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Einleitung

A. Einfiihrung in die Thematik

Der Staat verlasst sich in Erfiillung seiner Aufgaben zunehmend auf den Ein-
satz algorithmischer Systeme. Dabei ist die Nutzung von Technologie durch den
Staat ein etabliertes, facettenreiches Thema der Rechtswissenschaft. Im Zuge zahl-
reicher und intensiver technologischer Entwicklungen ist es nunmehr dem Staat
zunehmend moglich, in Entscheidungsprozessen digitale Entscheidungssysteme
einzusetzen, die auf Algorithmen basieren, auf umfassende Datenbestdnde zuriick-
greifen konnen und sich durch erhebliche Komplexitit, Effizienz und Variabilitat
hinsichtlich ihres Einsatzes auszeichnen.

Mit diesem erweiterten Spektrum an Moglichkeiten korrespondieren um sich
greifende theoretische Uberlegungen, mittlerweile auch zahlreiche praktische Ver-
suche, durch Einsatz solcher algorithmischen Systeme in Staat und Verwaltung
diese technologischen Fortschritte nutzbar zu machen. Zugleich werden Vorhaben
zur Regulierung algorithmischer Systeme auf europiischer wie nationaler Ebene
akut. Teils berechtigten, teils iiberzogen enthusiastischen Versprechungen von Vor-
teilen wie gesteigerter Effizienz oder Objektivitit stehen alarmistische Prognosen
gegeniiber, die sich an dem mitunter 6ffentlichem Zugang zu Programmen, die
eigenstindig und nicht-deterministisch agieren und nicht-triviale Antworten geben,
sowie an der Aussicht auf sich kontinuierlich weiter ankiindigende, noch leistungs-
fahigere Nachfolgesystemen festmachen. Gleichzeitig ist eine besondere Affinitét
autoritdrer Staaten, Systeme und politischer Akteure zu beobachten, digitale Tech-
nologien zur Ausiibung und Sicherung von Macht einzusetzen.

Kritik an Entwicklung und Einsatz algorithmischer Systeme liegt insofern auf
der Hand, wenn man den Ausschnitt staatlicher Entscheidungsbildung betrachtet.
Auch in dieser Domine halten algorithmische Entscheidungssysteme zunehmend
Einzug, in facettenreichen Variationen.' Uberlegungen dazu, was es heif}t, als ein-
zelner Biirger einer rechtsverbindlichen, mit Vollzugsbefehl und Sanktionsdrohung
verbundenen Entscheidung einer unter Umstédnden vollkommen entpersonalisierten
Exekutive oder gar Judikative zu unterliegen, die mittels hochentwickelter tech-

! Das driickt sich in der Antwort der Bundesregierung vom 17.05.2023 — BT-Druck-
sache 20/6862 — auf die Kleine Anfrage — Drucksache 20/6401 — aus, die auf iiber 100 Seiten
eine Vielzahl von Anwendungsfillen und Einsatzbereichen von Kiinstlicher Intelligenz alleine
im Geschiftsbereich der Bundesregierung auflistet.
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nologischer Ressourcen zur Analyse, Bewertung und Pradiktion getroffen wurde,
sind insofern ldngst akut.

Dabei ist das Thema der Automatisierung in Staat und Verwaltung?® nicht not-
wendigerweise neu, vielmehr haben hiufig neue technische Entwicklungen und Ge-
gebenheiten zu einer neuen Dynamik in alten Fragestellungen gefiihrt.* Das in den
letzten Jahrzehnten deutlich erweiterte Spektrum an technologischen Moglichkei-
ten, das unter anderem unter Schlagworten wie Big Data’ behandelt wird, hat nun
zu einer erheblichen Beschleunigung in der Entwicklung und zu einer Erweiterung
in Art und Umfang nichtdeterministischer algorithmenbasierter Entscheidungs-
systeme gefiihrt, bei denen bei gleich bleibendem Input der Endzustand offen
bleibt. Insgesamt ist eine erhebliche Varianz sowohl in den entwickelten sozio-
technischen Systemen als auch in deren spezifischen Implementationen zu beob-
achten. Zu den zahlreichen sozialen, politischen und 6konomischen Fragen,® die
hierdurch aufgeworfen werden, gesellen sich auch spezifisch rechtliche Fragestel-
lungen. Denn in algorithmischen Systemen ist die Annahme eingeschrieben, dass
die Extrapolation vergangenen Verhaltens Vieler eine gute Prognose zukiinftigen
Verhaltens Einzelner liefert — der algorithmische Einsatz dieser Annahme, dass
ein zu ihrer sozialen Umgebung abweichendes Verhalten von Menschen stark un-
wahrscheinlich ist, ldsst einen neuen Typus sozialer Ordnungsbildung erwarten.’
Algorithmische Systeme bilden nicht nur soziales Verhalten und soziale Ordnungen
ab, sie prigen und formen diese auch. Sie geben nicht lediglich neutral Muster,
Verteilungen oder Zusammenhénge in Datensitzen wieder, sondern versehen sie
entlang ihrer prognostischen Orientierung mit einer Bewertung, algorithmische
Verfahren konnen nicht anders als strukturell normativ sein und sie konnen niemals

2 Siehe weiterfiihrend bereits Braun-Binder, in: Hill/Wieland (Hrsg.), Zukunft der Parla-
mente 2018, S. 115; Hill u. a., Digitalisierung in Recht, Politik und Verwaltung 2018. Zum Vor-
schlag der Automatisierung im Baugenehmigungsverfahren Roth-Isigkeit, Automatisierung im
Baugenehmigungsverfahren, NVwZ 2022, 1253 (1253 1f.).

3 Zu den Schwierigkeiten einer Definition der ,, Verwaltung* und den Schwierigkeiten, sie als
Gegenstand der Rechtswissenschaft zu erfassen Cancik, in: Herdegen/Masing/Poscher/Gérditz
(Hrsg.), Handbuch des Verfassungsrechts: Darstellung in transnationaler Perspektive 2021, § 14
Rn. 14ff.

4 Siehe Luhmann, Recht und Automation in der 6ffentlichen Verwaltung, 2. Aufl. 1997.

5 Zu den Hintergriinden dieses Begriffs und den hiermit verbundenen gesellschaftli-
chen und regulativen Herausforderungen Hoffimann-Riem, Big Data 2018; Kolany-Raiser
u.a., Big Data: Gesellschaftliche Herausforderungen und rechtliche Losungen, 1. Aufl.
2019.

® Siehe z.B. wirtschaftshistorisch zu sozialokonomischen Implikationen kritisch Benanav,
Automatisierung und die Zukunft der Arbeit, 1. Aufl. 2021; politikwissenschaftlich bspw. Konig/
Wenzelburger, Between technochauvinism and human-centrism: Can algorithms improve deci-
sion-making in democratic politics?, Eur Polit Sci 2021; kulturhistorisch Rauterberg, Die Kunst
der Zukunft: Uber den Traum von der kreativen Maschine 2021.

7 Miiller-Mall, Freiheit und Kalkiil 2020, S.26-27. Dort wird dieser neue Typus als ,,Nor-
malisierung® bezeichnet im Sinne einer Angleichung sozialen Handels oder Wertens an Vor-
stellungen von Normalitét.
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wertneutral agieren.® Staatliche Entscheidungsgebilde stellen sich anders dar und
wandeln sich dahingehend, wenn in ihnen die Implementation algorithmischer,
entscheidungsbildender Technologien stattfindet.

Diese Arbeit wendet sich diesem tiefgreifenden soziotechnischen Transforma-
tionsprozess zu. Das Recht, das gerade in geschriebener Form von einer gewissen
Statik und Trigheit geprigt ist, sieht sich technischen Systemen gegentiber, die ra-
pide an Leistungsfihigkeit und Komplexitit zunehmen, sich kontinuierlich wandeln
und in den unterschiedlichsten Bereichen die unterschiedlichsten Anwendungs-
szenarien finden konnen. Entsprechend ist es fiir die Rechtswissenschaft mitnichten
trivial, ihr etabliertes methodisches und analytisches Instrumentarium anzupassen
und — wo notig — zu ergénzen, um zufriedenstellende Antworten auf normative Fra-
gestellungen zu formulieren. Angesichts der angehobenen Vielschichtigkeit staat-
lich-rechtlicher Entscheidungsbildungen und der soziotechnischen Okosysteme
insgesamt, in denen sie stattfindet, kann die Rechtswissenschaft dabei nicht mehr
sich selbst geniigen. Die von und mit anderen Disziplinen erarbeiteten Erkennt-
nisse und methodischen Ansitze gilt es zu rezipieren, um den rasant komplexer
werdenden Fragestellungen, die die algorithmische Prigung von Recht, Staat und
Gesellschaft aufwerfen, gewachsen zu sein. Zwar sind Argumentationen, dass die
Erfassung komplexer soziotechnischer Systeme iiber die isolierte Betrachtung spe-
zifischer Technologien hinaus die verschiedenen Akteure, ihre Schnittstellen und
Datenfliisse untereinander, sowie die zugrundeliegenden weiteren Einflussfakto-
ren wie Regulierungsmechanismen erfassen muss,’ in zunehmendem MaBe in der
Literatur zu beobachten. In der Rechtswissenschaft hat diese Erkenntnis dennoch
nicht in dem geboten Maf3e Ful} gefasst.

Dem gegeniiber kann es insbesondere aus rechtsstaatlichen Gesichtspunkten
bemerkenswert sein, gar ein substantielles Problem darstellen, wenn normativ Ge-
wichtiges aus der Betrachtung herausfillt, das aber fiir das Entscheidungsergebnis
und damit auch fiir grundrechtlich Betroffene hochst relevant sein kann.!® Gleich-
wohl wurden die rechtsstaatlichen Risiken der gegenwértigen Formen algorithmen-
gestiitzter Entscheidungsprozesse im Kontext des geltenden Verwaltungsrechts und
der hieraus resultierende Handlungsbedarf fiir Gesetzgeber und Verwaltung bisher
nur vereinzelt thematisiert.!! Es besteht ein ungestillter Bedarf — bereits aus der sin-
guldren Perspektive einer interdisziplindr offenen Rechtswissenschaft — nach einer

8 Denn algorithmische Verfahren ,laufen auf die Normalisierung von Handlungen oder
Handlungsoptionen hinaus und verbinden diese Normalisierung mit einer Bewertung®, so
Miiller-Mall, ebd., S.28-29.

% Priignant so bei Burmeister u. a., Toward Architecture-Driven Interdisciplinary Research:
Learnings from a Case Study of COVID-19 Contact Tracing Apps, ACM Proceedings of the
2022 Symposium on Computer Science and Law 2022, 143 (146).

0 Tn diese Richtung schon bei Hoffimann-Riem, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/
Hoffmann-Riem (Hrsg.), Methoden, MafBstéibe, Aufgaben, Organisation 2012, § 10 Rn. 32 ff.

' Siche so Englisch/Schuh, Algorithmengestiitzte Verwaltungsverfahren — Einsatzfelder,
Risiken und Notwendigkeit ergénzender Kontrollen, Die Verwaltung 2022, 155 (156); mit Ver-



