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Vorwort

Algorithmische Systeme finden in der Verwaltung langsam, aber sicher immer
mehr Verwendung. Diese Arbeit untersucht verschiedene Modelle von Folgen-
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der Albert-Ludwigs-Universitit Freiburg als Dissertationsschrift angenommen.
Die Bearbeitung wurde im September 2022 abgeschlossen. Rechtsprechung und
Literatur befinden sich auf dem Stand Februar 2023. Das Gesetzgebungsverfah-
ren der KI-Verordnung der EU war zu diesem Zeitpunkt noch nicht abgeschlos-
sen. Insbesondere hatte das Europidische Parlament noch nicht tiber die Verord-
nung Beschluss gefasst. Sein Vorschlag sowie mogliche spétere Versionen im
Trilogverfahren konnten daher in der Arbeit keine Beriicksichtigung finden.

Meinem Doktorvater, Prof. Dr. Jens-Peter Schneider, danke ich fiir die her-
vorragende Betreuung und Unterstiitzung. Herrn Prof. Dr. Dr. h.c. mult. An-
dreas VoBkuhle gebiihrt Dank fiir die ziigige Erstellung des Zweitgutachtens.
Wesentliche inhaltliche Impulse verdanke ich dem Projektteam der ,,Model
Rules on Impact Assessment of Algorithmic Decision-Making-Systems Used by
Public Administration des European Law Institute. Dank gilt weiter dem Lehr-
stuhlteam des Instituts fiir Medien- und Informationsrecht der Universitét Frei-
burg fiir die angenehme Arbeitsatmosphédre und viele anregende Diskussionen.

Auf meinem personlichen und fachlichen Weg haben mich viele Menschen
begleitet und auf verschiedene Weise groBartig unterstiitzt — ganz besonders
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Einfiihrung

§1 Gegenstand und Ziele der Arbeit

A. Relevanz des Themas und zentrale Fragestellungen

Sie entscheiden iiber Antrage auf Sozialleistungen, sagen Straftaten vorher, ver-
geben Kitapldtze oder chatten mit interessierten Biirgern: Algorithmische Sys-
teme! sind aus der Verwaltung nicht mehr wegzudenken. Nicht nur ihre Zahl
nimmt zu, sie werden auch technisch komplexer und leistungsfahiger. Stich-
worte hierfiir sind Kiinstliche Intelligenz (KI) und Big Data.> Diese Entwick-
lung bietet viele Chancen, schafft aber auch Probleme. Von der Intransparenz
vieler algorithmischer Systeme bis hin zur Diskriminierung stellen sich grof3e
Herausforderungen.

Algorithmische Systeme bediirfen einer differenzierten Regulierung mit
einer Vielzahl von Instrumenten.? Ein viel diskutiertes Instrument ist die Fol-
genabschitzung (Impact Assessment). Die Forderung nach Folgenabschétzun-
gen fiir algorithmische Systeme ist in Politik, Zivilgesellschaft und Wissenschaft
auf beiden Seiten des Atlantiks héufig zu vernehmen.* Folgenabschitzungen
sollen den Verpflichteten dazu anregen, frithzeitig die Auswirkungen seiner
Technologie zu bedenken. Sie dienen aber auch der Transparenz und sollen

1'S. zum Begriff und warum er hier anstelle des plakativeren Begriffs der Kiinstlichen In-
telligenz (KI) verwendet wird, unten, S. 14 ff.

2'S. zu den Begriffen unten, S. 16ff.

3 Data & Society/European Center for Not-for-Profit Law Recommendations for Assess-
ing Al Impacts, S.2; Kaminski S. Cal. L.R. 92 (2019), 1529 (1576). Zu den moglichen Instru-
menten vgl. etwa Europarat — Ministerkommittee Possible elements of a legal framework on
Al; Hoffmann-Riem in: Hoffmann-Riem, Big Data, S. 11 ff.; Martini Blackbox Algorithmus,
S. 1571.; Wischmeyer AGR 143 (2018), 1 (181F.).

4 Exemplarisch Europarat — Ministerkommittee Possible elements of a legal framework on
Al Rn.451.; Ada Lovelace Institute Algorithmic impact assessment; Edwards Regulating Al
in Europe, S.23; Castets-Renard in: Micklitz/Pollicino/Reichman et al., Constitutional Chal-
lenges in the Algorithmic Society, S. 93 (110); Guckelberger Offentliche Verwaltung im Zeit-
alter der Digitalisierung, Rn. 625; Janssen IDPL 2020, 76; Jordan/Fazelpour/Koshiyama et al.
Ethical Impact of Al; Koene/Clifton/Hatada et al. Governance Framework; Loi Automated
Decision-Making Systems in the Public Sector, S.5; Mantelero/Esposito CL&SR 37 (2021),
105561 (17ft.); National Security Commission on Artificial Intelligence Final Report, S. 395f;
Platform for the Information Society Al Impact Assessment; Reisman/Schultz/Crawford Algo-
rithmic Impact Assessments; Se/bst Georgia L.R. 52 (2017), 109 (1691t.).
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es ermdglichen, den Verpflichteten zur Verantwortung zu ziehen.> Seit 2020
schreibt die kanadische Directive on Automated Decision-Making (im Folgen-
den: DADM) die Durchfiihrung eines ,,Algorithmic Impact Assessment™ vor
dem Einsatz von ,,automated decision systems® in der kanadischen Bundes-
verwaltung vor.® Auch im US-Bundesstaat Washington enthilt ein Gesetzes-
vorhaben zu ,,automated decision systems* in der Verwaltung die Pflicht, einen
umfangreichen Bericht tiber die Auswirkungen des Systems zu erstellen und zu
verdffentlichen (im Folgenden: Washington-Entwurf).” In der EU gibt es noch
keine verbindlichen Folgenabschétzungen explizit fiir algorithmische Systeme
oder KI. Fiir viele algorithmische Systeme ist aber die Datenschutz-Folgen-
abschétzung nach Art. 35 DS-GVO relevant. Zudem existieren unterschiedlich
detaillierte wissenschaftliche und zivilgesellschaftliche Vorschldge, wie eine
Folgenabschitzung fiir algorithmische Systeme (auch) in der Verwaltung aus-
gestaltet werden konnte.® Exemplarisch fiir die wissenschaftlichen Vorschlige
stehen die ,,Model Rules on Impact Assessment of Algorithmic Decision-Mak-
ing Systems Used by Public Administration* des European Law Institute (im
Folgenden: ELI Model Rules).’

Der nichste zentrale Pfeiler fiir die Regulierung algorithmischer Systeme —
auch solcher, die in der Verwaltung eingesetzt werden — wird die KI-Verord-
nung der EU werden. Einen ersten Entwurf hierzu (im Folgenden: KI-VO-E)
hat die Kommission im April 2021 vorgestellt.!® Im November 2022 nahm der
Rat hierzu Stellung und verabschiedete eine in Details abweichende Version.!!
Auf diese wird im Folgenden nur eingegangen, soweit sie relevante Abwei-
chungen vom KI-VO-E enthilt.

Der KI-VO-E bedient sich typischer Instrumente des EU-Produktsicher-
heitsrechts. Zu diesen gehdren insbesondere das Risikomanagementsystem
(Art.9 KIVO-E) und die Konformitdtsbewertung (Art. 16 lit. e, 43 KI-VO-E).
Eine Folgenabschdtzung sieht der KI-VO-E hingegen nicht vor, was teilwei-
se Enttduschung hervorgerufen hat. So fordern zivilgesellschaftliche Organisa-
tionen und Wissenschaftler den EU-Gesetzgeber auf, Folgenabschitzungen in

5 Selbst Harvard J.L. & Tech. 35 (2021), 117 (146). S. ausfiihrlich unten, S. 40 ff.

¢ https://www.tbs-sct.canada.ca/pol/doc-eng.aspx?id=32592, zuletzt abgerufen am 28.02.
2023. S. ausfiihrlich unten, S. 70 ff.

7 https://lawfilesext.leg.wa.gov/biennium/2021-22/Pdf/Bills/Senate%20Bills/5116.pdf?
q=20220804062704, zuletzt abgerufen am 28.02.2023. S. ausfiihrlich unten, S. 86 ff.

8 Beispielhaft: Alan Turing Institute Human Rights, Democracy, and the Rule of Law As-
surance Framework for Al Systems; Koene/Clifton/Hatada et al. Governance Framework; Loi
Automated Decision-Making Systems in the Public Sector; Mantelero Beyond Data, S.451F.;
Platform for the Information Society Al Impact Assessment; Reisman/Schultz/Crawford Algo-
rithmic Impact Assessments.

9 European Law Institute Model Rules on Impact Assessment of ADMS; S. dazu unten,
S. 891t.

10°COM (2021) 762.

1 Rat der Europdischen Union 14954/22.
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den KI-VO-E aufzunehmen.!? Die Kommission geht indes davon aus, dass eine
Folgenabschitzung im KI-VO-E nicht notig sei, da fiir KI-Systeme im Regel-
fall bereits eine Datenschutz-Folgenabschédtzung nach Art. 35 DS-GVO durch-
gefiihrt werden miisse.!? Dariiber hinaus kdnnten schon Risikomanagement
und Konformititsbewertung, wie sie im KI-VO-E vorgesehen sind, wesentliche
Funktionen einer Folgenabschétzung erfiillen. Dass die Bezeichnung ,,Folgen-
abschitzung* fehlt, darf nicht iiber inhaltliche Uberschneidungen hinwegtiu-
schen. In der Tat weisen Folgenabschitzungen und die produktsicherheitsrecht-
lichen Instrumente viele Gemeinsamkeiten auf.!* Im Folgenden sind daher auch
die angesprochenen Instrumente des KI-VO-E mitgemeint, wenn abstrakt von
Folgenabschitzungen gesprochen wird.

In dieser Arbeit soll einerseits die Rechtslage nach einem unterstellten In-
krafttreten des KI-VO-E untersucht werden: Art. 35 DS-GVO und die Instru-
mente des KI-VO-E werden verglichen und ihr Verhéltnis zueinander unter-
sucht. Dies ist fiir die Praxis relevant, soweit Behorden sich in Zukunft mit
den Anforderungen beider Rechtsakte konfrontiert sehen. Daher stellt sich die
Frage nach der Koordination der Verpflichtungen aus den unterschiedlichen Vor-
gaben.!> Andererseits ist die Analyse von DS-GVO und KI-VO-E aber auch fiir
die Frage von Bedeutung, ob die zusitzliche Einfiihrung einer Folgenabschit-
zung fiir algorithmische Systeme in der Verwaltung sinnvoll wire. Impulse zur
Ausgestaltung einer solchen Folgenabschédtzung konnen die Vorbilder aus den
ELI Model Rules, aus Kanada und den USA liefern. Insbesondere Transparenz
und Offentlichkeitsbeteiligung im Rahmen der Folgenabschétzung, die eine in-
formierte demokratische Debatte erst ermdglichen, sind in den europdischen
Rechtsakten noch nicht ausreichend gewéhrleistet. Verbesserungen konnten ei-
nerseits im Rahmen der bestehenden Vorschriften erfolgen. Alternativ konnte es
aber auch sinnvoll sein, ein eigenes ,,Algorithmic Impact Assessment™ fiir die
Verwaltung einzufiihren. Als Ergebnis dieser Arbeit wird letzteres beflirwortet:
In KI-VO-E und DS-GVO sollten Offnungsklauseln fiir solche Folgenabschiit-
zungen im nationalen Recht aufgenommen werden.

12 Access Now Submission on the Al Act, S. 22 f.; Algorithm Watch Submission on a Draft
Al Act, S. 4f.; Chander Recommendations for Al Regulation, S. 12; Ebers/Hoch/Rosenkranz
et al. RDi 2021, 528 (534); European Digital Rights European Commission adoption consulta-
tion: Al Act, S.35f. In Bezug auf das vorhergehende Weibuch schon Kak/Richardson/Dobbe
Submission on Al White Paper, S. 7f.; J.-P. Schneider/Wendehorst Response to the public con-
sultation on the White Paper, S. 4.

13 SWD (2021) 84, S.58f.

14" Ausfiihrlich hierzu unten, S. 86 ff.

15§, dazu zusammenfassend unten, S. 252 ff.
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B. Methodische Vorbemerkung

1 Ziel und Gegenstdnde des Vergleichs

Die aufgeworfenen Fragen sollen in erster Linie im Wege von Vergleichen be-
antwortet werden.

Einerseits geht es dabei um den Vergleich des Risikomanagementsystems
und der Konformitdtsbewertung nach dem KI-VO-E mit Art. 35 DS-GVO. Bei
diesen beiden Vorgaben handelt es sich um diejenigen im KI-VO-E, die einer
Folgenabschitzung potenziell am nichsten kommen. Da der KI-VO-E beide
Instrumente vorsieht, muss ihre gemeinsame Wirkung untersucht werden. Iso-
lierte Betrachtungen nur eines Instruments wiren nur wenig zielfiihrend.'® Dies
entspricht dem Anliegen einer funktionalen Rechtsvergleichung: Anstatt nur
Rechtsinstitute mit (moglicherweise zufillig) gleichen Bezeichnungen zu ver-
gleichen, fragt die Rechtsvergleichung danach, welche Losungen unterschied-
liche Rechtsordnungen fiir konkrete Sachprobleme anbieten.!” Sowohl die Fol-
genabschitzung nach Art. 35 DS-GVO als auch die Instrumente des KI-VO-E
verfolgen das Anliegen, Auswirkungen algorithmischer Systeme durch vor-
gelagerte Priifungen zu bewerten und zu steuern. Die primére Verwendung der
Bezeichnung ,,Folgenabschitzung™ in dieser Arbeit ist lediglich der Tatsache
geschuldet, dass ein Grofteil der wissenschaftlichen und rechtspolitischen Vor-
schldge diese Bezeichnung verwendet.

Zum anderen soll Verbesserungspotenzial an den Vorgaben beider Rechts-
akte durch Vergleiche mit den ELI Model Rules aufgezeigt werden. Ergén-
zend werden das kanadische Algorithmic Impact Assessment und der Washing-
ton-Entwurf herangezogen, wenn sie Aspekte enthalten, die in den ELI Model
Rules nicht vorkommen. Dies wird nur teilweise der Fall sein, da die Verfas-
ser der ELI Model Rules die kanadischen beziehungsweise US-amerikanischen
Regelungen als Inspirationsquelle herangezogen haben.!® Klarstellend muss an-
gemerkt werden, dass ich an der Erstellung der ELI Model Rules mitgewirkt
habe und mir daher bei allen Bemiihungen um eine kritische Einordnung ein
Stlick weit die Neutralitidt und Distanz fehlen mag, die zu den anderen Vor-
schriften besteht.

Die Methode des Vergleichs mit anderen Regelungsvorschldgen soll aufzei-
gen, welche denkbaren Regelungsalternativen zu den bestehenden oder geplan-

16 S0 auch Mantelero Beyond Data, S. 169. Bewertungen des KI-VO-E ohne Beriicksich-
tigung des Risikomanagementsystems hingegen etwa bei Demetzou Introduction to the Con-
formity Assessment under the Draft EU Al Act; Edwards Regulating Al in Europe, S.13f;;
Gellert J. of Ethics & Legal Tech. 3 (2021), 15 (16ft.); Nonnecke/Dawson Human Rights Im-
plications of Algorithmic Impact Assessments, S. 7.

17" Kischel Rechtsvergleichung, § 1 Rn. 14.

18 3. die Liste der Quellen bei European Law Institute Model Rules on Impact Assessment
of ADMS, S. 13.
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ten unionsrechtlichen Vorschriften diskutiert werden. Dies kann Optionen fiir
den deutschen oder EU-Gesetzgeber zur Ausgestaltung von Folgenabschétzun-
gen offenlegen. Eine umfassende Bewertung der kanadischen und US-amerika-
nischen Regelungen in ihrem jeweiligen Kontext strebt diese Arbeit hingegen
nicht an. Jede Bewertung im Rahmen der Rechtsvergleichung hingt vom recht-
lichen, kulturellen, politischen, wirtschaftlichen und historischen Kontext der
jeweiligen Regelung ab.!” Es wiirde den Rahmen dieser Untersuchung jedoch
sprengen, diesen unterschiedlichen Kontext umfassend zu beriicksichtigen.
Denn hinsichtlich des Umgangs mit technischen Risiken unterscheiden sich ge-
rade die USA maBgeblich von EU-Mitgliedstaaten. Dies zeigt sich etwa am
Fehlen einer umfassenden Datenschutzgesetzgebung. Die vorliegende Unter-
suchung konzentriert sich daher auf die Frage, inwiefern die ausldndischen Vor-
schriften eine Regelung im deutschen beziehungsweise europidischen Kontext
inspirieren konnen. Punktuell wird dabei auf den unterschiedlichen Regelungs-
kontext Bezug genommen, um zu begriinden, warum eine Regelung moglicher-
weise nicht libertragbar ist. Zur Einordnung der ausldndischen Vorschriften in
ihren Kontext muss auf die (wenige) vorhandene Literatur zu den hier unter-
suchten Vorschriften aus den jeweiligen Jurisdiktionen verwiesen werden.??

Da die technischen Entwicklungen im Bereich algorithmischer Systeme aber
prinzipiell globaler Natur sind, kann ein Vergleich trotz der verschiedenen Kon-
texte bereichernd sein. Er kann etwa aufzeigen, wo die europdische Diskussion
aufgrund bestehender Vorpragungen moglicherweise sinnvolle Regelungsalter-
nativen vernachléssigt. Beispielsweise wird sich zeigen, dass bei der Definition
des Untersuchungsgegenstands weder der traditionelle Fokus auf die Verarbei-
tung personenbezogener Daten noch die Bemiihung um eine mdglichst pass-
genaue Definition der Kiinstlichen Intelligenz zufriedenstellen konnen. Der ka-
nadische und US-amerikanische Ansatzpunkt, algorithmische (Entscheidungs)
systeme zu reglementieren, konnte mehr Erfolg versprechen.?!

1. Griinde fiir die Auswahl der Vergleichsgegenstinde

Es handelt sich bei den untersuchten Vorschriften nicht um die einzigen inte-
ressanten Bestimmungen. Aus der Vielzahl von Initiativen musste eine Aus-
wahl getroffen werden. Art.35 DS-GVO und die Vorschriften des KI-VO-E
sind als geltendes bzw. voraussichtlich demnichst geltendes Recht von unmit-
telbarer praktischer Bedeutung. Insbesondere ihr Verhéltnis zueinander wirft
vielfiltige Fragen auf, weshalb sich ihre Einbeziehung in den Vergleich von

19 Kischel Rechtsvergleichung, § 1 Rn. 11.

20 Zum Entwurf aus Washington knapp Bunnell Col. J. of L. & S.P. 54 (2021), 261 (288);
zur kanadischen Directive on Automated Decision-Making Castets-Renard in: Micklitz/Pol-
licino/Reichman et al., Constitutional Challenges in the Algorithmic Society, S.93 (106 ff.);
Scassa U.B.C.L.R. 54 (2021), 251ff.

21 S u., S.95ff.
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selbst versteht. Die ELI Model Rules wurden als Vergleichsgegenstand vor
allem ausgewihlt, weil sie als Rechtstext ausformuliert sind, auf den europii-
schen Regelungskontext zugeschnitten sind sowie Ablauf und Inhalt der Fol-
genabschdtzung ausfiihrlich regeln. Sie sind daher einer vertieften juristischen
Analyse im Zusammenhang mit dem europdischen Rechtsrahmen zugénglich.
Ahnliches gilt — abgesehen von der Einbettung in den europiischen Regelungs-
kontext — fiir den Washington-Entwurf und die kanadische DADM, die im Ub-
rigen das erste verbindlich vorgeschriebene ,,Algorithmic Impact Assessment*
fiir die Verwaltung beinhaltet.??

In der gebotenen Kiirze sollen hier dennoch einige weitere interessanten Vor-
schldge genannt werden. Eckpunkte fiir ein ,,Human Rights, Democracy and
Rule of Law Impact Assessment™ hat etwa ein Ad Hoc-Komitee des Europarats
vorgeschlagen;? ein permanentes Komitee wird sich bis Ende 2024 weiter mit
dem Thema befassen und soll einen internationalen Regelungsrahmen entwer-
fen.2* Weiter hat das niederléndische Parlament die Regierung zur Implementa-
tion einer Menschenrechts-Folgenabschétzung fiir Algorithmen aufgefordert.??
Beide Initiativen haben aber noch keinen Rechtstext erstellt, der rechtswissen-
schaftlich untersucht werden konnte. In Schleswig-Holstein schreibt §9 Abs. 2
S. 1 des IT-Einsatzgesetzes (ITEG)?® seit 2022 eine Datenschutz-Folgenabschéit-
zung fiir datengetriebene Informationstechnologien in der Verwaltung vor. Ver-
arbeitet die Informationstechnologie keine personenbezogenen Daten, so hat
stattdessen eine Technikfolgenabschitzung stattzufinden. §9 Abs.2 ITEG ist
ein begriiBenswerter Schritt zur Etablierung von Folgenabschétzungen fiir al-
gorithmische Systeme im Offentlichen Sektor. Fiir eine eigenstindige Analyse
im Vergleich mit den hier untersuchten Vorschriften eignet sich die Regelung
jedoch nicht. Soweit sie die Durchfiihrung einer Datenschutz-Folgenabschiit-
zung vorsieht, kann auf die Ausfiihrungen zu Art. 35 DS-GVO verwiesen wer-
den. Soweit sie auf die Technikfolgenabschédtzung verweist, ldsst dieser Ver-
weis offen, wie die Technikfolgenabschitzung durchzufiihren ist.?” Es gibt viele
Unterarten und Methoden der Technikfolgenabschidtzung. So kann Technikfol-

22 Ada Lovelace Institute Algorithmic impact assessment, S. 16£.

23 Europarat — Ad Hoc Committee on Artificial Intelligence CAHAI-PDG (2021) 05; kon-
kretisiert durch Alan Turing Institute Human Rights, Democracy, and the Rule of Law Assu-
rance Framework for Al Systems. S. zu beidem Horstmann ZD-Aktuell 2022, 1182.

24 https://rm.coe.int/cai-terms-of-reference/1680a7b90b; zuletzt abgerufen am 28.02.2023.

25 Tweede Kamer der Staten-Generaal, vergaderjaar 2021-2022, Nr.835, https://www.
tweedekamer.nl/downloads/document?id=0e431141-55f0-4357-beb5-73b5d631b4c5&
title=Motie%20van%20de%20leden%20Bouchallikh%20en%20Dekker-Abdulaziz%20
over%?20verplichte%20impactassessments%20voorafgaand%?20aan%?20het%20inzetten%20
van%20algoritmen%20voor%20evaluaties%20van%200f%20beslissingen%200ver%?20
mensen%?20.pdf, zuletzt abgerufen am 28.02.2023.

26 GVOBL. 2022, 285.

27 Miiller/Keiner/Schédlich et al. Stellungnahme Digitalisierungsgesetz Schleswig-Hol-
stein, S.29.
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genabschdtzung etwa als Bestandteil der Politikberatung, als Teil der Forschung
und Entwicklung einer Technologie oder als partizipativer Beitrag zum 6ffentli-
chen Diskurs stattfinden.?® Je nachdem, welcher Ansatz gewiihlt wird, wird zum
Beispiel die Offentlichkeitsbeteiligung?’ einen ganz unterschiedlichen Stellen-
wert haben. Diese und weitere Fragen, etwa zum Priifungsmalistab einer sol-
chen Technikfolgenabschétzung, ldsst §9 Abs.2 ITEG offen. Zu einem spéte-
ren Zeitpunkt kdnnte eine gegebenenfalls erfolgte Konkretisierung nach den in
dieser Arbeit vorgestellten Kriterien detailliert analysiert werden.3? Soweit es
bereits moglich ist, werden einzelne Aspekte des ITEG knapp in diese Unter-
suchung einbezogen.

III. Vergleichs- und Bewertungsmafstab

Jeder Rechtsvergleich erfordert, dass die zu vergleichenden Gegenstinde zu-
einander in Bezug gesetzt werden. Dies setzt eine Fragestellung voraus, hin-
sichtlich derer die Vergleichsgegenstinde verglichen werden (sog. tertium com-
parationis).’! Dabei nimmt diese Arbeit die Mdglichkeiten gesetzgeberischer
Ausgestaltung verschiedener Aspekte der Folgenabschdtzung zum Vergleichs-
gegenstand (1.). Auch wenn sie nicht den Anspruch erheben kann, die unter-
schiedlichen Ausgestaltungen abschlieBend hinsichtlich ihrer ZweckméBigkeit
zu bewerten (2.), kann die Arbeit doch einen Beitrag zur Bewertung der unter-
schiedlichen Regelungsoptionen leisten (3.).

1. Grundsatz: Vergleich gesetzgeberischer Ausgestaltungsoptionen

Diese Arbeit definiert als Vergleichsgegenstand verschiedene wesentliche
Aspekte, iiber die der Gesetzgeber (oder welcher andere Akteur die Folgen-
abschitzung entwickelt) bei der Ausgestaltung einer Folgenabschitzung ent-
scheiden muss. Da der Einsatz algorithmischer Systeme in der Verwaltung teils
erhebliche Auswirkungen auf die Grundrechte hat, muss der Gesetzgeber ihn
rechtlich einhegen und darf den Behorden keinen beliebigen Einsatzspielraum
lassen. Gleichzeitig muss das Verwaltungshandeln aber effektiv und effizient
bleiben,3? weshalb sich {iberméBig strikte Anforderungen an die Folgenabschiit-
zung verbieten.

28 Grunwald Technology Assessment in Practice and Theory, S. 114. S. auch die Ubersicht
,»Was ist Technikfolgenabschdtzung?“ unter https://www.openta.net/artikel/ Was-ist-TA.10, zu-
letzt abgerufen am 28.02.2023.

29 Dazu unten, S. 211 ff.

30 Eine Ermichtigung zu einer solchen Konkretisierung, z. B. an den Landesdatenschutz-
beauftragten, fehlt im ITEG allerdings.

31 Kischel Rechtsvergleichung, § 1 Rn. 9.

32 S, zu Effektivitit und Effizienz als MaBstab des Verwaltungshandelns S. Augsberg in:
VoBkuhle/Eifert/Mollers, GVWR, § 8 Rn. 47 ff.
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Exemplarisch stellt sich fiir den Gesetzgeber etwa die Frage, wie der An-
wendungsbereich der Folgenabschiitzung definiert wird.>3> Davon hingt ab,
ob die Folgenabschiitzung alle Systeme erfasst, die wesentliche Risiken3* be-
griinden. Ist der Anwendungsbereich aber zu weit definiert, fiihrt die Folgen-
abschiitzung zu unangemessenen Verzogerungen. Ahnlich problematisch ist die
Frage nach den zu untersuchenden Auswirkungen. Hier diirfen einerseits keine
wesentlichen Auswirkungen iibersehen werden, andererseits darf die Priifung
nicht uferlos werden. Hinsichtlich der Beteiligung der Offentlichkeit und der
Transparenz stellt sich beispielsweise die Frage, wie die Folgenabschitzung
moglichst inklusiv und transparent gestaltet werden kann, ohne zu aufwéndig
zu werden oder legitime Geheimhaltungsinteressen zu vernachlissigen.?> Diese
und andere Aspekte werden im 3. Teil der Arbeit ausfiihrlich behandelt. In we-
sentlichen Teilen entsprechen die dort untersuchten Aspekte denjenigen, die in
der Literatur bereits als wesentliche bei der Ausgestaltung einer Folgenabschit-
zung zu beriicksichtigenden Gesichtspunkte benannt wurden.3¢ Einige weitere
Aspekte, etwa der Umgang mit Wissensdefiziten,>” wurden hinzugefiigt, weil
sie in der Literatur zu algorithmischen Systemen besonders prominent behan-
delt werden.

Dass der Gesetzgeber iiber diese Gesichtspunkte Regelungen treffen muss,
ist teils selbstverstindlich. Jede Vorschrift erfordert, damit sie iberhaupt sinn-
voll angewendet werden kann, Regelungen zu ihrem Anwendungsbereich oder
zum Ablauf des Verfahrens. Trotzdem verbleibt dem Gesetzgeber bei den meis-
ten der untersuchten Aspekte ein wesentlicher Ausgestaltungsspielraum. Es gibt
nur wenige strikte verfassungs- oder unionsprimérrechtliche Vorgaben, wie eine
Folgenabschitzung auszugestalten ist. Zunachst kommen Kompetenzfragen als
Grenzen in Betracht.’® Zwingende Grenzen fiir Folgenabschitzungen setzen
daneben vor allem Vorgaben zum Schutz von Geheimnissen und geistigem Ei-
gentum. Die genaue Auslotung und Bewertung dieser Grenzen ist allerdings
nicht Gegenstand dieser Arbeit. Inwieweit eine sinnhafte Transparenz rechtlich
und technisch méglich ist, muss sie ebenfalls offenlassen.?? Daher wiire der Ver-
gleich des primérrechtlichen Rahmens wenig ergiebig.

Soweit keine zwingenden rechtlichen Grenzen existieren, besteht hingegen
Raum fiir politische Ausgestaltungsentscheidungen des Gesetzgebers. An die
Stelle einer strikten RechtméBigkeitspriifung miissen hier andere Bewertungs-

3 S.u,S. 881

34 S, dazu unten, S. 261

35 S.u.,S.226fF.

36 Moss/Watkins/Singh et al. Assembling Accountability, S.15. Vgl. auch die zentralen
Fragen zur Gestaltung einer Folgenabschitzung des Ada Lovelace Institute Algorithmic im-
pact assessment, S. 77 ff.

37 °S.u., S. 1871

3 S u,S.271f

39°S. niiher S. 28 ff.
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kriterien treten.* Diese Erkenntnis entspricht dem Kernanliegen einer steue-
rungsorientierten Verwaltungsrechtswissenschaft. Sie strebt danach, dass ver-
waltungsrechtliche Untersuchungen auch aufBerrechtliche Erwdgungen zur
ZweckmiBigkeit in ihre Betrachtung mit einbeziehen.*! Mit einer Folgen-
abschitzung will der Gesetzgeber typischerweise bestimmte Ziele verfolgen*?
und bestimmte Risiken vermeiden.** Der Vergleich mit anderen Regelungs-
modellen kann unterschiedliche Regelungsoptionen zur Abwégung dieser Zwe-
cke und Risiken fiir den Gesetzgeber aufzeigen.

2. Keine abschlieffende Bewertung von Regelungsoptionen

Mit einer abschlieBenden Bewertung der aufgezeigten Regelungsalternativen
halt sich diese Arbeit allerdings zuriick. Dies liegt zunédchst daran, dass es sich
bei den zu treffenden Entscheidungen teils um politische Abwégungsentschei-
dungen (etwa zwischen einem ziigigen Verfahren und einer moglichst genau-
en Priifung) handelt, fiir die es keine einzig richtige Losung gibt. Solche Aus-
gestaltungsentscheidungen sind dem Gesetzgeber vorbehalten.

Ebenso strebt diese Arbeit aber keine systematische Analyse der bestehenden
Rechtsvorschriften hinsichtlich ihrer ZweckmaBigkeit, etwa nach rechtsdko-
nomischen Kriterien an. Diese wire prinzipiell sehr attraktiv, konnte sie doch
zu konkreten Empfehlungen fithren, wie eine Folgenabschitzung ausgestaltet
werden kann. Fiir eine sinnvolle ZweckméBigkeitspriifung ist jedoch insbeson-
dere eine qualifizierte empirische Realbereichsanalyse vonndten.** Eine solche
Realbereichsanalyse wiirde die Untersuchung neben den vorgenommenen Ver-
gleichen nicht nur ausufern lassen, sie konnte durch einen nicht einschligig aus-
gebildeten Rechtswissenschaftler auch kaum vorgenommen werden. Es wiren
empirische Untersuchungen zur Wirkung der Folgenabschdtzungen erforder-
lich. Diese existieren jedoch fiir Vorschriften, die noch nicht einmal in Kraft
sind (die des KI-VO-E) oder erst seit 2018 Anwendung finden (Art. 35 DS-
GVO) noch nicht. Auch ansonsten liegt nur wenig Evidenz zur Wirksamkeit
von Folgenabschitzungen fiir algorithmische Systeme vor.*> Daher beschrinkt
diese Arbeit sich auf das Aufzeigen verschiedener Regelungsoptionen. Diese
Optionen kdnnten weitere Untersuchungen, etwa durch Informatiker, oder Be-
obachtungen der Praxis dann hinsichtlich ihrer ZweckméBigkeit bewerten.

Eine andere denkbare Vorgehensweise zur Bewertung von Folgenabschit-
zungen wire eine Bewertung anhand regulierungstheoretischer Erwdgungen.

40 Vgl. dazu Eifert in: VoBkuhle/Eifert/Méllers, GVWR, § 19 Rn. 155f.
41 VoBkuhle in: VoBkuhle/Eifert/Mbllers, GVWR, § I Rn. 11.
42 S.u., S.40fT.
43 S.u., S.47f.
44 Vopkuhle in: VoBkuhle/Eifert/Mollers, GVWR, § 1 Rn. 29f.
Ada Lovelace Institute Algorithmic impact assessment, S. 12.
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Derartige Einstufungen liegen fiir die Datenschutz-Folgenabschitzung*® und
abstrakter fiir ,,Algorithmic Impact Assessments“*’ teils schon vor. Zentral ist
die Einordnung als Instrument der regulierten Selbstregulierung bezichungs-
weise ,,Meta-Regulation®, d.h. als Verpflichtung des regulierten Akteurs zur
Selbstiiberpriifung, die durch verbindliche Vorgaben eingehegt ist.*® Die re-
gulierungstheoretische Einordnung soll aufgrund der bereits bestehenden For-
schung aber nicht den Schwerpunkt der Arbeit bilden.

3. Trotzdem bestehender Wert der Vergleiche

Die vorgehenden Einschrankungen bedeuten aber nicht, dass diese Arbeit sich
génzlich der Wertung enthélt oder ein Vergleich nicht gewinnbringend wiére.

Schon der bloBe Vergleich der Regelungen kann zunichst interessante Aus-
gestaltungsoptionen aufzeigen. So kann moglicherweise auffallen, dass eine
Vorschrift Regelungen zu einem Problem trifft, das sich in gleicher Weise bei
einer anderen Vorschrift stellt, die das Problem aber nicht adressiert. Dabei
kann auf héufig in der Literatur genannte Probleme im Hinblick auf algorith-
mische Systeme Bezug genommen werden. So wird etwa regelméBig die un-
scharfe Definition des KI-Begriffs beklagt. Dies kann zum Anlass genommen
werden, alternative Definitionsansétze in den vergleichsweise herangezogenen
Vorschriften fiir vorzugswiirdig zu halten.*?

Teils kann auch eine Regelungsalternative normativ vorzugswiirdig sein, bei-
spielsweise, weil sie die Grundrechtsverwirklichung optimiert. Dass etwa eine
Priifung grundrechtlicher Auswirkungen zu einer stirkeren Berlicksichtigung
der Grundrechte fiihren wird als eine Folgenabschitzung, die auf Grundrechts-
priifungen verzichtet, kann ohne empirische Grundlage angenommen werden.

Auch andere generelle Uberlegungen zur Regelungstechnik sind unabhin-
gig vom geregelten Realbereich. Sie konnen auch ohne eingehende empirische
Untersuchungen fiir eine Bewertung herangezogen werden. Dies gilt etwa fiir
die Vor- und Nachteile flexibler, fiir technische Entwicklungen offener Defini-
tionen. Auf die bestehende regulierungstheoretische Forschung und rechtséko-
nomische Erwdgungen kann zudem zuriickgegriffen werden, um die Sinnhaf-
tigkeit einer Regelung zumindest vorldufig zu bewerten. Insbesondere soll dies
hinsichtlich der Ziele und der Risiken einer Folgenabschétzung (§§4 und 5) ge-
schehen. Zu diesen Zielen und Risiken finden sich bereits ausfiihrliche Uber-
legungen in der Literatur. Ob eine Regelung eines dieser Ziele gut verwirk-

46 Binns IDPL 7 (2017), 22ff.; Gellert The Risk-Based Approach; Kaminski/Malgieri
IDPL 2021, 125ff.

47 Selbst Harvard J.L. & Tech. 35 (2021), 117 ff,, allerdings mit ausdriicklichem Fokus auf
den Privatsektor.

48 S. dazu Grabosky in: Drahos, Regulatory Theory, S. 149 ff. Ausfiihrlicher auch unten,
S.201.

49 S.u., S.95fF.
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