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Vorwort

Die richterliche Rechtsfindung ist — wie jede menschliche Entscheidungs-
findung — nicht fehlerfrei. Was als Binsenweisheit erscheint, belegen empi-
rische Daten aus der jiingeren Forschung eindrucksvoll. Durch Denkfehler
und andere Rationalitdtsschwéchen kann es zu Verzerrungen und Ungleich-
behandlungen, jedenfalls aber dazu kommen, dass sachfremde, ,,aulerrecht-
liche® Aspekte in gerichtliche Entscheidungen einflieBen. Trotz fundierter
Ausbildung und Expertenstatus sind auch Richterinnen und Richter anfallig
fiir Rationalitdtsschwidchen. Um deren Einfluss abzusenken, sind verschie-
dene Wege denkbar: Neben Ergidnzungen der juristischen Aus- und Weiter-
bildung kommt auch der Einsatz neuer Technologien in Betracht. Wenngleich
es verschiedene Arten von Rationalitdt gibt, lautet die zentrale Frage der
Untersuchung: Konnen algorithmenbasierte Entscheidungs- oder Entschei-
dungsunterstiitzungssysteme dazu beitragen, dass gerichtliche Entscheidun-
gen ,,rationaler” werden?

Uberlegungen zur Automatisierung im Recht sind nicht neu. Aufgrund
neuer technischer Moglichkeiten (Stichworte: Big Data, Deep Learning) und
einem besseren Verstidndnis der menschlichen Entscheidungsfindung kann es
aber sinnvoll und gewinnbringend sein, sie neu zu denken. Anders als etwa
im Bereich der Verwaltung (Stichwort: E-Government) oder der Rechtsbera-
tung (Stichwort: Legal Tech) sollen im vorliegenden Werk also nicht Biiro-
kratieabbau, Zugang zum Recht oder Effizienzgesichtspunkte im Vordergrund
stehen, sondern die Moglichkeiten, Hiirden und Grenzen des Einsatzes neuer
Technologien in der Justiz gerade vor dem Hintergrund menschlicher Ratio-
nalitdtsschwéchen ausgeleuchtet werden. Diese Themenblocke in einer Dis-
sertation zusammenzubringen, war gleichsam Ziel, Reiz und Herausforderung.

Auch jenseits der richterlichen Entscheidungsfindung im engeren Sinne:
Dass die Justiz praktischen Nutzen aus der Digitalisierung ziehen und sich
digitalen Losungen und Neuerungen nicht verschliefen kann und wird, ha-
ben nicht zuletzt die Umwilzungen der COVID-19- bzw. ,,Corona-Pandemie*
2020 gezeigt.

Die Arbeit wurde im Juli 2019 an der Deutschen Universitét fiir Verwal-
tungswissenschaften Speyer als Dissertation eingereicht und im Mai 2020
verteidigt. Literatur und Rechtsprechung befinden sich grundsitzlich auf dem
Stand von Juli 2019; einzelne jiingere Veroffentlichungen und Entscheidun-
gen wurden noch beriicksichtigt bis Mai 2020.
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A. Einleitung

,,Die Vernunft ist die Wurzel des Rechts.*
(Li Buwei)

I. Einfiihrung

Die Richter sind unabhingig und nur dem Gesetz unterworfen (Art. 97
Abs. 1 GG). Mit diesen Worten legt die bundesdeutsche Verfassung fest, an-
hand welcher Leitlinien Richterinnen und Richter! Entscheidungen treffen
sollen. Gleichsam als Kehrseite ihrer verfassungsrechtlich garantierten Frei-
heiten verpflichtet sie § 39 DRIG, sich innerhalb und auerhalb ihres Amtes
stets so zu verhalten, dass das Vertrauen in ihre Unabhangigkeit nicht geféhr-
det wird. In einem Eid schwort jeder Richter zudem, ,,das Richteramt [...]
getreu dem Gesetz auszuiiben, nach bestem Wissen und Gewissen ohne An-
sehen der Person zu urteilen und nur der Wahrheit und Gerechtigkeit zu die-
nen“ (§ 38 DRiG). Die Rechtsunterworfenen vertrauen darauf, dass hoheitli-
che Entscheider aufgrund ihrer juristischen Ausbildung und Qualifikation,
aber auch aufgrund ihrer personlichen Integritét stets rechtméfige Entschei-
dungen treffen.2 Gerichtliche Entscheidungen — so die Idealvorstellung vom
,»homo iuridicus‘3 — sollten ausschlieBlich von Fakten und der Rechtslage
geleitet sein: Rechtsstaat ist ,,Herrschaft von Gesetzen, nicht von Menschen*.4

Bislang sind es zugleich aber stets (und ausschlieBlich) Menschen, die
gesetzliche Vorgaben mit lebensweltlichen Ereignissen abgleichen, um einen
bestimmten Sachverhalt einem Urteil zuzufithren. Wie kann es einem Rechts-
staat dann gelingen, eine Herrschaft von Menschen zu vermeiden und eine
Herrschaft gesetzlicher Regelungen zu implementieren? Um eine realistische
Einschitzung davon zu bekommen, inwiefern sich der ideale vom allzu

I Der besseren Lesbarkeit wegen nutzt die folgende Darstellung jeweils die ménn-
liche Form, die — als vom Geschlecht abstrahierendes generisches Maskulinum — hier
alle Personenbezeichnungen umfassen soll. Der letzte Abruf der Internetquellen und
-hinweise datiert (soweit nicht anders angegeben) auf den 10.6.2020.

2 Graevenitz, ZRP 2018, 238 (239).

3 Vgl. Risse, NJW 2018, 2848 (2848). Der Begriff ist jedoch mit unterschiedlichen
Inhalten aufgeladen, vgl. Huttner/Teubner, Der Gesellschaft fette Beute, in: Fuchs/
Gobel (Hrsg.), Der Mensch — das Medium der Gesellschaft?, 1994, S. 110 (110ft.).

4 Vgl. Art. XXX aus dem ersten Teil der Verfassung des Staates Massachusetts
(USA): ,.to the end it may be a government of laws and not of men*.
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menschlichen Richter unterscheidet, muss der analytische Blick auf das
menschliche, insbesondere das richterliche Entscheidungsverhalten fallen.
Doch welcher Methodik kann sich die Rechtswissenschaft dafiir bedienen?
Wie andere Disziplinen kann auch die rechtswissenschaftliche Forschung auf
Modelle zuriickzugreifen, um das Verhalten seiner relevanten Akteure zu
untersuchen. Weder Wissenschaft noch Rechtsprechung haben bislang jedoch
ein eigenes, positives Verhaltensmodell konzipiert. Insbesondere handelt es
sich bei dem ,Menschenbild des Grundgesetzes”, wie es das BVerfG
beschreibt,5 nicht um ein Verhaltensmodell, das die Realitéit abbildet. Viel-
mehr umreilt es die normative (Ziel-)Vorstellung dessen, was den Menschen
nach dem Recht im Allgemeinen und dem Grundgesetz im Besonderen aus-
macht. Mangels eigener Verhaltensmodelle ist die Rechtswissenschaft des-
halb weithin auf bewidhrte Modelle anderer Disziplinen angewiesen. Dabei
muss sie sich aber auch der mit einer jeden Methodik einhergehen Grenzen
bewusst sein. Ein Verhaltensmodell zielt insbesondere nicht darauf ab, die
Wirklichkeit als solche wiederzugeben, sondern soll diese abstrahieren, um
Prognosen fliber #ypisches Verhalten der Mehrheit der Menschen zu ermdgli-
chen.® Modelle sollen die Wirklichkeit simplifizieren und auf einzelne As-
pekte herunterbrechen.

Ein prominentes Modell, um (rationales) menschliches Handeln und Ent-
scheiden vorherzusagen, ist der wirtschaftswissenschaftliche Ansatz des homo
oeconomicus.” Das Verhaltensmodell ist aber weder ,,Menschenbild“ noch
eine real existierende Person.8 Es ist auch kein normatives Ideal, sondern
vielmehr ein abstrahierendes Konstrukt.” Dem Modell des homo oeconomicus
liegt die Annahme zugrunde, dass der Mensch Entscheidungen in einer Welt
der Ressourcenknappheit stets rational (rational choice) und eigenniitzig!0
trifft. Emotionen oder Probleme der Selbstkontrolle spielen keine Rolle.

Der Vorteil eines Modells ist jedoch teilweise hinfillig, wenn empirische
Forschung zeigt, dass Menschen sich systematisch modellinkompatibel ver-

5 BVerfGE 4, 7 (15f.); BVerfG, NJW 2003, 3111 (3113): ,,Menschenbild, das von
der Wiirde des Menschen und der freien Entfaltung der Personlichkeit in Selbstbe-
stimmung und Eigenverantwortung gepragt ist“.

6 Steinbeck/Lachenmaier, NJW 2014, 2086 (2087) m.w.N.

7 Vgl. nur Kirchgdssner, Homo Oeconomicus, 4. Aufl., 2013, S. 12 ff., 66 ff.

8 Eidenmiiller, JZ 2005, 216 (217).

9 Janson, Okonomische Theorie im Recht, 2004, S. 46f.; Steinbeck/Lachenmaier,
NIW 2014, 2086 (2087).

10 Das sog. Eigennutztheorem besagt, dass der wirtschaftlich Handelnde aus meh-
reren Alternativen stets diejenige wéhlen wird, welche die Maximierung seines eige-
nen Nutzens bedeutet, vgl. Mathis, Effizienz statt Gerechtigkeit?, 3. Aufl., 2009,
S. 23f. Zum Rationalitétsbegriff sowie dessen Kriterien und Operationalisierung im
Kontext des Rechts ergidnzend Kreuzbauer, Jusletter IT 23.2.2017, 1 (21f.).
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halten.!! So legen die Erkenntnisse der Kognitionspsychologie nahe, dass das
Modell einer Anpassung bedarf, wenn es tatsdchliches Entscheidungsverhal-
ten skizzieren soll.!2 Will man das Modell fiir das Verhalten eines Richters
fruchtbar machen, stof3t es in der Realitdt zudem an weitere Grenzen. Denn
anders als ein Richter verfiigt der homo oeconomicus tiber vollstdndige Infor-
mationen und unerschopfliche Kapazititen. Ohnehin sind 6konomische Mo-
delle nicht kongruent auf die richterliche Entscheidungsfindung iibertragbar.
Denn die Entscheidungen eines Richters wirken sich regelméfig nicht unmit-
telbar auf sein eigenes Wohlbefinden oder seine materielle Lebensgrundlage
etc. aus — anders als etwa bei einem Verbraucher oder einem Kaufmann.
Hinzu kommt, dass die menschliche Entscheidungsfindung immer nur be-
grenzt rational ablduft.!3

Ein Modell, das den tatsidchlichen Entscheidungsprozess eines Richters
besser vor- und nachzeichnen kann als der homo oeconomicus, verspricht die
Verhaltensokonomik.!4 Bislang stellen wissenschaftliche Arbeiten, die sich
mit verhaltens6konomischen Aspekten im Rechtssystem beschiftigen (Beha-
vioral Law and Economics), aber im Wesentlichen die handelnden Akteure
eines bestimmten Rechtsgebiets in ihren Fokus. So gibt es in Deutschland
entsprechende Publikationen u.a. in Bereichen des Schuld-15, Kapital- und
Finanzmarkt-16, Urhebervertrags-!7 und Kartellrechts!8. Im Regelfall steht

11 Steinbeck/Lachenmaier, NJW 2014, 2086 (2087).

12 Statt vieler Kahneman, Schnelles Denken, langsames Denken, 2012, S. 31 ff.

13 Ausfiihrlich unten S.45ff. In den Worten Kants: ,Kann man iiberdem die
subjektiven Ursachen des Urteils, welche wir fiir objektive Griinde desselben neh-
men, entwickeln, und mithin das triigliche Fiirwahrhalten als eine Begebenheit in
unserem Gemiite erkléren, ohne dazu die Beschaffenheit des Objekts ndtig zu haben,
so entbloBen wir den Schein und werden dadurch nicht mehr hintergangen, obgleich
immer noch in gewissem Grade versucht, wenn die subjektive Ursache des Scheins
unserer Natur anhéngt®, vgl. Kant, Kritik der reinen Vernunft, 3. Aufl., 1990, S. A 821.

14 Vgl. etwa Ariely, Harvard Business Review July-August 2009, 78 (78 ff.); Ha-
cker, Verhaltensokonomik und Normativitdt, 2017, S. 40ff.; Thaler, Misbehaving,
2018, S. 17ff. Siche auch Mathis, Effizienz statt Gerechtigkeit?, 3. Aufl., 2009,
S. 28f., 41ff.

15 Fidenmiiller, JZ 2005, 216 (217 ff.).

16 Kiohn, Der Beitrag der Verhaltensdkonomik zum Kapitalmarktrecht, in: Flei-
scher/Zimmer (Hrsg.), Beitrag der Verhaltensdkonomie (Behavioral Economics) zum
Handels- und Wirtschaftsrecht, 2011, S. 83 ff.; Schmies, Behavioral Finance und Fi-
nanzmarktregulierung, in: Engel/Englerth/Liidemann et al. (Hrsg.), Recht und Verhal-
ten, 2007, S. 165 ff.

17 Etwa Riesenhuber/Klohn (Hrsg.), Das Urhebervertragsrecht im Lichte der Ver-
haltens6konomik, 2010.

18 Engel, Die Bedeutung der Verhaltensokonomie fiir das Kartellrecht, in: Flei-
scher/Zimmer (Hrsg.), Beitrag der Verhaltensdkonomie (Behavioral Economics) zum
Handels- und Wirtschaftsrecht, 2011, S. 100 (100 ff.).



