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1724 {iber die Einrichtung eines einheitlichen digitalen Zu-
gangstors'® soll hier kiinftig ein Europdischer Portalver-
bund eingerichtet werden (»Single Digital Gateway«; dazu
IL.4.)."

2. Verfassungsrecht
a) Staatsorganisationsrecht

aa) GesetzmiBigkeit der Verwaltung

Im Bereich des Staatsorganisationsrechts hat zunachst der
Grundsatz der Gesetzmaf3igkeit der Verwaltung' Auswir-
kungen auf das elektronische Verwaltungshandeln: Nach
dem Vorrang des Gesetzes miissen auch gesetzliche For-
merfordernisse beachtet werden. Wird also die Schriftform
angeordnet und darf sie auch nicht nach § 3a VwVfG er-
setzt werden (dazu IV.1.b), so wiirde die Nutzung elektro-
nischer Kommunikationsmittel einen Formfehler bewir-
ken. Aus dem Vorbehalt des Gesetzes folgt, dass eine ex-
plizite gesetzliche Regelung erforderlich ist, wenn das
elektronische Verwaltungshandeln mit spezifischen Risi-
ken verbunden ist. Daher wird etwa zu Recht fiir den Ein-
satz von Bodycams im Polizei- und Ordnungsrecht eine
gesonderte Ermachtigungsgrundlage gefordert."

bb) Regelung des Art. 91c GG

Von spezifischer Bedeutung fiir das elektronische Verwal-
tungshandeln ist die Bestimmung des Art. 91c GG.™ Des-
sen Absdtze 1 bis 4 wurden im Zuge der Foderalismusre-
form II im Jahre 2009 in das Grundgesetz eingefiigt. Sie
statuieren eine Ausnahme vom Verbot der Mischverwal-
tung zwischen Bund und Landern, steuern die Zusammen-
arbeit zwischen diesen durch Staatsvertrag und begriin-
den eine ausschlieflich Gesetzgebungskompetenz des
Bundes zur Errichtung eines gemeinsamen Verbindungs-
netzes.” Im Jahre 2017 wurde sodann Abs. 5 eingefiigt. In
diesem wird dem Bund die Gesetzgebungskompetenz zur
Regelung des iibergreifenden informationstechnischen
Zugangs zu den Verwaltungsleistungen von Bund und

10 ABL Nr.L295v. 21. 11. 2018, S. 1ff.

11 Hierzu Siegel, NVwZ 2019, 905 ff.

12 Hierzu Detterbeck, JURA 2002, 235ff.; Erichsen, JURA 1995, 550 ff.
13 Schoch, in: ders. (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, 2018,
Kap. 1Rn. 694f.

14 Zur systematischen Stellung des Art. 91¢ GG im Verfassungsgefii-
ge Gropl, in: Maunz/Diirig, GG, Stand: 90. EL. 2020, Art. 91c Rn. 9f.
15 Hierzu Siegel, NVwZ 2009, 1128 ff.
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Lindern eingerdumt.'® Auf der Grundlage dieses Kom-
petenztitels hat der Bund im Jahre 2017 das Online-
zugangsgesetz erlassen (dazu I11.4.).

cc) Verfassungsauftrag Digitalisierung?

Die Bewiltigung des digitalen Wandels bildet unzweifel-
haft eine Staatsaufgabe.”” Davon zu unterscheiden ist die
Frage, ob ein Verfassungsauftrag zur Digitalisierung be-
steht. Im Grundgesetz sind verschiedene Begriindungsele-
mente fiir einen solchen Verfassungsauftrag anzutreffen:
Art. 91¢ Abs. 4 GG erteilt dem Bund den spezifischen Auf-
trag, zur Verbindung der informationstechnischen Netze
des Bundes und der Lander ein Verbindungsnetz zu er-
richten.’® Zudem statuiert Art. 91c Abs. 1 GG eine Grund-
entscheidung fiir die Intensivierung der foderalen IT-Ko-
operation und damit auch fiir die Fortentwicklung der Di-
gitalisierung als solcher.” Dariiber hinaus ist allgemein
aus dem im Rechtsstaatsprinzip verankerten Effizienzprin-
zip* das Gebot einer ziigigen Verfahrensabwicklung ab-
zuleiten, welchem elektronische Verfahren typischerweise
zutrdglich sind.* Schliefllich begriinden einige Landesver-
fassungen die Pflicht zur Schaffung einzelner Teilaspekte
der Digitalisierung. Dies gilt etwa fiir den Schutz der digi-
talen Privatsphdare nach Art. 15 der Landesverfassung
Schleswig-Holstein.”? Allerdings kann gegenwadrtig keine
verfassungsrechtlich begriindete Pflicht festgestellt wer-
den, die Verwaltung in einer bestimmten Weise zu digita-
lisieren.” Die genannten Begriindungselemente rechtfer-
tigen jedoch die Annahme eines verfassungsrechtlichen
Optimierungsgebots. Die Figur des Optimierungsgebots
verschafft einem Belang keinen absoluten Vorrang, misst
ihm aber ein besonderes Gewicht zu. Optimierungsgebote
sind insbesondere im Umwelt- und Planungsrecht behei-
matet?, findet aber auch im Verfassungsrecht zunehmen-
de Anerkennung.” Die Annahme eines Optimierungs-

16 Hierzu Siegel, DOV 2018, 185 (186 ff.).

17 Martini, DOV 2017, 443.

18 Hierzu Guckelberger, Offentliche Verwaltung im Zeitalter der Digi-
talisierung, 2019, Rn. 265 m.w. N.

19 Wischmeyer, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018,
Art. 91cRn. 13.

20 Hierzu Siegel, Entscheidungsfindung im Verwaltungsverbund,
2009, S. 67f. m.w.N.

21 Schroder, VerwArch 2019, 328 (330).

22 Hierzu Werner, NJOZ 2019, 1041 (1045f.).

23 Schroder, VerwArch 2019, 328 (331).

24 Am Beispiel der Bauleitplanung Kersten, in: Schoch (Hrsg.), Be-
sonderes Verwaltungsrecht, 2018, Kap. 3 Rn. 157 ff.

25 Am Beispiel des Alimentationsprinzips im Beamtenrecht Leisner-
Egensberger, NVwZ 2019, 425 (430f.); am Beispiel des Staatsziels Um-
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gebots hat zur Folge, dass die Vorziige des elektronischen
Verwaltungshandelns unter Abwadgung der damit verbun-
denen Risiken so weit wie méglich zu nutzen sind.

b) Grundrechte

aa) Abwehrdimension

Aber auch die Grundrechte erfahren im Hinblick auf das
elektronische Verwaltungshandeln spezifische Zuschnei-
dungen. Dies gilt zunéchst fiir die klassische Funktion der
Grundrechte als Abwehrrechte gegeniiber dem Staat.
Hier hat das Bundesverfassungsgericht im Volkszih-
lungs-Urteil das allgemeine Personlichkeitsrecht zu einem
Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung fortent-
wickelt.” Eine weitere Fortentwicklung des allgemeinen
Personlichkeitsrechts bildet das Grundrecht auf Vertrau-
lichkeit und Integritdt informationstechnischer Systeme,
welches das Gericht im Zusammenhang mit der Online-
Durchsuchung herausgearbeitet hat.?® Zu beachten ist al-
lerdings, dass einige Landesverfassungen ein eigenstandi-
ges Grundrecht auf Datenschutz enthalten, welches in sei-
nem sachlichen und persénlichen Anwendungsbereich
dem allgemeinen Personlichkeitsrecht und seinen Fortent-
wicklungen vorgeht.”

bb) Aktivierung der Leistungsdimension?

Zumindest denkbar erscheint auch eine Aktivierung der
Leistungsdimension im Sinne eines Rechts auf elektro-
nische Form. Moglicher Ankniipfungspunkt sind die
Ableitungen bestimmter Verfahrensgarantien aus den
Grundrechten. So gewahrt etwa Art. 12 GG unter bestimm-
ten Voraussetzungen einen verfassungsunmittelbaren
Auskunfts- und Informationsanspruch.’® Aber auch aus
dem in Art. 2 Abs.1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG verankerten
allgemeinen Persdnlichkeitsrecht werden bestimmte Ver-
fahrensgarantien abgeleitet, um auf diese Weise besonde-
re Gefdhrdungslagen bereits auf Verfahrensebene aus-

weltschutz nach Art. 20 a GG Murswiek, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz,
8. Aufl. 2018, Art. 20a Rn. 53ff.

26 Hierzu Hdrtel, LKV 2019, 49 (53f.); Schroder, VerwArch 2019, 328
(336ff.).

27 BVerfGE 65, 1ff.

28 BVerfG, NJW 2008, 822ff.

29 Etwa in Art. 33 VvB; hierzu Waldhoff, in: Siegel/Waldhoff, Offent-
liches Recht in Berlin, 3. Aufl. 2020, § 1 Rn. 92.

30 BVerwGE 118, 271 (272); Mann in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 12
Rn. 25.
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zuschlieflen.” Zudem kann den Grundrechten das Erfor-
dernis einer sachgerechten und effizienten Ausgestaltung
des Verwaltungsverfahrens entnommen werden.?* Aller-
dings ginge es derzeit noch zu weit, ein subjektives Recht
auf elektronisches Verwaltungshandeln aus den Grund-
rechten abzuleiten. Blickt man jedoch in die weitere Zu-
kunft, in denen elektronische Kommunikation den absolu-
ten Regelfall bildet, so stiinde es in einem Spannungsver-
hiltnis zu den Grundrechten, wenn gleichwohl auf ein
Schriftformerfordernis verwiesen wiirde. Denn dann wiir-
de die Kommunikation in unzumutbarer Weise erschwert
werden.

3. Formelle Gesetze

Von besonderer Bedeutung fiir das elektronische Verwal-
tungshandeln sind jedoch formelle Gesetze. Sie werden in
den folgenden Abschnitten ausfiihrlicher behandelt. Im
Mittelpunkt stehen hier die Bestimmungen des Verwal-
tungsverfahrensgesetzes (VwV{G).>* Hinzu kommen die je-
weiligen E-Government-Gesetze. Eine Vorreiterrolle hat
hier im Jahre 2013 das E-Government-Gesetz des Bundes
eingenommen.> Uberwiegend danach sind auch auf Lan-
desebene viele E-Government-Gesetze erlassen worden.*
Allerdings enthalten die E-Government-Gesetze teilweise
Bestimmungen, die sich bei genauer Betrachtung als
»Fortsetzungen« des VwVfG erweisen. Dies gilt etwa fiir
die Zugangseroffnung fiir elektronische Kommunikation:
Das Zugangserfordernis ist in § 3a Abs. 1 VWVIG geregelt,
die Pflicht der Behorden, einen solchen Zugang zu errich-
ten, jedoch in § 2 Abs. 1 des E-Government-Gesetzes des
Bundes. Daher wird de lege ferenda zu Recht eine Integra-
tion solcher in den E-Government-Gesetzen enthaltenen
Bestimmungen in das VWV{G gefordert.*® Hinzu kommen
weitere spezifische Gesetze. Allerdings ist das vormalige
Signaturgesetz durch die eiDAS-VO der Europaischen Uni-
on abgelost worden (s.o. II.1.). Von erheblicher prakti-
scher Bedeutung ist demgegeniiber das Onlinezugangs-

31 Di Fabio, im Maunz/Diirig, GG, Stand: 90. EL. 2020, Art. 2 Abs. 1
Rn. 137.

32 Berger, DVBI. 2019, 1234 (1235).

33 Neugefasst durch Bek. v. 23. 1. 2003 (BGBL. I, 102), zul. gedndert
durch G. v. 21. 6. 2019 (BGBL. I, 846).

34 EGovG v. 25. 7. 2013 (BGBL. I, 2749), zuletzt gedndert durch G. v.
5.7.2017 (BGBL. 1, 2206). Hierzu Ramsauer/Frische, NVwZ 2013,
1505 ff.; Rofinagel, NJW 2013, 2710 ff.

35 Ubersicht bei Denkhaus/Richter/Bostelmann, EGovG — 0ZG, 2019,
Einl. EGovG Rn. 25ff. Das EGovG des Landes Schleswig-Holstein
stammt jedoch bereits aus dem Jahre 2009.

36 Guckelberger, VVDStRL 78 (2019), 235, 279 ff.
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gesetz (0OZG) (s.o. 1I.2.a,bb).”” Es wurde vom Bund auf
Grundlage des Art. 91 Abs. 5 GG erlassen und hat — ebenso
wie die EU-Verordnung zum einheitlichen digitalen Zu-
gangstor (s.o. I.1.) — die Einrichtung eines einheitlichen
Portalverbundes zum Gegenstand (dazu I11.4.).3®

lll. Entwicklungslinien

Fall 1: Der computeraffine Grundstiickseigentiimer G
mochte eine Baugenehmigung beantragen. Da er seine
sonstige Kommunikation mit elektronischen Mitteln abwi-
ckelt, m6chte er wissen, ob er einen Anspruch auf Durch-
fiihrung eines elektronischen Verfahrens hat.

Das elektronische Verwaltungshandeln wird von mehre-
ren Entwicklungslinien geprégt, die teilweise miteinander
verwoben sind. Zu ihnen zdhlen die Ausweitung elek-
tronischen Verwaltungshandelns, die Hinwendung von
der fakultativen zur obligatorischen Nutzung elektro-
nischer Kommunikationsmittel, die Anreicherung objekti-
ver Pflichten mit subjektiven Rechten sowie die Herausbil-
dung eines Portalverbundes.

1. Ausweitung elektronischen
Verwaltungshandelns

Einige Bestimmungen zu - im Gesetz so bezeichneten —
teilautomatisierten Verwaltungsakten waren bereits in seit
Inkrafttreten des VwVfG zum 1. 1. 1977 in diesem enthal-
ten, ndmlich die Ausnahmemdoglichkeiten von der Anho-
rung nach § 28 Abs. 2 Nr. 4 VwV{G sowie vom Begriin-
dungserfordernis nach § 39 Abs. 2 Nr. 3 VwWVfG. Einen be-
sonders bedeutsamen Schritt der Elektronisierung der
offentlichen Verwaltung markierte sodann das Dritte Ge-
setz zur Anderung verfahrensrechtlicher Vorschriften aus
dem Jahre 2002, dessen Bestimmungen weitgehend zum
1. 2. 2003 in Kraft getreten sind.> Mit ihm wurde insbeson-
dere die Ubermittlung elektronischer Dokumente in § 3a
VwVI{G eingefiihrt und die elektronische Form ausdriick-
lich in § 37 Abs. 2 S. 1 VWVfG anerkannt.“° Inzwischen ist
der teilautomatisierte Verwaltungsakt bereits Verwal-

37 Onlinezugangsgesetz v. 14. 8. 2017 (BGBI. I 3122).

38 Uberblick bei Herrmann/Stéber, NVwZ 2017, 1401 ff.

39 Hierzu Rof$nagel, NJW 2003, 469 ff.; Schmitz/Schlatmann, NVwZ
2002, 1281 ff.

40 Ubersicht bei Schmitz/Schlatmann, NVwZ 2002, 1283 ff. und 1286 ff.
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tungswirklichkeit geworden (dazu IV.2.). Die Teilauto-
mation zeichnet sich dadurch aus, dass wesentliche Ver-
fahrensschritte und die eigentliche Entscheidungsfindung
einem Amtswalter und damit einer natiirlichen Person
vorbehalten bleiben.”! Die automatische Einrichtung un-
terstiitzt ihn also lediglich. Schlie8lich hat im Jahre 2017
der vollautomatisierte Verwaltungsakt Einzug in §35a
VwVEG gefunden (dazu IV.3.). Die Vollautomatisie-
rung unterscheidet sich von der Teilautomatisierung da-
durch, dass eine Verwaltungsmafinahme (zumindest na-
hezu) vollstindig durch automatisierte Einrichtungen pro-
duziert wird.*

2. Von der fakultativen zur obligatorischen
Nutzung

Die Nutzung elektronischer Kommunikationsmittel bildet
grundsitzlich lediglich ein Angebot, von dem Gebrauch
gemacht werden kann, jedoch nicht muss. So entscheidet
etwa die Behorde im Rahmen des § 37 Abs. 2 S. 1 VwVG
nach pflichtgemaflem Ermessen, ob sie einen Verwal-
tungsakt in schriftlicher oder in elektronischer Form er-
lasst.”> Allerdings ist in Teilbereichen der 6ffentlichen Ver-
waltung eine Hinwendung zur obligatorischen Nutzung
elektronischer Kommunikationsmittel zu beobachten. So
enthdlt § 71e VwVI{G bereits seit dem Jahre 2008 ein sub-
jektives Recht des Biirgers auf elektronische Verfahrens-
abwicklung*4, allerdings beschrdnkt auf das Verfahren
iiber einen einheitliche Stelle nach §§ 71a ff. VwV{G.*
Dieses subjektive Recht impliziert eine objektive Ver-
pflichtung der Verwaltung.“® Dariiber hinaus ist auch au-
erhalb des unmittelbaren Anwendungsbereichs des
VwVIG (vgl. §8 1 und 9 VwVIG) eine Hinwendung von der
fakultativen Nutzung elektronischer Kommunikations-
mittel zur obligatorischen zu beobachten. So miissen
Oktober 2018 in weiten Bereichen der offentlichen Auf-
tragsvergabe elektronische Kommunikationsmittel ge-

41 Zum Begriff des Amtswalters Maurer/Waldhoff, Allgemeines Ver-
waltungsrecht, 19. Aufl. 2017, § 21 Rn. 39ff.

42 7Zum Wesen eingehend Braun Binder, DOV 2016, 891 ff.; Bull, DVB]
2017, 4091f.

43 Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVIG, 9. Aufl. 2018, § 37
Rn. 47ff.

44 Hierzu Schulz, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, VwV{G, 2. Aufl.
2019, § 3a Rn. 55.

45 Ubersicht bei Erbguth/Guckelberger, Allgemeines Verwaltungs-
recht, 10, 2020, § 14 Rn. 16. Vertiefend Schmitz/Prell, NVwZ 20009, 1ff.
46 Zur umgekehrten Frage, ob mit einer objektiven Pflicht ein subjek-
tives Recht korrespondiert, s. u. I11.3.
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nutzt werden.*” Schliefdlich statuiert § 1 Abs. 1 des Online-
zugangsgesetzes (0ZG) — allerdings erst mit Wirkung nach
dem 31. 12. 2022 - eine Pflicht der Bundes- und Landes-
behorden, ihre Leistungen auch elektronisch iiber Verwal-
tungsportale anzubieten.*®

3. Einrdumung subjektiver Rechte?

Von der objektiven Pflicht zur Nutzung elektronischer
Kommunikationsmittel streng zu unterscheiden ist die
Frage, ob damit auch ein subjektives Recht des Biirgers
oder eines Unternehmens korrespondiert. Innerhalb des
Anwendungsbereichs des VwVTG ist ein solcher Anspruch
bislang noch auf das Verfahren iiber die einheitliche Stelle
begrenzt, wie sich ausdriicklich aus § 71e VwVIG ergibt
(s.o. II1.2.). Verldsst man jedoch den unmittelbaren An-
wendungsbereich des VWVTG, so hdufen sich zunehmend
solche Anspriiche. So gewdhrt § 97 Abs. 6 GWB bei der
Vergabe offentlicher Auftrage oberhalb der sog. Schwel-
lenwerte* ein subjektives Recht auf elektronisches
Verwaltungshandeln. Allerdings ist es nicht isoliert durch-
setzbar, sondern nur im Zusammenhang mit der Sach-
entscheidung.*® Bei der Einrichtung des kiinftigen Portal-
verbundes ist zu differenzieren: Mit dem OZG werden kei-
ne subjektiven Rechte der Biirger und Unternehmen auf
elektronische Zuganglichkeit der Verwaltungsleistungen
geschaffen. Dies ldsst sich der Entstehungsgeschichte ent-
nehmen.”! Allerdings rdumt die EU-Verordnung zur Ein-
richtung eines einheitlichen digitalen Zugangstors (s.o.
11.1.) subjektive und damit einklagbare Rechte der Biirger
und Unternehmen ein.*

In Fall 1 besteht kein Anspruch auf Durchfiihrung ei-
nes elektronischen Genehmigungsverfahrens. Zwar wird
das vormalige Schriftformerfordernis fiir das Baugenehmi-
gungsverfahren, insbesondere fiir den Bauantrag und die
Baugenehmigung, zunehmend zuriickgedrangt.>* Auch in-
soweit besteht jedoch keine Verpflichtung der Behorde,
das Verfahren elektronisch abzuwickeln (vgl. § 37 Abs. 2

47 Siegel, LKV 2017, 385 (387 f. und 391). Ausfiihrlich Vogt, E-Vergabe,
2019.

48 Schulz, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, VwV{G, 2. Aufl.2019,§ 3a
Rn. 56a.

49 Diese liegen seit dem 1. 1. 2020 fiir Bauleistungen bei 5,35 Mio. €
sowie fiir Liefer- und Dienstleitungen grds. bei 214.000 € (jeweils ohne
MWSt).

50 Siegel, LKV 2017, 385 (390 und 391f.).

51 BT-Drs. 18/11135, S. 91.

52 Siegel, NVWZ 2019, 905 (909).

53 Am Beispiel Berlins Siegel, in: ders./Waldhoff, Offentliches Recht
in Berlin, 3. Aufl. 2020, § 4 Rn. 212.
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S. 1 VwVIG). Erst recht besitzt der Biirger kein subjektives
Recht auf elektronische Verfahrensabwicklung. Ein sol-
cher besteht im Anwendungsbereich des VwV{G lediglich
im Rahmen des Verfahrens iiber eine einheitliche Stelle
(vgl. § 71e VWVIG). Auch aus den Grundrechten ist bislang
kein subjektives Recht auf elektronische Verfahrens-
abwicklung abzuleiten (s. 0. I1.2.b,bb).

4. Herausbildung eines Portalverbundes

Eine weitere Entwicklungslinie liegt schliefilich in einer
zunehmenden Vernetzung der digitalen Verwaltung. Die
Zielsetzung der »Verwaltungsleistungen aus einer Hand«
(One-Stop-Government) wird der Verwaltungswissen-
schaft bereits lange erfolgt: Ohne die sachlichen Zustin-
digkeiten der jeweiligen Behorden zu beriihren, sollen
Biirger und Unternehmen moglichst wenige, idealweise
nur einen Ansprechpartner haben, auch wenn sie mehrere
Verwaltungsleistungen in Anspruch nehmen wollen.>
Dieser Gedanke wird im OZG (s.o. II.2.a,bb) aufgegriffen
und auf die Digitalisierung iibertragen: Zentraler Inhalt
des OZG ist die Einrichtung eines méglichst umfassenden
Portalverbundes.*® Der Portalverbund nach dem OZG er-
fasst daher alle Verwaltungsebenen unter Einbeziehung
der kommunalen und erstreckt sich auch auf bislang noch
nicht online gestellte Verwaltungsleistungen.*® Er ist ge-
maf § 1 Abs. 1 OZG zu errichten bis zum 31. 12. 2022. Darii-
ber hinaus hat die Europdische Union im Jahre 2018 fri-
schen Digitalisierungswind entfacht und die Verordnung
2018/1724 zur Einrichtung eines einheitlichen digitalen
Zugangstors erlassen (s.o. II.1.). Diese Verordnung zielt
ebenfalls auf die Einrichtung eines — unionsweiten — Por-
talverbundes ab (»Single Digital Gateway«) und wirkt als
Verordnung unmittelbar. Allerdings enthilt die Verord-
nung vom OZG abweichende Umsetzungsfristen: Ins-
besondere tritt Art. 6 der Verordnung, welcher den Zugang
zu Verwaltungsverfahren regelt und damit das »Kern-
stiick« des Portalverbundes bildet, erst zum 12. 12. 2023 in
Kraft.”

54 Hierzu jiingst Misgeld/Wojtczak, in: Seckelmann (Hrsg.), Digitali-
sierte Verwaltung, 2. Aufl. 2019, § 28 Rn. 5ff.

55 Uberblick bei Hermann/Stéber, NVwZ 2017, 1401 ff.

56 Siegel, DOV 2018, 185ff.

57 Siegel, NVwZ 2019, 905 (909).
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IV. Der Verwaltungsakt

Fall 2: Hooligan H erhilt eine sog. Meldeauflage der zu-
standigen Ordnungsbehoérde. Er méchte — nach dem ein-
schldgigen Landesrecht statthaft — Widerspruch gegen
diese Verfiigung erheben und {iberlegt, ob dies auch mit-
tels einer einfachen E-Mail méglich ist.

1. Von der Schriftform zur elektronischen
Form

a) Erfordernis der Zugangseroffnung nach § 3a Abs. 1
VwVfG

Der Verwaltungsakt bildet die zentrale Handlungsform der
offentlichen Verwaltung und wird oftmals in Schriftform
erlassen. So ist etwa fiir die Erteilung der Baugenehmi-
gung oftmals noch die Schriftform vorgeschrieben.*® Je-
doch kann inzwischen in einigen Bundeslindern die
Baugenehmigung auch in elektronischer Form erteilt wer-
den.” Allerdings wurde bereits im Jahre 2002 die elektro-
nische Form anerkannt (s.o. III.1.).°° Voraussetzung fiir
die Nutzung elektronischer Kommunikationsmittel ist je-
doch gemiaf § 3a Abs. 1 VWV{G die Einrdumung eines Zu-
gangs. Dies gilt nicht nur zugunsten der Biirger und Un-
ternehmen, sondern auch zugunsten der Offentlichen
Verwaltung.®! Allerdings wird auf deren Homepages in-
zwischen regelmiflig eine E-Mail-Adresse angeben, so
dass die Zugangseréffnung nunmehr den praktischen Re-
gelfall bildet und etwaige Ausnahmen fast schon gesucht
werden miissen.®? Zudem verpflichtet § 2 Abs. 1 des E-Go-
vernment-Gesetzes des Bundes seit dem Jahre 2013 alle Be-
horden - unter Einbeziehung solcher auf Landesebene —
zur Einrdumung eines Zugangs (s.o. I1.3.).%° Seitens der
Biirger und Unternehmen verbleibt es hingegen beim
Grundsatz des § 3a Abs. 1 VWVIG.

58 Finkelnburg/Ortloff/ Otto, Offentliches Baurecht, Band II, 7. Aufl.
2018, § 7 Rn. 120; Will, Offentliches Baurecht, 2019, Rn. 608.

59 So am Beispiel Berlins Siegel, in: ders./Waldhoff, Offentliches
Recht in Berlin, 3. Aufl. 2020, § 4 Rn. 212.

60 Schmitz/Schlatmann, NVwZ 2002, 1281 (1283 ff. und 1286 ff.)

61 BVerwG, NVwZ 2017, 967 (968).

62 Kopp/Ramsauer, VWVIG, 20. Aufl. 2019, § 3a Rn. 12. Beispiel bei
BVerwG, NVWZ 2017, 967 (968).

63 Siegel, VerwArch 2014, 241 (250).
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b) Ersetzung der Schriftform nach § 3a Abs. 2 VwVfG

Bereits seit der Anderung des VwV{G im Jahre 2002/03 be-
steht die Moglichkeit, die gesetzlich angeordnete Schrift-
form durch eine qualifizierte elektronische Signatur zu er-
setzen. Zur Bestimmung des Begriffs der qualifizierten
elektronischen Signatur wurde in § 3a Abs. 2 S. 2 VwVIG
zundchst auf das Signaturgesetz verwiesen. Nunmehr sind
die einschldgigen Definitionen jedoch in der eIDAS-Ver-
ordnung 910/2014 enthalten (s.o. II.1.). Da diese als Ver-
ordnung unmittelbare Wirkung entfaltet, konnte der Zu-
satz »nach dem Signaturgesetz« entfallen.** Das Erforder-
nis einer qualifizierten elektronischen Signatur hat zur
Folge, dass eine einfache E-Mail nicht formgerecht ist.®
Ausreichend ist es jedoch, wenn an eine einfache E-Mail
ein PDF-Dokument angehdngt wird, welches seinerseits
eine qualifizierte elektronische Signatur enthalt.®®

Allerdings wurde die qualifizierte Signatur von Be-
ginn an kaum genutzt. Deshalb hat der Gesetzgeber die
Moglichkeiten zur Ersetzung der Schriftform bereits im
Jahre 2013 erweitert. Danach kann die Schriftform auch er-
setzt werden durch die unmittelbare Abgabe einer Erkla-
rung in einem offiziellen elektronischen Formular (§ 3 a
Abs. 2 S. 4 Nr. 1), bei Antrdgen und Anzeigen durch die
Versendung eines elektronischen Dokuments nach §5
Abs. 5 des De-Mailgesetzes (§ 3 a Abs. 2 S. 4 Nr. 2) sowie
durch die Versendung einer De-Mail-Nachricht nach § 5
Abs. 5 des De-Mail-Gesetzes (§ 3 a Abs. 2 S. 4 Nr. 3).*” Die
Ersetzungsmoglichkeiten nach § 3a Abs. 2 VWV{G beste-
hen nicht nur dann, wenn — wie im Falles des § 70 Abs. 1
VwGO fiir die Erhebung des Widerspruchs — explizit da-
rauf verwiesen wird, sondern auch dann, wenn in dem je-
weiligen Fachgesetz keine besonderen Regelungen getrof-
fen werden.®®

In Fall 2 wiére eine Erhebung des Widerspruchs nicht
formgerecht. Zwar kann nach §70 Abs.1 VwGO die
Schriftform durch die qualifizierte elektronische Signatur
nach § 3a Abs. 2 S. 1 sowie durch die anderen Moglichkei-
ten nach § 3a Abs. 2 S. 4 VWVIEG ersetzt werden. Eine ein-
fach E-Mail gehort jedoch (zumindest bislang) nicht zu

64 Hufen/Siegel, Fehler im Verwaltungsverfahren, 6. Aufl. 2018,
Rn. 191a.

65 So am Beispiel des Widerspruchs Erbguth/Guckelberger, Allgemei-
nes Verwaltungsrecht, 10. Aufl. 2020, § 20 Rn. 9.

66 BVerwG, NVwZ 2017, 967 (968f.).

67 Eingehend hierzu Prell, NVwZ 2013, 1514 ff. Zudem enthélt § 3 a
Abs. S. 4 Nr. 4 VwWVIG eine Verordnungsermdchtigung zur Bestim-
mung weiterer sicherer Verfahren.

68 Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwV{G, 9. Aufl. 2018, §3a
Rn. 48.
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diesen Ersetzungsmoglichkeiten. Anders verhielte es sich
lediglich dann, wenn an eine einfache E-Mail ein PDF-Do-
kument angehdngt wire, das seinerseits eine qualifizierte
elektronische Signatur enthdlt.

2. Der teilautomatisierte Verwaltungsakt

Fall 3: Die zustindige Versammlungsbehdrde mochte ei-
ne anstehende Versammlung untersagen. Um moglichst
viele potentielle Teilnehmer/-innen zu erreichen, iiberlegt
sie, ob sie die Bekanntgabe nicht durch einen Abruf im
Internet oder gar eine schlichte Abrufméglichkeit durch
Veroffentlichung eines Links auf ihrer Homepage ersetzen
kann.

a) Wesen

Unter einem teilautomatisierten Verwaltungsakt ist ein
Verwaltungsakt zu verstehen, der mit Hilfe automatischer
Einrichtungen erlassen wird (s.o. IIl.1.). Die Elektronik
wird hier also lediglich zur Unterstiitzung des Menschen
als Amtswalter eingesetzt. Verfahrensherrschaft und Ent-
scheidungsfindung verbleiben hingegen in menschlicher
Hand.

b) Modifizierung der Verfahrensanforderungen

Fiir teilautomatisierte Verwaltungsakte gelten grundsitz-
lich dieselben Anforderungen wie fiir herkémmliche, ins-
besondere schriftliche Verwaltungsakte.®® Allerdings wer-
den die allgemeinen Verfahrensgebote teilweise modifi-
ziert. Diese Modifizierungen werden im Folgenden nach
dem chronologischen Verfahrensablauf dargestellt.

aa) Sachverhaltsermittlung (§ 24 Abs. 1S. 3 VWVfG)

Gemadf § 24 Abs. 1 S. 1 VWVIG ermittelt die Behorde den
Sachverhalt von Amts wegen. Der damit normierte Un-
tersuchungsgrundsatz weist ein rechtsstaatliches Fun-
dament auf.” Erfolgt die Sachverhaltsermittlung in auto-
matisierter Weise, besteht das Risiko, dass bestimmte An-

69 Ubersicht bei Peine/Siegel,
13. Aufl. 2020, Rn. 478ff.

70 Kallerhoff/Fellenberg, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwV{G, 9. Aufl.
2018, § 24 Rn. 1 m.w.N. Eingehend Spilker, Behordliche Amtsermitt-
lung, 2015, S. 51ff.

Allgemeines Verwaltungsrecht,
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gaben unentdeckt bleiben.” Deshalb miissen nach § 24
Abs. 1 S. 3 VwVIG im Einzelfall bedeutsame tatsdchliche
Angaben der Beteiligten beriicksichtigt werden, welche im
automatischen Verfahren nicht ermittelt wiirden. Die Be-
stimmung wurde zwar im Jahre 2017 gemeinsam mit der
Anerkennung des vollautomatisierten Verwaltungsakts in
das Gesetz aufgenommen, erfasst aber auch teilautomati-
sierte Verwaltungsakte.”” Durch die Beschriankung auf
»bedeutsame« Angaben wird sichergestellt, dass nicht
jedweder individueller Vortrag zu einer Einzelfallpriifung
fiihren muss.”

bb) Absehen vom Anhérungserfordernis (§ 28 Abs. 2
Nr. 4 VwVfG)

Nach § 28 Abs. 1 VwVI{G ist einem Beteiligten vor Erlass
eines Verwaltungsakts, der in seine Rechte eingreift,
grundsitzlich Gelegenheit zu geben, sich zu den fiir die
Entscheidung erheblichen Tatsachen zu duflern. Das da-
mit begriindete Anhérungserfordernis ist nach der Recht-
sprechung, welche sich auf den Wortlaut stiitzt, auf belas-
tende Verwaltungsakte beschrankt.”* Allerdings weist
auch das Anho6rungserfordernis nach §28 VwVfG ein
rechtsstaatliches Fundament auf.”” Daher sprechen gute
Griinde dafiir, den Anwendungsbereich zumindest auf die
Ablehnung grundrechtlich fundierter Begiinstigungen zu
erstrecken.” § 28 Abs. 2 Nr. 4 VWVIG gestattet bereits seit
Inkrafttreten des VwVfG zum 1. 1. 1977 bei teilautomati-
sierten Verwaltungsakten der zustandigen Behorde, nach
pflichtgemiflem Ermessen von der Anhérung abzusehen.
Da die Anhorung der Wahrung der Einzelfallgerechtigkeit
sowie der Transparenz dient, ist diese Ausnahmebestim-
mung jedoch eng auszulegen.”

71 Hierzu Hufen/Siegel, Fehler im Verwaltungsverfahren, 6. Aufl.
2018, Rn. 196.

72 Kallerhoff/Fellenberg, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG, 9. Aufl.
2018, § 24 Rn. 57b.

73 BT-Drs. 18/8434, 122. Schmitz/Prell, NVwZ 2016, 1273 (1277).

74 Etwa BVerwGE 66, 184 (186).

75 Kallerhoff/Mayen, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwV{G, 9. Aufl. 2018,
§ 28 Rn. 2.

76 Kallerhoff/Mayen, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwV{G, 9. Aufl. 2018,
§ 28 Rn. 32; Schneider, in: Hoffmann/Riem/Schmidt-ABmann/Vof3-
kuhle, Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. 2, 2. Aufl. 2012, § 28
Rn. 44. Hierzu auch Hufen/Siegel, Fehler im Verwaltungsverfahren,
6. Aufl. 2018, Rn. 287f.

77 Hufen/Siegel, Fehler im Verwaltungsverfahren, 6. Aufl. 2018,
Rn. 6061i.V.m. Rn. 317.
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cc) Absehen von einer Begriindung (§ 39 Abs. 2 Nr. 3
VwVfG)

Nach § 39 Abs. 1 S. 1 VwWVI{G sind schriftliche und elektro-
nische Verwaltungsakte sowie deren jeweilige Bestatigun-
gen grundsitzlich mit einer Begriindung zu versehen.
Auch das Begriindungserfordernis besitzt ein rechtsstaat-
liches Fundament.” Begriindungen sind zugleich wichtige
Mechanismen zur Generierung von sozialer Akzeptanz
und Systemvertrauen.”” Nach §39 Abs.2 Nr.3 VwVfG
kann jedoch (auch) bei teilautomatisierten Verwaltungs-
akten von einer Begriindung abgesehen werden, wenn ei-
ne solche nach den Umstanden des Einzelfalls nicht ge-
boten erscheint. Auch diese Ausnahmemdéglichkeit, wel-
che ebenfalls bereits seit Inkrafttreten des VwV{G zum
1. 1. 1977 besteht, ist jedoch eng auszulegen. Das Erforder-
nis einer einschrankenden Auslegung kommt hier bereits
in der zusétzlichen Anforderung zum Ausdruck, dass die
Begriindung nach den Umstdnden des Einzelfalls nicht ge-
boten sein darf.?° Aber auch Ubrigen ist diese Ausnahme
vom Begriindungserfordernis jedenfalls eng auszulegen.®
Wegen der inzwischen weit vorangeschrittenen tech-
nischen Moglichkeiten wird teilweise sogar die Sinnhaftig-
keit dieser Ausnahme in Frage gestellt.®?

dd) Bekanntgabe durch Abruf (§ 41 Abs. 2a VWVfG)

Auch das in § 41 Abs. 1 VwV{G geregelte Erfordernis der
Bekanntgabe ist im Rechtsstaatsprinzip verankert.®> Nach
allgemeinen Grundsatzen muss der Verwaltungsakt so in
den Machtbereich des Empfiangers gelangt sein, so dass
bei gewthnlichem Verlauf und normaler Gestaltung der
Verhéltnisse mit der Kenntnisnahme zu rechnen ist.?* Der
herk6mmlichen Bekanntgabe nach § 41 Abs. 1 VwVIG ist
im Jahre 2017 in Abs. 2a die Bekanntgabe durch Abruf
iiber offentlich zugdngliche Netze zur Seite gestellt wor-
den.® Die Bekanntgabemdoglichkeiten sind aber behutsam
erweitert worden: Denn im Unterschied zur herk6mm-

78 Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG, 9. Aufl. 2018, § 39
Rn. 2.

79 Wischmeyer, AGR 2018, 1 (58).

80 Hufen/Siegel, Fehler im Verwaltungsverfahren, 6. Aufl. 2018,
Rn. 480.

81 Windoffer, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, VwV{G, 2. Aufl. 2019,
§35aRn. 33.

82 So Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVTG, 9. Aufl. 2018, § 39
Rn. 97, mit der Bezeichnung als »totes Recht«.

83 Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVIG, 9. Aufl. 2018, § 41
Rn. 2.

84 BVerwG, NVwZ 2018, 496 (498).

85 BT-Drs. 18/8434, 122. Eine entsprechende Regelung enthielt bereits
zuvor Art. 6 Abs. 4 des Bayerischen E-Government-Gesetzes v.
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lichen Bekanntgabe nach § 41 Abs. 1 VwVI{G, bei der es
nicht auf die tatsdchliche Kenntniserlangung ankommt,
ist im Rahmen des Abs. 2a ein Abruf erforderlich.®® Die
bloe Abrufmdéglichkeit geniigt also (zumindest noch)
nicht. Die Bekanntmachungsmoglichkeit durch Abruf
wird zudem dadurch eingeschréankt, dass sie gemaf3 § 41
Abs. 2a S. 1 VwWVEG nur mit Einwilligung des Beteiligten
erfolgen darf. Dariiber hinaus muss der Verwaltungsakt
auch speicherbar sein. Diesen Anforderungen geniigen
Systeme mit reiner Lesefunkton nicht.*” Dem etwaigen
Risiko einer bewussten Hinauszégerung des Bekannt-
gabezeitpunktes®® kann die Behérde dem durch eine her-
kommliche Bekanntgabe entgegenwirken.® Die stetig zu-
nehmende Ausweitung der »modernen« Bekanntgabe-
moglichkeiten hat zur Folge, dass die zustandige Behorde
im Rahmens ihres Verfahrensermessens die Vor- und
Nachteile der einzelnen Bekanntmachungsformen ab-
zuwdgen hat.”®

In Fall 3 kann die herkdmmliche Bekanntgabe nicht
durch einen Abruf oder gar durch eine Abrufmoglichkeit
im Internet ersetzt werden. Denn die Bekanntgabe durch
Abruf nach § 41 Abs. 2a VwV{G kann lediglich mit Einwil-
ligung des/der Betroffenen erfolgen. Und die Bekanntgabe
durch schlichte Abrufméglichkeit ist bislang im VwV{G
nicht vorgesehen.

3. Der vollautomatisierte Verwaltungsakt

Fall 4: Die Leiterin der zustandigen Bauaufsichtsbehérde
erfihrt in einer Schulung, dass inzwischen in § 35a VwV{G
der sog. vollautomatisierte Verwaltungsakt anerkannt wor-
den ist. Sie iiberlegt, ob ein solcher auch von ihrer Behorde
erlassen werden kénnte, obwohl die einschldgige Landes-
bauordnung eine solche Méglichkeit nicht vorsieht.

a) Entstehung
Der vollautomatisierte Verwaltungsakt nach § 35a VwV{G

hat mit Wirkung ab dem 1. 1. 2017 Eingang durch das Ge-
setz zur Modernisierung des Besteuerungsverfahrens in

22. 12. 2015, Bay GVBI. 2015, 458 (459). Hierzu Bihr/ Denkhaus, BayVBI.
2016, 1 (6).

86 BT-Drs. 18/8434, 123. Dies bereits zuvor fordernd Braun Binder,
NVWZ 2016, 342 (346).

87 BT-Drs. 18/8434,123.

88 In diesem Sinne Braun Binder, DOV 2016, 891 (897).

89 Schmitz/Prell, NVWZ 2016, 1271 (1279).

90 Hierzu Guckelberger, NVwZ 2018, 359 ff.
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das VwVfG gefunden®. Der urspriingliche Gesetzesent-
wurf hatte sich noch auf die entsprechenden Anderungen
in der Abgabenordnung und anderer finanzrechtlicher Be-
stimmungen beschrdnkt, jedoch noch keine Regelungs-
vorschlige zur Anderung des VwVfG wie auch des SGB X
enthalten. Diese sind vielmehr erst aufgrund der Empfeh-
lungen des Finanzausschusses vom 11. 5. 2016 aufgenom-
men worden.”

b) Wesen

Der vollautomatisierte Verwaltungsakt nach § 35a VwVfG
unterscheidet sich vom zuvor behandelten teilautomati-
sierten Verwaltungsakt dadurch, dass »vollstdndig« durch
automatisierte Einrichtungen erlassen wird.”> Damit wird
klargestellt, dass auch ein vollautomatisierter Verwal-
tungsakt einen Verwaltungsakt im Sinne des VwVfG dar-
stellt.”* Die Automatisierung beschrédnkt sich jedoch auf
die Erstellung des Verwaltungsakts; die zeitlich nachgela-
gerte Bekanntgabe kann hingegen auch in nicht-automati-
sierter Weise erfolgen, ohne dass damit die Eigenschaft
des vollautomatisierten Verwaltungsakts in Frage gestellt
wiirde.”

¢) Zuldssigkeit

Der vollautomatisierte Verwaltungsakt ist allerdings nur
unter eingeschrankten Voraussetzungen zuldssig. Er muss
zundchst durch Rechtsvorschrift zugelassen werden. Mog-
lich ist damit eine Zulassung durch formelle Gesetze,
Rechtsverordnungen und Satzungen, nicht jedoch durch
Verwaltungsvorschriften.”® Mit diesem Regelungsvor-
behalt zugunsten des Fachrechts soll sichergestellt wer-
den, dass die Figur auf geeignete Verfahren beschrankt
bleibt.”” Dariiber hinaus scheidet er nach der Wertung des
Gesetzgebers aus, wenn der Behorde ein Ermessen oder
ein Beurteilungsspielraum zukommt. Die damit verbunde-
ne Beschriankung des Anwendungsbereichs auf gebunde-

91 Hierzu Braun Binder, DOV 2016, 891 ff.

92 BT-Drs. 18/8434, 93f. (Text) und 122f. (Begriindung). Uberblick
iiber das Gesetzgebungsverfahren bei Schmitz/Prell, NVwZ 2016, 1273
(1274).

93 Zur Frage der Abbildbarkeit von Recht durch Informationstech-
nologie zsf. Guckelberger, Offentliche Verwaltung im Zeitalter der Di-
gitalisierung, 2019, Rn. 409 ff. m. w.N.

94 BT-Drs. 18/8434,122.

95 Schmitz/Prell, NVWZ 2016, 1273 (1276 i. V. m. 1274).

96 Siegel, DVBI. 2017, 24 (26).

97 BT-Drs. 18/8434,122.
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ne Entscheidungen stiitzt sich auf die Erwdgung, dass
Gestaltungsspielrdume der Wahrung der Einzelfallgerech-
tigkeit dienen und zumindest typischerweise eine indivi-
duelle Beurteilung des Sachverhalts erfordern.”® Dies hat
zur praktischen Folge, dass der vollautomatisierte Verwal-
tungsakt bei einer Aufhebung nach § 48f. VwVfG we-
gen des dort bestehenden Ermessens nicht in Betracht
kommt.*”® Bei der Baugenehmigung handelt es sich zwar
grundsitzlich um eine gebundene Entscheidung (vgl. et-
wa § 71 Abs. 1 BauO Bln). Bezieht man jedoch die Moglich-
keiten zur Gewdhrung einer Ausnahme oder Befreiung mit
ein (vgl. § 31 BauGB), so besteht bei gesamtheitlicher Be-
trachtung ein Gestaltungsspielraum.'®°

In Fall 4 ist ein vollautomatisierter Verwaltungsakt
daher aus zweierlei Griinden nicht méglich: Zum einen
sieht das betreffende Landesgesetz keine solche Moglich-
keit vor. Nach § 35a VwVIG ist jedoch ein Anwendungs-
befehl durch das einschldgige Fachgesetz erforderlich.
Zum anderen diirfte auch kein Ermessens- oder Beurtei-
lungsspielraum bestehen. Bei der Baugenehmigung han-
delt es sich jedoch unter Einbeziehung der Befreiungs-
und Ausnahmemdéglichkeiten um keine rein gebundene
Entscheidung.

d) Einsatz kiinstlicher Intelligenz?

Das zunehmende Voranschreiten der Digitalisierung lasst
auch iiber den Einsatz kiinstlicher Intelligenz in der o6f-
fentlichen Verwaltung nachdenken. Darunter ist die Fa-
higkeit zur Problemldsung zu verstehen, welche anstelle
des Menschen durch Maschinen erfolgt.!! Kiinstliche In-
telligenz steht in spezifischem Zusammenhang mit der
Verwendung von Algorithmen.!*? Diese sind zu unterteilen
in vollstdndig determinierte Algorithmen und lernende Al-
gorithmen. Vollstindig determinierte Algorithmen sind
bereits gegenwartig von Anwendungsbereich des § 35a
VwVIG erfasst.’® Denn sie formen standardisierte Ent-
scheidungen, welche einer Vollautomation nach dem zu-

98 BT-Drs. 18/8434,122. Ebenso bereits Lazaratos, Rechtliche Auswir-
kungen der Verwaltungsautomatisation auf das Verwaltungsverfah-
ren, 1990, S. 220.

99 Hierzu sowie zur abweichenden Rechtslage nach §§ 173ff. AO
Braun Binder, NVwZ 2016, 960 (962).

100 Siegel, DVBI. 2017, 24 (26).

101 Zum Begriff Guggenberger, NVwZ 2019, 844 (845) m.w. N. Zur wei-
teren Unterscheidung zwischen starker und schwacher kiinstlicher In-
telligenz Braun Binder, SJZ 2019, 467 (468).

102 Herberger, NJW 2018, 2825 (2827).

103 Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVIG, 9. Aufl. 2018, § 35a
Rn. 47.
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vor Gesagten gerade zuginglich sind. Allerdings miissen
sie zundchst in ausreichendem Mafle getestet werden.**
Von kiinstlicher Intelligenz im Sinne einer eigenstandigen
Problemlosungsfahigkeit sollte aber lediglich bei lernen-
den Algorithmen gesprochen werden.'® Deren Einsatz
wird zwar von § 35a VwV{G nicht explizit angesprochen.
Er scheitert aber nach gegenwartiger Rechtslage am Aus-
schluss vollautomatisierter Verwaltungsakte bei Gestal-
tungsspielrdumen.’® Aber auch bei einer weiteren Off-
nung des VwVIG fiir den Einsatz kiinstlicher Intelligenz de
lege ferenda miissen die allgemeinen verfassungsrecht-
lichen Maf3stdbe eingehalten werden.'”” Dies fiihrt zum Er-
fordernis einer rechtlichen Einhegung des Einsatzes
kiinstlicher Intelligenz.'°®

4. Anforderungen an die
Rechtsbehelfsbelehrung

Im Schnittstellenbereich zum Verwaltungsprozessrecht
angesiedelt ist die Frage, welche Anforderungen an die
Rechtsbehelfsbelehrung zu stellen sind.’*® Da der Wider-
spruch auch in elektronischer Form eingelegt werden
kann (s.o. IV.1.b)"°, stellt sich die Frage, welche Angaben
eine Rechtsbehelfsbelehrung enthalten muss, um nicht als
unrichtig zu gelten und die ldngere Widerspruchsfrist
nach § 70 Abs.2 i.V.m. § 58 Abs. 2 VwGO auszuldsen.
Auch wenn die Rechtsbehelfsbelehrung lediglich zwin-
gende Formvorgaben enthalten muss und die elektro-
nische Form derzeit noch nicht zwingend ist, kann der
fehlende Hinweis auf die elektronische Einlegungsmog-
lichkeit den falschen Eindruck erwecken, eine solche Ein-
legung sei nicht zuldssig. Daher ist auch auf die elektro-
nische Einlegungsmoglichkeit hinzuweisen.™ Die Rechts-

104 Guckelberger, VVDStRL 78, 2019, 235 (267).

105 Herberger, NJW 2018, 2825 (2827), betont zu Recht, dass Algorith-
men gegenwartig zumeist noch »Gebilde des menschlichen Geistes«
sind.

106 Hierzu Bull, DVBL. 2017, 409 (412); Guggenberger, NVwZ 2019, 844
(848).

107 Hierzu Kube, VVDStRL 78, 2019, 289 (313 ff.).

108 Hierzu Bull, Der Staat 2019, 57 ff.; Guckelberger, Offentliche Ver-
waltung im Zeitalter der Digitalisierung, 2019, Rn. 578; Siegel, DVBI.
2020, 552 (557f.)

109 Ubersicht bei Peine/Siegel, Allgemeines Verwaltungsrecht,
13. Aufl. 2020, Rn. 519 ff.

110 Zu den Anforderungen an die Erhebung einer Klage nach § 55a
VwGO Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 11. Aufl. 2019, § 23 Rn. 3.

111 Beckermann, NVwZ 2017, 745, 750; Kopp/Schenke, VwGO,
25. Aufl. 2019, § 58 Rn. 10 und 12; ebenso aus der Rechtsprechung etwa
OVG Koblenz, NVwZ-RR 2012, 457. AA etwa OVG Bremen, NVwZ-RR
2012, 950f.
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behelfsbelehrung wird allerdings nicht alleine deshalb
unrichtig, weil sie die E-Mail-Adresse derjenigen Stelle,
bei welcher der Rechtsbehelf einzulegen ist, nicht be-
nennt.'?

V. Der offentlich-rechtliche Vertrag
1. Wesen und Vorkommen

Der offentlich-rechtliche Vertrag bildet die zweite Hand-
lungsform der 6ffentlichen Verwaltung, welche im VwVfG
in §§ 54 ff. eine ausfiihrliche Regelung erfahren hat. In ihm
kommt der zunehmende Ubergang von einseitig-hoheitli-
chem zum konsensualen Verwaltungshandeln zum Aus-
druck. Die Zuordnung eines Vertrages zum offentlichen
Recht bestimmt sich nach dessen Gegenstand; bei ge-
mischten Vertrdagen ist, sofern sie nicht teilbar sind, der
Schwerpunkt des Vertrages mafigebend.”® Offentlich-
rechtliche Vertrdage finden zunehmend Verbreitung, etwa
im Stddtebaurecht auf Grundlage des § 11 BauGB'4, aber
auch im offentlichen Wirtschaftsrecht.'®

2. Einordnung sog. Smart Contracts?

Bei Smart Contracts handelt es um Programme, die
manipulationssicher gespeichert sind und bei Eintritt be-
stimmter Bedingungen vorher festgelegte Mafinahmen
ausfiihren."® Sie bilden ein Anwendungsfeld der sog.
Blockchain-Technologie im Sinne einer dezentral gespei-
cherten Datenbank.!” Praktische Bedeutung haben Smart
Contracts im Bereich der Finanz- und Versicherungswirt-
schaft erlangt, wo sie insbesondere automatische Zah-
lungsvorgidnge auslésen konnen."™ In der offentlichen
Verwaltung kommen sie bislang aber kaum zum Ein-
satz."® Smart Contracts weisen zwar eine spezifische Ndhe
zu Vertrdagen auf. Sie sind aber zumindest nach derzeiti-
gem Stand regelmiflig keine Vertrdge im rechtlichen Sin-

112 OVG Koblenz, NVwZ-RR 2020, 91f.

113 Zum Wesen Ziekow, in: Sodan/Ziekow, Grundkurs Offentliches
Recht, 8. Aufl. 2018, § 83 Rn. 2ff.

114 Hierzu Reidt, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB, 14. Aufl.
2019, § 11 Rn. 12ff.

115 Hierzu Siegel/Eisentraut, VerwArch 2018, 454 ff.

116 Hierzu Heckelmann, NJW 2018, 504 ff.

117 Hierzu Berger, DVBL. 2017, 1271 ff.

118 Heckelmann, NJW 2018, 504. f.

119 Zur Frage der Anwendbarkeit auf Planungs- Bau- und Immobi-
lienvertrdge Eschenbruch/Gerstberger, NZBau 2018, 3f.
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ne, sondern fiihren lediglich Vertrage aus® und konnten
daher als »elektronische Vertragsgehilfen« bezeichnet
werden. Aufgrund der sich stetig weiter entwickelnden
Technologie ist jedoch zukiinftig ein Szenario zu erwarten,
wonach Vertrdge durch Smart Contracts nicht nur un-
terstiitzt, sondern ersetzt werden konnen. Gerade dann,
wenn autonome Systeme eigenstdndige Entscheidungen
treffen konnen, stellt sich jedoch die Frage, ob und inwie-
weit diese Entscheidungen einem Verwaltungstriager zu-
gerechnet werden kénnen.”

3. Schriftformersetzung und
Urkundeneinheit

Die Moglichkeit zur Ersetzung der Schriftform nach § 3a
VwVIG besteht nicht nur beim Verwaltungsakt (s.o. IV.1.
b), sondern auch beim Ooffentlich-rechtlichen Vertrag.
§ 126 BGB, der ansonsten iiber § 62 S. 2 VwV{G zur Anwen-
dung kdme, wird insoweit verdrangt.'? Dies hat auch Aus-
wirkungen auf das Erfordernis der Urkundeneinheit. Nach
diesem von der noch iiberwiegenden Ansicht vertretenen
Postulat miissen die Unterschriften auf derselben Urkunde
geleistet werden.'” Selbst wenn man im Allgemeinen am
Erfordernis der Urkundeneinheit festhielte, kann es nicht
auf elektronisch geschlossene Vertrdge iibertragen wer-
den. Denn es wird primdr auf die Bestimmung des § 126
Abs. 2 S. 1 BGB gestiitzt, findet hingegen im insoweit vor-
rangigen § 3a Abs. 2 VWV{G keinen Niederschlag.'*

VI. Schlichtes Verwaltungshandeln

1. Staatliche Informationstatigkeit und
Chatbots

Im Rahmen des schlichten Verwaltungshandelns'® kommt
der staatlichen Informationstatigkeit eine zunehmende Be-
deutung zu. Sie erfasst etwa die beratende Tatigkeit gegen-

120 Kaulartz, in: Seckelmann (Hrsg.), Digitalisierte Verwaltung,
2. Aufl. 2019, Kap. 30 Rn. 29. Anders offenbar aus allerdings privat-
rechtlicher Sicht Heckelmann, NJW 2018, 504 ff.

121 Heckelmann, NJW 2018, 504 (506).

122 Siegel, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG, 9. Aufl. 2018, §57
Rn. 20.

123 Hierzu Maurer/Waldhoff, Allgemeines
19. Aufl. 2017, § 14 Rn. 36 m.w.N.

124 Fehling, in: ders./Kastner/Stormer, VerwR, 4. Aufl. 2016, § 57
VwV{G Rn. 24.

125 Eingehend hierzu Remmert, in: Ehlers/Piinder, Allgemeines Ver-
waltungsrecht, 15. Aufl. 2016, § 36 und § 37.

Verwaltungsrecht,
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iiber dem Biirger, etwa nach § 25 VwV{G'?, aber auch War-
nungen, insbesondere im Bereich dem Umweltrechts.'”
Auch im Rahmen der staatlichen Informationstatigkeit
stellt sich die Frage des Einsatzes elektronischer Kommuni-
kationsmittel. Dies gilt insbesondere fiir sog. Chatbots. Da-
bei handelt es sich um textbasierte Dialogsysteme, die dem
Biirger bestimmte Standardfragen eigenstdndig beantwor-
ten.'”® Chatbots kommen zwar bislang primar im privatwirt-
schaftlichen Bereich zur Anwendung, etwa bei der Kunden-
kommunikation.’”® Zudem werden sie im juristischen
Bereich zunehmend von Rechtsanwilten genutzt.>° Mittel-
fristig zeichnet sich jedoch auch der verstdrkte Einsatz von
Chatbots in der 6ffentlichen Verwaltung ab."!

2. Staatliche Ermittlungstatigkeit und
soziale Netzwerke

Auch die staatliche Ermittlungstatigkeit ist grundsatzlich
dem schlichten Verwaltungshandeln zuzuordnen. Anders
verhilt es sich jedoch dann, wenn die Ermittlungstatigkeit
in einem Befehl miindet, der dann als Verwaltungsakt ein-
zuordnen ist. Bei ihrer Ermittlungstitigkeit nutzt die Poli-
zei zunehmend auch soziale Netzwerke. Eine gesonderte
Ermachtigungsgrundlage ist dafiir zwar nicht erforderlich,
wird aber teilweise als zweckmafig erachtet.’* Unabhén-
gig davon sind bei diesen neuen Formen der Offentlich-
keitsarbeit spezifische Grenzen zu beachten. Insbesondere
gilt es, das staatliche Neutralitdtsgebot zu wahren.'> Zu-
dem sind staatliche Accounts in sozialen Netzwerken
kenntlich zu machen.™*

Vil. Bekanntmachung von
Satzungen im Internet

Auch der Erlass von Rechtsverordnungen und Satzungen
wird zunehmend durch Digitalisierung gepragt.™ Dies gilt

126 Hierzu Hufen/Siegel, Fehler im Verwaltungsverfahren, 6. Aufl.
2018, Rn. 351ff.

127 Hierzu Kloepfer, Umweltrecht, 4. Aufl. 2016, § 5 Rn. 1306 ff.

128 Martini, DOV 2017, 443 (453).

129 Gdusling, ZD 2019, 335 (336).

130 Fries, ZRP 2018, 161 (162, dort Fuf3n. 4).

131 Guggenberger, NVWZ 2019, 844 (847).

132 Milker, NVwZ 2018, 1751 (1757)

133 Ingold, VerwArch 2017, 240 (253 ff.)

134 Harding, NJW 2019, 1910 ff.

135 Hierzu eingehend Mdstl, in: Ehlers/Piinder, Allgemeines Verwal-
tungsrecht, 15. Aufl. 2016, § 19 und § 20. Zu Rechtsverordnungen all-
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insbesondere fiir den priifungsrelevanten Bereich der Bau-
leitpldne. Hier sieht § 4a Abs. 4 BauGB vor, dass die orts-
iibliche Bekanntmachung im Rahmen der Offentlichkeits-
beteiligung zuséitzlich in das Internet einzustellen ist.'*
Dariiber hinaus kann die das Verfahren abschlief3ende
Verkiindung eines Bebauungsplans i.S.d. §10 Abs. 3
BauGB jedenfalls ergdnzend im Internet erfolgen. Teil-
weise wird sogar eine ausschliefiliche Bekanntmachung
im Internet als zuldssig erachtet, wenn Landesrecht dies
vorsieht.”®® Dafiir spricht, dass das nach § 10 Abs. 3 S. 1
BauGB maf3gebende Erfordernis der Ortsiiblichkeit durch
Landesrecht konkretisiert werden kann.*® Allerdings ist
der Landesgesetzgeber darin nicht vollig frei, sondern
muss sich am Kriterium der Ortsiiblichkeit orientieren.
Zwar mogen inzwischen recht viele Betroffene iiber
gute Kenntnisnahmemoglichkeiten iiber das Internet ver-
fiigen.’* Da die ausschlief3liche Bekanntmachung im In-
ternet erst im Vordringen begrifflich ist, diirfte deren Orts-
iiblichkeit derzeit aber nur schwerlich nachzuweisen sein.

VIIl. Algorithmen als
Verwaltungsvorschriften?

Aber auch die Handlungsform der Verwaltungsvorschrif-
ten wird zunehmend von der Digitalisierung beeinflusst.'*!
Dies gilt etwa fiir die Verwendung von Algorithmen.'*? Die-
se verkdrpern Vorgaben zum Erlass elektronischer bzw.
automatisierter Entscheidungen und weisen damit eine
dahnliche Funktion wie Verwaltungsvorschriften auf.*® De-
ren Rechtsnatur teilen sie aber lediglich dann, wenn sie in

gemein von Danwitz, JURA 2002, 93ff.; MefSerschmidt, JURA 2016,
747 ff.; Vofkuhle/Wischmeyer, JuS 2015, 311ff. Zu Satzungen Funke/
Papp, JuS 2010, 398ff. Aktuelles Beispiel bei BVerwG, DVBL. 2020,
425 ff.

136 Battis, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB, 14. Aufl. 2019, § 4a
Rn. 6.

137 Reidt, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB, 14. Aufl. 2019, § 10
Rn. 34.

138 Dahin tendierend OVG Liineburg, DVBI. 2019, 119 (120f.).

139 Reidt, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB, 14. Aufl. 2019, § 10
Rn. 34. Im konkreten Falle des OVG Liineburg war dies § 11 Abs. 3S. 1
NKomVerfG.

140 So das zentrale Argument des OVG Liineburg, DVBI. 2019, 119,
(120).

141 Allgemein zu Verwaltungsvorschriften Detterbeck, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 18. Aufl. 2020, Rn. 852ff.; Reimer, JURA 2014,
678ff.; VofSkuhle/Kaiser, JuS 2016, 314 ff.

142 Zur Einordnung von Beschliissen des IT-Planungsrats als Verwal-
tungsvorschriften Siegel, NVwZ 2019, 905 (908 m. w. N.).

143 Martini/Nink, DVBI. 2018, 1128 (1134).
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diese inkorporiert werden. Im Ubrigen mangelt es Algo-
rithmen jedoch am fiir Verwaltungsvorschriften typischen
Merkmal der Remonstrationsfahigkeit.!** Dies fiihrt zur
Anschlussfrage der Publikationspflicht. Erachtet man die-
se bei Verwaltungsvorschriften im Allgemeinen fiir not-
wendig, so muss dies folgerichtig auch fiir darin enthalte-
ne Algorithmen im Besonderen gelten.'*> Als unerldsslich
erachtet wird eine Bekanntmachung aber {iberwie-
gend nur bei Verwaltungsvorschriften, welche eine un-
mittelbare Auflenwirkung entfalten, also insbesondere
bei normkonkretisierenden Verwaltungsvorschriften.!4¢
Schlief3t man sich jedoch der Erkenntnis an, dass gegen-
wartig lediglich vollstindig determinierte Algorithmen
eingesetzt werden diirfen bzw. kénnen (s.o. IV.3.d), so
bilden diese lediglich die Parallele zu norminterpretieren-
den Verwaltungsvorschriften. Dann wére eine Bekannt-
machung nicht verfassungsrechtlich geboten.

IX. Fazit und Ausblick

Die Digitalisierung hat bereits heute einen Stand erreicht,
der noch vor wenigen Jahren undenkbar erschien. In dem
Beitrag wurden die Auswirkungen der Digitalisierung auf
das elektronische Verwaltungshandeln nach dem heuti-
gen Stand zusammenfassend dargestellt, soweit sie auch
fiir die Ausbildung relevant sind. Nicht wenige der in dem
Beitrag noch als Ausblick behandelte Aspekte werden in
absehbarer Zeit aber bereits Verwaltungswirklichkeit ge-
worden sein. Das (vermeintliche) Idealbild einer vollstin-
dig digitalisierten Verwaltung wird zwar auch weiterhin
eine Vision bleiben.'*” Allerdings hat das elektronische
Verwaltungshandeln durch die Corona-Krise zusitzlichen
Auftrieb erhalten. Auch wenn viele der damit verbunde-
nen Modifizierungen des Verwaltungshandelns nach
iiberwundenem Krisenmodus wieder zuriickzufahren
sind"®, wird sich die Nutzung elektronischer Kommunika-
tionsmittel in der 6ffentlichen Verwaltung weiter intensi-
vieren.

144 Guckelberger, VVDStRL 78 (2019), 235 (270f.).

145 So etwa Guckelberger, VVDStRL 78 (2019), 235 (270).

146 Peine/Siegel, Allgemeines Verwaltungsrecht, 13. Aufl. 2020,
Rn. 865.

147 Bull, DOV 2019, 959.

148 Hierzu Siegel, NVwZ 2020, 577 ff.



