in einem Drittel der Verfahren (gemessen an der Einschatzung
der Schoffen) die Berufsrichter sich nicht an das Gesetz (und die
Rechtsprechung des BVerfG) halten. Damit liegen sie gemaRigt
im Trend. Bei der erwahnten Studie von Altenhain/Jahn/Kinzig
aus 2020 rdumten 29,4 % der befragten Richter sowie 46,7 %
bzw. 80,4 % der Staats- und Rechtsanwalte die Teilnahme an
einer informellen — also rechtswidrigen — Verstandigung ein.
Einer differenzierten interviewbasierten Aufklarung bleibt vor-
behalten zu kldren, inwieweit bei einer im Vorfeld oder auf dem
Gerichtsflur getroffenen Absprache die beteiligten Berufsjuris-
ten diese schon als bindende , Absprache” oder nur ,erértern-
de Vorgesprache” fiir eine nachfolgende gesetzeskonforme
Verstandigung verstanden haben. Als Ergebnis darf jedenfalls
festgehalten werden, dass die Mahnungen des BVerfG auf eine
rechtlich, auch verfassungsrechtlich, einwandfreie Handhabung
dieses Instituts in der gesamten Praxis noch keine durchgéngige
Widerspiegelung erfahren haben.

3. Allgemeines zum Amt: Die Antworten zu den allgemeinen
Erfahrungen der Schoffen in ihrer Amtsausiibung fallen nach
Auffassung der Autoren positiver aus als in der Literatur be-
schrieben. Das mag (auch) daran liegen, dass etliche Fragen zu
diesem Komplex wertenden, nicht faktenbezogenen Charakter
haben. So wird gefragt, ob man sich von Berufsrichter, Staatsan-

Justiz

Nikolas Graichen: Die Automatisierung
der Justiz. Untersuchungen zur
Verfassungsmafiigkeit der Anwendung von
Legal Tech in der Rechtsprechung. Baden-
Baden: Nomos 2022. 379 S. (Recht und
Digitalisierung; Bd. 7) Print-Ausg.: ISBN 978-
3-8487-7429-6, € 109,00; E-Book: € 109,00

Kann Kinstliche Intelligenz (KI) den Juristen in seiner Arbeit
unterstiitzen oder gar auf Dauer ganz ersetzen? Wenn ja: In-
wieweit ist eine solche Delegation von juristischer Arbeit auf
eine Maschine mit unserem Menschenbild, unserem Ver-
standnis von Recht, unserer Staatsorganisation, kurz mit unse-
rer Verfassung und ihren Werten vereinbar? Dazu stellt der
Autor systematisch zunachst die Frage nach dem ,Warum“
Kinstlicher Intelligenz. Was versprechen wir uns von ihr? An
erster Stelle das, was objektiv von digitaler Technik geleistet
werden kann: Beschleunigung, Fehlerfreiheit, Vereinfachung,
besserer Zugang zum Rechtsschutz sowie Objektivitdat und
Transparenz der Entscheidungsfindung. Kl fiihlt nicht, tut das,
auf was man sie programmiert, ist in der Geschwindigkeit
von Suchen und Finden um ein Vieltausendfaches schneller
als das menschliche Gehirn und steht inzwischen (fast) jedem
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walt oder Verteidiger wertgeschatzt fiihle. Hier hangt die Art der
Antwort nicht unwesentlich davon ab, mit welcher Erwartung an
die eigene Rolle das Amt angetreten wird. Immerhin gaben Gber
12 % an, sich (eher) oft Uberflissig gefihlt zu haben. Diese Zahl
korrespondiert mit der Angabe von knapp 15 % der Teilnehmer,
eine andere Meinung als die Berufsrichter gehabt zu haben. In-
teressant auch, dass knapp 30 % der Befragten die Urteile eher
als zu milde und nur in 1,7 % als zu hart empfanden. Dabei spiel-
te die Erfahrung im Amt keine Rolle. Die Zahlen erfahrener und
unerfahrener Schoffen waren nahezu identisch. Regional ste-
chen Berlin und Bremen heraus, wo der Anteil derer, die Urteile
als zu milde empfinden, noch einmal deutlich héher ist als in
den Flachenlandern. Legt man das Alter als Kriterium zugrunde,
lasst sich tendenziell die Formel finden: ,,Je jinger, desto harter.”
Hinsichtlich dieser Einstellung zur Strafhohe konstatieren die
Autoren einen Wandel gegeniber fritheren Erhebungen.” Hier-
auf wird zurlickzukommen sein. Jedenfalls wird die Studie einen
zentralen Platz in der kiinftigen Schoéffenpolitik einnehmen. (hl)

7 Casper/Zeisel, Der Laienrichter im Strafprozess, 1979; Klausa, Ehren-
amtliche Richter: Ihre Auswahl und Funktion, 1972; Rennig, Die
Entscheidungsfindung durch Schoffen und Berufsrichter in rechtlicher
und psychologischer Sicht, 1993, danach waren die Schoéffen eher der
Auffassung, die Urteile fielen (zu) hart aus.

zur Verfligung. Angesichts der objektiven Daten aus der Justiz,
die sich in steigender Bearbeitungszeit niederschlagen, selbst
wenn die Fallzahlen sinken, der Fehleranfalligkeit von Urteilen
(die Richter am BGH Eschelbach mit 25 % aller Strafurteile an-
setzt)! oder des mit K| einfacheren Zugangs zum Gericht und
damit zum Recht, sind die Vorztige der Kl fiir Birger, die mit
Gerichten zu tun haben, verlockend. Was diese Systeme bis-
her zu leisten in der Lage sind, zeigt der historische Abriss zur
Rechtsinformatik, die auf ein dreiviertel Jahrhundert zuriick-
blicken kann, auch wenn das Modewort , Legal Tech” eine kiir-
zere Zeit vorspiegelt.

Einen zentralen Punkt stellt der Autor immer wieder auf
den Priifstand: die juristische Sprache. Diese verwendet —
notwendig — unbestimmte Rechtsbegriffe, die einer Uber-
tragung in die mathematisch verfasste Maschinensprache
unzuganglich sei (so der amerikanische Jurist Lee Loevinger
schon 1949). Die Monografie zitiert eine Reihe von Zeugen
aus Rechtswissenschaft, Philosophie und Technik, die diesen
zentralen Punkt beleuchten. Binarcodes — so fasst der Autor
zusammen — kénnen menschliches Verhalten zwar berechnen
1 Janisch, Ohne jeden Zweifel, SZ vom 17.5.2015, https://www.sued

deutsche.de/politik/fehlurteile-ohne-jeden-zweifel-1.2479505 [Abruf:
1.10.2023].
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und nachahmen, den Sinn der Worter aber nicht verstehen.
Auch scheinbar eindeutige Rechtsstreitigkeiten seien von Aus-
legungen und Wertungen durchdrungen; Rechtsanwendung
sei immer auch Interpretation und verstehende Deutung.
Beispiele dazu sind in den verschiedenen Rechtsbereichen
Legion: Was versteht der Verfassungsrechtler unter der ,an-
gemessenen Entschadigung” eines Abgeordneten? Wann ist
eine Handlung ,verwerflich“ im Sinne einer strafbaren Noti-
gung? Selbst scheinbar eindeutige Begriffe wie ,Gewalt” sind
durch Interpretation von der rein korperlichen auf die psychi-
sche Gewalt ausgedehnt worden — im Zuge von richterlicher
Rechtsfortbildung, zu der eine Maschine nicht in der Lage ist.

Zur Beweisfihrung entwirft der Autor ein Richterbild,
das er an der Wichtigkeit der Empathie in der Rechtspre-
chung misst. ,Richter gab es, bevor es Gesetze gab“, so der
franzésische Rechtsphilosoph Jean-Etienne-Marie Portalis.
Sie werden schon auf der Stele des Hammurapi im 18. Jahr-
hundert v. Z. erwdhnt. Der nicht beteiligte, unabhangige Dritte
entscheidet einen Streit. Das allein macht die Maschine un-
geeignet zum Richter, da sie (anders als der unabhangige Rich-
ter demokratischer Neuzeit) von ihrem Programm und den
darin enthaltenen Weisungen abhangig ist. Die Vorstellung
Montesquieus, der den Richter auf den ,,Mund des Gesetzes”
reduzierte, der nur aussprach, was das Gesetz befahl, ist im
modernen Rechtsstaat Gberwunden. Nicht umsonst verlangt
das Deutsche Richtergesetz vom Richter ,soziale Kompetenz*;
die fachliche Kompetenz — als selbstverstandlich vorausge-
setzt — reicht allein nicht aus. Empathie und Fairness sind von
einem digitalen Programm — mdge man es auch als ,lernend”
bezeichnen — nicht zu erwarten, als richterliche Eigenschaften
aber unverzichtbar.

Der Vergleich der Eigenschaften und Leistungen von Kl
mit den Anforderungen an den menschlichen Richter miindet
in die verfassungsrechtliche Frage, bis zu welchem Punkt die
Software in der richterlichen Entscheidungsfindung Einsatz
finden kann und wo die Grenzen liegen. MaRstab sind zum
einen die (prozessualen) Justizgrundsatze: der Anspruch auf
rechtliches Gehor (Art. 103 Abs. 1 GG), auf ein begriindetes
und in Entscheidungsfindung und Ergebnis transparentes Ur-
teil (so das BVerfG im sog. Elfes-Urteil, BVerfGE 6, S. 32, 44),
auf einen unabhangigen Richter (Art. 97 Abs. 1 GG), das Recht
auf ein faires Verfahren (Art. 6 EMRK) und den gesetzlichen
Richter (Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG). Materiell-rechtlich wer-
den als PrifungsmaRstab die Achtung der Menschenwiirde
(Art. 1 Abs. 1 Satz 1 GG), das Gerechtigkeitsgebot, auf das
alle Richter vereidigt werden, sowie das Diskriminierungsver-
bot herangezogen. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass
KI einen Platz zur Erleichterung und Beschleunigung richter-
licher Arbeit einnehmen kann, die letzte Verantwortung aber
beim Richter bleibt, weil dieser nicht standardisierbare Kri-
terien wie ,gerecht”, ,verstandlich”, ,angemessen” usw. an-
wendet, die fur die Entscheidung essenziell sind, der Kl aber
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nicht zur Verfiigung stehen. Das rechtliche Gehor beinhaltet
neben ,Horen” die Pflicht zum Verstehen und Abwagen. Die
Begriindung muss die abwegigste Einlassung beriicksichtigen
und ggf. widerlegen; sie muss, wenn nicht akzeptiert, so doch
verstdndlich sein. Empathie, das Gefuhl fir das AuBergewdhn-
liche, das nicht der Norm Entsprechende, fehlt der Software.
Als Beispiel wird die sog. ,Haustyrannen“-Entscheidung des
BGH herangezogen: Die Totung des schlafenden Ehemannes
durch seine Frau erfiillte das Mordmerkmal der Heimtiicke.
Aufgrund der jahrelangen Demitigungen und Misshandlun-
gen durch den Mann sah das Gericht von der nach dem Gesetz
einzigen, namlich lebenslangen Freiheitsstrafe ab und ver-
hangte eine zeitige Strafe. Dieses Urteil hatte von einer pro-
grammierten Maschine so nicht gefallt werden kénnen. Diese
Einwande dienen dem Verfasser nicht zur Ablehnung von Kl in
der Rechtsprechung, sondern zu einer Positionsbestimmung.
Natdrlich ist es von Vorteil, in kiirzester Zeit alle Hinweise zu
einer Rechtsfrage aus Gesetz und Rechtsprechung auf dem
Tisch zu haben, zudem in einem logischen System aufbereitet.
Auslegung, Interpretation, Anwendung im Einzelfall auf die
Beteiligten in besonderen Situationen, das Einbringen sozialer
Kompetenz in die Bewertung von Menschen und Mafnahmen
sind und bleiben das Refugium des (im wahrsten Sinne des
Wortes) menschlichen Richters.

Die Monografie gibt Anlass zu weiterer Nachdenklichkeit.
Vergleicht man ihren hohen Anspruch an das Richterbild mit
der Realitdt von juristischer Ausbildung und Examina, den
Einstellungskriterien und der alltdglichen Arbeit des Richters
dringt sich die Feststellung auf, dass allzu viele Ahnlichkeiten
mit dem ,technischen Kollegen” bestehen. Bei der Einstellung
ist das Kriterium der sozialen Kompetenz kaum priifbar und
geht im reinen Notenkriterium unter. In der Zeit als Probe-
richter zahlt auch eher die Erledigungszahl als das ungewohn-
liche, aber einzelfallgerechte Urteil. Die Rechtspolitik tut ein
Ubriges mit der zunehmenden Okonomisierung der Justiz,
bei der die Digitalisierung allzu leicht den Trend zur Online-
Verhandlung und zum Einzelrichter verstarkt, wodurch die
Partizipation der Zivilgesellschaft weiter verdrangt wird. Da-
bei ist das Gegenteil erforderlich. Die KI mit ihrem Anschein,
alle Entscheidungen schneller und richtiger treffen zu kon-
nen, verlangt nach interner Kontrolle gegen eine Tendenz,
die technische Unterstlitzung zur inhaltlichen Entscheidung
zu machen. Der Einsatz von Kl in der Rechtsprechung (und
der mit ihr verbundenen Berufe) verlangt nach reformierter
juristischer Ausbildung, Anpassung der Einstellungskriterien
von Berufsrichtern und einer richterlichen Praxis, in der die
Zivilgesellschaft ihren Verfassungsauftrag, dass ,alle Staats-
gewalt vom Volke” ausgeht, wahrnehmen kann. Insoweit ist
die KI sowohl Chance wie Gefahr. Die Verantwortung fiir die
MaRnahmen liegt bei der Rechtspolitik. Der Verfasser héatte
fiir seine ausgiebige und exzellente Analyse die Moglichkeit
einer Fortsetzung. (hl)
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