen Rechtsprechung widersprechen.

Mein Plidoyer lautet daher, dass rechtliche Entscheidungen durch Algorithmen
besser auf3erhalb von Gerichten stattfinden sollten, wo die vorstehend geschilderten
rechtsstaatlichen und sonstigen verfassungsrechtlichen Anforderungen nicht gelten.
Teils erfolgt das bereits heute, ndmlich im Rahmen der Streitschlichtungs-Algorith-
men von PayPal, eBay, Amazon Marketplace & Co.5? Diese Algorithmen etledigen
eine sehr grof3e Zahl von Streitfillen — die Rede ist von mehreren Millionen pro

50 Zum Problem des sog. ,,Automation Bias“ s. auch Nink, Justiz und Algorithmen, 295 ff.; Bernzen,
RDi 2023, 133 Rn. 26 ff.

St Enders, JA 2018, 721, 723; Starosta, DOV 2020, 216 ff.; Rihl, in: Kaulartz/ Braegelmann, Rechts-
handbuch Artificial Intelligence und Machine Learning, Kap. 14.1 Rn. 28 f.; zum Verhiltnis zwi-
schen Arbeitspensum und richterlicher Unabhingigkeit s. BGH (Dienstgericht des Bundes) NJW
2018, 158; NJW 2022, 3320; BVerfG NJW 2021, 3717.

52 S. hierzu auch Fries, NJW 2016, 2860 ff.; Quarch/ Haihnle, NJOZ 2020, 1281, 1282; Riib/, JZ. 2020,
809, 811.
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Jahr, also mehr als die gesamte deutsche Ziviljustiz — in hochgradig automatisierter
Weise. Die entsprechenden Anbieter haben aufgrund ihres Plattformcharakters be-
reits Zugriff auf viele streitrelevante Daten vom Bestellverlauf iiber Zahlungsdaten
bis zur Sendungsverfolgung und kénnen daher ihre Entscheidung auf relativ gesi-
cherter Sachverhaltsgrundlage treffen. Zudem sind die einschlidgigen Falle rechtlich
typischerweise einfach gelagert. Dem Vernehmen nach geniigt fir einen erhebli-
chen Teil der Fille im Versandhandel die einfache Regel ,,Geld und Ware diirfen
niemals in den gleichen Hinden sein®. Die Entscheidungen dieser Algorithmen sind
rechtlich indessen nicht bindend, sondern unterliegen gegebenenfalls einer Korrek-
tur durch die staatlichen Gerichte.®

Ein anderes mogliches Einsatzgebiet streitentscheidender Algorithmen ist die
Verbraucherschlichtung nach dem VSBG.>* Auch hier werden nach gegenwirtigem
Stand keine rechtlich bindenden Entscheidungen getroffen, sondern gem.
§ 5 Abs. 2 VSBG lediglich (fur Verbraucher) unverbindliche Schlichtungsvor-
schlige unterbreitet, deren Annahme dem freien Willen der Streitparteien unter-
liegt.55 Diese Schlichtungsvorschlige untetliegen gemil3 § 19 Abs. 1 S. 2 VSBG
auch keiner strengen Rechtsbindung.’® Ein Einsatz in diesem Feld wire zudem mit
dem Vorteil verbunden, dass diese Schlichtungsstellen typischerweise branchenspe-
zifisch ausgerichtet sind und daher in der Regel nur wenige Typen von Fillen bear-
beiten missen. Zudem sind die Schlichtungsstellen nicht an eine gesetzliche Ver-
fahrensordnung gebunden, sondern geben sich ihre eigene Verfahrensordnung je-
weils privatautonom selbst (§ 5 Abs. 1 VSBG). Dies wirkt wie ein ideales Testfeld
tiir Algorithmen zur rechtlichen Entscheidung, die dementsprechend auch zunichst
an einzelnen Falltypen entwickelt werden kénnen. Freilich steht auch hier gegen-
wirtig noch die Regelung des § 6 Abs. 1 und 2 VSBG entgegen, wonach Streit-
mittler nur eine natiirliche Person sein kann, die die Befdhigung zum Richteramt
besitzt oder zertifizierter Mediator ist. Diese Regelung ist allerdings nicht verfas-
sungsrechtlich vorgegeben, sondern kénnte durch den einfachen Gesetzgeber ge-
indert werden. Freilich wire hierfiir zunichst auf europiischer Ebene eine Ande-
rung von Art. 6 Abs. 1 der ADR-Richtlinie 2013/11/EU etfordetlich, die ebenfalls
nur nattrliche Personen als Streitmittler vorsicht.

Der ebenfalls gelegentlich zu hérende Vorschlag, ein automatisiertes Ent-
scheidungsverfahren innerhalb der Justiz als ,,automatisiertes Bagatellverfahren® im
Rahmen eciner ,nullten Instanz® vorzusehen,’ dirfte allerdings de lege lata an
Art. 92 GG scheitern, denn selbst die Titigkeit einer ,,nullten Instanz* wire inhalt-

53 BGH NJW 2018, 537; MMR 2018 156 (jeweils zu PayPal).

54 Hierzu auch Deichsel, VuR 2020, 283 ff.; Deichsel, Digitalisierung der Streitbeilegung, 311 ff.
% FPreilich kénnen sich die Unternehmen vorab den Schlichtungsvorschligen unterwerfen.
56 Riehm, JZ. 2016, 866 ff.

57 S. etwa Fries, RW 2018, 414, 422 ff.: ,, Automatische Vor-Urteile*.
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lich rechtsprechende Titigkeit und daher (menschlichen) Richtern vorbehalten. In-
soweit wire zumindest eine Anderung des Grundgesetzes erforderlich; diese diirfte
allerdings wohl nicht an Art. 79 Abs. 3 GG scheitern.>

8 Ebenso Berngen, RDi 2023, 133 Ra. 10 ff.





