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Geleitwort des Herausgebers

Vor 10 Jahren sprach mich Verleger Dr. Florian R. Simon nach der Ubergabe der
Festschrift zum 70. Geburtstag meines akademischen Lehrers, Prof. Dr. Thomas
Wiirtenberger, an, ob ich eine Schriftenreihe im Verlag Duncker & Humblot he-
rausgeben mochte, die sich dem damals noch recht jungen ,,Recht der Digitali-
sierung® widmet. Begeistert sagte ich zu — die Idee der Reihe ,,Internetrecht und
Digitale Gesellschaft* war geboren. Ein Jahr spéter, 2015, erschien Band 1 mit der
herausragenden Dissertation von Beatrice Lederer zu ,,Open Data®. Mittlerweile
(Stand: 9. Juli 2024) sind 59 Werke in dieser Schriftenreihe erschienen, weitere
sind bereits in Vorbereitung.

In meinem damaligen Geleitwort zur neuen Schriftenreihe schrieb ich:

0 entsteht ein Paradeumfeld fiir interdisziplindre Grundlagenforschung und
praxisorientierte Themen. Der Bogen ist weit gespannt. Er reicht von Fragen des
Daten- und Urheberschutzes, E-Commerce und Digital Business tiber Internet-
kriminalitét und IT-Sicherheit bis zu E-Government und E-Democracy. Gleicher-
mallen sind es libergreifende Themen wie der Schutz der Privatheit, Haftungsmaf-
stibe und Risikomanagement oder ein verdndertes Leitbild fiir Partizipation und
Kollaboration in vernetzten Systemen, die wissenschaftlicher Vertiefung bediirfen.
Das mogen im Kern rechtswissenschaftliche Arbeiten sein, die aber stets die Briicke
schlagen zu technologischen, konomischen, sozialwissenschaftlichen oder auch
ethischen Aspekten. Die vorliegende Schriftenreihe dient als publizistische Heimat
fiir diesen facheriibergreifenden wissenschaftlichen Dialog.*

Damals ahnte ich noch nicht, dass ich interdisziplindre Forschung zwischen
Recht, Technik und Gesellschaft schon wenige Jahre spiter in dem herausragenden
Forschungsumfeld der Technischen Universitit Miinchen umsetzen darf. Meiner
Berufung auf den neu errichteten Lehrstuhl fiir Recht und Sicherheit der Digita-
lisierung 2019 folgte 2020 die Griindung des TUM Center for Digital Public Ser-
vices (CDPS), beides an der neuen School of Social Sciences and Technology. An
beidem mafBgeblich beteiligt war Dr. Sarah Rachut, die Autorin des vorliegenden
Werkes: als wissenschaftliche Mitarbeiterin am Lehrstuhl sowie Mitgriinderin und
Geschiftsfiihrerin des CDPS.

Dies wire allerdings noch kein eigenes Geleitwort wert. Die Besonderheit dieses
Werkes von Sarah Rachut besteht darin, dass die zugrundeliegende Dissertation
zur ersten juristischen Promotion iiberhaupt an der TU Miinchen/School of Social
Sciences and Technology fiihrte, nachdem mit meinem Wechsel an die TUM der
,Dr. jur. in die Promotionsordnung erstmals aufgenommen wurde. Dass diese
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,Premiere” wiederum mit einer derart herausragenden Arbeit gefeiert werden darf,
freut mich ganz besonders. ,,Grundrechtsverwirklichung in digitalen Kontexten*
ist ein in jeder Hinsicht schwergewichtiges Werk, das nicht nur verfassungsrecht-
liche und grundrechtstheoretische Grundlagenforschung auf hochstem Niveau ab-
bildet. Es schlédgt auch Briicken in die Politik- und Sozialwissenschaften sowie die
Informatik, was ihren auBerordentlichen Wert fiir die Staats- und Verwaltungspra-
xis sowie den gesellschaftlichen Diskurs ausmacht — perfekt beheimatet in dieser
Schriftenreihe. Frau Dr. Rachut hat nicht zuletzt mit dem CDPS eine hochwirk-
same Begleitforschung zu Digitalisierungsprojekten betrieben, deren Erkenntnisse
in ihre Arbeit eingeflossen sind. Beispielhaft zu nennen ist die Etablierung elekt-
ronischer Fernpriifungen in der Pandemie, deren Rechtsgrundlage (die Bayerische
Fernpriifungserprobungsverordnung, BayFEV) sie im Auftrag des Bayerischen
Staatsministeriums fiir Wissenschaft und Kunst mageblich mitgestaltet hat (hierzu
Heckmann/Rachut, E-Klausur und Elektronische Fernpriifung, 2023, als Band 40
dieser Schriftenreihe im Open Access-Format erschienen). Wie erfolgreich Sarah
Rachut ihre Forschungsarbeit auch in Prozesse der Verwaltungsdigitalisierung
einbringt, zeigt auch, dass sie 2024 mit dem Young GovTech Leader Award aus-
gezeichnet wurde.

Juristische Grundlagenforschung, gepaart mit interdisziplinédrer und praxisorien-
tierter Forschung bilden das Fundament einer gelingenden Digitalen Transforma-
tion. Es ist ein Gliicksfall, wenn Dissertationen wie die vorliegende von Sarah Ra-
chut diese Transformation fundiert mitgestalten. Ich wiinsche dem Werk eine gute
Resonanz und der Autorin alles Gute fiir ihre wissenschaftliche Karriere.

Miinchen, im Juli 2024 Dirk Heckmann



Vorwort

Diese Arbeit wurde im Frithjahr 2024 von der School of Social Sciences and
Technology der Technischen Universitidt Miinchen als Dissertationsschrift ange-
nommen.

Mein ganz besonderer Dank gebiihrt hierbei meinem akademischen Lehrer und
Mentor Prof. Dr. Dirk Heckmann, der mich wihrend der letzten Jahre als wissen-
schaftliche Mitarbeiterin — zundchst an der Universitidt Passau und dann an der
Technischen Universitidt Miinchen — bei all meinen Vorhaben bedeutend gefordert
und mir zugleich die Geschiftsfiihrung der Forschungsstelle TUM Center for Di-
gital Public Services (CDPS) anvertraut hat. Unsere Zusammenarbeit hat sich nicht
nur in zahlreichen gemeinsamen Publikationen und Vortridgen niedergeschlagen,
sondern meinen personlichen Werdegang nachhaltig und auf besondere Weise ge-
prégt, sodass ich in dem Schnittfeld von Digital- und 6ffentlichem Recht meine
akademische Heimat gefunden habe.

Die hier untersuchten Forschungsfragen zu grundlegenden Zusammenhingen
von Recht und Digitalisierung entspringen daher den zahlreichen und vielfiltigen
Projekten, die ich wihrend meiner Tétigkeit am CDPS durchfiihren und begleiten
durfte. Dabei konnte ich mafBigeblich von dem interdisziplindren Umfeld an der
Technischen Universitidt Miinchen profitieren, das dazu beitrug, dass diese Arbeit
auf Erkenntnissen vieler weiterer Disziplinen aufbaut und dabei selbst — so meine
Intention — Ausgangspunkt fiir den weiteren disziplineniibergreifenden Austausch
im Kontext der digitalen Transformation ist.

Weiter danke ich Prof. Dr. Anne Paschke und Prof. Dr. Thomas Wiirtenberger
fiir die tiberaus ziigige Erstellung der weiteren Gutachten, die sowohl die digital-
rechtlichen als auch die verfassungsrechtlichen Aspekte dieser Arbeit umfassend
und tiefgehend gewiirdigt haben.

Grofle Teile der Bearbeitung, insbesondere der Recherche, waren durch die
Corona-Pandemie geprigt, was die Literaturbeschaffung und Bibliotheksarbeit
zu einer besonderen Herausforderung machte. Mein Dank gilt daher auch allen
Mitarbeitenden der Miinchner Bibliotheken, die auf die verinderten Umstinde
mit Kreativitit und Engagement reagierten und mir so den Zugang zur dringend
benétigten Literatur ermoglichten.

Meinen akademischen Weg haben dariiber hinaus viele weitere Personen be-
gleitet. Auch sie haben durch die Gelegenheit zum fachlichen Austausch, ihren
Zuspruch und ihre Unterstiitzung zum Erfolg dieser Arbeit beigetragen.

Miinchen, im Juli 2024 Sarah Rachut
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Einleitung

,.Diskurse iiber Verfassung sind dann immer auch
Diskurse der gesellschaftlichen Selbstverstindi-
gung, und zwar gerade auch im Sinne einer Aus-
einandersetzung um und Verschiebung von Deu-
tungshoheiten, die ihrerseits langfristig auf den
Inhalt der Verfassung zuriickwirken konnen.*!

,Ist das Grundgesetz zukunftsfihig?“, diese Frage, gestellt von Hoffmann-Riem
zum 50. Jubildum des Grundgesetzes,” muss 25 Jahre spiter erneut aufgeworfen
werden. Denn im Zuge der Digitalisierung wurden Verinderungen angestofen, die
iiber eine Technisierung bekannter Sachverhalte hinausgehen und als soziotechni-
sches Phinomen® Herausforderungen fiir den Rechtsstaat bereithalten. Eigentlich
nur als Zwischenlosung vorgesehen, ,,steht [die Verfassung] jetzt einer fremden
Welt gegeniiber: einer Welt, die zunehmend aus digitalen (bzw. virtuellen) Réu-
men besteht, die lingst nicht mehr deckungsgleich sind mit dem bisherigen staat-
lichen Territorium.“* Das historisch gewachsene Verstindnis des Biirgers, dessen
Freiheit vor und gegeniiber dem Staat zu schiitzen ist,’> wird durch das Aufkommen
von digitalen Informations- und Kommunikationsmoglichkeiten herausgefordert.
Jede und jeder kann sich mit unzédhligen Personen auf der ganzen Welt vernetzen
und tweeten, bloggen oder teilen, was sie oder ihn im Augenblick bewegt. Wohl
nie zuvor konnte ein Individuum so ,,Jaut* und damit méchtig und zugleich — dem
gnadenlosen Urteil des Internets ausgesetzt — so verletzlich sein.®

Die Auswirkungen der Digitalisierung sind indes nicht auf die Individualkom-
munikation begrenzt, sondern reichen in Form von Datenverarbeitungsvorgingen
iiber Landergrenzen hinweg und machen vor keinem Lebensbereich halt. Dieser
mit dem Einsatz neuer Technologien ausgelosten vielschichtigen Verianderungspro-
zess und der damit einhergehende Wandel in Wirtschaft, Gesellschaft und Politik

! Heinig/Kingreen/Lepsius/Mdllers/Volkmann u. a., JZ 2020, S. 861, 863.

2 Hoffmann-Riem, DVBI 1999, S. 657 ff.

3 Hoffmann-Riem, Recht im Sog der digitalen Transformation, S. 4; Heckmann/Brand, in:
Heckmann/Paschke, jurisPK-Internetrecht, Kap. 1.1 Rn. 20f. m. w.N.

4 Schliesky, NVWZ 2019, S. 693, 693.

5 So bereits Jellinek, System der subjektiven offentlichen Rechte, S. 81ff.

©S. z.B. zum Deplatforming als Grundrechtsproblem Augsberg/Petras, JuS 2022, S. 97 ff.;
sowie ebenfalls zu diesem Phianomen Seewald, Julian Nida-Riimelin iiber Cancel Culture und
Demokratie, FAZ.NET vom 15.08.2023; zum Blocking durch staatliche Stellen hingegen
Tschorr, NVWZ 2020, S. 1488 ff.
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werden durch den Uberbegriff der digitalen Transformation umschrieben.” Der
grofere Kontext der Digitalisierung, der sowohl Bereiche umfasst, die unmittelbar
mit digitalen Technologien in Berithrung kommen, als auch solche, die nur mit-
telbar betroffen sind, wirft die Frage auf, ob und wie sich diese mindestens trans-
formative, wenn nicht disruptive Bewegung® auf das Grundrechtsgefiige auswirkt.

Die Grundrechte sichern die individuelle Freiheit vor dem aber auch im Staat,
als objektive Werteordnung bilden sie den gemeinschaftlichen Grundkonsens tiber
das gesellschaftliche Zusammenleben ab und legitimieren und begrenzen staatliche
Gewalt. Dass dieses ,,Grundgeriist* des freiheitlich-demokratischen Rechtsstaats
durch digitalen Wandel zumindest herausgefordert, wenn nicht gefihrdet wird, ldsst
sich vielfach vernehmen: So spricht Di Fabio davon, dass ,,der digitale Wandel die
Durchsetzungsfihigkeit von Rechtsinstituten und sozialen Institutionen mindert
oder deren Wirkbedingungen veréndert™ und hilt das Erodieren der Fundamente
unserer freiheitlich-demokratischen Gesellschaft fiir moglich.!® Fiir Heckmann
und Paschke wiederum ,,erweisen sich der Einsatz digitaler Technologien und die
damit verbundene Datennutzung regelrecht als Voraussetzung fiir Grundrechtsge-
wihrleistungen.“!" Auch RofBnagel fiihrt an, dass die (Digital-)Technik, die ,,Ver-
wirklichungsbedingungen® von Grundrechten veridndere'? und Fateh-Moghadam,
bezeichnet die Digitalisierung als ,,von auflen und mit zwingendem Charakter auf
die Individuen [einwirkend]*", die dazu fiihren konne, dass sich das Selbstbild
des Menschen und damit Verhaltensweisen und soziale Strukturen hinterfragt und
verdndert werden.'* Folglich haben sich bereits Initiativen gebildet, die sich fiir
die Einfithrung von ,,digitalen Grundrechten* oder andere digitalspezifische An-
passungen des Grundgesetzes aussprechen. '

Wihrend die Frage nach der Zukunftsfihigkeit des Grundgesetzes vor 25 Jah-
ren v. a. durch sein Wirken im internationalen Kontext geprigt war,'® lisst sich dies
heute, zum 75. Jubildum, im Wesentlichen darauf konzentrieren, ob es gelingt, das
grundrechtliche Schutzniveau auch unter den verinderten Bedingungen, im ,,digita-
len Zeitalter®, aufrechtzuerhalten. Dabei ist das Recht allgemein, sind aber ebenso
die Grundrechte in einem gro3en Maf3e kontextabhiingig, finden ihren ,,normativen
Gehalt auch im Wechselspiel mit der politischen, okonomischen, sozialen, kultu-

" Hoffmann-Riem, Recht im Sog der digitalen Transformation, S.2 m.w.N.

8 Vgl. Ladeur, JoR 2021, S. 603, 604; Heckmann/Paschke, in: Stern/Sodan/Mostl, Staats-
recht Band IV, § 121 Rn. 2.

® Di Fabio, Grundrechtsgeltung in digitalen Systemen, S.41.

19 Dj Fabio, Grundrechtsgeltung in digitalen Systemen, S. 39.

' Heckmann/Paschke, in: Stern/Sodan/M@éstl, Staatsrecht Band IV, § 121 Ra. 10.

12 RoBnagel, MMR 2020, S. 222, 224.

13 Fateh-Moghadam, ZSTW 2019, S. 863, 866.

14 Fateh-Moghadam, ZSTW 2019, S. 863, 868f.

15 Vgl. Heckmann/Paschke, in: Stern/Sodan/Mostl, Staatsrecht Band IV, § 121 Rn. 28 m. w.N.,
von Schirach, Jeder Mensch, S. 18f.

16 Hoffmann-Riem, DVB1 1999, S. 657, 6591.; Dreier, DVBI 1999, S. 667, 674 ff.
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rellen und technologischen Realitiit, auf die es bezogen ist“!”. Denn ohne die Wirk-
lichkeit, das Tatsichliche, Faktische, den ,,Realbereich*“!® wire das Recht nur eine
leere Hiille ohne Funktion und Bestimmung. Daher muss gefragt werden, ob sich
die Grundrechte auch in einem digitalen Kontext verwirklichen (lassen).

Um dies beurteilen zu kdnnen, ist folglich eine ndhere Betrachtung der Wirkung
des Rechts erforderlich.!” Hierbei gilt es also die ,,Ubersetzungsarbeit“ des Ver-
fassungstextes in den weltlichen Kontext zu beurteilen.” Von der Verwirklichung
der Grundrechte in digitalen Kontexten soll hierbei ausgegangen werden, wenn
sich das durch die Grundrechte normierte Schutzniveau in seinen verschiedenen
Dimensionen, Funktionen und Wirkrichtungen in der Realitét niederschlédgt. Nach-
dem die Grundrechte nicht nur subjektive Rechte umfassen, sondern zugleich
einen objektiven Wertgehalt beinhalten und fiir die Realisierung der Grundrechte
nach dem Prinzip der praktischen Konkordanz ein Optimierungsgebot besteht,?!
setzt die Verwirklichung der Grundrechte zugleich ihre diesbeziiglich optimierte
Geltung voraus.

Im Verlauf der Untersuchung wird daher folgenden Fragen und Thesen nach-
gegangen:

1. Worin besteht nach dem heutigen Verstidndnis die Rolle der Grundrechte und
welche Vorgaben ergeben sich hierbei beziiglich ihrer Verwirklichung?

2. Welche Umstidnde im Zusammenhang mit digitalen Technologien dndern Sach-
verhalte dergestalt ab, dass sie die bewihrten Grundprinzipien unseres Rechts-
staats und damit die Verwirklichung der Grundrechte vor neue Herausforde-
rungen stellen?

3. Welche praktischen und rechtlichen Herausforderungen ergeben sich hierbei fiir
die Grundrechtsverwirklichung in digitalen Kontexten?

4. Bestehen diesbeziigliche Losungsansitze und wie sind diese zu bewerten?

Welche Konsequenzen ergeben sich daraus fiir die Grundrechtsverwirklichung
in digitalen Kontexten und was lédsst sich diesbeziiglich fiir den Rechtsstaat
ableiten?

17 Hoffmann-Riem, EuGRZ 2002, S. 473, 473.

18 Hoffmann-Riem, in: Vieweg/Gerhiduser, Digitale Daten in Gerdten und Systemen, S.42;
Hoffmann-Riem, in: Eifert/Hoffmann-Riem/Schneider, Digitale Disruption und Recht: Work-
shop zu Ehren des 80. Geburtstags von Wolfgang Hoffmann-Riem, S. 176.

19 Diesbeziiglich hat sich ein eigenes interdisziplinires Forschungsfeld etabliert, das es sich
zur Aufgabe gemacht hat zu bestimmen, wie und warum das Recht wirkt, wobei die unter-
schiedlichen Fachdisziplinen teils vollig verschiedene Aspekte der Rechtswirkung betrachten
und mitunter zu paradoxen Ergebnissen kommen, ndher Wolff, in: Hof/Liibbe-Wolff, Wirkungs-
forschung zum Recht I, S. 495; fiir eine Wirkungsforschung iiber die Grundrechte i. S.e. ,,per-
manenten Geltungskontrolle® zudem Hufen, in: Grimm, Wachsende Staatsaufgaben — sinkende
Steuerungsfihigkeit des Rechts, S. 283.

20 Suhr, Entfaltung der Menschen durch die Menschen, S. 42f.

21 Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Rn. 72, 317 ff.,
325, 332, 393, 400, 423, 448, 472.



