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A. Einfithrung

Als besonders leistungsfahige Technologie fiir automatisierte Datenverarbeitung
zeichnet sich derzeit maschinelles Lernen ab. Indem diese Technologie generali-
sierbare Muster innerhalb von Datenbestéinden identifiziert, ermdglicht sie die
Entstehung von Wissen, insbesondere auch solchem, das anderenfalls schwer ge-
nerierbar wire. Zugleich wird der Technologie eine mittlerweile kaum {iber-
schaubare Menge an Bezeichnungen zugeschrieben, die allesamt signalisieren,
dass etwas tiber sie selbst nicht gewusst wird. Zunechmend wird das Nichtwissen
bei maschinellem Lernen auch in der Rechtswissenschaft thematisiert und dabei
meist als ein rechtliches Problem oder eine Herausforderung fiir das Recht bewer-
tet. Diese Arbeit widmet sich der Bestimmung und Analyse des rechtlich bedeut-
samen Ausschnitts aus dem Thema: Nichtwissen bei maschinellem Lernen.

Die hinter Begrifflichkeiten wie ,,Blackbox®, , Intransparenz®, ,,Opazitit* und
ihren Derivaten steckende Nichtwissensthematik kann sowohl einen staatlichen
als auch einen privaten Einsatz maschinellen Lernens begleiten. Jedoch bietet
der Einsatzbereich der staatlichen Datenverarbeitung eine besonders aufschluss-
reiche Grundlage fiir die juristische Behandlung dieses Themas, sowohl mit
Blick auf die Grundrechtsbindung als auch mit Blick auf Erwartungen an Trans-
parenz, Kompetenz, Steuerung, Nachvollziehbarkeit und Rationalitét staatlicher
Entscheidungsverfahren. Dies gilt insbesondere fiir den Einsatz maschinellen
Lernens durch Sicherheitsbehdrden, der unter dem Stichwort ,,predictive polic-
ing* vermehrt Aufmerksambkeit erfahrt. Als Datenverarbeitungstechnologie riickt
maschinelles Lernen den Fokus auf die internen wissens- und entscheidungsge-
nerierenden Verfahren der sie einsetzenden Akteure, wihrend das die Technolo-
gie begleitende Nichtwissen Fragen iiber das ,,Wie“ und ,,Warum® der auf die
Verarbeitungsergebnisse gestiitzten Entscheidungen aufkommen lésst.

I. Forschungsfrage
In der vorliegenden Arbeit geht es also um die Beantwortung der Frage, inwie-

weit Nichtwissen, welches mit einem Einsatz maschinellen Lernens einhergehen
kann, eine Bedeutung fiir das Recht hat. Zentraler Ansatz der Arbeit ist daher,



2 A. Einfiihrung

ausgehend vom Einsatzkontext einer konkreten sicherheitsrechtlichen Datenver-
arbeitungsmafBnahme verschiedene Ursachen, die zum Entstehen und Aufrecht-
erhalten von Nichtwissen {iber Einsatz, Implementierungsdetails, Entwicklungs-
kontexte, Funktion und Verarbeitungsergebnisse maschinellen Lernens fiihren,
zu identifizieren, um anschlieend zu untersuchen, inwieweit solches Nichtwis-
sen in Konflikt mit dem Rechtssystem geraten kann, und insoweit gebotene
rechtliche Mechanismen zum Umgang damit zu identifizieren. Als erstes wird
dadurch die Frage nach der rechtlichen Bedeutung einer bestimmten Nichtwis-
sensauspriagung aufgeworfen. Im Fall der Feststellung einer solchen wird als
ndchstes auf den rechtlichen Umgang damit eingegangen. Zentrale, sich dabei
stellende Rechtsfragen sind solche nach dem Bestand und der Reichweite eines
sicherheitsrechtlichen Gebotes algorithmischer Transparenz und eines Erforder-
nisses zur rechtlichen Steuerung algorithmischer Entwicklungsverfahren bei Be-
horden, sowie solche nach rechtlich problematischen Wirkungen technologischer
Komplexitit und der rechtlichen Verarbeitung algorithmengestiitzter Wissens-
grundlagen.

Erforderlich ist zunichst eine Prazisierung der Herangehensweise an Nichtwis-
sen als Ausgangspunkt der Fragestellung. Dabei ist als erstes auf die Begriffswahl
einzugehen und anschliefend auf die Fragen, warum das Thema Nichtwissen bei
maschinellem Lernen rechtlich relevant ist, warum dabei eine Ausdifferenzierung
von Nichtwissensauspragungen angebracht ist und warum dafiir gerade bei den
Ursachen von Nichtwissen bei maschinellem Lernen angesetzt wird.

Nichtwissen bei maschinellem Lernen hingt eng mit den Rahmenbedingun-
gen des spezifischen Einsatzkontextes zusammen, weshalb die Untersuchung
der Forschungsfrage anhand einer konkreten Datenverarbeitungsmalinahme er-
folgt — der sicherheitsbehordlichen Verarbeitung von Fluggastdaten nach dem
Fluggastdatengesetz. Dabei stellt sich vorweg die Frage, welche Voraussetzun-
gen dieses Feld bereithilt, die es fiir Nichtwissensfragen bei einem Einsatz ma-
schinellen Lernens reprasentativ machen und inwieweit dabei gewonnene Er-
kenntnisse fiir weitere (sicherheits-)behordliche Einsatzbereiche maschinellen
Lernens anschlussfahig sein konnen.

Als erstes ist danach zu untersuchen, wie ein Einsatz der Technologie zur
Fluggastdatenverarbeitung ausgestaltet werden kann, mithin also, was die ent-
sprechenden normativen, institutionellen und technologischen Rahmenbedin-
gungen des Feldes sind. Dabei stellen sich Fragen nach der gesetzgeberischen
Motivation, der Rolle und den Kompetenzen verschiedener institutioneller Ak-
teure und den vorhandenen technologischen und kognitiven Ressourcen des
Staates bei der automatisierten Fluggastdatenverarbeitung. Es geht bei solchen
Fragen um die Ermittlung derjenigen Bedingungen, die den konkreten technolo-
gischen Einsatz und die ithm zugrunde liegende Problemstellung mitgestalten.
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Dadurch sind sowohl diejenigen Strukturen zu ermitteln, die Nichtwissen bei
maschinellem Lernen entstehen lassen und aufrechterhalten als auch diejenigen,
die einen Beitrag im spiteren Umgang damit leisten kdnnen.

Ausgehend von der Frage, wodurch und bei wem Nichtwissen iiber maschi-
nelles Lernen entstehen kann, geht die Arbeit im nichsten und zentralen Schritt
auf seine rechtliche Bedeutung ein. Dabei dienen die zu identifizierenden Nicht-
wissensursachen als Ausgangspunkt fiir die Erkennung von sich dabei stellenden
rechtlichen Fragen. Beispielsweise wirft Nichtwissen aufgrund der Geheimhal-
tung des Einsatzes maschinellen Lernens die Frage nach einem Rechtsgebot der
Offenlegung auf (algorithmische Transparenz), was wiederum eine Auseinander-
setzung mit datenschutzrechtlichen, gleichheitsrechtlichen, rechtsstaatlichen und
demokratischen Fragen erfordert. Soweit eine rechtliche Bedeutung festgestellt
wird, sind im Rahmen einer sich daran anschlieBenden Auseinandersetzung mit
dem rechtlichen Umgang mit solchem Nichtwissen Moglichkeiten zur Ausge-
staltung einschligiger rechtlicher Mechanismen zu identifizieren. Sowohl bei der
Auseinandersetzung mit der rechtlichen Bedeutung von Nichtwissen als auch bei
der anschlielenden Identifizierung und Analyse von rechtlichen Mechanismen
zum Umgang damit gewinnt die Frage nach dem Unterschied zwischen mensch-
licher und algorithmischer Entscheidungsfindung immer wieder an Bedeutung.

Die Beantwortung der Forschungsfrage soll die Reichweite und Funktion des
Rechts beim Thema des Nichtwissens bei maschinellem Lernen verdeutlichen,
fiir seine rechtliche Bedeutung sensibilisieren und verschiedene, auch auf andere
behordliche Einsatzbereiche dieser Technologie iibertragbare rechtliche Mecha-
nismen zum Umgang damit aufzeigen.

II. Forschungsstand

Eine vertiefte systematische Auseinandersetzung mit dem Zusammenhang zwi-
schen Nichtwissen, maschinellem Lernen und dem Recht ist im deutschen
Schrifttum bislang weder allgemein noch bereichsspezifisch vorgenommen wor-
den. Nichtwissen wird in nationaler, internationaler, rechtlicher und interdiszip-
lindrer Literatur zu maschinellem Lernen implizit und explizit angesprochen.
Aus der Fiille an Bezeichnungen, die eine Abwesenheit von Wissen bei maschi-
nellem Lernen signalisieren, sind die Begriffe ,,Blackbox*! und ,,Opazitiit“> bzw.

' So etwa bei Wischmeyer, in: Wischmeyer/Rademacher (Hrsg.), 2020, 75; Martini, 2019;
Pasquale, 2015; Fink, ZGE 9 (2019), 288, 296; Coglianese/Lehr, Penn Law: Legal Scholarship
Repository 2017, 1147, 1159; Alpaydin, 2021, 195 u. 234.

2 So etwa bei A. Kaminski/Resch/Kiister, in: Friedrich/Gehring/Hubig/Kaminski/Nordmann
(Hrsg.), 2018, 253, 263.
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,,opacity** besonders ausgeprigt. Hiufig finden sich Negativbezeichnungen wie
,mangelnde Transparenz, bzw. ,Intransparenz‘, ,, mangelnde Nachvollzieh-
barkeit*¢, ,,Undurchdringbarkeit*”’, ,,Unergriindlichkeit“® und ,,Unsichtbarkeit’.
Ebenfalls finden sich die Begrifflichkeiten , Nichtwissen*!?, ,,Unberechenbar-
keit“!" und ,,Ungewissheit*!2. Die Bezeichnungen werden oft weiter prizisiert
und ausdifferenziert. Beispielsweise wird von ,,operativer Unsichtbarkeit™ und
technischem Nichtwissen gesprochen.'* Es wird zwischen ,intentional®,
silliterate® und ,,intrinsic* opacity,'* ,,system* und ,,tool* opacity,' oder auch
zwischen einer ,,sozialen®, ,,technischen* und ,,mathematischen‘ Opazitit'® un-
terschieden. Innerhalb der Differenzierungen werden teilweise weitere Unter-
teilungen vorgenommen. Auch das Wort ,, Komplexitit* fallt hdufig und deutet
ebenfalls auf Nichtwissen hin.!’

3 So etwa bei Burrell, Big Data & Society 3 (2016), 11T.; Cobbe, SSRN Journal 2018, 11f.;
Price II/Rai, Towa L. Rev. 106 (2021), 775 ff.

4 Djeffal, HIIG Discussion Paper Series 2018, 1, 8. Besonders ausgeprégt bei maschinellem
Lernen ist die Transparenz-Debatte, s. dazu Wischmeyer, in: Kulick/Goldhammer (Hrsg.),
2020, 193, 210 mit zahlreichen weiteren Nachweisen in Fn. 80.

5 Kment/Borchert, 2022, 49; Sommerer, 2020, 198; Wischmeyer, in: Kulick/Goldhammer
(Hrsg.), 2020, 193, 209f.; Meyer, ZRP 2018, 221, 235; Burkhardt, in: Friedrich/Gehring/
Hubig/Kaminski/Nordmann (Hrsg.), 2017, 55, 62.

¢ Djeffal, HIIG Discussion Paper Series 2018, 1, 8; Kment/Borchert, 2022, 45.

7 Martini, 2019, 41 ff. Kment/Borchert, 2022, 41, sprechen in dhnlicher Weise von ,,Un-
durchschaubarkeit*.

8 Orru, 2021, 255.

 Burkhardt, in: Friedrich/Gehring/Hubig/Kaminski/Nordmann (Hrsg.), 2017, 55, 62.
Mainzer, in: Friedrich/Gehring/Hubig (Hrsg.), 2020, 117, 131, spricht von einer ,,Undurchsich-
tigkeit* und ,,blinden Flecken maschinellen Lernens.

10" 4. Kaminski/Resch/Kiister, in: Friedrich/Gehring/Hubig/Kaminski/Nordmann (Hrsg.),
2018, 253, 275. Burkhardt, in: Friedrich/Gehring/Hubig/Kaminski/Nordmann (Hrsg.), 2017,
55, 66.

' Fiir die Verwendung dieses Begriffes im Kontext von maschinellem Lernen anstatt des
Begriffes ,,Ungewissheit™ argumentiert Pravica, in: Friedrich/Gehring/Hubig/Kaminski/Nord-
mann (Hrsg.), 2017, 123, 144.

12 Djeffal, in: Mohabbat-Kar/Thapa/Parycek (Hrsg.), 2018, 493, 494.

13" Burkhardt, in: Friedrich/Gehring/Hubig/Kaminski/Nordmann (Hrsg.), 2017, 55, 62 u. 66.
4 Cobbe, SSRN Journal 2018, 1, 5.

15 Price Il/Rai, lowa L. Rev. 106 (2021), 775, 779.

16 4. Kaminski/Resch/Kiister, in: Friedrich/Gehring/Hubig/Kaminski/Nordmann (Hrsg.),
2018, 253, 257.

17" Allg. zur Rolle von Komplexitit im Kontext von Nichtwissen Spiecker gen. Déhmann,
in: Darnaculleta i Gardella/Esteve Pardo/Spiecker gen. Déhmann (Hrsg.), 2015, 43, 49. Zu
Komplexitit bei maschinellem Lernen s. Seaver, Media in Transition 8 (2013), 1, 6; Selbst/
Barocas, Fordham L. Rev. 2018, 1085, 1094 ff.; Solow-Niederman, S. Cal. L. Rev. 93 (2020),
633, 656ff.; Price Il/Rai, lowa L. Rev. 106 (2021), 775, 784.
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Die verschiedenen Bezeichnungen werden teilweise ohne Wertung und somit
schlicht zwecks Auseinandersetzung mit der Technologie verwendet. Oft, und
insbesondere in juristischer Literatur zu maschinellem Lernen, werden sie je-
doch als Herausforderung, (Kern-)Problem oder sogar Hindernis effektiver
Rechtsdurchsetzung wahrgenommen.'® Die Rechtswissenschaft wird teilweise
auch direkt aufgefordert, Anforderungen und Erwartungen in Bezug auf den
Blackbox-Charakter maschinellen Lernens und deren Auswirkungen zu formu-
lieren.!” Allerdings findet sich im deutschen Schrifttum keine dariiber hinausge-
hende, vertiefte Auseinandersetzung mit dem Zusammenhang zwischen Nicht-
wissen bei maschinellem Lernen und dem Recht.?’ Dass maschinelles Lernen
zum Teil opak bzw. ungewiss sein kann, wird groBtenteils anerkannt. Dass dies
eine rechtliche Bedeutung haben konnte, auch. Die Systematisierung und vertief-
te Auseinandersetzung mit der Thematik aus einer juristischen Perspektive er-
scheint deshalb angebracht.?!

18 Laut Kment/Borchert, 2022, 41, fiihrt die ,,Intransparenz [...] besonders in personlich-
keitssensiblen Bereichen zu groflen verfassungsrechtlichen Schwierigkeiten und einem hohen
Diskriminierungspotenzial®“. Hoffimann-Riem, in: Wischmeyer/Rademacher (Hrsg.), 2020, 1,
141f., spricht von ,,obstacles to the effective application of law* und adressiert dabei auf S. 17
den ,lack of transparency“. Rademacher, AGR 142 (2017), 366, 377 behauptet, dass ,,bei
grundrechtsrelevanten Entscheidungen [...] der Verlust an Nachvollziehbarkeit [...] in Rich-
tung Unzulissigkeit eines Einsatzes der Technik [hinweist]**. Ahnlich auch Djeffal, in: Mohab-
bat-Kar/Thapa/Parycek (Hrsg.), 2018, 493, 494; Price Il/Rai, lowa L. Rev. 106 (2021), 775,
779, m.w.N.; Martini, 2019, 43 ff.; Meyer, ZRP 2018, 221, 235; Hermstriiwer, in: Hoffmann-
Riem (Hrsg.), 2018, 102f.; Dreyer, in: Hoffmann-Riem (Hrsg.), 2018, 135 f; Mohabbat-Kar/
Thapa/Parycek, (Un)berechenbar?, 2018; Wischmeyer, AGR 143 (2018), 1, 43f. m.w.N.;
Coglianese/Lehr, Penn Law: Legal Scholarship Repository 2017, 1147, 1167; Gless, in: Wolter/
Herzog/Schlothauer/Wohlers (Hrsg.), 2016, 171 f.

19" Kéde/Maltzan, CR 2020, 66, 72.

20" Ansitze einer Systematisierung der Abwesenheit von Wissen unter dem Begriff der In-
transparenz finden sich bei Sommerer, 2020, 198-205, allerdings ohne eine vertiefte Aufarbei-
tung und kritische Diskussion eines rechtlichen Gebotes von Transparenz bei maschinellem
Lernen, sondern lediglich mit Vorschldgen zur Herstellung von Transparenz im Kontext von
personenbezogenem predictive policing.

21 Vgl. auch Burkhardt, in: Friedrich/Gehring/Hubig/Kaminski/Nordmann (Hrsg.), 2017,
55, 60: ,,Fiir eine Algorithmenkritik erweist sich das Wissen darum, was nicht durch Algorith-
men gewusst werden kann, als zentral“. 4. Kaminski/Resch/Kiister, in: Friedrich/Gehring/
Hubig/Kaminski/Nordmann (Hrsg.), 2018, 253, 264 weisen darauf hin, dass die Unterschei-
dung zwischen verschiedenen Arten der Opazitdt maschinellen Lernens einen ersten Schritt der
Klarung darstellt (der jedoch nicht in ihrer Auflosung miindet). Vgl. zu Auseinandersetzungen
mit Nichtwissen allgemein Wehling, 2006, 109, der das Ziel einer Systematisierung von Nicht-
wissen auch darin sieht, zu addquateren Strategien des Umgangs mit Nichtwissen zu kommen.
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Rechtswissenschaftliche Auseinandersetzungen mit dem Fluggastdatengesetz
finden sich bei Rademacher®, Arzt** und punktuell bei Sommerer™, Guckel-
berger® und Thiine*®. Dabei wird seitens Rademacher, Sommerer und Thiine ein
Schwerpunkt auf Technologien wie maschinelles Lernen gelegt, dies jedoch
iiberwiegend auf einer allgemeineren Ebene unter punktueller Bezugnahme auf
das Fluggastdatengesetz. Bereichsspezifische Auseinandersetzungen mit konkre-
ten technologischen Ansétzen fiir die Zwecke des Gesetzes liegen kaum vor.?’
Vielmehr drehen sich die damit zusammenhéngenden juristischen Diskussionen
um grundlegendere Fragen, wie die VerfassungsmaBigkeit polizeilicher Vorfeld-
maBnahmen,?® die Disruption polizeirechtlicher Dogmatik® und insbesondere
den Schutz personenbezogener Daten®.

III. Zu Nichtwissen als Ausgangspunkt der Fragestellung

Hinter den soeben aufgelisteten Bezeichnungen wie etwa ,,Blackbox*, ,,Opazi-
tat”, ,,Intransparenz®, , Komplexitit™“ und ihren Derivaten, stehen mehrere ver-
schiedene Argumentationslinien. So ist mit dem Begriff ,,Blackbox* mal die sehr
komplexe mathematische Funktionsweise maschinellen Lernens gemeint, mal
die Schwierigkeit zu erkennen, ob maschinelles Lernen in einem bestimmten
Kontext tiberhaupt eingesetzt wird. Vor einer rechtlichen Auseinandersetzung da-
mit miissen die verschiedenen Argumentationslinien systematisierend aufge-
griffen und auf den konkreten Einsatzkontext maschinellen Lernens bezogen
werden, denn nicht jeder Einsatz der Technologie ist gleich komplex, gleich in-
transparent, etc. Anderenfalls konnen die Argumentationslinien nur schwer als
strukturierender Ausgangspunkt rechtlicher Ausfiihrungen dienen. Angesichts
der Tatsache, dass sie allesamt signalisieren sollen, dass etwas tiber die Technolo-

22 Rademacher, A6R 142 (2017), 366.

3 Arzt, DOV 2017, 1023.

24 Sommerer, 2020.

25 Guckelberger, 2019.

26 Thiine, 2020.

27 Siehe jedoch Kostov, in: Yayilgan/Bajwa/Sanfilippo (Hrsg.), 2021, 392 ff.; Kostov, GSZ
5(2022), 267, 268 f.; Kostov, GSZ 6 (2023), 14ff.

28 S. Stellungnahme des Deutschen Richterbundes zum Referentenentwurf eines Gesetzes
iiber die Verarbeitung von Fluggastdaten zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/681 (Flug-
gastdatengesetz — FlugDaG) vom 12.2016, Nr. 22/16, 2. VG Wiesbaden, 21.8.2019 — 6 L 807/
19.WI, Rn. 10f.

2 Arzt, DOV 2017, 1023.

30 Ausfiihrlich zu datenschutzrechtlichen Aspekten der dem FlugDaG zugrunde liegenden
europdischen Richtlinie, Fiedler, 2016.
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gie nicht gewusst wird, wird die Auseinandersetzung aus der Perspektive des
Nichtwissens vorgenommen. Ziel dabei ist es nicht, etwaige konzeptionelle Un-
terschiede der Bezeichnungen durch die Verwendung eines generalisierenden Be-
griffs auszublenden, sondern einen Rahmen fiir eine zumindest im Ansatz einheit-
liche Betrachtung zu schaffen. Angesichts dessen wird an dieser Stelle der Begriff
des Nichtwissens, so wie er im nachfolgenden Kontext verwendet wird, erortert.
Erortert wird auch seine Verwendung in diesem Kontext mit Blick auf Verwen-
dungen in anderen rechtswissenschaftlichen Kontexten. Zuletzt wird die Heran-
gehensweise der Arbeit an das Thema des Nichtwissens im Kontext maschinellen
Lernens dargelegt und begriindet. Diese Schritte werden bereits an dieser Stelle
der Arbeit vorgenommen, um zum einen die Belastbarkeit des Begriffs fiir die
Zwecke der Untersuchung und seine Anschlussfahigkeit fiir die Rechtswissen-
schaft zu veranschaulichen, zum anderen etwaige Missverstindnisse, die durch
die vielfachen unterschiedlichen (rechts-)wissenschaftlichen Herangehensweisen
an die Nichtwissensthematik entstehen kdnnten, vorweg auszurdumen.

1. Zur Begriffswahl

Die Auseinandersetzung und der Umgang mit Nichtwissen sind Gegenstand
mehrerer Disziplinen.?! Innerhalb der Diskussionen fillt die Verwendung weite-
rer Begrifflichkeiten auf, insbesondere: Ungewissheit, Unsicherheit und Risiko.
Stellenweise wird Nichtwissen davon begrifflich abgegrenzt,** die Begrifflich-

31 Fiir einen Uberblick iiber interdisziplinire Bestimmungen und Differenzierungen der
Thematik s. Wehling, 2006, 109, m.w.N. Fiir einen Uberblick iiber die historische Entwicklung
der verschiedenen Perspektiven auf Nichtwissen mit Schwerpunkt auf Philosophie und Sozio-
logie s. Wehling, EWE 20 (2009), 95 ff. Eine Sammlung interdisziplindrer Perspektiven findet
sich bei Engel/Halfmann/Schulte, Wissen — Nichtwissen — Unsicheres Wissen, 2002; Jeschke/
Jakobs/Drége, Exploring Uncertainty, 2013. Zu Nichtwissen als Thema der Soziologie, Weh-
ling, in: Schiitzeichel (Hrsg.), 2007, 485, 486 f.; Wehling, in: Brisemeister/Eubel (Hrsg.), 2008,
17, 19 ff. Zu aktuelleren Diskussionen iiber Nichtwissen in der Soziologie mit Schwerpunkt auf
Big Data s. Bernard/M. Koch/Leeker, Non-knowledge and digital cultures, 2018. Zu aktuelle-
ren Diskussionen tiber Nichtwissen in der Philosophie mit Schwerpunkt auf Technik s. Fried-
rich/Gehring/Hubig/Kaminski/Nordmann, Technisches Nichtwissen, 2017 und daraus insbe-
sondere die Beitrdge von Burkhardt und Pravica, die sich mit Nichtwissen bei maschinellem
Lernen befassen. Zu allgemeineren rechtswissenschaftlichen Untersuchungen s. die Beitrdge in
Rohl, Wissen — Zur kognitiven Dimension des Rechts, 2010; Augsberg, Ungewissheit als Chan-
ce, 2009; Darnaculleta i Gardella/Esteve Pardo/Spiecker gen. Dohmann, Strategien des Rechts
im Angesicht von Ungewissheit und Globalisierung, 2015; Hill/Schliesky, Management von
Unsicherheit und Nichtwissen, 2016; Miinkler, Dimensionen des Wissens im Recht, 2019.

32 Wehling, EWE 20 (2009), 95, 99. Ausf. Wehling, 2006, 110 ff. mit dem Hinweis, dass die
Abgrenzung von Risiko, Ungewissheit und Nichtwissen eine der am stirksten umstrittenen
Fragen ist.
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keiten werden aber auch oft synonym verwendet.** Auch die rechtswissenschaft-
liche Literatur setzt sich mit Nichtwissen auseinander und thematisiert es insbe-
sondere im Kontext neuer technischer Entwicklungen. Allerdings 1ésst sich auch
dort keine einheitliche begriffliche Verwendung beobachten. Von allgemeinen
Definitionen kann bei dieser Thematik daher weder inter- noch intradisziplinar
die Rede sein.** Der nachfolgende kurze Uberblick iiber verschiedene Begriffs-
verwendungen soll lediglich die Beweggriinde fiir die Wahl des Nichtwissens-
begriffs flir die Zwecke dieser Arbeit illustrieren, nicht hingegen ist damit die
Wiedergabe des Standes der umfangreichen Forschung zu den jeweiligen The-
matiken bezweckt.?®

a) Risiko

Mit dem Begriff Risiko wird meist folgenbezogenes und zumindest grob bere-
chenbares Nichtwissen ausgedriickt.*® Aus einer folgenbezogenen Perspektive
lieBe sich mit Unsicherheit oder Ungewissheit wiederum ein nicht-quantitativ
berechenbares Nichtwissen beschreiben.?” Ungewissheit oder Unsicherheit wer-
den aber teilweise auch in die Risikodefinition integriert und auf Ausmaf, Art
oder Wahrscheinlichkeit von nichtwissensbedingten Folgen bezogen.*® Die in
dieser Arbeit eingenommene Perspektive kniipft allerdings nicht direkt an die
Folgen von Nichtwissen an, sondern an einer fritheren Stelle. Nachfolgend wird

33 So aus Griinden der Vereinfachung bei ,,Nicht-Wissen®, ,,unsicherem Wissen“ und ,,Un-
sicherheit” Spiecker gen. Dohmann, in: Hill/Schliesky (Hrsg.), 2016, 89, 90 f. Wiederum disku-
tiert Spieker unter dem Begriff ,,Unsicherheit” auch Situationen, in denen der Entscheider iiber
,»kein Wissen®, ,,nicht sicheres™ oder ,,nicht ausreichendes Wissen® verfligt, Spiecker gen. Doh-
mann, in: Darnaculleta i Gardella/Esteve Pardo/Spiecker gen. Dohmann (Hrsg.), 2015, 43, 46.

34 S, Friedrich/Gehring/Hubig/Kaminski/Nordmann, Technisches Nichtwissen, 2017, Edi-
torial, 5, die zugleich die Pluralitét der Begriffsbezeichnungen im Kontext von Technik darstel-
len. Vgl. auch Boeckelmann/Mildner, SWP-Zeitschriftenschau 2011, 1ff.; Wehling, in: Briise-
meister/Eubel (Hrsg.), 2008, 17, 24 f.

35 Siehe dazu Germann, 2021, 91T.

36 Vgl. die in dieser Hinsicht tibereinstimmenden Definitionen von Boeckelmann/Mildner,
SWP-Zeitschriftenschau 2011, 1 ff. und Aven/Renn, Risk Analysis 29 (2009), 587, 588. Weitere
Unterscheidungen des Begriffs von Nichtwissen bei Wehling, 2006, 110ff., der jedenfalls eine
Unterscheidung auf einem Kontinuum zwischen niedrig (Risiko) und hoch (Nichtwissen) ab-
lehnt und vor allzu stark vereinfachenden Vorstellungen iiber das Verhéltnis warnt.

37 Boeckelmann/Mildner, SWP-Zeitschriftenschau 2011, 1, 2.

3 IRGC. (2017), Introduction to the IRGC Risk Governance Framework, revised version.
Lausanne: EPFL International Risk Governance Center, 5: ,,Risk refers to the uncertainty about
and the severity of the consequences of an activity or event with respect to something that hu-
mans value. Uncertainty can pertain to the type of consequences, the likelihood of these occur-
ring (often expressed in probabilities), the severity of the consequences or the time or location
where and when these consequences may occur.*
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bereits bei den Urspriingen bzw. Ursachen von Nichtwissen angesetzt, unter Be-
rufung auf die Pluralitit von Wissensanspriichen und Nichtwissensbezeichnun-
gen in dem Bereich maschinellen Lernens, die aus einer folgenbezogenen Per-
spektive schwer zu erfassen sind.

Wird der Begriff des Risikos, dhnlich wie jener der Gefahr, an einen objekti-
ven, bzw. subjektiven (Nicht-)Wissenshorizont gekniipft* oder wie ein (Nicht-)
Wissenszustand verstanden,* so bietet er sich fiir eine Auseinandersetzung mit
Nichtwissensursachen nicht an. Der hier gewihlte Ansatz an den Ursachen von
Nichtwissen bei maschinellem Lernen soll die Identifikation von etwaigen nicht-
wissensbedingten rechtlichen Konsequenzen eines Einsatzes, sei es in Form von
Risiken oder Gefahren fiir rechtliche Schutzgiiter und Garantien, erst ermogli-
chen. Weiterhin soll dies eine Auseinandersetzung mit der Frage erlauben, wel-
che der die verschiedenen Nichtwissensbezeichnungen begleitenden Wissens-
anspriiche tiberhaupt und inwieweit erfiillt werden kénnen. So ist bspw. zweifel-
haft, inwiefern Nichtwissen, das auf einige mathematische Eigenschaften der
Technologie zuriickzufiihren ist, praktisch beseitigt werden kann. Die Klarung
solcher Fragen vor einer Auseinandersetzung mit den Folgen von Nichtwissen
und einem etwaig gebotenen rechtlichen Umgang damit, bietet sich allein schon
deshalb an, um dessen praktische Grenzen vorab zu bestimmen.*' SchlieBlich
wird dadurch die Untersuchung der Frage ermdglicht, ob Nichtwissen und etwa-
ige nichtwissensbedingte Folgen auf maschinelles Lernen als Technologie, oder
vielmehr auf bestimmte, ihren Einsatz begleitende, soziale Praktiken zuriickzu-
fiihren sind; Erkenntnisse, die fiir die Zusammenhénge zwischen Nichtwissen
und maschinellem Lernen sensibilisieren sollen.

b) Ungewissheit und Unsicherheit

Die Begriffe Ungewissheit oder Unsicherheit konnen allerdings auch losgeldst
von einer folgenbezogenen Perspektive verwendet werden. Dabei konnen sie be-
grifflich von Nichtwissen abgegrenzt werden, wenn mit ihnen eine Form von wie
auch immer begrenztem, hypothetischem, unsicherem oder unvollstindigem
Wissen bezeichnet wird, wahrend mit Nichtwissen die Abwesenheit von jegli-
chem Wissen, sicher oder unsicher bezeichnet wird.*? Mit der Verwendung dieser
Begriffe muss jedoch nicht zwingend ein qualitativer Unterschied zu Nichtwis-

3 So Jaeckel, 2012, 287 1.

40 So Germann, 2021, 16 ff.; Silveira Marques, 2018, 58.

4 Vgl. auch Spiecker gen. Déhmann, in: Darnaculleta i Gardella/Esteve Pardo/Spiecker
gen. Dohmann (Hrsg.), 2015, 43, 48, wonach die Instrumentengestaltung und damit der recht-
liche Umgang mit Unsicherheit auch davon abhéngt, welche Ursachen die Unsicherheit hat.

42 Wehling, 2006, 110.
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sen gemeint sein.** Bei einer Perspektive auf Wissen, die auch noch unsicheres
Wissen als Wissen und nicht als Ungewissheit versteht, eriibrigt sich eine Unter-
scheidung zwischen Ungewissheit und Nichtwissen.

¢) Wissen und Nichtwissen

Mit der Wahl des Begriffs ,,Nichtwissen® ist angesichts der Dimensionen der
wissenschaftlichen Diskussionen iiber seine Bedeutung noch nicht viel Klarheit
gewonnen. Ein iiberzeugender Ansatz sowohl innerhalb der Philosophie als auch
der Soziologie versteht Nichtwissen als die Abwesenheit von Wissen und néhert
sich dadurch dem Begriff an.** Um Nichtwissen definieren zu kdnnen, stellt sich
somit die Frage nach dem nachfolgend zugrunde gelegten Verstindnis von Wis-
sen. Pragmatische Modelle in der Soziologie verstehen Wissen als temporér sta-
bilisiertes Ergebnis einer dynamischen Praxis der Plausibilisierung, Begriindung
und Bewertung von Wissensanspriichen.* Ein solches Verstindnis von Wissen
hat auch in der Rechtswissenschaft Anerkennung erfahren*® und erweist sich ins-
besondere fiir die Betrachtung behordlicher Wissensgenerierungsprozesse als
praktikabler als einige philosophische Modelle, die Wissen weniger als einen
tempordr stabilisierten Anspruch auf Plausibilitit, sondern als einen Wahrheits-
anspruch verstehen.*’ Vielmehr ist Wissen als erfahrungsbasierte kognitive Er-
wartung zu verstehen, deren Wahrheitsgehalt klarungsbediirftig ist und die von
vagen Ahnungen und blofen Vermutungen bis zu allgemein anerkannten, ,,un-
umstoBlichen* Gewissheiten reichen kann.*8

4 Trute, Ewha J Soc Sci 32 (2016), 5, 24: ,,uncertainty may be just another word for igno-
rance or non-knowledge.

4 Wehling, EWE 20 (2009), 95, 98. Ausfiihrlich zur Negationsthese Krafi/Rott, in: Duttge/
Lenk (Hrsg.), 2019, 21 ff.

4 Wehling, EWE 20 (2009), 95, 98, m.w.N.

46 Trute, Ewha J Soc Sci 32 (2016), 5, 10f. m.w.N.: ,.knowledge is not seen as something
concrete in the minds of people but as the result of a continuing process of generation, stabili-
zation, and variation of signs and meaning.” In dieser Richtung auch Grosche, in: Miinkler
(Hrsg.), 2019, 27, 30, der Wissen als Bestand von Erkenntnissen bezeichnet, der in dem jewei-
ligen sozialen Kontext der Wissensgenerierung und -verwendung aufgrund der dort angewen-
deten Deutungsmuster und Verwendungsverfahren als bekannt und hinreichend bewéhrt vor-
ausgesetzt werden kann. So im Grunde auch Vofskuhle, in: Schuppert/VoBkuhle (Hrsg.), 2008,
13, 181., der Wissen als Gewissheit bis auf Widerruf versteht, also als permanent stattfindenden
handlungsorientierten Auswahl- und Verkniipfungsprozess von Daten und Informationen, der
seinerseits stdndig neuen Kontextualisierungen und Revisionen unterworfen ist.

47" Zum philosophischen Modell des Wissens s. Walton, American Philosophical Quarterly
42 (2005), 59 ff., m. w.N.; Bouillon, EWE 20 (2009), 109 f.; Kraft/Rott, in: Duttge/Lenk (Hrsg.),
2019, 21, 22. Fiir eine Aufarbeitung des historischen Konflikts zwischen dem soziologischen
und philosophischen Modell s. Law, The Sociological Review 38 (1990), 1, 3 ff.

4 Wehling, in: Schiitzeichel (Hrsg.), 2007, 485, 487. Zur Relativierung der Annahme, dass
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