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Vorwort

Die Rechtswissenschaftliche Fakultdt der Albert-Ludwigs-Universitit Freiburg hat
die vorliegende Arbeit im Sommersemester 2024 als Habilitationsschrift angenom-
men. Um eine rasche Verdffentlichung zu gewéhrleisten, habe ich mich nun auf die
wichtigsten Aktualisierungen beschréankt. Eingearbeitet ist insbesondere die finale
Version des AI Act. Auch die der Technik gewidmeten Passagen habe ich nochmals
durchgesehen und wo moglich aktualisiert. Ich bitte um Nachsicht, wenn ich dabei
den einen oder anderen neueren Beitrag iibersehen haben sollte. Auch nach erneu-
ter Durchsicht des Buches bin ich allerdings zuversichtlich, dass die technischen
Abschnitte viele der neuesten Entwicklungen (Fortschritte im Bereich explainable
AI humanoide Robotik, KI-Agenten etc.) bereits als Prognosen enthalten und dass
sie daher weiterhin eine tragfihige Grundlage fiir meine rechtlichen Uberlegungen
bilden.

Zum Gelingen dieses Buches haben viele Menschen beigetragen; nur wenigen kannich
an dieser Stelle namentlich danken. Zuvorderst zu nennen ist aber ganz ohne Zweifel
Professor Dr. Jens-Peter Schneider, Betreuer und Erstgutachter der Arbeit. Er war mir
von 2016 an der beste akademische Lehrer, den ich mir wiinschen konnte. Die Zeit an
seinem Freiburger Lehrstuhl, seine wissenschaftliche Neugier und sein wissenschaftli-
ches Ethos werden mich mein Leben lang pragen. Den allergrofiten Dank fiir diese Zeit
und alle folgenden Gesprache und Diskussionen, lieber Herr Schneider! Ich freue mich
sehr auf deren Fortsetzung. Herzlich danken méchte ich auch Professor Dr. Ralf
Poscher. Er hat das Zweitgutachten in kiirzester Zeit angefertigt und mir darin kritisch-
konstruktive Anregungen gegeben, die mir geholfen haben, meine Argumente weiter zu
scharfen.

Ausdriicklich nennen mochte ich zudem Professor Dr. Dr. h. c¢. mult. Eberhard
Schmidt-Afimann. Ich hatte das grofle Privileg und Gliick, bei ihm promovieren
zu dirfen. Ich weif nicht, ob ich mich ohne seinen Zuspruch getraut hitte, den
steinigen Weg in die Wissenschaft einzuschlagen — umso dankbarer bin ich heute
daftir. Nicht minder herzlich fillt mein Dank an meinen ,Habilbruder® Professor
Dr. Nikolaus Marsch, D.I.LA.P. (ENA) aus. Vom ersten Tag in Freiburg an war
er anregender Diskussionspartner und wertvoller Ratgeber und wurde und ist aka-
demische Familie im allerbesten Sinne. Und ich mo6chte meine Eltern nennen:
Der geduldigen und liebevollen Unterstiitzung von Hedwig und Hans Rademacher
verdanke ich schon immer und immer noch alles. Thnen ist dieses Buch in Liebe
gewidmet.

Hannover, im Juni 2025

Timo Rademacher
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b. Adédquate Bestreitbarkeit

aa.

bb.

CC.

dd.

€e.

Minimalanforderung: Information iiber die automatisierte
Rechtsassistenz

Adressatenadidquate Nachvollziehbarkeit der Assistenz

Im Detail: Compliance Assistance Technologies i. e. S.

Im Detail: Impossibility Structures

Im Detail: Justification Structures

c. Ansitze fiir entsprechende Regulierungen im geltenden Recht

aa.

bb.

... in Sachen Verlasslichkeit
... in Sachen Bestreitbarkeit

3. Staatliche Verantwortung: Arrangements zur Verschaltung’ von
biirgerlicher/privater mit professioneller Rechtsanwendung
a. Behordliche Aufsicht und Beschwerderechte, staatliche
Wissensgenerierung

aa.

bb.

cC.

dd.

Ankniipfung an den rechtsdogmatischen Diskurs zur
staatlichen Gewihrleistungsverantwortung

Ansitze fir eine entsprechende Regulierung im geltenden
Recht

Grundlage aufsichtsrechtlicher Intervention:
Protokollierung

Ergidnzende Arrangements der staatlichen
Wissensgenerierung

b. Gerichtlicher Rechtsschutz (individuelle Intervention)
c. Rechtsfortbildungs-/Innovationsarrangements (objektive
Intervention)

I11. Zwischenfazit IT: noch weiter verminderte Kontingenz durch immer
mehr ,Ertiichtigung’ bei der Rechtsverwirklichung

1. Vor allem: Die Prisenz rechtserkenntnisfahiger Technologien
zwecks Ertiichtigung kann zugleich das hier sog.

Hilfeleistungsnarrativ aktivieren - ein spannungsreiches
Abwigungsdreieck entsteht.

2. Zusitzlich: Technologiebedingte Formalisierung von
Rechtsanwendungsprozessen reduziert Kontingenz subtil und
inkrementell.

a. Beobachtung: Rechtserkenntnisfahige KI leitet
Normanwendung in formalisierte(re) Strukturen.
b. Annahme: Wer formalisiert weif3, wie er rechtméflig zu handeln

hat, wird grundsitzlich normgerecht handeln oder wenigstens
nicht-normgerechtes Handeln geheim halten. Das gilt jedenfalls
in einer grundsétzlich funktionierenden Normordnung.
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c. Folgerung: Der durch die Uberfithrung in
Formalisierungszusammenhinge erzeugte
Rechtfertigungsdruck reduziert Kontingenz bereits unterhalb
der Schwelle von Justification oder Impossibility Structures.

3. Quintessenz. Oder: der ,theoretische Rest*

Kapitel 3 Grenzen der Optimierung: Kontingenz im Recht als Ziel und
Mittel der Steuerung?

§ 5 Der rechtliche Wert des Auch-anders-moglich. Oder: Beweist sich die
freiheitliche Demokratie durch die Méglichkeit zum Rechtsbruch?

I.  Rechtssoziologischer Ausgangs- und Anschlusspunkt: Luhmanns
sbrauchbare Illegalitat und ihre Rezeption in der
Rechtswissenschaft

1. Brauchbare Illegalitdt nach Luhmann

2. Eingeschriankte Rezeptionstauglichkeit: kein im engeren Sinn
rechtlicher Beschreibungsanspruch

3. Der grundsitzliche Anspruch des Systems Recht: Internalisierung
der brauchbaren Fille von Devianz in das Recht - und
,Bekampfung’ aller tibrigen (Devianz als Anlass zur Korrektur)

I1. Ubersetzung des ,Auch-anders-moglich’ in dogmatische Kategorien

1. (Kein) Recht zum Rechtsbruch

2. (Kein) Recht auf ignorantia legis

3. Recht auf Moglichkeit zum Rechtsbruch

4. Recht auf Moglichkeit zum unerkannten Rechtsbruch

5. Erganzung I: Macht es einen Unterschied, nach einem Recht auf
Moglichkeit zu fragen, sich fiir das Recht zu entscheiden?

6. Erganzung II: die volkerrechtliche Diskussion um Funktionen von
Illegalitat

II1. Sieben Griinde (und ein Vorschlag), Verhaltenskontingenz von
Rechts wegen zu bewahren
1. Rechtsdogmatischer Ausgangspunkt: die Méglichkeit zum
Rechtsbruch als instabiler Reflex der Freiheitlichkeit des
Gemeinwesens
a. Vorab: Das grundgesetzliche Zensurverbot als allgemeiner
Rechtsgrundsatz?
aa. Von vornherein nicht im Anwendungsbereich des
Unionsrechts
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bb. Fehlende Ubertragbarkeit auf Konstellationen jenseits der
Kommunikationsgrundrechte

Das Verbot anlasslos-flichendeckender Uberwachung als

Garant weitreichenden Méglichkeits-Erhalts? Vertrauen in die

Rechtschaffenheit der Biirger als zutreffender Ausgangspunkt

staatlicher Rechtsdurchsetzung — aber nachhaltig ist das nicht.

aa. Der Schutz vor Uberwachung schiitzt als Reflex die
Maoglichkeit zum Rechtsbruch mit.

bb. Vertrauen in die Rechtschaffenheit der Biirger als Kern des
Schutzes vor Uberwachung

cc. ... aber: Vertrauen kann akut, kann aber v. a. auch
systemisch enttduscht werden (Perspektive der Critical
Race Studies).

Die Moglichkeit zum Rechtsbruch als Ausdruck des

Misstrauens in den Staat und seine Reprisentanten

(Missbrauchsvorsorge)?

2. Der Erhalt der M6glichkeit zum Rechtsbruch durch
Konstitutionalisierung der Normtheorie?

a.

b.

Normative Steuerung als zuerst kommunikativer Vorgang?
Normative Steuerung als Realisierungsarrangement

3. Der Rechtsbruch selbst als grundrechtlicher Freiheitsgebrauch?

a.

b.

Das Abwagungsgewicht ver- und gebotswidrigen

Verhaltens: null

Einwand I: individuell-konkret

aa. Die notwendige Eigenstédndigkeit des
Vollstreckungseingriffs ...

bb. ... begriindet keinen notwendigen Eigenwert des
Rechtsbruchs.

Einwand II: individuell-systemisch

aa. Brauchen wir eine Determinierungsgesamtrechnung?

bb. Der entscheidende Unterschied: Die
Uberwachungsgesamtrechnung schiitzt v. a. rechtmifiges
Verhalten, die Determinierungsgesamtrechnung soll
rechtswidriges schiitzen.

cc. Freiheitsschutz als zentrale Aufgabe des materiellen Rechts
(»Recht auf Nicht-Recht®)

dd. Zwischenstufen: vom Verbot zur Haftung, vom
Sofortvollzug zur Befolgungsfrist
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20

4. Der Rechtsbruch als Tauschgeschift (rechts6konomische
Argumentation)?
a. Das Law-as-Price-Konzept
b. Vermittelnde Ansitze
c. Relevanz der Diskussion in/fiir Deutschland?
aa. Normtheoretischer Zugriff: der Preischarakter von Recht
in Andreas Hoyers monistischer Rechtstheorie
bb. Die gesellschaftsrechtliche Diskussion um ,,niitzliche
Pflichtverletzungen®
d. Zahlreiche inharente Probleme des Konzepts
aa. Undemokratisch
bb. Nur unter hohen freiheitsrechtlichen Kosten praktikabel

5. Die Méglichkeit zum Rechtsbruch als Gebot von
Rechtsstaatlichkeit?

6. Uberzeugend, aber von beschrinkter Reichweite: der Rechtsbruch
als Mittel demokratischer Kommunikation (der sog. zivile
Ungehorsam)

a. Der zivile Ungehorsam: Rechtsbruch als Kommunikation
b. Konstitutive Elemente zivilen Ungehorsams
aa. Gewaltfreiheit
bb. Offentlichkeit des Rechtsbruchs
cc. Grundgesetztreue Motivation
c. Eingeschrankte Reichweite des zivilen Ungehorsams
aa. Rechtfertigungsstrategien: vom Ungehorsam zum blofien
prima-facie-Ungehorsam
bb. Justification Structures realisieren die Grundidee zivilen
Ungehorsams.
cc. Gegenstandliche Beschrankungen auf geringfiigige und
kurzfristige Rechtsbriiche
d. Was bleibt: Die Ermdglichung (nicht Rechtfertigung) zivilen
Ungehorsams ist mehr als nur ein Akt politischer Klugheit.

7. Uberzeugend, und mit Reichweite: der Rechtsbruch als Mittel
demokratischen Lernens (Devianz als Instrument
gesellschaftlicher Wissensgenerierung)

a. Ziviler Ungehorsam als (zu) anspruchsvoller und kurzlebiger
Grund fiir den Erhalt von Devianz

b. Bedarfe fiir mittel- und langerfristig offene Raume devianten
Verhaltens? Devianz als Instrument gesellschaftlicher
Wissensgenerierung
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c. Das Recht auf Méglichkeit zum unerkannten Rechtsbruch:

rechtliche Fundierung im Demokratieprinzip

aa.

bb.

cC.

Irrtumsanfilligkeit, Reversibilitat und (deshalb)
Innovationsoffenheit als die drei Kern-Strukturelemente
der Demokratie

Formal-demokratische Innovationsarrangements allein
reichen dafiir nicht aus.

Rechtsdogmatische und -praktische Voraussetzungen der
Wissensgenerierung: Recht auf unerkannten Rechtsbruch,
Verzicht auf Justification Structures, aber nicht zwingend
auf Compliance Assistance i. e. S.

8. Vorschlag: Maf3stabe und Konturen fiir die demokratisch
motivierte Wissensgenerierung durch Rechtsbruch
a. Vorneweg: privater Selbst- und Drittschutz (der ,gute

Samariter*)
b. Inhaltliche Konturen und MafSstabe fiir ein Recht auf
Moglichkeit zum unerkannten Rechtsbruch

aa.

bb.

cC.

dd.

ee.

ff.
88

hh.

Inhalts- und akzeptanzfokussierte Vorschlige
(gesellschaftliches Lernenwollen im Fokus)

Mein Vorschlag: ein wissensfokussiertes Modell
(gesellschaftlicher Lernbedarf im Fokus)

Potentiell hoher Lernbedarf: altes, erfolgreiches Recht
Geringerer Lernbedarf: junges Recht

Ambivalenter Lernbedarf: altes, erfolgloses Recht
Sonderfall Risikoregulierungsrecht

Hilfskriterien

Zusammenfassung

c. Rechtstechnische Konturen eines Rechts auf Moglichkeit zum

unerkannten Rechtsbruch

IV. Ein letztes Zwischenfazit

§ 6 Realisierungsstrukturen der Nicht-Realisierung: Kontingenz durch
Zufall?

L.

Der Zufall als Steuerungsmechanismus im Recht - bisher

1. Verbreitet: grundsitzliche Ablehnung
2. Ausnahme-Fallgruppe I: Entscheidung unter praktischer (v. a.

zeitbedingter) Gleichwertigkeit der Alternativen
3. Ausnahme-Fallgruppe II: Entscheidung unter theoretischer

Gleichwertigkeit der Alternativen
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IL.

III.

4. Ausnahme-Fallgruppe III: Entscheidung unter rechtlich bedingter
Gleichwertigkeit der Alternativen (hier sog. verbotenes Wissen')

5. Fortschreitende Verengung der Ausnahmen im gegenwirtigen
Recht

a. Weniger praktisch bedingt gleichwertige Handlungsalternativen

dank KI-gestiitzter Wissensgenerierung und -verarbeitung

b. Materiale Gleichheitskonzepte zwingen zu immer detaillierterer

und differenzierterer Wissensgenerierung (weniger rechtlich
bedingte Gleichwertigkeit von Handlungsalternativen).

c. Explorative KI konnte manche ;Theorien iber die
Gleichwertigkeit von Handlungsalternativen in Frage stellen.

Der Zufall als versteckter Baustein in der Anlassdogmatik des
Bundesverfassungsgerichts

1. Die besondere Legitimitat von Stichprobenkontrollen
2. Der Zufall im Kern der hier sog. Anlassdogmatik selbst
3. Exkurs: zur Zufilligkeit des sog. Personalized Law

Der Zufall als Steuerungsmechanismus unter den
Funktionsbedingungen einer KI-optimierten Rechtsordnung;
zugleich: Perspektiven fiir die Forschung

1. Unbrauchbarkeit des Zufalls im hier sog. Hilfeleistungsnarrativ
2. Exkurs zum materiellen Recht I: Kontingenz durch Recht. Oder:
das Recht als Chance, es trotzdem zu versuchen
a. Beispielhaft: (Kein) Zufall bei der Studienzulassung?
b. Mehr Zufall bei der Studienzulassung! Revolution - oder im
rechtlichen Kern ein konservativer Vorschlag?
c. Das revolutiondre’ Fragment: ein Eigenwert des Zufalls?
3. Exkurs zum materiellen Recht II: das Konzept der Serendipitit.
Oder: Preference Assistance Technologies als Hindernis
individueller Lernerfahrungen

Fazit. Und zwei Anliegen.
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