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Kiinstliche Intelligenz und richterliche Unabhéngigkeit -
Eine verfassungsrechtliche Standortbestimmung am Beispiel
des Zeugenbeweises!

Elisabeth Paar

1. Einleitung

Der Einsatz kiinstlicher Intelligenz (K1) hat eine Disruption in der Rechts-
branche eingeleitet, die auch vor den Gerichten nicht haltmachen wird.
Vermehrt wird darauf hingewiesen, dass K1 kiinftig Aufgaben der richterli-
chen Rechtsfindung tibernehmen kénnte (Stichwort +Robo-Richter®). Die
Diskussion beschrinkt sich dabei vielfach auf die Verwendung von KI im
Zuge der Vornahme der rechtlichen Beurteilung.” Die Kerntitigkeit des
Richters umfasst jedoch nicht nur die rechtliche Beurteilung eines festge-
stellten Sachverhalts, sondern beginnt deutlich frither, namlich bei dessen
Ermittlung, die wiederum mafRgeblich durch die Beweisaufnahme und
-wiirdigung gepragt ist. Auch im Umgang mit diesen Elementen der rich-
terlichen Entscheidungsgrundlage ist der Rickgriff auf KI denkbar; die
Frage mach der (verfassungs-)rechtlichen Zulissigkeit stellt sich hierbei
gleichermafen.

Diese Frage wird im vorliegenden Beitrag exemplarisch anhand der Auf-
nahme und Wiirdigung eines Zeugenbeweises im Rahmen eines Zivilpro-
zesses untersucht. Die verfassungsrechtliche Analyse erfolgt am Mafstab

1 Fiir wertvolle Hinweise bedanke ich mich herzlich bei Herrn Univ. Prof. Dr. Chris-
toph Bezemek, BA, LL.M. (Yale) sowie Herrn Univ. Prof, Dr. Karl Stéger, M]Jur (Ox-
ford). Alle verwendeten Hyperlinks befinden sich auf dem Stand 15.05.2020.

2 Man denke in diesem Zusammenhang etwa an Experimente am Beispiel des
EGMR bzw. des US Supreme Court, bei denen auf Basis eines vom jeweiligen Ge-
richt festgestellten Sachverhalts die rechtliche Beurteilung du rch K1 vorgenommen
und das Ergebnis anschlieBend mit dem tatsachlichen Urteil verglichen wurde.
Vgl. Aletras/Tsarapatsanis/Preofiuc-Pietro/Lampos, Predicting judicial decisions of the
European Court of Human Rights: a Natural Language Processing perspective,
Peer] Computer Science 2016, https://peerj.com/articles/cs-93.pdf; Ruger/Kim/
Martin/Quinn, Columbia Law Review 104 (2004), 1150. Zur Kritik an den Metho-
den vgl. etwa Bull/Steffek ZKM 2018, 165 und Pasquale/Cashwell, University of To-
ronto Law Journal 68 (2018), 63.
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der richterlichen Unabhingigkeit.? Aus technischer Sicht liegt dabei der
Fokus auf einzelnen KI-Technologien, nimlich auf Sprachvcrarbeirung
und Mimikerkennung,

IL. Technischer Hintergrund

1. Kiinstliche Intelligenz

Da die rechtliche Analyse auf Anwendungsformen von KI aufbaut, bedarf
es neben der Aufbereitung des normativen Fundaments auch einer Ausein-
andersetzung mit dem technischen Hintergrund.# Die erste, wenn auch
unbefriedigende Einsicht ist, dass fiir KI weder in der technischen noch in
der juristischen Literatur eine trennscharfe Definition existiert, tiber die Ei-
nigkeit herrscht;® ein Verweis etwa auf eine Legaldefinition ist nicht mog-
lich. ,
Die einzelnen Ansatze beziehen sich ihrerseits wieder meist auf Termi-
ni, die einen umfassend anerkannten Begriffsinhalt missen lassen. Vielfach
wird - zumindest implizit — auf den Menschen bzw. die menschliche Intel-
ligenz als eine Form natiirlicher Intelligenz verwiesen.® Tatsichlich galt die
menschliche Intelligenz von Beginn an als das Vorbild der KI-Forschung,”
Dass eine Ankniipfung an die menschliche Intelligenz nicht zwingend
erfolgen muss, zeigen Russell/Norvig in ihrem Standardwerk znn K1. Darin
nehmen sie einen Systematisierungsversuch vor, indem sie die einzelnen
Ansitze in vier Gruppen basierend auf dem jeweiligen Vergleichsmafstab
einteilen, ndmlich in menschliches Handeln, menschliches Denken, ratio-

Die richterliche Unabhangigkeit ist sowohl in der deutschen (Art. 97 Abs. 1 GG)
als auch in der osterreichischen (Art. 87 Abs.1 B-VG) und der schweizerischen
Rechtsordnung (Art. 191c BV) verankert. Die verfassungsrechtliche Beurteilung
soll anhand der ésterreichischen Rechtslage erfolgen.

Vorauszuschicken ist, dass es im Zuge eines juristischen Beitrags weder maoglich
noch zweckmaRig erscheint, den Stand der Kl-Forschung im Detail abzubilden.
Geschaffen werden soll vielmehr blof eine in ihren Grundsitzen tragfihige techni-
sche Basis, die der darauf aufbauenden rechtlichen Analyse zugrunde gelegr wer-
den kann.

Vgl. statt vieler Herberger, NJW 71 (2018), 2825 (2825 £.).

Woschnak FS Bittner, 2018, 825 (826).

Litel, Grundkurs Kinstliche Inelligenz, 4. Aufl. 2016, S. 1 unter Verweis auf Mc-
Carthy/Minsky/Rochester/Shannon, A proposal for the Dartmouth Summer Research
Project on Artificial Intelligence, https://web.archive.org/veb/20080930164306/
htep://www-formal.stanford .edu/jmc/history/dartmouth/dartmouth.html.
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Sicht liegt dabei der nales Denken und rationales Handeln. Letztlich entscheiden sich die Auto-

Sprachverarbeitung ren fiir das rationale Handeln als Grundlage fiir die Bestimmung des Be-
o | b griffsinhalts von KI. Das Kriterium der Rationalitat ist erfiillt, wenn ein
b [ System den ihm verfiigbaren Informationen entsprechend das beste Ergeb-
J je nis als Output liefert.?
5 |{[ Aufbauend auf dem Konzept des rationalen Handelns beschreiben Rus-
5 2 sell/Norvig K1 als Fihigkeit von Maschinen, in komplexen, sich andernden
" ‘]',' Umgebungen autonom zu handeln.” Diesem Ansatz folgt auch die von der

EU-Kommission eingesetzte High-Level Expert Group on Artificial Intelli-

n KI aufbaut, bedarf ﬁl gence (Al HLEG).' Nachdem davon ausgegangen werden kann, dass das
s auch einer Ausein- B ||':.- KI-Verstindnis der Al HLEG in absehbarer Zeit seinen Weg in die (euro-
le erste, wenn auch 1|8 piische) Rechtsordnung finden und damit zu ¢inem Rechtsbegriff werden
te.chnischen noch in . wird,!! spricht neben technischen Griinden'? auch aus juristischer Per-
=xistiert, Gber die Ei- spektive einiges fiir die Ankniipfung an das rationale Handeln. Die Defini- I
iition ist nicht mog- tionsansitze von Russell/Norvig sowie der Al HLEG bilden daher fir die I
1 |
|

folgenden Uberlegungen den Ausgangspunkt.!?
ler meist auf Termi- | |

ssen lassen. Vielfach ' |
e menschliche Intel- '

i o 5 8 Russell/Norvig, Kiinstliche Intelligenz, 3. Aufl, 2012, 5. 22 .
dTatsaCthh galt d;e 9 Russell/Nervig, Kiinstliche Intelligenz, 3. Aufl. 2012, 5. 41,
e K'I-Forsch‘ung. : 10 Dies ergibt sich insbesondere aus dem Verweis der Al HLEG auf das hier zitierte
:nz nicht zwingend Werk von Russell und Norvig hinsichtlich des Begriffs der Rationalitdt im Kontext

dwerk zu KI. Darin

1 sie die einzelnen finition of Artificial Intelligence: main capabilities and scientific disciplines, https:

|
kinstlicher Intelligenz, vgl. High-Level Expert Group on Artificial Intelligence, A de- i
4
/lec.europa.eu/digital-single-market/en/news/definition-arti ficial-intelligence-main I

Vergleichsmafk Stflb -capabilities-and-scientific-disciplines. |
ches Denken, ratio- 11 Vgl. Klaushofer, ZOR 74 (2019), 399 (405) mit Verweis auf den Anhang der Mit- I
teilung der Kommission an das Europaische Parlament, den Europiischen Rat, |
den Rat, den Europaischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss !
y der Regionen, Koordinierter Plan fiir kiinstliche Intelligenz, KOM(2018)795
n (Art. 97 Abs. 1 GG) endg. 22.
1 der. schweizerischen i 12 Vgl. dazu insbesondere Russell/Norvig, Kiinstliche Intelligenz, 3. Aufl. 2012, S. 25£. |
echtliche Beurteilung 13 Der Fokus wird auf lernenden Systemen liegen. Der Prozess des Lernens durch
: ) KI-Systeme (Machine Learning, kurz ML) bildet aktuell den Kern der KI-For- -
sitrags vx{eder méglich schung. Die daraus resulticrende — bei komplexeren Modellen schwer nachvoll- [
m Detail ?bZUbilan- ziehbare — Adaptivitit macht den Einsatz von lernenden Ki-Systemen interessant '
tzen tragfahige techni- und gleichzeitig rechtlich hochst problematisch. Vgl. naher zu ML etwa 1
zugrunde gelegt wer- Lebr/Ohm, UC Davis Law Review 51 (2017), 653; Mittelstadt/Allo/ Taddeo/Wachter/ |

Floridi, Big Data & Society 3 (2016), 1; Surden, Washington Law Review 89
(2014), 87. Die Lernfahigkeit eines KI-Systems wird von manchen Autoren als so
zentral eingestuft, dass sie sie als zwingenden Teil einer KI-Definition ansehen, |

nter Verweis auf Mc- 1 Vgl. etwa Esser/Reifmann, JZ 74 (2019), 975 (976 f.). Auch Russell und Norvig rau-

1th Summer Research men lernenden Agenten einen hohen Stellenwert ein und fiihren aus, dass samtli- o
veb/20080930164306/ che kiinstliche Agenten ihre Leistung durch Lernen verbessern kénnen. Vgl. Rus-

anouth.html. | sell/Norvig, Kinstliche Intelligenz, 3. Aufl. 2012, S. 83 ff,, insb. 90.
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2. Emsatz von KI zur Evfassung der verbalen Interaktion

Im Folgenden wird KI nicht als Gesamtkomplex untersucht; die mogli-
chen Umsetzungsformen und Einsatzbereiche sind zu divers fiir eine ein-
heitliche rechtliche Beurteilung. Der Fokus liegt vielmehr auf einzelnen
Anwendungsfillen, wie sie im Zuge der zivilprozessualen Aufnahme und
Wirdigung eines Zeugenbeweises zum Einsatz kommen kénnten.

Als ein Beispiel fiir den Einsatz von KI im Zuge der verbalen Interakti-
on des Richters mit dem Zeugen soll die Verwendung eines Sprachverar-
beitungsprogrammes dicnen. Dieses ermoglicht eine Simultantranskripti-
on des im Zuge der Vernehmung Gesprochenen. Die zugrundeliegende
Technologie wird als Natural Language Processing (NLP) bezeichnet.

Die Sprachverarbeitung kann in drei Stufen eingeteilt werden, wobei an
der gesprochenen Eingabe anzusetzen ist. Im ersten Schritt erfolgt die
Spracherkennung. Aus technischer Sicht liegt dieser eine akustische
Sprachanalyse zugrunde, die Schallwellen in mégliche Folgen von Wér-
tern umwandelt. Das dabei erzielte Ergebnis bedarf vielfach aufgrund der
Komplexitit und Mechrdeutigkeit der Sprache einer weiteren Prézision.
Daher findet im zweiten Schritt erneut eine Sprachanalyse statt, um das
Gesprochene hinsichtlich seiner grammatikalischen Struktur (syntaktische
Analyse) und der Bedeutung der einzelnen Worter (semantische Analyse)
zu untersuchen. Fihrt auch dieser Schritt zu keinem eindeutigen Ergebnis,
erfolgt eine Einbindung in den Gesprichskontext und die Berticksichti-
gung des Gesprichsthemas (sogenanntes Sprachverstehen).1s

14 NLP stellt einen Teilbereich der KI dar und soll den Mensch-Maschine-Dialog auf
Spruchiebene erméglichen. Vgl. Fuchslueger, AL] 2016, 64 (64 fF.).

1S Wablster, Sprachtechnologie im Alltag, htepy//www.dfki.de/wwd ata/Alltag/Alltag.
html?, vgl. insbesondere Fig. 1 und 2. Fiir die Umsetzung stehen unterschiedliche
Modelle zur Verfiigung, Urspriinglich wurden wissensbasierte Modelle einge-
setzt, die sich dadurch auszeichnen, dass das System auf formalisierte Wissens-
quellen wie Worter- oder Bedeutungslisten zurtickgreift. Vgl dazu Wablster, in
Brauer (Hrsg.), Informatik-Fachberichte, 1981, 568. Daneben hat in den letzten
Jahren Deep Learning (DL) an Bedeutung gewonnen. In diesem Fall werden nur
Eingabe und Ausgabe vorgegeben, wihrend das System die Zwischenschichten
selbstindig bildet. Vgl. Fraunhofer-Gesellschafi, Maschinelles Lernen: Eine Analyse
zu Kompetenzen, Forschung und Anwendung, hetps://www.bigdata.fraunhofer.d
e/content/dam/bigdata/de/documents/Publikationen/Fraunhofer_Studie ML_201

809.pdf, S 11; Ney, Informatik Spektrum 2003, 945 Wahistar, Informatik Spelc

trum 2017, 409 (414). Aktuell werden durch die Erganzung von DL um zusitz-
lich eingebrachtes Wissen die besten Resultate erzielt.
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Kiinstliche Intelligenz und richterliche Unabhdngigkeit

Bevor eine Sprachverarbeitungssoftware zum Einsatz kommt, wird diese
rrainiert. Fir die gegenstindlichen Verwendungsmoglichkeiten konnten
etwa aufgenommene Verhandlungen als Input und die dazugehorigen
schriftlichen Protokolle als Output herangezogen werden. ¢

7u beachten ist schlieRlich, dass die Aufnahme des Zeugenbeweises
dem Grunde nach eine Frage-Antwort-Struktur aufweist, wobei mindes-
tens zwel Personen, namlich der Richter und der Zeuge, daran beteiligt
gind. In den meisten Fillen sind zudem noch die Parteien sowic gegebe-
nenfalls deren Vertreter anwesend, die durch das Stellen von Fragen auch
an der verbalen Interaktion teilnechmen.!” Daraus folgt fiir die Anforderun-
gen an ein Sprachverarbeitungsprogramm, dass dieses auch in der Lage
sein muss zuzuordnen, welche Person was gesagt hat.18

3. Einsatz von KI zur Erfassung der nonverbalen Kommunikation

Neben dem Riickgriff auf KI-Systeme zur Erfassung der verbalen Aspekte
der Zeugenvernchmung ist es auch denkbar, derartige Technologien hin-
sichtlich der nonverbalen Komponenten zum Einsatz zu bringen. Im Ge-
gensatz zu der zuvor beschrieben Sprachverarbeitung geht es dabei weni-
ger um den objektiven Inhalt dessen, was ein Zeuge sagt, sondern viel-
mehr um sein subjektives Empfinden. Um dieses herauszufiltern, wird an
die iuRere!® Manifestation des inneren Zustandes angeknupft. Dieses au-
Kere Sichtbarwerden der Emotionen findet auf unterschiedlichen Ebenen

16 Diese Art von Lernprozess eines KI-Systems wird als supervised learning bezeich-
net. Naher dazu etwa Domingos, |he Master Algoritlun, 2015, 5. 57 ff.

17 Vgl zum Fragerecht der Parteien im osterreichischen Zivilprozess insb.

§289 osterreichische Zivilprnzessordnung (ZPO).

18 Dies stellt fiir moderne Sprachverarbeitungssysteme keine Herausforderung mehr
dar. Bereits nach wenigen Wértern kann das Programm erkennen, welcher Per-
son die Stimme zuzuordnen ist. Dariiberhinausgehend ist es in der Lage, das Ge-
schlecht und die Altersgruppe des Sprechers festzustellen. Vgl. zum theoretischen
Hintergrund wiederum Wablster, Sprachtechnologie im Alltag, heeps/fwww.dfki.d
e/wwdata/Alltag/Alltag.html2.

19 Neben der Heranziehung iuferer Merkmale wird auch versucht, den inneren Zu-
stand einer Person unmittelbar aus dem Inneren abzuleiten, indem Gehirnaktivi-
titen gemessen und interpretiert werden. Als Beispiel sei auf die Idee, die Gehirn-
aktivititen in einen schriftlichen Text zu iiberfithren, verwiesen. Ein @hnlicher,
sehr umstrittener Ansatz ist die Gehirn-zu-Gehirn-Kommunikation, bei der die
Gedanken des Senders ibermictelt werden und beim Empfinger jene Handlung
auslésen, an die ersterer gedacht hat. Vgl. APA/Scientific Reports Osterreichische

Arztezeitung 2019, 21.
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statt; ableitbar sind Gefiihlsregungen etwa aus Gesichtsziigen, Aussprache,
Vitaldaten, Gestik und Kérperhaltung.20

Der Ablauf der Emotionserkennung ist aus technischer Sicht im Grun-
de stets derselbe, unabhingig vom eingesetzten System und dem duferen
Ankniipfungspunkt: Im ersten Schritt nehmen Sensoren Signale wie etwa
einen bestimmten Gesichtsausdruck auf. Diese werden erfasst und vorver-
arbeitet. Daran ankntipfend kommt es zu einer Zuordnung zu den vom
Modell vorgesehenen Basisemotionen (Merkmalsabstraktion und -klassifi-
kation).! Letztlich wird daraus auf die Emotion als Gesamtzustand ge-
schlossen.??

Fiir die verfassungsrechtliche Beurteilung wird der Fokus auf zwei Be-
reiche gelegt, nimlich die Analyse der Mimik als Form der optischen Emo-
tionserkennung und die Untersuchung der Prosodie als Anwendungsfall
eines akustischen Erkennungsverfahrens.

Die Mimikerkennung?® zielt — wie der Name vermuten lasst — darauf
ab, aufgrund der Mimik einer Person Riickschliisse auf deren emotionalen
Zustand zu ziehen. Die Problemstellungen, die es dabei zu bewaltigen gilt,
wurzeln primar darin, dass die Muskelbewegungen, die die Grundlage fiir
die Mimik bilden, nur marginal und daher schwer zu deuten sind.24

Bei der akustischen Emotionserkennung steht die Sprache im Zentrum;
es geht somit aus technischer Sicht abermals um eine Spielart der Sprach-
verarbeitung. Ein zum Einsatz kommendes Kl-basiertes System hat — wie
bei der Analyse der Mimik — die Aufgabe, Muster zu erkennen und darauf
aufbauend den Konnex zu einer Emotion herzustellen. Die Grundlage da-

20 Das Forschungsfeld der Emotionserkennung durch Computersysteme wird in sei-
ner Gesamtheit als Affective Computing bezeichnet und umfasst die Wahrneh-
mung, Verfolgung und Analyse der nonverbalen menschlichen Kommunikati-
onssignale, Vgl. Brand/Klompmaker/Schleining/Weiff, Informatik Spektrum 2012,
A2 (424 L).

21 Fir diese gibt es unterschiedliche technische Umsetzungsméglichkeiten. Zu den-
ken ist insbesondere an kiinstliche neuronale Netze, Entscheidungsbaume, Sup-
port-Vektor-Maschinen und den Naive-Bayes-Klassifikator. Vgl. Brand/Klompma-
ker/Schleining/Weifs, Informatik Spektrum 2012, 424 (427).

22 Brand/Klompmaker/Schleining/Wesf8, Informatik Spektrum 2012, 424 (425).

23 Die Osterreichische Initiative ,Artificial Intelligence Mission Austria 2030“ nennt
als eine KI-Innovation, an der gearbeitet wird, ,Computer, die menschliche Mi-
mik interpretieren und darauf reagieren konnen®. Vgl. Bundesministerium Verkehr,
Innovation und Technologie/Bundesministerium Digitalisierung und Wirtschaflsstand-
ort, Artificial Intelligence Mission Austria 2030, https://www.bmvit.gv.at/themen/i
nnovation/publikationen/ikt/aimat.html, S. S.

24 Niher zur technischen Timsetznng der Mimikerkennung etwa Rrand/Klompma-

ker/Schleining/Weifs, Informatik Spektrum 2012, 424 (425 f1.).
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Kiinstliche Intelligenz und richterliche Unabhdngigkeit

fiir bildet die Prosodie einer Sprache, die sich aus Intensitat, Intonation
und Dauer einer Sprachsequenz zusammensetzt.>?

Neben der isolierten Betrachtung und Interpretation der Ergebnisse der
optischen und akustischen Erkennungsverfahren besteht auch die Mog-
lichkeit der Koppelung der Resultate. Dieses sogenannte multimodale Er-
kennungs- und Deutungsverfahren zielt darauf ab, die Emotionen einer
Person aus mehreren unterschiedlichen Merkmalen abzuleiten. Ziel ist es,
so die Robustheit des Systems und damit auch die Treffsicherheit sowie die
Aussagekraft des Ergebnisses zu erhohen.?¢

HI. Verfassungsrechtliche Beurteilung am MafSstab der richterlichen
Unabhingigkeit

Aufbauend auf diesem technischen Grundgeriist wird nun der Einsatz der
dargestellten Kl-basierten Systeme verfassungsrechtlich am Mafstab der
richterlichen Unabhingigkeit analysiert. Dabei ist an erster Stelle der aktu-
elle Stand der Diskussion in der 6sterreichischen Literatur und Judikatur
rund um Art. 87 Abs. 1 B-VG zu skizzieren. Daran ankniipfend erfolgt eine
Festlegung auf ein Verstindnis der richterlichen Unabhangigkeit. Im Zuge
dessen sind insbesondere jene Kriterien herauszuarbeiten, die eine Abgren-
zung des Schutzbereiches ermoglichen. Abschliefend ist auf Basis dieses
Konzepts zu bewerten, inwieweit der Riickgriff auf die gegenstandlichen
Kl-Anwendungen bei der Zeugenbeweisaufnahme und wirdigung mit
der Garantie der richterlichen Unabhingigkeit in Einklang zu bringen ist.

1. Ausgaﬂgsfage und Stand der Diskusston

Verfassungsrechtlicher Ausgangspunkt der richterlichen Unabhangigkeit
ist in Osterreich Art. 87 Abs.1 B-VG. Dieser normiert ausdriicklich, dass
LRichter [...] in Austibung ihres richterlichen Amtes unabhéingig [sind]*,
belisst es allerdings auch dabei. Auch die iibrigen Bestimmungen des
B-VG erkliren nicht niher, was unter ,,unabhangig® zu verstehen ist.

25 Brand/Klompmaker/Schleining/WeifS, Informatik Spektrum 2012, 424 (427).
26 Brand/Klompmaker/Schleining/WeifS, Informatik Spektrum 2012, 424 (425, 430).
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Im Kern der richterlichen Unabhingigkeit steht die Weisungsfreiheit,
die jedenfalls von Art. 87 Abs.1 B-VG mitumfasst ist.” Aufbauend auf
Uberlegungen von Walter, denen zufolge der Richter aufgrund seiner be-
sonderen Stellung gegentiber den Rechtsquellen nur an aufenwirksames
Recht gebunden ist,2® wird vielfach im Schrifttum angenommen, dass sich
die Unabhingigkeit des Richters in der Weisungsfreiheit erschopfe.2?

Eine dhnliche Position hat fiir lingere Zeit auch die Judikatur einge-
nommen. Inzwischen haben jedoch alle drei 6sterreichischen Héchstge-
richte ihr strenges Verstindnis des Art. 87 Abs. 1 B-VG relativiert.?® Neben
dieser graduellen Entwicklung hat der Oberste Gerichtshof (OGH) 2014
durch die Einfithrung der Differenzierung zwischen zulissigem und unzu-
lassigem Druck ein ginzlich neues Konzept vorgestellt.3! Er ist damit je-
nem Hauptproblem entgegengetreten, das ein enges Verstindnis der rich-
terlichen Unabhangigkeit zwangsliufig nach sich zicht, Wird namlich die
richterliche Unabhingigkeit auf eine bloRe Weisungsfreiheit reduziert, so
fiihrt dies dazu, dass kein Schutz vor nicht als Weisung zu qualifizierenden
Rechtsakten sowie vor faktischen Einflussnahmen gleich welcher Art be-
steht.

Aus diesem Grund wurde in letzter Zeit die Weisungsfreiheitsdoktrin
Walters teils verworfen und stattdessen ein weitergehendes Verstindnis der
richterlichen Unabhingigkeit vorgeschlagen. Besonders klar positioniert
haben sich Wiederin®> und Altmann®3 34 Im Kern steht bei beiden Autoren
die Idee, das ,Eingriff-Rechtfertigungs-Modell* der Grundrechtsdogmatik

27 Vgl. zahlreiche Nachweise bei Altmann, Richterliche Unabhéngigkeit, 2017,
S.6f.

28 Walter, Verfassung und Gerichtsbarkeit, 1960, S. 54, 58, 61, 68. Walter hat diesen
Ansatz vor dem Hintergrund der Reinen Rechtslehre entwickelt nnd hant dahei
insbesondere auf den Uberlegungen Merkls auf, Vgl. Merkl, Dic Verfassung der
Republik Deutschasterreich: Fin kritisch-systematischer GrundriR, 1919, 5. 109,

29 Eine Darstellung all dieser Lehrmeinungen findet sich bei Altmann, Richterliche
Unabhangigkeit, 2017, S. 6 ff. und Wiederin in Neumayr (Hrsg,), Unabhingigkeit
der Rechtsprechung — nach aufen und nach innen, 2019, 1 (2, Fn. 7).

30 Altmann, Richterliche Unabhingigkeit, 2017, S. 19 mit zahlreichen Nachweisen.

31 Diesim Rahmen der Entscheidung OGH Urt. v. 20.3.2014 — Ds 25/13.

32 Wiederin, JBl 2014, 409; Wiederin in Neumayr (Hrsg.), Unabhingigkeit der Recht-
sprechung — nach aufen und nach innen, 2019, 1.

33 Altmann, Richterliche Unabhingigkeit, 2017,

34 Neben Wiederin und Altmann hat kirzlich auch Brenn ein weiteres Verstindnis

der richterlichen Unabhiingigkeit postuliert. Vgl. Brenn, OJZ 2019, 849 und seine

durchaus vergleichbare (erweiterte) ,Drei-Kreise-Theorie“. Ebenfalls von einer
blofen Gleichsetzung der richterlichen Unabhingigkeit mit Weisungsfreiheit ab-

gewichen ist Ohltnger, vgl. Oblinger, RZ 2015, 83.
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auf Art. 87 Abs. 1 B-VG zu iibertragen. Als Schutzgegenstand definieren sie
die autonom geschépfte, nur dem Gesetz verpflichtete Entscheidung?
bzw. die richterliche Willensbildung; ist dieser tangiert, so liegt ein Ein-
griff vor. Ein solcher Eingriff ist demnach allerdings nicht zwangsliufig
unzulissig, sondern einer Rechtfertigung zuginglich. Nach Altmann be-
darf es stets eines Ausgleichs zwischen der gesetzten MaRnahme und deren
Auswirkungen auf die richterliche Unabhingigkeit,”” Wiederin sicht den
Eingriff als eine Verletzung des Art. 87 Abs. 1 B-VG an, wenn die Interven-
tion dem Richter eine autonome, nur dem Gesetz verpflichtete Entschei-
dung unmoglich macht oder erheblich erschwert.?® Beide Ansitze entspre-
chen somit im Ergebnis einer VerhiltnismaRigkeitsprifung, die der Beja-
hung cines Eingriffs in die richterliche Unabhangigkeit nachgestellt ist.

2. Konzept der richterlichen Unabhdngigkeit

Aus den bisherigen Ausfithrungen ergibt sich, dass es gute Griinde gibt,
nicht bei einem engen Verstindnis der richterlichen Unabhangigkeit ste-
hen zu bleiben. Dies insbesondere vor dem Hintergrund der Entwicklung
fortgeschrittener Technologien wie jener der KI, eroffnet doch deren Ver-
wendung neue Wege und Formen, auf die richterliche Willensbildung ein-
zuwirken. Dass KI-Systeme nach der Weisungsfreiheitsdoktrin rechtlich
nicht fassbar sind, liegt auf der Hand: Eine Weisung ist bekanntlich ein
hoheitlicher Befehl eines vorgesetzten Organwalters an einen nachgeord-
neten Organwalter im Verwaltungsinnenbereich.?® Ein KI-System, das et-
wa die Mimik des Zeugen analysiert, kann nicht als anordnendes Verwal-
tungsorgar, welches dem Weisungsadressaten, in diesem Fall dem Richter,
vorgesetzt ist, qualifiziert werden. Ebenso wenig handelt es sich bei dem
vom KI-System produzierten Ergebnis um einen Befehl aufgrund hoheitli-
cher Befugnis.*°

35 Wiederin, JBl 2014, 409 (411).

36 Altmann, Richterliche Unabhangigkeit, 2017, S. 41 £ So auch Storr, in Rill-Schaf-
fer-Kommentar Bundesverfassungsrecht, 14. Lfg 2014, Art. 87 B-VG Rn. 6.

37 Altmann, Richterliche Unabhangigkeit, 2017, S. 47 f.

38 Wiederin, JBl 2014, 409 (410F).

39 Kahl/Weber, Allgemeines Verwaltungsrecht, 7. Aufl. 2019, Rn, 222 ff.; Raschauer,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 5. Aufl, 2017, Rn. 934 ff.

40 Denkbar ware dies lediglich dann, wenn ¢in Verwaltungsorgan, z.B. der Justizmi-
nister, eine Weisung an einen Richter richtet, er miisse kiinflig ein solches KI-Sys-
tem zum Einsatz bringen und das Resultat seiner Entscheidung zugru nde legen.
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Anzusetzen ist daher — wie insbesondere Altmann hervorhebt - nicht an
der potenziell eingreifenden Mafnahme, sondern am Zweck der richterli-
chen Unabhingigkeit: Der Richter soll innerhalb des gesetzlichen Rah-
mens ohne Einmischung von aufen entscheiden konnen.*! Gleichzeitig ist
cine ginzliche Abschirmung des Richters von simtlichen duferen Einflis-
sen nicht nur faktisch unméglich, sondern auch von der Verfassung nicht
intendiert#? Daraus resultiert ein gewisses Spektrum, das dem
Art. 87 Abs. 1 B-VG unterstellt werden kann. Dieser Bereich hat als forum
internum des Richters von Einflussnahmen freizubleiben, andernfalls liegt
ein VerstoR gegen Art. 87 Abs. 1 B-VG vor.

Bei der Suche nach einem Modell zur Festlegung dieses Bereiches ist an
erster Stelle anzunehmen, dass es keine Formel geben kann, die im Voraus
den Schutzbereich des Art. 87 Abs. 1 B-VG exakt nachzeichnet; zu vielfaltig
sind die potenziellen Interventionen. Es bedarf somit eines Ansatzes, der
sowoh! weit als auch flexibel genug ist, die unterschiedlichen Facetten
ciner konkret zu beurteilenden Konstellation einzufangen und zu gewich-
ten. Im Ergebnis bietet es sich an, ein bewegliches Modell zu konstruieren,
das sich aus mehreren Komponenten zusammensetzt. Mit Hilfe eines sol-
chen Konstrukes soll die Intensitat der Beeinflussung, wie sie etwa von
einem bestimmten KI-System ausgeht, beurteilt werden, wobei sich der In-
tensititsgrad aus der Summe der Intensititen der einzclnen Komponenten
ergibt. Fixpunkt und gleichzeitig Bezugspunkt der Intensitit der Einfluss-
nahme ist dabei stets der Schutzgegenstand der richterlichen Unabhingig-
keit, wie er von Altmann und Wiederin definiert wurde.*

a. Erstes Kritorium: Tatigkeitsbereich des Richters

Fiir die Frage nach der Intensitat der Einflussnatme auf den richterlicheu
Willensbildungsprozess ist an erster Stelle jener Tatigkeitsbereich des Rich-

41 Altmann, Richterliche Unabhingigkeit, 2017, S. 41 f.

42 In der Literatur wird vielfach betont, dass richterliche Unabhingigkeit gerade
kein Selbstzweck sei. Vgl. etwa Klingler, in Bundesministerium fitr Justiz (Hrsg.),
Richter/Innen in der ARGE Alpen-Adria, 1994, 33 (33 £); Piska, in Osterreichi-
sches Bundesverfassungsrecht, 14, Lfg 2018, Art. 87/1, 2 BVG Rn.1. Markel
spricht sogar davon, dass dic richterliche Unabhingigkeit i.S.d. Art. 87 B-VG kein
J[...] funktionsbezogenes Vorrecht der Organe der Rsp., sondern Privileg der
Rechtsunterworfenen [...)* sei. Vgl. Markel, in Fuchs/Ratz, WK StPO, Stand
1.10.2018, Vor §§ 29 — 42 StPO Rn. 4.

43 Vgl. dazu die Ausfiihrungen unter [1/1. und insb. die Nachweise in Fn.35
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ters zu bestimmen, der von der dufieren Einwirkung betroffen ist. Steht
dieser fest, ist im nachsten Schritt zu untersuchen, welche Rolle der Titig-
keit fiir die Entscheidungsfindung zukommt. Dabei kann hilfsweise auf
die hiufig vorgenommene Unterscheidung zwischen Kern- und Randbe-
reich der richterlichen Tatigkeit Bezug genommen werden.# Unter dem
Kernbereich ist demnach die spruchrichterliche Titigkeit zu verstehen,*
wihrend der Randbereich den dufieren Geschiftsgang umfasst.4® Dabei gilt
der Grundsatz, je niher sich die betroffene richterliche Tatigkeit am Kern-
bereich befindet, desto grofer ist die Einflussnahme auf die Willensbil-
dung und desto eher liegt ein VerstoR gegen die richterliche Unabhingig-
keit vor. Einen absolut geschiitzten Bereich, der selbst vor Aufsicht und
rechtlicher Verantwortung des Richters ausgenommen ist, gibt es jedoch

nicht.%

b. Zweites Kriterium: Ndhe zur Person des Richters

Damit eng im Zusammenhang steht die Frage, wie sehr die betroffene Ta-
tigkeit mit der Person des Richters verkniipft ist. Nach der geltenden
Rechtslage gibt es Aspekte der richterlichen Tatigkeit, die nicht vom Rich-
ter héchstpersonlich erledigt werden miissen, ohne dass dies in Konflikt
mit der richterlichen Unabhingigkeit stehen wiirde. Zu denken ist hierbei
etwa an den Einsatz von Schriftfihrern oder Schreibkriften zur Erstellung
des Protokolls*® sowie an die Mithilfe von Rechtspraktikanten.® Diese

-

44 Altmann, Richterliche Unabhingigkeit, 2017, S, 48 f. Siehe auferdem wicderum
dic ,Drei Kreise-Theorie™ bei Brenn OJZ 2019, 849. Auch der BGH hat sich dieses
Konzepts bedient. Vgl. BGH Urt. v. 17.10.1977 — RiZ (R) 2/77, BGHZ 70, 1: BGI11
Urt. v. 2/.09.1976, RiZ (R) 3/75, BGHZ 67, 184 (187).

45 Die spruchrichterliche Tatigkeit setzt sich wiederum zusammen aus der Sachver-
haltsermittlung und -feststellung und der rechtlichen Beurteilung, vgl. VIGH Erk.
v. 25.11.2015 — G 403/2015; L Eisenberger, in Holoubek/Lang (Hrsg.), Grundfra-
gen der Verwaltungs- und Finanzgerichtsbarkeit, 2017, 45 (51£).

46 Wihrend der Kernbereich Tatigkeiten umfasst, die in einem unmittelbaren Zu-
sammenhang mit der richterlichen Entscheidungsfindung stehen, bezicht sich der
Randbereich auf vor- und nachbereitende Tatigkeiten, vgl. Altmann, Richterliche
Unabhingigkeit, 2017, 5.49; Brenn, O]Z. 2019, 849 (849, 853 ff.).

47 Dies wurde von Wiederin mit gewichtigen Argumenten sowoh! fiir Deutschland
als auch Fiir Osterreich verneint. Vgl. Wiederin, in Neumayr (Hrsg,), Unabhangig-
keit der Rechtsprechung — nach aufen und nach innen, 2019, 1 (10£) mw.N.
Differenzierend demgegeniber Brenn, OJZ 2019, 849 (849, 853 ff.).

48 Vgl. fiir den ésterreichischen Zivilprozess insbesondere §§ 207 ff. ZPO.

49 Vgl dazu etwa § 6 Abs. 1 des Rechtspraktikantengesetzes (RPG).
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Wertungen des Gesetzgebers konnen bei der rechtlichen Beurteilung des
Einsatzes von KI bertcksichtigt werden.

Dariiber hinausgehend ist es aufgrund expliziter verfassungsrechtlicher
Verankerung zulissig, Rechtspfleger zum Einsatz zu bringen.*® Auch wenn
diese Option nicht an der richterlichen Unabhingigkeit gemessen werden
kann, da es sich bei Art. 87 B-VG und 87a B-VG gleichermaRen um bun-
desverfassungsrechtliche Anordnungen handelt,’! konnen die Charakteris-
tika der einfachgesetzlich iibertragenen Aufgaben sehr wohl Aufschluss da-
ritber geben, unter welchen Voraussetzungen richterliche Tatigkeiten ver-
fassungsrechtlich nicht zwingend von einem Richter erledigt werden miis-
sen. Dies kann wiederum als Vergleichsmafstab fiir die Beurteilung der
Verwendung von KI dienen.

¢. Drittes Kriterium: Mittel bzw. Form der Einflussnabme

Die dritte Komponente des Intensititsgrades ergibt sich aus dem Mittel
bzw. der Form der Einflussnahme. Dabei kann als Vergleichsmafstab fir
die Wirkung einer Art der Einflussnahme auf bekannte Kategorien zuriick-
gegriffen werden, nimlich die Weisung, Akte weisungsgleicher Wirkung
und sonstige Arten von Einfliissen, die nicht die Charakeeristika ,Befehl®
ader ,Zwang aufweisen, Diese drei JIntensitatsgruppen” bicten dhnlich
wie die Zweiteilung zwischen Kern- und Randbereich - eine Hilfestellung
bei der Beurteilung neuartiger Einflussmoglichkeiten. Dabei kann ange-
nommen werden, dass die Intensitit der Beeinflussung, die von einer Wei-
sung ausgeht, so hoch ist, dass sie — unabhingig vom betroffenen Bereich
der richterlichen Titigkeit — in das forum internum des Richters eingreift
nnd folglich sters gegen Art. 87 Abs. 1 B-VG verstoft. Dies lisst sich damit
begriinden, dass mit dem Weisungsrecht dem Wesen nach eine Direkti-
onsbetugnis des vorgesetzten Organs verbunden ist, die cine vollumfingli-
che Steuerung der Entscheidung oder Handlung des nachgeordneten Or-

50 Dies ist naher in Art.87a B-VG geregelt. Einfachgesetzliche Grundlage ist das
Rechtspflegergesetz (RpfG), insbesondere dessen §§ 16 ff.

51 Eine Messung wire nur am Mafstab der Grundprinzipien der Verfassung denk-
bar. Vgl. zur Moglichkeit von verfassungswidrigem Verfassungsrecht Oblinger/
Eberhard, Verfassungsrecht, 12. Aufl. 2019, Rn. 62. Das rechistheoretische Kon-
2¢pt dahinter ist der Stufenbau der Rechtsordnung. Vgl. Merkl, in Klecatsky/

Marcic/Schambeck (Hrsg.), Die Wiener rechtstheoretische Schule, 2010, 1071,
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gans ermdglichen soll; durch eine Weisung wird somit das Hochstmaf$ an
Intensitit erreicht.>?

d. Viertes Kriterium: Beweggrund der Einflussnabme

Als vierter Faktor ist der Beweggrund der Einflussnahme zu untersuchen;
dabei ist zu fragen, worauf die beeinflussende Handlung abzielt. Im Zuge
dessen ist zu beriicksichtigen, ob eine rechtliche Grundlage fiir den Akt be-
steht. Aus dieser kann nimlich gegebenenfalls abgeleitet werden, ob direke
auf die richterliche Willensbildung eingewirkt werden soll oder aber die
Beeinflussung blof eine unbeabsichtigte bzw. unvermeidbare Folge eines
per se nicht auf den Willensbildungsprozess abzielenden Aktes ist.

e. Kein abgeschlossener Kriterienkatalog

Dariiberhinausgehend sind auch weitere Auswirkungen, die eine bestimm-
te Form der Beeinflussung im Einzelfall mic sich bringt, zu beriicksichti-
gen. Zu denken ist hierbei etwa an die Dauer und Hiufigkeit der potenzi-
cllen Einflussnahme.$ Der Katalog an relevanten Elementen ist dabei
nicht abschlieRend, womit auch neuartige Formen einer rechtlichen Be-
wertung unterzogen werden konnen. Mafgeblich ist letztlich nur, ob das
geforderte Intensititsausmaf erreicht wurde; durch das Zusammenspiel
welcher Kriterien dies der Fall ist, ist fiir das Vorliegen einer Verletzung je-
doch nicht von Relevanz.

f Intensitdtsausmafs

Fiir das geforderte Intensititsausmaf kann wiederum auf das Modell Wie-
derins zuriickgegriffen werden. Es stellt darauf ab, ob dem Richter eine au-

52 Es gibt somit zwar keinen absolut geschiitzten Bereich der richterlichen Tatigkeit,
aber ein Mittel, vor welchem die richterliche Tatigkeit durch Art. 87 Abs. 1 BVG
in jedem Fall geschiitzt ist. Dies deckt sich mit der bereits erwihnten einhelligen
Ansicht, dass die richterliche Unabhingigkeit jedenfalls die Freiheit von Weisun-
gen umfasst. Eine Ausnahme bildet hier Altmann, der annimmt, dass ein absolu-
ter Schutz vor dem Mittel der Weisung nur im Kernbereich der richterlichen Ta-
tigkeit besteht. Vgl. Altmann, Richterliche Unabhangigkeit, 2017, S. 48 f,

53 Vgl. Altmann, Richterliche Unabhingigkeit, 2017, 5. 48.

323




Elisabeth Paar

tonom geschopfte, nur dem Gesetz verpflichtete Entscheidung unmoglich
gemacht oder erheblich erschwert wird.* Ist dies der Fall, liegt eine Verlet-
zung des Art. 87 Abs. 1 B-VG vor. Ubersteigt die Einflussnahme nicht diese
Schwelle, wird in die richterliche Unabhangigkeit nicht eingegriffen.

g Dogmatische Einordnung

Nachdem somit bereits eine Abwigung, die dem Grunde nach einer Ver-
hiltnismiRigkeitspriifung entspricht, auf Ebene der Bestimmung des
Schutzbereiches stattfindet, bedarf es keiner zusitzlichen nachgestellten
Rechtfertigungsmoglichkeit.ss  Wird in  den Schutzbereich ~ des
Art. 87 Abs. 1 BVG cingegriffen, stellt dies stets gleichzeitig eine Verlet-
zung der richterlichen Unabhingigkeit dar. Insofern erscheint die insbe-
sondere von Wiederin vorgeschlagene Ubertragung des Eingriff-Schranken-
Modells im freiheitsrechtlichen Sinn nicht ginzlich passend, zeichnet sich
dieses doch gerade durch eine nachgestellte VerhilenismiRigkeitspriifung
aus. Der Struktur nach ist Art. 87 B-VG eher mit Fundamentalgarantien
wie Art. 3 EMRK oder dem forum internum nach Art. 9 Abs. 1 Hs. 1 EMRK
vergleichbar;® in beiden Fallen findet ¢ine schutzbereichsimmanente Ver-
hiltnismaRigkeitspritfung statt” Gerade die Nihe zur letztgenannten Be-
stimmung ist auffallend: Sowohl die richterliche Unabhingigkeit als auch
die Gewissensfreiheit i.5.d. Art.9 Abs.1 Hs. 1 EMRK schiitzen die innere
Uberzeugungsbildung.*®

54 Wiederin, JBl 2014, 409 (410£.).

§5 Dieser Gedanke findet sich auch bei Grabwnwarter/Pabel, Frrnpiische Menschen-
rechtskonvention, 6. Auflage 2016, § 18 Rn. 30, die zwar nicht im Zusammen-
hang mit Art, 87 Abs. 1 B-VG, jedoch in Hinblick auf die in der EMRK veranker-
ten Justizgrundrechte darauf hinweisen, dass ,[...] regelmaRig nicht die Rechtfer-
tigung eines Eingriffs zu priifen [ist], sondern vielmehr, obh das Verhalten der
Staatsorgane mit dem Grundrecht vereinbar ist.”.

56 Zudem wurde in der Literatur ein Vergleich mit der Wissenschaftsfreiheit ange-
stellt. Vgl. dazu Hoffmann-Rient, dAnwBl 1999, 2 (3); Radbruch, Rechtsphiloso-
phie, 3. Auflage 1932, 176; Walter, RZ 1985,3 (3 ).

57 Fir Art. 3 EMRK vgl. Bezemek, Grundrechte, 2016, § 8 Rn. 2; zumfamm irternum
des Art.9 Abs. 1 EMRK niher Grabenwarter/Pabel, Europiische Menschenrechts-
konvention, 6. Auflage 2016, § 22 Rn. 113, 124,

58 Vgl. dazu Evans, Freedom of Religion under the European Convention on Hu-
man Rights, 2001, .72 ff. Auch die Gewissensfreiheit nach Art. 14 Staatsgrundge-
setz (StGG) vermittelt dem Normunterworfenen u.a. das Recht, sein Gewissen

frei und unbeeinflusst zu bilden, Eine Einschrinkung dieser Freiheit ist weder
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3. Verfassungsrechtliche Beurtetlung

i Ausgehend von diesem weiteren, flexibleren Verstindnis der richterlichen
i Unabhingigkeit soll nun der Einsatz der vorgestellten KI-Technologien auf
seine Vereinbarkeit mit Art. 87 Abs. 1 B-VG iiberpriift werden.

a. Erstes Kriteriumnt: Titigkeitsbereich des Richters

_ Bei der Bestimmung der Intensitit der Einflussnahme, die von derartigen
s Systemen ausgeht, ist an erster Stelle zu untersuchen, welche Rolle der be-
: troffenen Titigkeit fiir die Willensbildung zukommt. Sowohl die verbale g
¥ als auch die nonverbale Kommunikation, cinschlieRlich deren Erfassung, '
iy sind der Beweisaufnahme zuzurechnen. Die Verarbeitung und Interpretati-
bl on der erlangten Informationen Zzihlt zur Beweiswiirdigung. Beide Berei-
che bilden als wesentliche Elemente der Entscheidungsfindung jedenfalls
einen Teil der richterlichen Tatigkeit und sind somit von Art. 87 Abs. 1 B-
: VG umfasst. Gleichzeitig sind sie auch Teil der spruchrichterlichen Tatig-
keit, stellt die Zeugenbeweisaufnahme und -wiirdigung doch einen zentra-
len Aspekt der Sachverhaltsermittlung dar. Damit ist im ersten Schritt fest-
zuhalten, dass durch die gegenstandlichen Kl-Technologien Aufgaben be-
woffen sind, die dem Kernbereich der richterlichen Tatigkeit zuzurechnen
sind und als solche einen hohen Grad an Schutz vor Einflussnahmen von :

auflen genieflen. |

b, Zuweites Kriterium: Nabe zur Person des Richters

Dieser Umstand allein fuhrt jedoch nocl nicht dazu, dass der Einsafz von
KI im Zuge der Zeugenbeweisaufnahme und -wardigung stets
Art. 87 Abs. 1 B-VG verletzt. Vielmehr bedarf es ciner weitergehenden Dif-
ferenzierung. Im nichsten Schritt ist daher zu kliren, fir wie wichtig es
die Rechtsordnung erachtet, dass der Richter die einzelnen Akte, die durch
KI unterstiitzt bzw. ibernommen werden konnten, hochstpersonlich setzt.
Dabei ist am Zweck der Beweisautnahme und -wiirdigung anzusetzen.

-

moglich noch zulissig. So Berka/Binder/Kneibs, Die Grundrechte, 2. Aufl. 2019, :
S. 411, 1
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aa) Bewecisaufmahme

Ziel der Beweisaufnahme ist es, beim Richter den Entschluss zu wecken,
die entscheidungserheblichen Tatsachen als feststehend anzusehen.s® Dazy
tritt der Richter in Interaktion mit verfahrensrelevanten Personen und Ob-
jekten. Beim Zeugenbeweis steht die zwischenmenschliche Ebene ganz be-
sonders im Zentrum. Dies gilt jedoch nur fiir die eigentliche Interaktion
des Richters mit dem Zeugen, also das Stellen von Fragen sowie die Reak-
tion auf Ausfithrungen des Zeugen. Demgegeniiber handelt es sich bei der
Erfassung der Zeugenvernehmung durch Aufzeichnung um eine nicht in
die Interaktion unmittelbar eingreifende Titigkeit; der Richter ist dabe
cher stiller Beobachter. Somit ist die Aufnahme des Zeugenbeweises nur
hinsichtlich der eigentlichen Vernehmung stark an die Person des Richters
gekniipft, nicht jedoch hinsichtlich der Protokollierung,

Innerhalb der Vernehmung ist fiir die Nihe zur Person des Richters
zwischen verbaler und nonverbaler Kommunikation zu differenzieren. Die
verbale Kommunikation kann zwar durch das Stellen von Fragen inhalt-
lich durch den Richter gelenkt werden, was fiir eine gewisse Nihe zur Per-
son des Richters spricht. Das dabei erzieltc Ergebnis dringt jedoch bereits
im Zuge der Beweisaufnahme nach auBBen und wird protokolliert. Damit
kann es nach der miindlichen Verhandlung objektiv nachvollzogen wer-
den. Demgegeniiber findet das Ergebnis der nonverbalen Kommunikation
keinen Niederschlag im Protokoll; der personliche subjektive Eindruck des
Richters wird auf dieser Ebene noch nicht verschriftlicht. Im Ergebnis ist
damit die Aufnahme der nonverbalen Aspekte der Zeugenvernehmung
noch enger an die Person des Richrers gekniipft als jene der verbalen,

bb) Beweiswiirdigung und ihr Zusammenspiel mit der Beweisaufnahme

Im Zuge der Beweiswiirdigung hat der Richter zu analysieren, was der
Zeuge aussagt (verbale Kommunikation) und wie er dies tut (nonverbale
Kommunikation). Es wird also direkt an die Ergebnisse der Beweisaufnah-
me angekniipft. Die Relevanz der unmittelbaren Aufnahme der nonverba-
len Aspekte durch den Richter wird auf dieser Ebene nochmals verdeut-
licht. Wahrend der Richter nimlich hinsichtlich der verbalen Aspekte fiir

59 Bafiom’Nu.ur:e'r—Km:.’rgasser/Sch?mider, Einfllhrung  in  das Zivilprozessrecht,
13. Aufl. 2018, Rn. 322; Jabloner, ZOR 2016, 199 (203); Rechberger, in Fasching/
Konccny, Zivinrozessgesctzc 11I/1, 3. Aufl, 2017, Vor § 266 ZPO Rn. 4.
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die Beweiswiirdigung das Protokoll heranzichen kann, ist hinsichtlich der
nonverbalen Elemente nur ein Riickgriff auf seinen gewonnenen personli-
chen Eindruck moglich. Hinzu tritt, dass das Aussenden von nonverbalen
Signalen vielfach eine unfreiwillige Informationsweitergabe und damit
nur in einem sehr eingeschrinkten AusmaR kontrollierbar ist.® Im Gegen-
satz dazu kann der Zeuge bei der verbalen Kommunikation dariiber ent-
scheiden, was er sagt bzw. wic er es formuliert. Dies steigert den Wert der
anmittelbaren Wahrnehmung der nonverbalen Aspekte der Zeugenaussa-
ge durch den Richter fir die Beweiswiirdigung abermals. Die Beweiswir-
digung selbst ist ein Prozess, der bereits seiner Natur nach im Inneren des

Richters stattfindet. Er ist somit untrennbar mit der Person des Richters
verkniipft.

cc) Gesetzliche Ankniipfungspunkte

Dass der Gesetzgeber dieses Verstindnis teilt, spicgelt sich insbesondere im
Grundsatz der Unmittelbarkeit wider, welcher verlangt, dass der Richter
die Beweise als Teil der Entscheidungsgrundlage grds. personlich aufzu-
nehmen hat.6! Der direkte Zusammenhang zwischen der Beweisaufnahme
und der Beweiswiirdigung ergibt sich daraus, dass die Uberzeugungsbil-
dung des Richters aufgrund eigener Wahrnehmungen das System der frei-
en Beweiswiirdigung in ihrem Kern rechefertigt.®* Nur in Ausnahmefallen
wird das Gebot der Unmittelbarkeit durchbrochen.® Und selbst dann ge-
schicht dies nicht nach dem Alles-oder-nichts-Prinzip®, sondern stufen-
weise: So hat etwa eine Videokonferenz mit dem erkennenden Richter
Vorrang gegeniiber der Einvernahme des Zeugen im Rechtshilfeweg, da
im ersten Fall die Unmittelbarkeit weniger eingeschranke wird.®

60 Brand/Klompmaker/Schleining/Weifs, Informatik Spektrum 2012, 424 (424, 429).

61 Bereits Franz Klein, der Schopfer der ZPO, fithrte aus, dass der unmittelbare pro-
sessuale Kontakt zwischen Richter, Parteien und Beweismittel die Wahrheitsfin-
dung am besten fordert. Vgl. Klein/Engel, Der Zivilproze Osterreichs, 1927, 208.
Dic einfachgesetzliche Grundlage dafiir ist § 276 Abs. 1 ZPO.

62 Vgl. dazu und zum Grundsatz der Unmittelbarkeit Rechberger/Simotta, Grundriss
des ésterreichischen Zivilprozessrechts, 9. Aufl. 2017, Rn. 467 ff., 811, 843.

63 Dies zur Verwirklichung anderer Prozessgrundsitze wie der Konzentrationsmaxi-
me oder aufgrund der Umstande des Einzelfalls. Vgl. Rechberger/Simotta, Grund-
tiss des osterreichischen Zivilprozessrechts, 9. Aufl, 2017, Rn. 467 fT., 811, 843.

64 Vgl. §277 ZPO sowie wiederum Rechberger/Simotta, Grundriss des dsterreichi-
schen Zivilprozessrechts, 9. Aufl. 2017, Rn. 467 ff., 811, 843.
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Der Umstand, dass die Rechtsordnung demgegentber bei der Aufzeich-
nung des Inhalts der Zeugenvernehmung keinen so strengen MafSstab an-
legt, ergibt sich unmittelbar aus den Bestimmungen der ZPO zur Proto-
kollierung. So gestattet etwa § 207 ZPO, dass die Aufnahme des Verhand-
lungsprotokolls auf einen Schriftfithrer tibertragen werden kann. Des Wei-
teren sieht § 212a ZPO vor, dass der Richter sich auch eines Schalltrigers
bedienen kann; die Ubertragung eines solchen Tonbandprotokolls in Voll-
schrift erfolgt dabei durch Schreibkrifte und nicht durch den Richter per-
sonlich.¢

dd) Zwischenergebnis

Fir die hier gegenstindliche Fragestellung kann man ableiten, dass auf-
grund der sehr engen Verkniipfung zwischen der Wahrnehmung der non-
verbalen Kommunikation des Zeugen und der Person des Richters die In-
tensitit der Einflussnahme von KI-Systemen, die zur Aufnahme und Inter-
pretation der nonverbalen Aspekte herangezogen werden, hoch ist. Der
Riickgriff auf optische und akustische Emotionserkennung durch KI ist so-
mit in Hinblick auf die richterliche Unabhingigkeit problematisch. Dem-
gegeniiber tangiert der Einsatz eines Sprachverarbeitungssystems zur
Transformation des Gesprochenen in einen Text die richterliche Entschei-
dungsfindung nur marginal; es wird dadurch namlich nicht in eine Titig-
keit eingegriffen, die der Richter personlich zu erfiillen hat.

C. Drittes Kriterium: Mittel hzw. Form der Finflussnahme

Auf dritter Ebene ist niher zu untersuchen, mit welchen Mitteln auf die
richterliche Entscheidung potenziell Einfluss genommen wird und wie
diese zu charakterisieren sind. Dabei ist zwischen den einzelnen KI-Syste-
men zu differenzieren. Auf der einen Seite steht das Sprachverarbeitungs-
system zur Transformation des Gesprochenen in einen Text. Auch wenn
die dahinterstehende KI-Technologie sehr komplex sein kann und hier
ebenfalls vermehrt auf kiinstliche neuronale Netze zuriickgegriffen wird,
gibt es nur eine richtige, den Prozessbeteiligten bekannte Losung in Form
eines konkreten Wortes, das durch das System erkannt werden muss. Dies

65 Zu den einzelnen Verhandlungsprotokollarten naher Rechberger/Simotta, Grund-
riss des Osterreichischen Zivilprozessrechts, 9. Aufl. 2017, Rn. 552 ff.
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macht das Ergebnis des Sprachverarbeitungssystems fur alle Prozessbetei-
ligten iiberprifbar, und zwar aufgrund der Simultantranskription bereits
wihrend der miindlichen Verhandlung. Des Weiteren ist ein solches Sys-
tem auch in der Lage, bei Verstindnisproblemen das entsprechende Wort
2u markieren, was die Uberpriifung zusitzlich erleichtert.® Der Rickgriff
auf eine derartige KI-Technologie erweist sich somit zur Beeinflussung der
richterlichen Willensbildung als untauglich, weil dadurch die autonome
Entscheidungsfindung nicht gelenkt wird. Im Gegenteil: Durch die Ab-
nahme der Protokollierung wird dem Richter vielmehr ermoglicht, seinen
Fokus noch stirker auf die unmittelbare Interaktion mit dem Zeugen zu
legen. Folglich ist der Einsatz eines solchen Sprachverarbeitungssystems
aus Sicht der richterlichen Unabhingigkeit unproblematisch.
Auf der anderen Seite steht die Verwendung optischer und akustischer
Emotionserkennung. Hierbei ist problematisch, dass es gerade keine von
vornherein eindeutig als richtig erkennbare Losung gibt. Insofern hat der
Richter nicht die Moglichkeit, anhand objektiver Mafstibe zu tiberpriifen,
ob die Emotion, die ein KI-System als vorliegend annimmt, tatsachlich der
Realitit entspricht.” Hinzu tritt, dass es bei komplexer Mustererkennung
wie der Emotionserkennung fiir den Richter nicht mehr nachvollzichbar
ist, aufgrund welcher Umstinde das KI-System zu seinem Ergebnis gekom-
men ist.68 Auch dies erschwert dem Richter den Umgang mit dem Resultat
und allenfalls dessen Widerlegung. Letztlich wird dadurch Druck auf den
Richter ausgetibt, sich der Einschatzung des KI-Systems zu beugen und
diese zu seiner eigenen zu machen. Bei der Messung des Ausmafles an
Druck durch dieses Mittel ist weiter zu beriicksichtigen, dass derartige KI-
Technologien insbesondere auch dazu geeignet erscheinen, den Prozess
der richterlichen Entscheidungsfindung auf lingere Sicht — losgelost von
der Verwendung in einem konkreten Verfahren — zu beeinflussen. Der
Richter kénnte sich zunehmend auf die Fahigkeiten der KI-Technologicn
verlassen bzw. seiner cigenen, personlichen Finschitzung keinen Glauben

66 Dies geschieht durch die Angabe des sog. confidence score. Vgl. zu diesem Gedan-
ken Wablster, Informatik Spektrum 2017, 409 (416).

67 Dabei ist auch zu beachten, dass eine Emotion etwas ist, das sehr kurzlebig ist.
Brand/Klompmaker/Schleining/Weifs, Informatik Spektrum 2012, 424 (424, 429).

68 Das Problem der Erklirbarkeit einer Entscheidung eines KI-Systems wird in der
Literatur unter dem Stichwort ,KI als black box* oder auch ,Explainable Al (kurz
_XAI“) diskutiert. Vgl. dazu etwa Martini, Blackbox Algorithmus, 2019; Pasquale,
The Black Box Society, 2015. Speziell in Hinblick auf Emotionserkennung vgl.
Weitz/Hassan/Schmid/Garbas Technisches Messen 2019, 404.
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mehr schenken.® Damit wirde es schleichend zu einer ginzlichen Uber-
tragung der Bildung eines personlichen Eindrucks vom Richter auf ein KI-

System kommen, was im Widerspruch zur richterlichen Unabhingigkeit
stiinde.”®

d. Viertes Kriterium: Beweggrund der Einflussnabme

Letztlich ist noch erganzend zu beachten, welcher Zweck mit dem Einsatz
der dargestellten KI-Technologien jeweils verfolgt wird. Der Riickgriff auf
ein Sprachverarbeitungsprogramm zur Transformation des Gesprochenen
in einen Text dient im Wesentlichen der Effizienzsteigerung. Dies ergibt
sich aus dem bereits dargestellten Umstand, dass dem Richter dadurch
eine Tatigkeit erspart bleiben soll, bei der es fiir die Willensbildung nicht
zwangslaufig der personlichen Erledigung durch ihn bedarf. Es wird somit
nicht versucht, auf die Autonomie der richtetlichen Entscheidungsfindung
Einfluss zu nehmen, sondern vielmehr eine Entlastung des Richters von
einer Nebentitigkeit zur Stirkung einer Kernaufgabe, nimlich der eigent-
lichen Interaktion mit dem Zeugen, angestrebt.

Die optische und akustische Emotionserkennung zielt demgegeniiber
unmittelbar auf einen richterlichen Titigkeitsbereich ab, der im Kern der
Entscheidungsfindung liegt; es geht hierbei folglich nicht um eine Entlas-
tung von Nebentdtigkeiten, sondern um eine Ubernahme einer Kernaufga-
be des Richters durch einen nichtrichterlichen Akteur, namlich KI. Damit
wird weniger eine Effizienzsteigerung als vielmehr eine Objektivierung?’!
cines so subjektiven Prozesses wie dem Bilden eines personlichen Eindru-

69 Ahnliche Diskussionen wurden ~ wenn auch aus dem Blickwinkel einer anderen
verfassungsrechtlichen Maxime - in der Vergangenheit bereits in Hinblick auf
den Einsatz von Ligendetektoren in einem Gerichtsverfahren gefiihrt. Vgl. etwa
Hilf7Stéger, in Spranger (Hrsg.), International Neurolaw, 2012, 59 fF.

70 Demgegeniiber kann bei einem Sprachverarbeitungssystem, welches das Gespro-
chene in einen Volltext transkribiere, angenomimen werden, dass sich dadurch die
Art der Prozessfiihrung nicht wesentlich andert.

71 Der Vollstandigkeit halber sei darauf hingewiesen, dass dieses Streben nach
einem objektiven, um den Unsicherheitsfaktor ,Mensch® reduzierten Entschei-
der, wie es so oft im Zusammenhang mit KI betont wird, bereits aus technischer
Sicht zum heutigen Stand nicht realisiert werden kann. KI-Systeme sind akruell
stets nur so gut wie die Daten, mit denen sie trainiert werden und die Daten wer-
den wiederum von Menschen generiert. Dies hat unweigerlich zur Konsequenz,
dass die subjektiven menschlichen Elemente auch in die Modelle der KI-Systeme
Eingang finden und sich somit ebenso in der Entscheidung der KI niederschlagen
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ckes beabsichtigt. Der Einsatz von Kl zur optischen und akustischen Emo-
tionserkennung hat somit im Ergebnis den direkten Einfluss auf den Wil-
lensbildungsprozess zum Ziel, sodass die richterliche Unabhingigkeit un-
mittelbar tangiert wird.

IV. Fazit

Die stetige Weiterentwicklung von KI und die dabei erzielten technischen
Fortschritte fithren unter anderem dazu, dass richterliche Tatigkeit ein po-
tenzielles Einsatzfeld dieser Systeme wird. Damit geht die Notwendigkeit
cinher, die verfassungsrechtlichen Grenzen, dic die Rechtsordnung dem
Riickgriff auf KI im Zuge eines Gerichtsverfahrens aufzeigt, entsprechend
auszuloten. Eine solche Grenze stellt die richterliche Unabhangigkeit dar,
die dem Richter eine autonom geschdpfte, nur dem Gesetz verpflichtete
Entscheidung gewahrleisten soll. Wird dies unmoglich gemacht oder er-
heblich erschwert, liegt eine Verletzung dieser in Art. 87 Abs. 1 B-VG nie-
dergelegten Garantie vor.

Die hier untersuchten KI-Systeme kénnen ihrer Ausrichtung nach ein-
zelne Aspekte der spruchrichterlichen Titigkeit iibernehmen und tangie-
ren somit zumindest potenziell den Schutzbereich der richterlichen Unab-
hingigkeit. Der Einfluss auf die richterliche Entscheidungsfindung, der
von den vorgestellten Anwendungen jeweils ausgeht, ist jedoch von unter-
schiedlicher Intensitit, wobei sich der Intensitatsgrad aus mehreren Ele-
menten zusammensetzt. Aus der Zusammenschau der Ergebnisse der Un-
tersuchung der einzelnen Kriterien ergibt sich das Bild, dass der Einsatz
einer Sprachverarbeitungssoftware zur Ubertragung des im Zuge der ver-
balen Interaktion Gesprochenen in Text im Einklang mit der richterlichen
Unabhingigleit steht. Demgegeniiher iiberschreitet die Einflussnahme
durch die Verwendung von KI zur optischen und akustischen Emotionser-
kennung die Intensititsschwelle und stellt somit eine Verletzung des

Art. 87 Abs. 1 B-VG dar.

wie dies bei einer menschlichen Entscheidung der Fall wire. Vgl. etwa Barocas/
Selbst, California Law Review 104 (2016), 671. Hinzu tritt im konkreten Fall, dass
die nonverbale Kommunikation als solche vielfach ciner Verallgemeinerung
nicht zuginglich ist, da sie sehr stark kulturabhangig ist. Gerade die Intonation,
also der Verlauf der Tonhohe innerhalb eines Sprechaktes, weist eine starke kultu-
relle Prigung auf, was die universelle Anwendbarkeit auf Personen unterschiedli-
cher Kulturen massiv erschwert. Vgl. Brand/Klompmaker/Schleining/Weiff, Infor-
matik Spektrum 2012, 424 (427).
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