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Kunstliche Intelligenz kommt, das 6ffentliche Recht bleibt

von Prof. Dr. Diana-Urania Galetta, Mailand und Prof. Dr. Herwig C. H. Hofmann, Luxemburg*

Automatisierte Entscheidungssysteme, die kiinstliche Intel-
ligenz (KI) nutzen, werden in den EU-Verwaltungen in den
Verwaltungssystemen der Mitgliedstaaten zunehmend ein-
gesetzt. Die zugrunde liegende Technologie entwickelt sich
schnell. Anforderungen an die RechtmaBigkeit und Verant-
wortlichkeit der 6ffentlichen Entscheidungsfindung werden
aber mit zunehmender Automatisierung nicht geringer, sie
bestehen weiterhin. Dieser Artikel legt dar, wie Kl gestiitzte
automatisierte Entscheidungssysteme mit den Anforderun-
gen der Rechtsstaatlichkeit und den allgemeinen Grund-
satzen des 6ffentlichen Rechts der EU in Einklang gebracht
werden kénnen. Er setzt die technischen Entwicklungen mit
etablierten Prinzipien des europdischen 6ffentlichen Rechts
in Bezug und zeigt auf, dass lhr Einsatz fundamentalen
Grundsatzen des oOffentlichen Rechts entsprechen muss,
schlie8t jedoch nicht aus, dass letztere moglicherweise den
Spezifika der KI basierten automatisierten Entscheidungsver-
fahren Rechnung tragen miissen. Spezifisches Augenmerk
muss insbesondere auf Fragen der Rechtsgrundlage, ihres
Einsatzes und auf Begriindungspflichten von mit Hilfe von
automatisierten Systemen erstellten Entscheidungen gelegt
werden.

I. Kl basierte automatisierte
Entscheidungssysteme im 6ffentlichen Recht

Die éffentliche Verwaltung nutzt in zunehmendem Maf3e
die Unterstiitzung durch automatisierte Entscheidungssyste-
me auf der Grundlage der Programmierung von KI. Beispiele
hierfiir finden sich sowohl in der EU-Verwaltung als auch in
der Verwaltung der EU-Mitgliedstaaten unabhingig davon,
ob diese innerhalb oder auflerhalb des Anwendungsbereichs
des agieren. Die KI-Technologie steht am An-
fang und wird sich aller Voraussicht nach weiterhin im Rah-
men zunchmender Rechenleistung und schnell wachsender
Datenverfiigbarkeit weiterentwickeln. Doch trotz der Vielfalt
der Technologien, die in automatisierten Entscheidungssys-
temen angewandt werden sowie der raschen technologischen
Entwicklung bleiben die grundlegenden rechtlichen Anforde-
rungen an die Rechtmifligkeit 6ffentlicher Entscheidungen
unverindert und in den Grundsitzen der Rechtsstaatlichkeit
und der guten Verwaltung verankert.!

1. Sicherstellung von Rechtsstaatlichkeit und Verfas-
sungsgrundatzen wie der guten Verwaltung

Die Frage, wie sichergestellt werden kann, dass die aus der
Rechtsstaatlichkeit abgeleiteten Verfassungsgrundsitze — ein-
schliefSlich der Grundsitze der guten Verwaltung — in Zeiten
der rasanten technologischen Entwicklung und der Aus-
breitung der Kl-gesteuerten automatisierten Entscheidungs-
systeme im Bereich des 6ffentlichen Rechts der EU Vorrang
haben, ist von gzéex Aktualitit und Brisanz. Dieser Beitrag
skizziert einige grundlegende technologische Uberlegungen,
die bei der Nutzung automatisierter Entscheidungssysteme
im éffentlichen Recht zu beriicksichtigen sind, und zeigt ei-
nige sich abzeichnende Anwendungsfille in der 6ffentlichen
Verwaltung auf der EU-Ebene und der Ebene der EU-Mit-
gliedstaaten auf. Anschlielend wird gezeigt, dass automati-
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sierte Entscheidungssysteme — auch solche, die KI nutzen
— mit den Anforderungen der Rechtsstaatlichkeit und den
allgemeinen Grundsitzen des 6ffentlichen Rechts der EU,
wie etwa der guten Verwaltung, in Einklang gebracht werden
kénnen. In einigen Fillen kénnte die 6ffentliche Verwaltung
sogar verpflichtet sein, automatisierte Entscheidungssysteme
einzusetzen, um die Vorgaben des EU-Verfassungsrechts zu
erfiillen.

Bestehende Grundsitze des 6ffentlichen Rechts — wie zum
Beispiel die Rechtsgrundsitze der guten Verwaltung und der
Rechtsstaatlichkeit — konnen zur Verantwortlichkeit im 6f-
fentlichen Recht beitragen, was von drei Aspekten
erliutert wird: Erstens wird diskutiert, ob und wie im Kon-
text des Einsatzes automatisierter Entscheidungssysteme in
der Ausiibung 6ffentlicher Aufgaben, die Einhaltung von Lo
Verfassungsgrundsitzen sichergestellt werden kann. Dieser
Beitrag legt dar, dass dies relativ detaillierter Vorgaben in der
Rechtsgrundlage bedarf, die die Nutzung von automatisierten
Entscheidungssystemen autorisiert. Solche Vorgaben miissen
dann durch ex-ante, oder ex-post erfolgende Uberprﬁfungen
der Ergebnisse der Entscheidungsfindung verifiziert werden.
Zweitens ist eine detaillierte Begriindung von Einzelfallent-
scheidungen zentral fiir die Einhaltung der EU-Rechtsgrund-
sitze. Hierbei ist wichtig, dass Begriindungen, die die verwer-
teten Informationen detailliert angeben und nachweisen, wie
die in Betracht gezogenen Informationen mit dem Ergebnis
im Verhiltnis stehen.

Drittens muss die Programmierung der automatisierten Ent-
scheidungssystemen an die Grundsitze der guten Verwaltung
angepasst werden. Dies kann fiir den Einsatz von KI in der
offentlichen Verwaltung eine Herausforderung darstellen —
ungeachtet davon, ob die entsprechende Software von den
Verwaltungsdiensten selbst programmiert oder extern fiir den
Einsatz in éffentlichen Verfahren bezogen wurde. Spezifisch
offentlich-rechtliche Anforderungen setzen hierbei Maf3stibe

* Diana-Urania Galetta ist Professorin fiir Verwaltungsrecht und Europii-

sches Verwaltungsrecht an der Universitit Mailand und Direktorin von
CERIDAP https://ceridap.eu, dianaurania.galetta@unimi.it; Herwig C.
H. Hofmann ist Professor fiir Europiisches und Transnationales Offentli-
ches Recht an der Universitidt Luxemburg, und einer der Koordinatoren des
Research Network on European Administrative Law (ReNEUAL), herwig.
hofmann@uni.lu. Dieser Beitrag ist eine auf Einladung des DVBI fiir die
deutsche Leserschaft tiberarbeitete Version des Artikels »Evolving Al-based
Automation — Continuing Relevance of Good Administrations, im Ende
2023 erschienenen vierten Heft der European Law Review. Wir danken
Frau Tanja Hilpold fiir die Uberarbeitung der deutschen Version und Giulia
Re Ferr¢ fiir die redaktionelle Anpassung.

1 Daher auch das Wortspiel im Titel mit der bekannten Feststellung von
Otto Mayer »Verfassungsrecht vergeht, Verwaltungsrecht besteht« (O. Ma-
yer, Deutsches Verwaltungsrecht, Bd I, 3. Aufl., 1924). Zugleich kénnen
unsere in diesem Artikel vertretenen Thesen als nahe an dem Verstindnis
der Programmierung automatisierter Entscheidungsverfahren als »Konkreti-
sierung von Verfassungsbestimmungen« betrachtet werden. Siehe F. Werner,
Verwaltungsrecht als konkretisiertes Verfassungsrecht, DVBI 1959, 527 £,
wo der seit Nachkriegszeit wachsende Konsens dargelegt wird, dass Ver-
fassungsnormen und insb. die Grundrechte die ultimativen Kriterien fiir
die Beurteilung der Rechtmifigkeit von verwaltungsrechtlichen Regelun-
gen sind.
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fiir die Entwicklung und Programmierung von automatisier-
ten Entscheidungssystemen.

2. Fragen aufgrund des zunehmenden Einsatzes
automatisierter Entscheidungssysteme

Der zunehmende Einsatz automatisierter Entscheidungs-
systeme in 6ffentlichen Entscheidungsprozessen wirft einige
neue Fragen zur Verantwortlichkeit bei der Ausiibung of-
fentlicher Befugnisse auf. Diese lassen sich ganz gut durch
eine kurze Bestandsaufnahme der verschiedenen Politikbe-
reiches, in denen bei der Umsetzung sowohl von E—U—Reeh—i
aber auch im rein nationalen Recht, KI basierte automati-
sierte Entscheidungssysteme eingesetzt werden darstellen.
Einem Bericht des Europiischen Biirgerbeauftragten nach?
wird KI nicht nur eingesetzt, um Ubersetzungen innerhalb
der EU-Dienste zu entwickeln, sondern auch, um die Kom-
munikation mit den Biirgern iiber Eingabeplattformen und
partizipative Kommunikationswerkzeuge zu verbessern.
Weitere Beispiele sind ein »Frithwarn- und Vorbereitungs-
system« der EU-Agentur fiir Asyl, das Risikoprofile in Asyl-
und Einwanderungsangelegenheiten bewertet, sowie ein Sys-
tem, das von der Europidischen Agentur fiir die Grenz- und
Kiistenwache (Frontex) eingesetzt wird, um Situationen an
den Auflengrenzen zu bewerten, etwa wenn Schiffe in EU-
Gewisser einfahren. Der Bericht erwihnt auch verschiede-
ne Initiativen zum Einsatz von KI in der Kommunikation
mit den Biirgern, z.B. bei Beteiligungs- und Anhérungsver-
fahren der EU Kommission oder von EU Agenturen und
Stellen, bei denen ein intensiver Austausch mit einer Viel-
zahl von Eingaben stattfinden muss. Andere Projekte zielen
dem Bericht des Biirgerbeauftragten nach darauf ab, KI fiir
die Suche und Zusammenfassung relevanter Informationen
aus EU- und externen Datenbanken zur Unterstiitzung von
Entscheidungstrigern einzusetzen. Einige der am besten ent-
wickelten Ansitze fiir den Einsatz von KI in der 6ffentlichen
Entscheidungsfindung in der EU stammen aus dem »Raum
der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts« der EU. Dort
versucht die EU-Agentur fiir das Betriebsmanagement von
IT-Grof3systemen (eu-LISA), Datenbanken wie das SIS II
und Eurodac zu verbessern, indem sie sie mit KI-Ansitzen
fiir die Suche und Untersuchung kombiniert. KI wird auch
von Personalvermittlern zur Uberpriifung von Bewerbern
eingesetzt, und das Europiische Amt fiir Personalauswahl
priift derzeit die Méglichkeit des Einsatzes von KI bei der
Personalauswahl. Dariiber hinaus werden KI-Systeme als
Hilfsmittel zum Scannen von Satellitenbildern im Rahmen
der Subventionskontrolle in der Landwirtschaft eingesetzt,
um nach verdichtigen Mustern in landwirtschaftlich ge-
nutzten Flichen zu suchen und um mégliche Quellen der
Meeresverschmutzung zu erkennen. Auch wenn der Einsatz
von KI-Tools anfangs in Verwaltungen nur zégerlich erfolg-
te, wird sich dies in Zukunft wohl dindern, wie weitere Fall-
studien iiber den Einsatz von KI und ihr Potenzial in der 6f-
fentlichen Verwaltung der EU in den Bereichen Regulierung
und Kartellrechtsdurchsetzung zeigen.® Der Einsatz von KI
in den nationalen Rechtssystemen ist ebenso vielfiltig und
beschrinkt sich selbstverstindlich nicht auf Anwendungsbe-
reiche des EU-Rechts. Hier wird KI hiufig in der Steuer- und
Sozialversicherungsverwaltung verwendet.* Andere Anwen-
dungsfille finden sich in der Verkehrslenkung.’
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3. Quantitative und qualitative Aspekte der Informa-
tionsverarbeitung

Die Technologien, mit der Kl-basierte automatisierte Ent-
scheidungssysteme betrieben werden, sind keine technische
Nachbildung menschlicher Intelligenz.® Die unterschied-
lichen Stirken und Schwichen erlauben komplementire
Verteilung von Aufgaben innerhalb von Verfahren. Dort wo
KI gestiitzte Systeme menschliche Fihigkeiten tibertreffen,
kann ihr Einsatz einen genuinen Mehrwert erzeugen.” Fi-
higkeiten bestehen vor allem hinsichtlich der Quantitit und
der Qualitit der Informationsverarbeitung. Der Einsatz von
automatisierten Entscheidungssystemen hat quantitative Aus-
wirkungen durch die Geschwindigkeit, mit der Informatio&i
mengen verarbeitet werden konnen. Quantitative Auswirkun-
gen bestehen in erster Linie darin, dass mehr Informationen
in die Entscheidungs- und Regelsetzungsverfahren einflie-
en konnen, als dies bei rein menschlicher Bearbeitung von
Sachverhalten méglich wire. GrofSere Mengen an relevanten
Informationen konnen aus Datenbanken extrahiert und ver-
schiedene Datensitze aus unterschiedlichen Quellen kombi-
nierten werden. Letzteres ist besonders in Bereichen niitzlich,
die schnelle Entscheidungen benétigen — wie in der Geldpoli-
tik, der Banken- und Finanzaufsicht, wo Algorithmen grof3e
Datenmengen schnell verarbeiten, Muster und Anomalien er-
kennen und Warnmeldungen generieren kénnen, die zu wei-
teren Untersuchungen fiihren. »Data Governance« ist dabei
die eigentliche Triebfeder der Automatisierung.

2 Der Europiische Biirgerbeauftragte, Closing note on the Strategic Initiative
concerning the impact of Al on the EU administration and public adminis-
trations in the EU (S1/3/2021/VYS).

3 H. C. H. Hofmann/I. Lorenzoni, Future Challenges for Automation in
Competition Law Enforcement, Stanford Computational Antitrust 3
(2023) (open access online); H. C. H. Hofmann/O. Mir,/].-P. Schneider,
Digital Administration- The ReNEUAL Model Rules on EU Administrative
Procedure Revisited, in Diane Fromage (Hrsg.), Jacques Ziller: a European
Scholar, 2023, S. 77-106 (open access online).

4 Siehe hierzu die kiirzlich in CERIDAP, 1 (2023) veroffentlichten Berichte
unter https://ceridap.eu: H. C. H. Hofmann, Comparative Law of Public
Automated Decision-Making. An Outline, 1 ff.; D. U. Galetta/G. Pinotti,
Automation and Algorithmic Decision-Making Systems in the Italian pu-
blic administration, 13 ff.; E. Gamero Casado, Automated Decision-Ma-
king Systems in Spanish Administrative Law, 24 ff.; F. Merli, Automated
Decision-Making Systems in Austrian Administrative Law, 41 ff; I. Pilving,
Guidance-based Algorithms for Automated Decision-Making in public ad-
ministration: An Estonian Perspective, 51 f; J. Reichel, Regulating Auto-
mation of Swedish public administration, 75 ff.; J.-P. Schneider/F. Ender-
lein, Automated Decision-Making Systems in German Administrative Law,
S.95 ff.

5 Siehe hierzu z.B. L. Guggenberger, Einsatz kiinstlicher Intelligenz in der
Verwaltung, NVwZ 2019, 844 (846).

6 Alan Turing hatte vorausgeschen, dass tausend Jahre wahrscheinlich nicht
ausreichen werden, um eine vollstindige mathematische Beschreibung
der Arbeitsweise des menschlichen Gehirns zu erreichen: A. M. Turing,
Computing Machinery and Intelligence, Mind 59 (1950), 433 f., hetps:
/Iwww.csee.umbc.edu/courses/471/papers/turing.pdf; R. Brooks/D. Hass-
abis/D. Bray/A. Shashua, Is the brain a good model for machine intelligen-
ce?, Nature 482 (2012), 462 f.

7 Dariiber hinaus ist es wichtig zu bedenken, dass es bei der Entwicklung
von KI nicht — zumindest nicht ausschlieflich — darum geht, das mensch-
liche Gehirn zu imitieren oder zu kopieren. KI verwendet eine Vielzahl
von Methoden, um Informationen zu verarbeiten und Probleme zu 16sen
oder Entscheidungen zu treffen. Zu diesem Punke s.a. D. U. Galetta/]. G.
Corvaldn, Intelligenza Artificiale per una Pubblica Amministrazione 4.0?
Potenzialitd, rischi e sfide della rivoluzione tecnologica in atto, Federalismi.
it 3 (2019), 1 ff. mit weiteren Hinweisen (http://www.federalismi.it).
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Zweitens beeinflusst der Einsatz von automatisierten Entschei-
dungssystemen die Qualitit und Intensitit, mit der Informa-
tionen analysiert werden konnen. Qualitative Auswirkungen
ergeben sich aus dem Einsatz von automatisierten Entschei-
dungssystemen durch einfache Moglichkeiten des Vergleichs
von Datensitzen (z.B. im Zusammenhang mit der Analyse bio-
metrischer Daten und dem Abgleich von Informationen, die bei
einer rein menschlichen Analyse nicht méglich gewesen wiren).

Die rechtliche Beurteilung der Automatisierung 6ffentlicher
Entscheidungsverfahren muss aber auch beriicksichtigen,
dass selten alle Phasen eines Entscheidungsprozesses — von
der Einleitung bis zur Umsetzung — automatisiert werden.®
Sie werden bisher grundsitzlich nur in bestimmten Verfah-
rens-Phasen eingesetzt. Automatisierte Entscheidungssysteme
finden sich hiufig bei der Initiierung eines Verfahrens und
den Ermittlungsphasen, deren Ergebnisse bestimmte spitere
Entscheidungen vordefinieren kdnnen.” Méoglich ist daher
auch, dass automatisierte Entscheidungssysteme in mehreren
unterschiedlichen, manchmal aufeinanderfolgenden Phasen
des Entscheidungsprozesses eingesetzt werden. Dabei folgt
dann technisch gesechen der Einsatz mehrerer, jeweils auto-
matisierter Entscheidungssysteme innerhalb eines Verfahrens
aufeinander. Der Einsatz von automatisierten Entscheidungs-
systemen kénnte sogar nicht nur in einzelnen Phasen der Ent-
scheidungsfindung, wie z.B. der Einleitung eines Verfahrens
oder der Untersuchung, anwendbar sein. So unterstreicht
bspw. die italienische CONSOB - die fiir die Regulierung der
italienischen Finanzmirkte zustindige Behorde!® — in ihrem
Bericht vom Mirz 2022 iiber ihre Aktivititen im Jahr 2021
die Bedeutung des Einsatzes von KI-Tools im Rahmen der
vorbereitenden Titigkeiten fiir ihre Entscheidungen.!' Auch
ARERA, die italienische Regulierungsbehérde fiir Energie,
Netze und Umwelt, die bereits in groffem Umfang auf solche
Tools zuriickgreift, um ihre Aufsichtstitigkeit effizienter zu
gestalten, stiitzt ihre Auswahl der zu iiberpriifenden Unter-
nehmen auf die Entscheidungen von KI-Tools.!?

4. Zur Abgrenzung von Teil- und Vollautomatisierung
Tatsache ist aber auch, dass automatisierte Entscheidungs-
systeme bisher nur in den seltensten Fillen in der Lage sind,
ganze Verwaltungsverfahren zu tibernehmen (was zu einer
Vollautomatisierung fihren wiirde). Von Vollautomatisierung
kénnte man aber auch erst sprechen, wenn alle Phasen eines
spezifischen Verwaltungsverfahrens — auch im Falle von Ver-
bundentscheidungen europiische und nationale Phasen — be-
troffen wiren. Wo aber vollstindige Automatisierung im Mo-
ment angedacht wird — einem Szenario, bei dem Algorithmen
automatisch Daten mit Dokumenten verkniipfen — werden
gegenwirtig regelbasierte KI-Systeme (besser bekannt als »Ex-
pertensysteme«) eingesetzt, um das endgiiltige Dokument
zu erstellen, das die Verwaltungsentscheidung enthile. Voll-
Automatisierung bestiinde jedoch nur da, wo eine das Verfah-
ren abschlieflende verbindliche Entscheidung »automatische«
und ohne menschliches Eingreifen generiert werden wiirde.
Im deutschen Recht ist mit § 35a des VwVIG eine Rechts-
norm geschaffen worden, die den vollautomatisierten Erlass
von Verwaltungsakten erlaubt, wenn dies durch Rechtsvor-
schrift zugelassen ist und weder ein Ermessen noch ein Be-
urteilungsspielraum besteht. Im Bereich des europiischen
offentlichen Rechts gibt es keine dquivalente Bestimmung,.

In anderen EU-und EWR Scaatery werden diese Fragen auch
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anders gewertet. Gegenwirtig versucht bspw. der norwegische
Gesetzgeber, Rechtsgrundlagen zu schaffen, um in einigen
Bereichen zu vollstindig automatisierten Entscheidungsfin-
dungen iiberzugehen.'® Dieses Projekt soll die Effizienz der
Entscheidungsfindung in der offentlichen Verwaltung und
die Gleichbehandlung der Biirger verbessern und zu weniger
fehleranfilligen Entscheidungen fithren als dies bei mensch-
lichen Entscheidungen der Fall wire. Einzelne Studien weisen
darauf hin, dass in Norwegen die meisten Steuerentscheidun-
gen, die einzelne Steuerzahler betreffen, bereits automatisiert
sind und dass dies auch fiir mehr als 70 % der Antrige an
den staatlichen norwegischen Bildungskreditfonds und fiir
die meisten Antrige auf Wohngeld gilt.14

Die vollstindige Automatisierung ist wohl der umstrittenste
und problematischste Fall. Wenn personenbezogene Daten
betroffen sind, kann dies gegen die von Art. 22 DSGVOY
und Art. 24 EUDSVO! gesetzten Kriterien verstoflen, die
dem Einzelnen das Recht einrdumen, sich einer vollstindig
automatisierten Entscheidungsfindung, die seine Rechte be-
eintrichtigt, zu widersetzen. Diese Artikel beruhen auf dem
Konzept, dass eine Entscheidung »ausschliellich auf einer
automatisierten Verarbeitung« personenbezogener Daten be-
ruht."” Dennoch sind wir der Ansicht, dass die Vorstellung,
den Ermessensspielraum zu beschneiden und zu vollautoma-
tisierten Entscheidungen mit unzweifelhaften Ergebnissen
tibergehen zu kénnen, cine Illusion im éffentlichen Recht
darstellt. In den meisten Fillen werden die Rechtsauslegung,
Beurteilungs- und Ermessensspielriume bei der Entschei-
dungsfindung in die Software zur Vorbereitung der individu-
ellen Entscheidungsfindung einprogrammiert. Daher unsere
obige Diskussion tiber die notwendige Rechtsgrundlage.

Gegenwirtig ist am chesten eine teilautomatische Entschei-
dungsfindung zu erwarten, d.h. eine Automatisierung, die an
einem bestimmten Punkt ein menschliches Eingreifen vor-
aussetzt. Automatisierung verbunden mit pradikativen Maf3-
nahmen kann in der Tat als sehr effizientes Hilfsmittel sowohl

8 Ein seltenes Beispiel ist eine Radarkamera am Straflenrand, die Geschwin-
digkeitsiiberschreitungen analysiert und automatisch Strafzettel an die re-
gistrierten Fahrzeughalter verschickt.

9 L. Guggenberger, Einsatz kiinstlicher Intelligenz in der Verwaltung, NVwZ
(2019), 844 (846 £).

10 Siehe unter https://www.consob.it/web/consob-and-its-activities/consob.

11 Siehe https://www.consob.it/documents/46180/46181/ra2021.
pdf/5daSeda5-8529-464b-8¢08-944e462aec33.

12 https://www.arera.it/it/inglese/index.htm.

13 Siche Norwegisches Ministerium fiir Kommunalverwaltung und Moder-
nisierung, National Strategy for AI. Dokument 01/2020, https://www.regj
eringen.no/contentassets/ 1febbbb2c4fd4b7d92c¢67ddd353b6ae8/en-gb/
pdfs/ki-strategi_en.pdf.

14 Siche E. M. Weitzenboeck, Simplification of Administrative Procedures
through Fully Automated Decision-Making: The Case of Norway, Admi-
nistrative Sciences 11 (2021), 149 ff.

15 Siehe hierzu insb. L. A. Bygrave, Article 22 Automated individual deci-
sion-making, including profiling, in C. Kuner/L. A. Bygrave/C. Docksey
(Hrsg.), The EU General Data Protection Regulation (GDPR). A Commen-
ary, 2020, S. 522 ff.

16 Verordnung (EU) 2018/1725 des Europiischen Parlaments und des Ra-
tes v. 23.10.2018 zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung
personenbezogener Daten durch die Organe, Einrichtungen und sonstigen
Stellen der Union, zum freien Datenverkehr sowie zur Authebung der Ver-
ordnung (EG) Nr. 45/2001 und des Beschlusses Nr. 1247/2002/EG, ABL
2018 L 295/39 (EUDSVO).

17 Art. 24 (1) der Verordnung 2018/1725 (EUDSVO).

Pages: 3 of 12

02-Mar-24 12:36:44


c-martina.ostarek
Durchstreichen

c-martina.ostarek
Eingefügter Text
EU- und EWR-Staaten


File Name: DVBI_001_Aufsatz_Galetta-Hofmann-Kuenstliche_Intelligenz-H_8-2024_bea

Stage: 1st Proof

Date: 02/03/2024 12:36:41 PM (GMT+5:30)

Galetta/Hofmann - Kinstliche Intelligenz kommt, das 6ffentliche Recht bleibt

in der Vorphase als auch in der Ermittlungsphase eines Ver-
waltungsverfahrens eingesetzt werden. So unterstreicht bspw.
die italienische CONSOB - die fiir die Regulierung der ita-
lienischen Finanzmirkte zustindige Behérde!® — in ihrem
Bericht vom Mirz 2022 iiber ihre Aktivititen im Jahr 2021
die Bedeutung des Einsatzes von KI-Tools im Rahmen der
vorbereitenden Titigkeiten fiir ihre Entscheidungen.'” Auch
ARERA, die italienische Regulierungsbehorde fiir Energie,
Netze und Umwelt, die bereits in groffem Umfang auf solche
Tools zuriickgreift, um ihre Aufsichtstitigkeit eflizienter zu
gestalten, stiitzt sich bei der Auswahl der zu tiberpriifenden
Unternehmen auf die Entscheidungen von KI-Tools.?

Bei der Unterscheidung zwischen Vollautomatisierung und
Halbautomatisierung besteht das Risiko eines Trompe-veil-
Effekts. Es kann sehr wohl vorkommen, dass zwar formell
ein Mensch eine abschlieflende Entscheidung trifft, diese Ent-
scheidung aber maf$geblich von automatisierten Verfahren
vorherbestimmt worden ist. In einem solchen Kontext kann
die Ausiibung eines (menschlichen) Beurteilungsspielraums
oder Ermessens bei der Entscheidungsfindung einer Illusion
gleichkommen. Einigen Stimmen in der akademischen Lite-
ratur zufolge sind menschliche Mitarbeiter in der Verwaltung
jedoch umso weniger bereit, von ihrem Entscheidungsspiel-
raum Gebrauch zu machen, je hoher der Grad der Automati-
sierung ist,”! was manchmal als »Default-Effeke« bezeichnet
wird.?? Andere Studien aus dem Bereich der Sozialwissen-
schaften und der Psychologie, bezeichnen dies auch als »auto-
mation bias« nach dem sich Menschen auch dann auf die
Ergebnisse automatisierter Systeme verlassen, wenn die von
diesen Systemen gelieferten Informationen bekanntermaflen
unzuverlissig sind oder im Widerspruch zu anderen Erkennt-
nissen stehen.?’ Insbesondere Faktoren wie schwierige Ent-
scheidungsprozesse, die Einbezichung multipler Faktoren in
der Entscheidungsfindung und eis; hohe Komplexitit von
Algorithmen lassen Menschen dazu neigen, automatisiert er-
stellten Ergebnissen zu vertrauen.? Fiir die 6ffentliche Ver-
waltung ist es wichtig, sich der Gefahr dieses Effekts bewusst
zu sein und die Verfahrensgestaltung entsprechend anzupas-
sen. Nicht immer ist jedoch menschliche Voreingenommen-
heit im Spiel, oft besteht einfach nicht die Méglichkeit, eine
vollstindige de novo-Untersuchung durchzuftihren und alle
einschligigen Datenbanken eigenhindig zu durchsuchen.

Fiir menschliche Entscheidungstriger entstehen Anreize,
ihren Beurteilungsspielraum und ihr Ermessen so auszuiiben,
wie es das jeweilige KI-System nahelegt. In diesem Sinne er-
scheint es auch nahezu unméglich, eine klare Grenze zu zie-
hen, wo der Einsatz automatisierter oder teilautomatischer
Entscheidungsfindung zuldssig ist, indem die Frage gestellt
wird, ob 6ffentliche Verwaltungen tatsichlich iiber Beurtei-
lungs- oder Ermessensspielraum verfiigen, wie es der § 35a
VwVIG vorsieht und etwa der norwegische Gesetzgeber (wie
bereits erortert) versucht.?

Il. Abgrenzung von Verwaltungsvorschriften,
Software und Einzelfallentscheidungen im Bereich
automatisierter Systeme

In der Literaturdebatte tiber KI und den Einsatz von automa-
tisierten Entscheidungsverfahren im 6ffentlichen Recht wird
oftmals nicht grundlegend zwischen der Systemebene (repri-

4

DVBI_001_Aufsatz_Galetta-Hofmann-Kuenstliche_lIntelligenz-H_8-2024_bea.indd 4

sentiert durch die Softwareprogrammierung) und den Verfah-
ren, die zur Einzelfallentscheidung fithren, differenziert. Je-
doch ist eine klare Unterscheidung dieser beiden notwendig.
Die Systemebene betrifft vorwiegend die Diskussion tiber die
RechtmiifSigkeit von automatisierten Entscheidungssystemen im
offentlichen Recht und der RechtmiifSigkeit von individuellen
Entscheidungen, die mit ihrer Hilfe getroffen werden. Obwohl
Probleme mit letzteren auf Probleme mit ersteren hindeuten
konnen, ist der Umkehrschluss nicht unbedingt zutreffend.

1. Rechtsgrundlagen von automatisierten Entschei-
dungssystemen

Die grundsitzliche Unterscheidung zwischen Vorschriften
zur Vorbereitung individueller Entscheidungen und der
eigentlichen Entscheidungsphase lisst sich gut mit den Tat-
sachen veranschaulichen, die dem EuGH Fall C-401/19 zu
Grunde liegen. In dem Rechtsstreit ging es um die Auslegung
von Art. 17 Abs. 4 der Richtlinie iiber geistiges Eigentum,?
die Unternehmen verpflichtete, Verletzungen des geistigen
Eigentums beim Hoch- oder Runterladen von Online-In-
halten zu iiberwachen. Diese Verpflichtung war mit der
Abwigung von Grundrechten natiirlicher und juristischer
Personen, wie Eigentumsrechte und Meinungsfreiheit, im
Rahmen éffentlich-rechtlicher Zielsetzungen verbunden. Auf
der Grundlage von Art. 52 (1) der Charta stellte der EuGH
fest, dass die Befugnis zur Abwigung zwischen Meinungsfrei-
heit und dem Schutz der Eigentumsrechte durch Private in
einer Rechtsvorschrift enthalten sein muss. Diese muss »klare
und prizise Regeln fiir die Tragweite und die Anwendung der
betreffenden Mafinahme vorsehen und Mindesterfordernis-
se«?’ festlegen und dariiber hinaus angeben, »unter welchen
Umstinden und unter welchen Voraussetzungen eine solche
Maf$nahme getroffen werden darf«.?® Der EuGH stellte aus-
driicklich fest, dass die Notwendigkeit vordefinierter gesetz-
licher Kriterien fiir die Einschrinkung oder Abwigung von
Grundrechten »umso bedeutsamer« ist, »wenn sich der Ein-

18 Siche unter hteps://www.consob.it/web/consob-and-its-activities/consob.

19 Siche https://www.consob.it/documents/46180/46181/ra2021.
pdf/5daSeda5-85a9-464b-8c08-944e462aec33.

20 hteps://www.arera.it/it/inglese/index.htm.

21 A. Hall, Decisions at the Data Border: Discretion, Discernment and Securi-
ty Security Dialogue 48 (2017), 488 (493). S.a. S. Demkovd, The Decisio-
nal Value of Information in European Semi-Automated Decision-Making
Review of European Administrative Law 14 (2021), 29 ff.

22 Dies ist ein Konzept, das i.R.d. Nudge-Theorie entwickelt wurde, um die
Tendenz eines Agenten zu erkliren, generell die »Standardoption« zu akzep-
tieren.

23 Siehe L. Skitka/K. Mosier/M. Burdick, Accountability and automation bias,
International Journal of Human-Computer Studies 52 (1999), 701 ff.

24 J. M. Logg/]. A. Minson/D. A. Moore, Algorithm appreciation: People pre-
fer algorithmic to human judgment, Organizational Behavior and Human
Decision Processes 151 (2019), 90 ff.

25 Siche Norwegisches Ministerium fiir Kommunalverwaltung und Moderni-
sierung, Nationale Strategie fiir AI. Dokument 01/2020 cit.

26 EuGH, Urt. v. 26.04.2022 — C-401/19 (Republik Polen gegen Europiisches
Parlament und Rat der Europiischen Union), ECLI:EU:C:2022:297.

27 EuGH, Urt. v. 26.04.2022 — C-401/19 (Republik Polen gegen Europii-
sches Parlament und Rat der Europiischen Union), ECLI:EU:C:2022:297,
Rn. 67 mit Verweis auf EuGH, Urt. v. 16.07.2020 — C-311/18 (Data Pro-
tection Commissioner gegen Facebook Ireland Ltd, Maximillian Schrems;
Schrems IT), ECLI:EU:C:2020:559, Rn. 176. Der Grund dafiir ist, »dass
die Personen, deren Daten iibermittelt wurden, iiber ausreichende Garan-
tien verfiigen, die einen wirksamen Schutz ihrer personenbezogenen Daten
vor Missbrauchsrisiken erméglichen.«.

28 EuGH, (Fn. 27).
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griff aus einem automatisierten Verfahren ergibt«.”” In dem
Urteil wird daher der Wert einer hinreichend prizisen Rechts-
grundlage aufzeigt.

Art. 52 (1) GRC enthilt daher quasi eine eingebaute Grenze
fiir die Ubertragung auf automatisierte Entscheidungssyste-
me. Jegliche Einschrinkung von Grundrechten, die sich aus
der Anwendung (softwarebasierter) automatisierter Entschei-
dungssysteme ergeben kénnte, muss gesetzlich vorgesehen
sein (Art. 52 (1) GRC). Der Begriff »Gesetz« ist in diesem
Zusammenhang konzeptionell mit dem rechtsstaatlichen Er-
fordernis der Zuginglichkeit verbunden. Dies bedeutet, dass
der Einzelne in der Lage sein muss, aus frei zuginglichen,
ofhziell verdffentlichten Quellen zu erkennen, welche Ein-
schrinkungen seiner Rechte und Freiheiten er méglicherweise
hinzunehmen hat.*® Dies gilt auch, wenn die Grundrechts-
beschrinkung nur »aufgrund« Gesetzes stattfindet.

Dieses Erfordernis wirft grundsitzliche Fragen nach dem
Wesen des Rechts von Softwarecodes auf. Obwohl Compu-
terprogramme — de facto — eine dhnliche Funktion bei der
Spezifizierung gesetzlicher Anforderungen erfiillen kénnen
wie Verwaltungsvorschriften, ist dieser Code kein Recht im
Sinne rechtsverbindlicher Regeln oder Grundsitze mit nor-
mativem Inhalt.

2. Programmierung und Verantwortlichkeit

Mit der Frage nach der gesetzlichen Vorprogrammierung
von grundrechtsrelevanten Fragestellungen im Rahmen der
rechtsstaatlichen Anforderungen ist das Prinzip der Transpa-
renz verbunden, welches ebenfalls aus den rechtsstaatlichen
Anforderungen resultiert. Der Einzelne muss in der Lage sein,
die ihm aus dem Gesetz erwachsenden Pflichten und die Kri-
terien, nach denen die Einhaltung der Rechtsgrundlage be-
urteilt wird, zu erkennen. Transparenz ist auch eine zentrale
Forderung im Kontext der Diskussion iiber Verantwortlich-
keit von automatisierten Entscheidungssystemen.®!

Transparenz kann in diesem Zusammenhang sowohl norma-
tive Anforderungen auf Systemebene definieren, aber sie kann
auch bei Einzelentscheidungen gefordert werden. Im letzteren
Fall ist der Begriff der Transparenz mit der Veréffentlichung
und Begriindung einer Entscheidung verbunden.

Auf Systemebene kann die Transparenz einerseits durch die
Komplexitit des Computercodes beeintrichtigt werden, der
oft in proprietirer Software gut versteckt ist. Transparenz
kann andererseits auch dadurch ersehwesg, dass ein Com-
putercode, wenn {iberhaupt, nur von Experten interpretiert
werden kann. Dort wo Machine Learning (ML) Technologie
zum Einsatz kommt, wird dies selbst fiir Experten schwierig,
da diese Technologie die Gewichtung bestimmter Faktoren
und Parameter experimentell verindert, um die Berechnun-
gen im Hinblick auf das Erreichen bestimmter Ergebnisse
zu optimieren. Oftmals wird es hier keine unmittelbare,
»zwangsnotwendige« Ableitung vom entscheidungsunter-
stiitzenden Computercode zur Entscheidung selbst geben.
Weiterreichend ist dies im Kontext der generativen KI, die
modernen, auf grofien Sprachmodellen basierenden Syste-
men wie GPT und LLaMa zugrunde liegt. Hier wird der Zu-
gang zum Quellcode gar keine spezifischen Einblicke in die
Wege der Entscheidungsfindung im Einzelfall ermoglichen.
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3. Vordefinierte Kriterien und VerhaltnismaBigkeit
Dies wirft grundsitzliche Fragen fiir ein System auf, das mit
Hilfe von iken oder generativen KI-Modellen ent-
wickelt wird und dessen Logik im Widerspruch zu den vor-
definierten Kriterien fiir die Einschrinkung oder Abwigung
von Rechten steht. Jedes System, das zur Unterstiitzung der
offentlichen Entscheidungsfindung eingesetzt wird, muss
konsequent auf die Einhaltung héherrangiger

Werte ausgerichtet sein und diese einhalten. So darf die Ent-
scheidungsfindung nicht willkiirlich sein oder Rechte unver-
hiltnismiflig einschrinken. Der Schutz vor Diskriminierung
enthilt bspw. Kriterien, die nicht zur Differenzierung ver-
wendet werden diirfen. Laut EuGH sind »die in der Rechts-
grundlage im Voraus festgelegten Kriterien so zu bestimmen,
dass sie in ihrer Anwendung, auch wenn sie neutral formu-
liert sind, nicht geeignet sind, Personen mit den geschiitzten
Merkmalen besonders zu benachteiligen«.?? Die Behorden
miissen sicherstellen und dokumentieren, dass die Software,
die letzelich fiir Einzelfallentscheidungen verwendet wird,
ihre Ergebnisse nicht auf der Grundlage solcher Kriterien ge-
neriert, unabhingig davon, ob sie vorgegebene Algorithmen
in Expertensystemen, maschinellen Lernsystemen oder gene-
rativen KI-Systemen verwenden.

Wenn es um die Einschrinkung oder Abwigung von Grund-
rechten geht, gilt generell der Grundsatz der Verhiltnismafig-
keit. Die Anwendung des Grundsatzes der Verhiltnismif3ig-
keit muss, auf der Ebene der Priifung der Erforderlichkeit der
MafSnahme auch auf kontrafaktische Uberlegungen zuriick-
greifen, um zu zeigen, dass eine bestimmte Mafinahme das
am wenigsten einschrinkende Mittel zur Erreichung des poli-
tischen Ziels ist. In der Rechtsgrundlage fiir die Verwendung
eines automatisierten i , kann die An-
wendung von Verhiltnismifigkeitserwigungen vorgeschen
werden. Verhiltnismifigkeitskriterien konnen auch in ein
automatisiertes Entscheidungssystem einprogrammiert wer-
den, um sie bei individuellen Entscheidungen anzuwenden.?
Letzteres wiirde jedoch eine umfangreiche Dokumentation
der zu beriicksichtigenden Daten und den Vergleich von al-
ternativen Ergebnisszenarien erfordern. Die Schwierigkeiten
bei der Durchfithrung dieses Ansatzes haben den EuGH dazu
veranlasst, ein automatisiertes Entscheidungssystem, das sich
auf die heutigen maschinellen Lernverfahren stiitzt, besonders

29 EuGH, (Fn. 27).

30 EuGH, Urt. v. 10.03.2009 — C-345/06 (Heinrich), ECLI:EU:C:2009:140,
Rn. 41-47, 64-66; Schlussantrige der Generalanwiltin Sharpston in der
Rechtssache Heinrich (C-345/06) ECLI:EU:C:2008:212, Rn. 70-77.

31 Fiir einen Uberblick iiber die verschiedenen Ansitze zur Forderung nach
Transparenz im Bereich automatisierter Entscheidungsfindung siehe z.B.
D. R. Desai/]. A. Kroll, Trust but Verify: A Guide to Algorithms and the
Law, Harvard Journal of Law & Technology 31 (2017), 1 ff.; M. Ananny/K.
Crawford, Seeing without knowing: Limitations of the transparency ideal
and its application to algorithmic accountabilitynew media & society 20
(2018), 973 ff. (diskutiert die verschiedenen Facetten von Transparenz vor
dem Hintergrund von KI und Algorithmen); T. D. Krafft/K. A. Zweig/P.
D. Kénig, How to Regulate Algorithmic Decision-Making: A Framework
of Regulatory Requirements for Different Applications Regulation & Go-
vernance 16 (2020), 1 (18).

32 EuGH Urt. v. 21.06.2022 — C-817/19 (Ligue des droits humains gegen
Conseil des ministres), ECLI:EU:C:2022:491, Rn. 197.

33 D. Liga, The Interplay Between Lawfulness and Explainability in the Auto-
mated Decisionmaking of the EU Administration, University of Luxem-
bourg Law Research Paper 12 (2023).
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kritisch zu betrachten, da diese keine Informationen iiber die
Einzelheiten solcher Abwigungen liefern. Nach Ansicht des
EuGH miissen die Kriterien fiir die Einschrinkung oder Ab-
wigung von Rechten »spezifisch und zuverlissig sein«.* Mit
anderen Worten: Die normative rechtliche Programmierung
von Rechtsbeschrinkungen muss nicht nur im delegierenden
Rechtsake vordefiniert sein, sondern diese Programmierung
muss auch im Computerprogrammecode zuverldssig darge-
stellt werden, der dem jeweiligen automatisierten Entschei-
dungssystem zugrunde liegt.> So hat der EuGH festgestellt,
dass ein solches Erfordernis »der Heranziehung von Techno-
logien der kiinstlichen Intelligenz im Rahmen selbstlernender
Systeme« entgegensteht, die die Bewertungskriterien und die
Gewichtung der Kriterien fiir die endgiiltige Entscheidung
eigenstindig indern kénnen.?

Unserer Ansicht nach sollte diese Aussage des EuGH nicht
als Verbot des Einsatzes bestimmter Technologien verstanden
werden. Vielmehr sollte sie so interpretiert werden, dass sie
Technologien ausschlieft, die keine menschliche Uberprii-
fung oder Intervention in die Entscheidungsfindung zulassen,
weil unklar ist welche Informationen beriicksichtigt wurden,
wie diese Informationen verarbeitet wurden und nach wel-
chen Kriterien und mit welchem Ergebnis diese in die ab-
schliefende Entscheidungsfindung einflossen. Diese Krite-
rien sind — nicht zufillig — auch Kriterien fiir die gerichtliche
Uberpriifung im Rahmen des unionsspezifisch definierten
Prinzips der Sorgfaltspflicht,”” einem Schliisselprinzip der
nachtriglichen gerichtlichen Kontrolle und Einforderung von
Verantwortlichkeit. Méglicherweise wiirde der EuGH Ent-
scheidungen, die mit Hilfe generativer KI getroffen werden,
z.B. mit large language-models wie ChatGPT?® und seinen
Nachfolgern, dhnlich kritisch sehen.?

Aus dieser Diskussion ergibt sich eine weitere Frage. Wenn
der Code des KI-Systems keinen Rechtsnormcharakeer hat,
wie ist er dann zu beurteilen? Ist die Software mit einem
internen Verwaltungsdokument zu vergleichen, das den Be-
stimmungen {iber den Zugang zu Dokumenten nach Art. 42
GRC und der Verordnung 1049/2001 unterliegt? Ist sie den
Akten zuzurechnen, zu denen ein Verfahrensbeteiligter ge-
mifd Art. 41 (2) (b) GRC Zugang haben kénnte? Fiir einen
solchen Ansatz spricht die Tatsache, dass die Computerpro-
grammierung de facto Funktionen der administrativen Re-
gelsetzung iibernehmen kann, insbesondere die Umsetzung
von normativen Anforderungen des Gesetzgebers in Einzel-
entscheidungen.

Ill. Automatisierte Entscheidungssysteme und das
Recht auf eine gute Verwaltung

Der Einsatz von KI basierten automatisierten Entscheidungs-
systemen hat die Grundsitze zu beachten, die die Verantwort-
lichkeit des 6ffentlichen Rechtssystems sicherstellen und die
Verwaltungstitigkeit regeln sollen.®’ Die entsprechenden
Grundsitze der guten Verwaltung normieren ein weites
Spektrum an Vorgaben fiir die Verantwortlichkeit 6ffentli-
chen Handelns, wenn dieses durch automatisierte Entschei-
dungsverfahren unterstiitzt werden soll.

Rechte im Kontext der guten Verwaltung sind in der Recht-
sprechung des EuGH weitgehend als allgemeine Grundsitze
des EU-Rechts geschi’ltzt41 und gelten fiir die Mitgliedstaa-
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ten und die EU-Einrichtungen gleichermaflen. Art. 41 der
Charta enthilt ebenfalls eine Aufzihlung von Rechten im
Rahmen der guten Verwaltung, die nur fiir EU-Organe und
-Einrichtungen gelten, und gibt in seinem ersten Absatz jeder
Person das »Recht darauf, dass ihre Angelegenheiten von den
Organen, Einrichtungen und sonstigen Stellen der Union un-
parteiisch, gerecht und innerhalb einer angemessenen Frist
behandelt werden«.

Die besonderen Merkmale von Kl-gestiitzten automatisier-
ten Entscheidungssystemen — insbesondere die quantitativ
und qualitativ verbesserte Informationsverarbeitung — sind
fiir den Begriff der guten Verwaltung von grof8er Bedeutung,.
Beide kénnen sich auf die in Art. 41 (1) der Charta geforder-
te Fairness und Unparteilichkeit der Entscheidungsfindung
bezichen. Spezifische Anforderungen an die Entscheidungs-
findung ergeben sich jedoch auch aus den Begriffen: (i) Recht
auf Anhorung, (ii) Recht auf Akteneinsicht und (iii) Recht
auf eine begriindete Entscheidung — den Grundsitzen eines
fairen Verfahrens, die in Art. 41 (2) der Charta zusammen-
gefasst sind.

Ein Beispiel dafiir ist das Recht auf Verwaltungshandeln in-
nerhalb einer angemessenen Frist (Art. 41 (1) der Grundrech-
techarta). In einem Entscheidungsprozess extrahieren, selek-
tieren und organisieren KI Systeme verflighare Informationen
und sind dabei in der Lage, eine weitaus groflere Menge an
Informationen mit einer weitaus hoheren Geschwindigkeit
zu verarbeiten, als dies ein Mensch konnte. Der Einsatz von
KI-Systemen, insbesondere in der Ermittlungsphase eines
Verwaltungsverfahrens, kann dazu beitragen, die Entschei-

34 EuGH Gutachten v. 26.07.2017, 1/15 (PNR-Abkommen EU-Kanada),
EU:C:2017:592, Rn. 172.

35 B. Lepri et al., Fair, Transparent, and Accountable Algorithmic Decision-
Making ProcessesPhilosophy & Technology 31 (2018), 611 ff.; D. Innera-
rity, Making the Black Box Society Transparent, Al and Society 36 (2021),
975 ff.

36 Urt. v. 21.06.2022 — C-817/19 (Ligue des droits humains gegen Conseil
des ministres), ECLI:EU:C:2022:491, Rn. 194, 197.

37 H.C. H. Hofmann, The Duty of Care in EU Public Law — A Principle Bet-
ween Discretion and Proportionality, Review of European Administrative
Law 13 (2020), 87, 100. Als Beispiel dient die Rechtssache EuGH Urt.
v. 22.11.2007 — C-525/04 (Spanien/Lenzing AG), ECLI:EU:C:2007:698,
Rn. 57. In diesem Urteil bekriftigte der Gerichtshof: »der Gemeinschafts-
richter namlich nicht nur die sachliche Richtigkeit der angefithrten Beweise,
ihre Zuverlissigkeit und ihre Kohirenz priifen, sondern auch kontrollieren,
ob diese Beweise alle relevanten Daten darstellen, die bei der Beurteilung
einer komplexen Situation heranzuziehen waren, und ob sie die aus ihnen
gezogenen Schliisse zu stiitzen vermégen.«.

38 »ChatGPT« steht fiir »Chat Generative Pre-trained Transformer« und ist
laut Wikipedia »ein von OpenAl entwickelter, auf einem groflen Sprach-
modell basierender Chatbot, der am 30.11.2022 auf den Markt kam und
es den Nutzern erméglicht, eine Konversation in Bezug auf die gewiinschte
Linge, das Format, den Stil, den Detaillierungsgrad und die verwendete
Sprache zu verfeinern und zu steuern.«, Wikipedia unter https://en.wikipe
dia.org/wiki/ChatGPT (letzter Zugriff am 11.12.2023).

39 Siche: Rat der Europiischen Union, Generalsekretariat, »ChatGPT in the
Public Sector — overhyped or overlooked?«, v. 24.04.2023, https://www.
consilium.europa.eu/media/63818/art-paper-chatgpt-in-the-public-sector-
overhyped-or-overlooked-24-april-2023_ext.pdf.

40 Italienischer Staatsrat, Urt. v. 08.04.2019, n. 2270/2019 cit. Rn. 8.2, so-
wie Italienischer Staatsrat, VI, Urt. v. 13.12.2019, n. 8472/2019, in https:
/Iwww.giustizia-amministrativa.it.

41 Siehe D. U. Galetta, Das Recht auf gute Verwaltung in der Europiischen
Charta der Grundrechte und in der Rechtsprechung der EG-Gerichte, in
K. Stern/P. Tettinger (Hrsg.), Die Europiische Grundrechte-Charta im wer-
tenden Verfassungsvergleich, 2005, S. 207 ff.
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dungsfindung zu beschleunigen, so dass es wahrscheinlicher
wird, dass Entscheidungen »innerhalb einer angemessenen
Frist« getroffen werden. Wie Generalanwalt Jacobs in seinen
Schlussantrigen in der Rechtssache C-270/99 betonte, ist
eine »langsame Verwaltung eine schlechte Verwaltung«.42
Unter diesem Gesichtspunke fordert der Einsatz von KI-Sys-
temen zur Sammlung und Verarbeitung von Informationen
in der Einleitungs- und Untersuchungsphase eines Verwal-
tungsverfahrens die Verwirklichung des Kriteriums der Frist-
gerechtigkeit.

Aus der Verpflichtung der Verwaltung, ihre Entscheidungen
zu begriinden, kann jedoch ein Mafistab iiber die Einhaltung
der verschiedenen materiellen und prozeduralen Rechte, die
sich aus der guten Verwaltung ergeben, gewonnen werden.®
Wie die folgende Diskussion zeigt, hat sich ein Grofiteil der
Debatte iiber die KI-Transparenz bisher auf das Recht des
Einzelnen konzentriert, Erkldrungen dariiber zu erhalten, wie
ein automatisiertes System funktioniert und welche perso-
nenbezogenen Daten in diesem Zusammenhang verarbeitet
werden kénnten. Unserer Ansicht nach kann der Einsatz von
Kl-basierteg automatisierten Entscheidungssystemen nicht
rechtfertigen, dass dieses Schliisselelement der Transparenz
bei der Entscheidungsfindung nicht eingehalten wird, da
es eine der Voraussetzungen fiir wirksame Rechtsbehelfe ist
(Art. 47 der Charta), die nach den Worten des EuGH fiir
die Rechtsstaatlichkeit von wesentlicher Bedeutung sind.*!
Daher argumentieren wir, dass neben allgemeinen Informa-
tionen, die im Datenschutzkontext besonders wichtig sind,
spezifische Informationen tiber die Verwendung von Daten in
automatisierten Verfahren den Schliissel zur Entscheidungs-
findung darstellen sollten. Eine solche erhohte Transparenz,
die Teil der Begriindung ist, kénnte zu einer Erhchung der
Transparenz der Entscheidungsfindung beitragen, unabhin-
gig davon, ob ein Computerprogramm, das auf generativer
KI oder maschinellen Lernwerkzeugen basiert, fiir sogenannte
Laien und Computerexperten gleichermaflen verstindlich ist.

1. Transparenz und Begriindungspflicht der Verwal-
tung

Nach stindiger Rechtsprechung des EuGH muss jede 6ffent-
liche Verwaltung in der Lage sein, die Griinde fiir ihre Ent-
scheidungen zu rechtfertigen und zu erldutern. Obwohl die
Begriindung kontextbezogen sein kann, muss sie im Hinblick
auf die KlI-gestiitzten automatisierten Entscheidungssysteme
mit ihren erhohten Anforderungen an eine zugrunde liegende
Rechtsgrundlage detailliert im Hinblick auf die im Gesetz
festgelegten Kriterien erfolgen. So muss eine Entscheidung,
die auf der Grundlage der automatisierten Entscheidungssys-
temen getroffen wurde, eine angemessene Begriindung ent-
halten, einschliefilich einer klaren und prizisen Erklirung der,
der Entscheidung zugrunde liegenden Uberlegungen. Eine
solche Begriindung kann eine Beschreibung der Faktoren,
die vom Algorithmus beriicksichtigt wurden, die verwendete
Methodik und alle relevanten Daten oder Informationen, die
bei der Berechnung verwendet wurden, beinhalten.

Eine Begriindung der Entscheidungsfindung steht vor dem
Problem, dass viele der heutigen Systeme Ergebnisse iiber eine
»Black Box« generieren. System-Software ist von vornherein
nicht in der Lage, eine klare und prizise Erklirung dafiir
zu geben, wie oder warum das System zu seinem Ergebnis
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gekommen ist. Stattdessen wird derzeit vor allem iiber den
Einsatz von zusitzlichen Begriindungs-KI-Systemen — also
KI-basierten Werkzeugen diskutiert, die den Output eines
KI-basierten automatisierten i ver-
wenden und auf der Grundlage des Outputs ex post und ohne
genaue Kenntnis der Erwigungen, die zu dem urspriinglichen
Entscheidungsvorschlag oder -Input eine méglichst plausible
Begriindung rekonstruieren.®” In diesem Fall konnte es je-
doch Unterschiede zwischen den »echten« Erwigungen ge-
ben, die die endgiiltige Entscheidung beeinflusst haben, und
den Erwigungen, die eine solche »Argumentationssoftware«
als legitime Kriterien fiir diese Entscheidung anerkennt.

Unserer Ansicht nach sollte eine Begriindung zur Erfiillung
des Grundsatzes der guten Verwaltung in zweierlei Hinsicht
zur Transparenz beitragen: (i) Erstens sollte die Begriindung
einer Entscheidung so gut wie méglich zum Ausdruck brin-
gen, dass eine automatisierte Methodik bei der Entschei-
dungsfindung verwendet wurde, (ii) die von automatisierten
Entscheidungssystemen verwendeten Datenbanken benen-
nen, und (iii) das automatisierte Entscheidungssystem, das
am Verfahren beteiligt war selbst benennen. Diese Elemente
sollten zusammengenommen die allgemeine Gestalt des Ent-
scheidungsverfahrens sowie die individuelle Entscheidung
verstandlich machen. Die Rechtfertigung fiir eine solche er-
hoéhte Transparenz auf Systemebene besteht darin, dass sie zu
einem verbesserten Verstindnis des Prozesses beitrigt, wobei
eine solche Offenheit das Vertrauen in das System erhéht und
den Einzelnen iiber das — fiir automatisierte Systeme spezi-
fische — Fehlerpotenzial informiert.

a) Erste Ansatze

Ein erster Ansatz in dieser Richtung war in Artikel L.311-3-
1 des 2016 verabschiedeten »Code des relations entre le public
et ladministration« (Gesetzbuch fiir die Beziehungen zwischen
Offentlichkeit und Verwaltung) niedergelegt.® Darin wird ein
Recht auf Information iiber den Umfang der Algorithmus-
basierten Regeln formuliert, die fiir Verwaltungsentscheidun-
gen verwendet werden, sowie iiber die verwendeten Krite-
rien und deren Gewichtung durch das Computerprogramm.
Diese Bestimmung sieht auch vor, dass die betroffene(n)
Person(en) informiert werden muss (miissen), wenn eine re-
levante Verwaltungsentscheidung auf der Grundlage einer Al-
gorithmus-basierten Verarbeitung getroffen wurde, und dass
diese Person(en) die Moglichkeit hat (haben), Informationen
iiber bestimmte Elemente des betreffenden Verfahrens zu

42 Generalanwalt Jacobs, Schlussantrige v. 22.03.2001 in der Rechtssache
C-270/99, Z, ECLI:EU:C:2001:180, Rn. 40. S.a. insb. EuGH Urt. v.
18.03.1997 — C-282/95P (Guérin automobiles gegen Kommission der
Europiischen Gemeinschaften), ECLI:EU:C:1997:159, Rn. 37.

43 Art. 41 (2) c) der Charta.

44 Neben vielen anderen siche: EuGH Urt. .v. 27.02.2018 — C-64/16
(Associagio Sindical dos Juizes Portugueses/Tribunal de Contas), EC-
LI:EU:C:2018:117, Rn. 31, 40 f.; EuGH Urt. v. 25.07.2018 — C-216/18,
(PPU Minister for Justice and Equality (Deficiencies in the system of justi-
ce)), ECLI:EU:C:2018:586, Rn. 63—-67.

45 D. Liga, The Interplay Between Lawfulness and Explainability in the Auto-
mated Decisionmaking of the EU Administration, University of Luxem-
bourg Law Research Paper 12 (2023).

46 Als Disclaimer: Der Autor dieses Papiers war Mitglied des Cercle d’Experts,
der vom Legislativdienst des franzosischen Premierministers ernannt wurde,
um iiber den Code des relations entre le public et 'administration 2016 zu
beraten.
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verlangen.?” So innovativ diese Bestimmung seinerzeit auch
war, so wenig vielversprechend sind unserer Ansicht nach die
ersten Erfahrungen mit der Anwendungspraxis zu dieser Be-
stimmung, da das Verstindnis der Einzelheiten eines auto-
matisierten Entscheidungssystems méglicherweise nicht sehr
hilfreich ist, um die Entscheidung im Einzelfall zu verstehen.
Die gegenwirtigen Tendenzen zum verstirkten Einsatz ge-
nerativer KI-Systeme, bei denen es sich um nicht zweckspe-
zifisch programmierte, sondern »Allzwecksysteme« handelt,
machen einen solchen Zugang zur Systemebene noch weni-
ger vielversprechend. Der Zugang zu einem KI-System auf
allgemeiner Ebene kann nicht das Wissen dariiber ersetzen,
wie die spezifischen Informationen, die zu einer individuellen
Entscheidung fiihren, verarbeitet werden.

b) Transparenz nach der Kl-Verordnung

Der 2021 verdffentlichte Entwurf des KI-Gesetzes der Kom-
mission enthilt einige Transparenz- und Erklirungspflichten,
ist aber nicht speziell fiir die 6ffentliche Entscheidungsfin-
dung konzipiert.*® Art. 11 (1) des Kommissionsentwurfs des
KI-Gesetzes verpflichtet »Hochrisiko-KI-Systeme« dazu, eine
technische Dokumentation so zu erstellen, dass aus ihr der
Nachweis hervorgeht, dass das Hochrisiko-KI-System die
gesetzlichen Anforderungen erfiillt, und dass die Aufsichts-
behérden die Einhaltung dieser Anforderungen tiberpriifen
konnen.*” Gemif Art. 12 muss die Verwaltungsbehorde
(moglicherweise durch den Algorithmus selbst) sicherstel-
len, dass KI-Systeme mit hohem Risiko, die in des auto-
matisierten Entscheidungssystemen eingesetzt werden, »mit
Funktionsmerkmalen konzipiert und entwickelt [werden],
die eine automatische Aufzeichnung von Vorgingen und Er-
eignissen (Protokollierung) wihrend des Betriebs der Hoch-
risiko-KI-Systeme ermoglichen. Diese Protokollierung muss
anerkannten Normen oder gemeinsamen Spezifikationen ent-
sprechen«. Beide Bestimmungen, beschrinkt auf sogenannte
Hochrisikoanwendungen, beziehen sich jedoch nicht auf die
individuelle Begriindung von Entscheidungen. Das még-
licherweise am unmittelbarsten zutreffende Anliegen findet
sich bspw. in Art. 10 (3) des Kommissionsentwurfs fiir ein
KI-Gesetz, wonach Datensitze in Hochrisikoanwendungen
bestimmte Qualititskriterien erfiillen miissen: Sie »miissen
relevant, reprisentativ, fehlerfrei und vollstindig sein« und
miissen »die geeigneten statistischen Merkmale« fiir die Erfiil-
lung ihres Zweckes aufweisen, wozu auch automatisierte Ent-
scheidungssysteme im 6ffentlichen Raum gehéren kénnten.

c) Pflichten aus dem Datenschutz

Dariiber hinaus enthalten sowohl die Datenschutzgrund-
verordnung (DSGVO) als auch die EU-Datenschutzver-
ordnung (DSVO) die Verpflichtung, Entscheidungen zu
erldutern, wenn diese auf der Verarbeitung personenbezoge-
ner Daten beruhen — allerdings zielen diese Verpflichtungen
nicht speziell auf die Entscheidungen 6ffentlicher Stellen ab.
Hier ist die Unterscheidung zwischen Regelsetzung und Ent-
scheidungsfindung von Bedeutung. Gemifd Art. 15 (1) (h)
DSGVO sollte der fiir die Verarbeitung Verantwortliche den
betroffenen Personen »Auskunft iiber die angestrebten Aus-
wirkungen der Verarbeitung erteilen [...], statt eine bestimm-
te Entscheidung zu erliutern«.’® Erwigungsgrund 63 der
DSGVO konzentriert sich auf das Auskunftsrecht, um eine
Form der »Mitteilung« tiber die Logik, die hinter der auto-
matisierten Verarbeitung personenbezogener Daten steht, zu
erhalten. Die letztgenannte Verpflichtung ist genereller Natur.

8
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Die in diesem Erwigungsgrund vorgesehene Transparenz bei
Einzelentscheidungen ist nur dann relevant, wenn die end-
giiltigen Entscheidungen auf Profiling beruhen; in diesem
Fall miissen die Folgen einer solchen Verarbeitung deutlich
gemacht werden. Das Gleiche gilt fiir die EUDSVO, die fiir
die Organe und Einrichtungen der EU geltende Datenschutz-
verordnung. Nach Art. 15 (2) (f) ist die betroffene Person
iiber das »Bestehen einer automatisierten Entscheidungsfin-
dung« zu unterrichten, wobei »aussagekriftige Informationen
iiber die involvierte Logik sowie die Tragweite und die an-
gestrebten Auswirkungen einer derartigen Verarbeitung fiir
die betroffene Person« gegeben werden miissen. Diese Trans-
parenz bezieht sich nicht in erster Linie auf die individuelle
Entscheidungsfindung, sondern auf die eher grundlegenden,
systembezogenen Uberlegungen zum Datenschutz.

d) Gute Verwaltung

Die sich aus dem Grundsatz der guten Verwaltung ergebende
Verpflichtung, begriindete Entscheidungen zu erlassen, steht
zwar sicherlich nicht im Widerspruch zur Transparenz auf
Systemebene, zielt aber in erster Linie auf die Verstindlichkeit
von Einzelfallentscheidungen ab. Der Umfang der nach die-
sem Grundsatz erforderlichen Begriindung steht in unmittel-
barem Verhiltnis zum Umfang der moglichen gerichtlichen
Kontrolle. Insgesamt kommt der Begriindungpflicht in Bezug
auf die eingesetzten Techniken die Funktion zu, tiber gericht-
liche Verfahren zur Uberpriifung des Entscheidungsprozes-
ses die Einhaltung der vorgegebenen rechtlichen Regeln zu
garantieren. Damit soll sichergestellt werden, dass der Be-
troffene die Grundlage fiir die Entscheidung nachvollzichen
und feststellen kann, ob es Griinde gibt, diese anzufechten.
Die Begriindung ist unseres Erachtens eines der wichtigsten
Instrumente zur Gewihrleistung der administrativen Verant-
wortlichkeit fiir Entscheidungen, die mit KI-basierten auto-
matisierten Entscheidungssystemen getroffen werden. Dieses
Instrument zur Sicherstellung der Verantwortlichkeit muss
beim Einsatz in Bezug auf die individuelle Entscheidungsfin-
dung weiteren Verpflichtungen Rechnung tragen, die weiter
unten ausgefiihrt werden. Dazu zihlen unter anderem die
Einhaltung der nach zu erfiillenden Sorgfaltspflicht
des Entscheidungstrigers, das Recht auf Anhérung und das
Recht auf Einsicht in die relevanten Akten.

47 Siehe franzosisches Décret No 2017-330 du 14 mars 2017 relatif aux droits
des personnes faisant 'objet de décisions individuelles prises sur le fonde-
ment d’un traitement algorithmique, JORF n°0064 du 16 mars 2017.

48 Art. 52 der Europiischen Kommission, »Vorschlag fiir eine Verordnung
des Europiischen Parlaments und des Rates zur Festlegung harmonisierter
Vorschriften fiir kiinstliche Intelligenz« (KI-Gesetz) v. 21.04.2021, KOM
(2021) 206 endgiiltig, 2021/0106 (COD), schreibt fiir KI-Systeme, die
nicht als hochriskant gelten, keine besondere Art von Transparenz vor,
sondern lediglich die Benachrichtigung natiirlicher Personen dariiber,
dass sie mit einem KI-System interagieren, sofern dies nicht offensicht-
lich ist (Art. 52 (1)), und dass sie moglicherweise damit rechnen miissen,
dass ihre Daten von einem Emotionserkennungssystem verarbeitet werden
(Art. 52 (2)) oder dass ihre Bilder kiinstlich erzeugt oder manipuliert wur-
den (Art. 52 (3)), es sei denn, dies geschicht aus Griinden der dffentlichen
Sicherheit oder anderer iiberwiegender 6ffentlicher Interessen.

49 Europiische Kommission, »Vorschlag fiir eine Verordnung des Europii-
schen Parlaments und des Rates zur Festlegung harmonisierter Vorschriften
fiir kiinstliche Intelligenz« (KI-Gesetz) v. 21.04.2021, KOM (2021) 206
endgiiltig, 2021/0106 (COD).

50 Art. 29 Datenschutzgruppe, Leitlinien zu automatisierten Entscheidun-
gen im Einzelfall einschliefSlich Profiling fiir die Zwecke der Verordnung
2016/679, 17/EN WP251rev.01, S. 27.
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2. Automatisierte Entscheidungssysteme und die Be-
griindung von Entscheidungen nach den Maf3staben
der Sorgfaltspflicht

Eine gute Verwaltung erfordert, dass eine angemessene
Datenverwaltung erfolgt. Je grofler das Volumen der ge-
sammelten, gespeicherten und verarbeiteten Daten ist, desto
grofler ist das Potenzial fiir Fehler und Rechtsverstofes in
den automatisch generierten, faktisch vorliegenden Quellen,
die solche Entscheidungen unterstiitzen.”! Auflerdem kann
ein KI-System im Gegensatz zu einem Verwaltungsbeamten
mit natiirlicher Intelligenz méglicherweise nicht detailliert
erkliren, wie es zu einem bestimmten Ergebnis gekommen
ist oder welche Faktoren es beriicksichtigt hat, geschweige
denn, welches Gewicht es diesen Faktoren beigemessen hat,
um zu diesem Ergebnis zu gelangen. Dies gilt insbesondere
bei der Verwendung von »Deep-Learning«-Algorithmen: In
diesem Fall ist es prinzipiell unmoglich festzustellen, wie ein
solcher Algorithmus die von ihm verarbeiteten Daten und
Informationen auswertet, was wiederum zu »Black-Box«-Ent-
scheidungen fiihre.”? Selbst wenn die Unklarheiten nicht auf
die Verwendung von Algorithmen und Software zuriickzu-
fithren sind, die urheberrechtlich geschiitztes geistiges Eigen-
tum sind, besteht das Problem im Allgemeinen darin, dass
Personen, die nicht tiber spezifische technische Kenntnisse
verfiigen, nicht in der Lage sind, den von der Kl-gestiitzten
Software durchgefiihrten Prozess nachzuvollzichen. Dariiber
hinaus vergréfiert die Verwendung grofler Datenmengen und
»Big Data«-Sammlungen potenziell das Problem der fehlen-
den Transparenz, da die Ergebnisse sehr ungenau und un-
vorhersehbar sind.

Diese technischen Schwierigkeiten diirfen jedoch nicht von
der Suche nach Erklirungsméglichkeiten abhalten. KI-Exper-
ten entwickeln zunehmend fortgeschrittenere Anwendungen
generativer KI die in der Lage sind, die Quellen der fiir ihre
Ergebnisse verwendeten Informationen anzugeben.’® Dies
sollte unserer Ansicht nach verpflichtend werden, und tat-
sichlich kénnte die aus dem Grundsatz der guten Verwaltung
ableitbare EU-spezifische Sorgfaltspflicht die Verantwortlich-
keit bei automatisierten Entscheidungsverfahren mit einer
Begriindungspflicht in Einklang bringen. Die Sorgfaltspflicht
ist insbesondere mit den Begriffen der Unparteilichkeit und
Fairness gemif$ Art. 41 (1) der Charta verbunden. Rechtspre-
chung des EuGH stellt klar, dass »als Voraussetzung fiir eine
unparteiische Entscheidunge« die ffentliche Verwaltung ver-
pflichtet ist, »bei der Vorbereitung einer Entscheidung mit al-
ler erforderlichen Sorgfalt vorzugehen und die Entscheidung
auf der Grundlage aller Informationen zu treffen, die sich
auf das Ergebnis auswirken kénnen«.’ Daher muss die Be-
griitndung einer Mafinahme® zeigen, dass die Entscheidung
auf der Grundlage »méglichst vollstandiger, sachlich richtiger,
zuverlissiger und kohirenter Informationen« getroffen wur-
de.>® Nach dieser Auslegung der Sorgfaltspflicht erfordert eine
ordnungsgemifle Begriindung einer mit Hilfe eines automa-
tisierten Entscheidungssystems ergangenen Entscheidung
eine Dokumentation, in der die verwendeten Informations-
quellen und die durchgefiihrten Verarbeitungstitigkeiten im
Allgemeinen sowie hinsichtlich der konkreten Entscheidung
beschrieben werden. Dies gilt auch fiir Ermessensentschei-
dungen. Je wichtiger Ermessens- und Verhiltnismafligkeitser-
wigungen flir eine bestimmte Entscheidung sind, desto wich-
tiger werden die beriicksichtigten Daten und Informationen.
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Diese Aspekte miissen in der Begriindung der Entscheidung
dokumentiert werden. Da der Nachweis der Einhaltung der
im EU Recht definierten Sorgfaltspflicht informationsbezo-
gen ist — ein Entscheidungstriger muss darlegen, wie und auf
der Grundlage welcher Informationen eine bestimmte Ent-
scheidung getroffen wurde —, erfordert die Sorgfaltspflicht
eine detaillierte Dokumentation in Form von automatisierten
Entscheidungssystemen; die Nachvollziehbarkeit solcher In-
formationen in der Begriindung wiirde den Prozess transpa-
rent machen und somit solche Entscheidungen, die ansonsten
tiber ein Kl-basiertes »Black-Box«-System getroffen werden,
einer detaillierten Uberpriifung zuginglich machen.

Eine solche ausfiihrliche informationsbezogene Begriin-
dung diirfte auch mehr zur Einhaltung des Grundsatzes der
Transparenz beitragen, als es eine notwendigerweise vage
und schematische Erlduterung der Funktionsweise eines
Computersystems konnte. Die Begriindung der éffentlichen
Entscheidungsfindung’” sollte sich daher zentral auf die Auf-
zeichnung der Vorginge innerhalb des Systems, die Quelle(n)
und die Art der fiir die Entscheidungsfindung verwendeten
allgemeinen Informationsdaten stiitzen und erldutern, wie
die verarbeiteten Daten mit der letztendlich getroffenen Ent-
scheidung zusammenhingen.

a) Rickverfolgung, Protokollierung, Dokumentation

In Entwiirfen fiir EU-Rechtsvorschriften wird diese Notwen-
digkeit bereits anerkannt. So hat bspw. die Forderung nach
Riickverfolgbarkeit der Datenbewegungen und der Datenver-
arbeitung durch automatisierte Entscheidungssysteme, die in
der juristischen Fachliteratur erhoben wurde,’® ihren Weg in

51 Siche hierzu die jiingste Analyse von S. Demkovd, Automated Decision-
making and Effective Remedies. The New Dynamics in the Protection of
EU Fundamental Rights in the Area of Freedom, Security and Justice, 2023,
Kapitel 2.

52 J. Barrat, Unsere neueste Erfindung, 2014, S. 92. S.a. M. Martini/D. Nink,
Wenn Maschinen entscheiden, NVwZ (2017), 682 f.; S. Wachter/B. Mittel-
stadt/C. Russell, Counterfactual Explanations Without Opening the Black
Box: Automated Decisions and the GDPR, Harvard Journal of Law &
Technology 31 (2018), 31.

53 D. Liga, The Interplay Between Lawfulness and Explainability in the Auto-
mated Decisionmaking of the EU Administration, University of Luxem-
bourg Law Research Paper 4 (2023).

54 EuG Urt. v. 19.03.1997 — T-73/95 (Oliveira/Kommission), EC-
LI:EU:T:1997:39, Rn. 32; S.a. EuGH Urt. v. 31.03.1992 — C-255/90
(Burban gegen Europiisches Parlament), ECLI:EU:C:1992:153, Rn. 7.

55 Siche z.B. EuGH Urt. v. 05.11.2014 — C-166/13 (Mukarubega/Sei-
ne-Saint-Denis), ECLI:EU:C:2014:2336, Rn. 43-49; EuGH Urt. v.
08.05.2014 — C-604/12 (H. N.), ECLI:EU:C:2014:302, Rn. 49; EuGH
Urt. v. 20.12.2017 — C-521/15 (Spanien/Rat), ECLI:EU:C:2017:982,
Rn. 89.

56 H. C. H. Hofmann, The Duty of Care in EU Public Law — A Principle
Between Discretion and Proportionality, Review of European Administra-
tive Law 13 (2020), 87, 100. Zitiert wird die EuGH Urt. v. 09.11.2006 —
C-525/04 (Spanien/Lenzing), ECLI:EU:C:2007:698, Rn. 57. In diesem
Urteil bekriftigte der Gerichtshof: »der Gemeinschaftsrichter nimlich nicht
nur die sachliche Richtigkeit der angefiihrten Beweise, ihre Zuverlissigkeit
und ihre Kohirenz priifen, sondern auch kontrollieren, ob diese Beweise
alle relevanten Daten darstellen, die bei der Beurteilung einer komplexen
Situation heranzuziehen waren, und ob sie die aus ihnen gezogenen Schliisse
zu stiitzen vermogen.«.

57 1. Koivisto, The Anatomy of Transparency: The Concept and its Multifari-
ous Implications, EUI MWP Working Papers (2016/09).

58 Siehe z.B. H. C. H. Hofmann/M. Tidghi, Rights and Remedies in Im-
plementation of EU Policies by Multi-Jurisdictional Networks, European
Public Law (2014), 147 ff,, in dem die Begriffe der Kennzeichnung von
Informationen diskutiert werden.
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Art. 12 des Kommissionsentwurfs fiir ein KI-Gesetz gefun-
den, das fiir KI-Systeme mit »hohem Risiko« gilt. Dieser Arti-
kel wiirde von KI-Systemen verlangen, dass sie tiber Aufzeich-
nungseinrichtungen verfligen, die den Betrieb des KI-Systems
protokollieren und verfolgen. Gemif§ Art. 12 des Kommis-
sionsentwurfs fiir ein KI-Gesetz miissten solche Aufzeich-
nungseinrichtungen gewihrleisten, »dass das Funktionieren
des KI-Systems wihrend seines gesamten Lebenszyklus (...)
riickverfolgbar ist«. Zudem miissten die Protokollierungs-
funktionen zumindest »die Aufzeichnung jedes Zeitraums
der Verwendung des Systems (...); die Referenzdatenbank,
mit der das System die Eingabedaten abgleicht« umfassen
sowie »die Identitit der (...) an der Uberpriifung der Ergeb-
nisse beteiligten natiirlichen Personen«. Diese Formulierung
ist technologieneutral, aber es wird daran gearbeitet, die Dis-
tributed-Ledger-Technologie, wie z.B. Blockchain-Ansitze,
fiir die Aufrechterhaltung einer solchen Kennzeichnung und
Verfolgung zu nutzen.

Eine solche ausfiihrliche Begriindung kann wiederum auch
den Erlass einer Verwaltungsentscheidung auf der Grundlage
einer moglichst vollstindigen Dokumentationsbasis begiins-
tigen und ist daher zu begriifen. Eine wesentliche Vorausset-
zung ist jedoch, dass die bei der 6ffentlichen Entscheidungs-
findung eingesetzte Informationstechnologie so entwickelt
wird, dass die Informationen in einer »filschungssicheren
Aufzeichnung gesichert werden, die einen unanfechtbaren
Beweis fiir alle Handlungen der Beteiligten liefert,” was zu-
nehmend an Bedeutung gewinnt. Eine solche Voraussetzung
wiirde die Riickverfolgbarkeit von Daten iiber ihre Quellen
in mehrstufigen Informationssystemen verbessern. Sie wiir-
de auch die Uberpriifung der Prozesse eines automatisierten

Entscheidungssystems in einem konkreten Verfahren ermég-
lichen.®

Andererseits lisst sich eine verbindliche, individualisierte
Begriindung nicht dadurch erreichen, dass man nicht fach-
kundigen Menschen einfach einige technische Daten tiber
die Kriterien zur Verfigung stellt, die das KI-System im All-
gemeinen beriicksichtigt. Dariiber hinaus kann die Bereit-
stellung technischer Datenblitter nicht nur gewaltige tech-
nische Hindernisse (je nach Komplexitit eines Algorithmus)
fiir eine sinnvolle Erkliarung schaffen, sondern auch Fragen
in Bezug auf geistige Eigentumsrechte und die Einbezichung
von Staats- und Geschiftsgeheimnissen in ein automatisiertes
Entscheidungssystem aufwerfen.®!

b) Erklarungs- und Begriindungspflichten

Somit ist das »Recht auf eine Erkldrungg, wie ein automa-
tisiertes Entscheidungssystem in einem Einzelfall zu ihrem
Ergebnis gekommen ist,*? untrennbar mit dem Recht auf
eine begriindete Entscheidung verbunden, wobei der erfor-
derliche Detailgehalt durch die Rechtsprechung des EuGH
zu den Grundsitzen der guten Verwaltung und dem Recht
auf effektiven Rechtsschutz festgelegt wird. Bei der Verwen-
dung von automatisierten Entscheidungssystemen muss die
Begriindung umfassender sein als bei einem herkdmmlichen
Entscheidungsprozess; sie sollte die beriicksichtigten Infor-
mationen, ihre Verarbeitung und die Art und Weise, wie die
Ergebnisse des automatisierten Entscheidungssystems das
Gesamtergebnis einer Entscheidung letztlich beeinflusst ha-
ben, enthalten, da die Wahrscheinlichkeiten, auf die sich KI-
Systeme beziehen, nicht mit jenen vergleichbar sind, die bei
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einem auf menschlicher Kausalitit beruhenden Ansatz ver-
wendet werden. Dariiber hinaus ergibt sich die Verpflichtung,
eine Entscheidung, die auf automatisierten Entscheidungs-
systemen basiert, mit detaillierten Angaben zu den bertick-
sichtigten Informationen zu begriinden, aus dem Recht auf
einen wirksamen Rechtsbehelf, einem allgemeinen Grundsatz
des EU-Rechts, der auch durch Art. 47 GRC geschiitzt wird.
Danach muss eine Entscheidung die Einhaltung wesentlicher
Verfahrensvorschriften nachweisen. Der EuGH formuliert
diese Verpflichtung hiufig als eine Begriindungspflicht, die
es dem Betroffenen erméglicht »Kenntnis von den Griinden,
auf denen die ihm gegeniiber ergangene Entscheidung be-
ruht« zu erlangen und ihn damit in die Lage versetzt, »seine

Rechte unter den bestmdglichen Bedingungen zu verteidigen
(...)«%

Diese Formulierung schlief$t nicht aus, dass eine angemessene
Begriindung im Einzelfall auch Erklirungen zur Funktions-
weise und Logik, der in den automatisierten Entscheidungs-
systemen verwendeten Programme auf der Systemebene er-
fordern kann.® Sie verlangt sie aber nicht als solche, da die
Systemebene bei einer zweckgebundenen und in gewissem
Mafie statischen Programmierung nur das Ergebnis anzeigen
kann. Dementsprechend wurde gefordert, dass automatisierte
Entscheidungssysteme »von einem Datenblatt« begleitet wer-
den sollte, in dem die Auswahl und die Manipulationen der
Trainingsdaten sowie die »Zusammensetzung, der Erhebungs-
prozess, die empfohlenen Verwendungen usw.« aufgezeichnet
werden, damit Dritte das Verhalten des Algorithmus unter-
suchen und iiberpriifen kénnen«.®®

3. Automatisierte Entscheidungssysteme, Aktenein-
sicht und das Recht auf Anhérung

Die oben im Zusammenhang mit der EU-spezifischen Sorg-
falespflicht erdrterten Begriffe sind auch fiir das Recht des
Einzelnen auf Anhérung vor der Entscheidungsfindung rele-

59 A.Z. Hugq, Constitutional Rights in the Machine Learning State, Cornell
Law Review 105 (2020), 49 ff.; D. R. Desai/]. A. Kroll, Trust but Verify: A
Guide to Algorithms and the Law, Harvard Journal of Law and Techno-
logy 31 (2017), 10 f. Ein derzeit zunehmend verbreiteter Ansatz basiert auf
der Distributed-Ledger-Technologie, die hiufig als »Blockchain« bezeich-
net wird.

60 H. C. H. Hofmann/M. Tidghi, Rights and Remedies in Implementation
of EU Policies by Multi-Jurisdictional Networks, European Public Law
(2014), 147 ff., in dem die Begriffe der Kennzeichnung von Informationen
diskutiert werden.

61 M. Brkan, Do Algorithms Rule the World? Algorithmic Decision-Making
and Data Protection in the Framework of the GDPR and Beyond, Inter-
national Journal of Law and Information Technology 27 (2019), 91 (120).

62 L. Edwards/M. Veale, Slave to the Algorithm? Why a »right to an Expla-
nation« Is Probably Not the Remedy You Are Looking For, Duke Law &
Technology Review 16 (2017), 18 ff.; B. Casey/A. FarhangiR. Vogl, Ret-
hinking Explainable Machines: The GDPR’s »Right to Explanation« Debate
and the Rise of Algorithmic Audits in Enterprise, Berkeley Technology Law
Journal 34 (2019), 143 ff.

63 Verbundene Rechtssachen EuGH Urt. v. 24.11.2020 - C-225/19,
C-226/19 (R.N.N.S., K.A. gegen Minister van Buitenlandse Zaken), EC-
LI:EU:C:2020:951, Rn. 43.

64 G. Coglianese/D. Lehr, Regulating by Robot: Administrative Decision-
making in the Machine-Learning Era, The Georgetown Law Journal 105
(2017), 1147 (1207), stellen fest, dass die Begriindung »die Offenlegung
der algorithmischen Spezifikationen, einschlieSlich der zu optimierenden
Zielfunktion, der fiir diese Optimierung verwendeten Methode und der
Eingabevariablen des Algorithmus« erfordert.

65 A. Z. Hugq, Constitutional Rights in the Machine Learning State, Cornell
Law Review 105 (2020), 48 ff.
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vant. Die Anhdrung einer Partei trigt zu einer vollstindigen
und unparteiischen Beurteilung eines Falles bei und ist ein
notwendiges Element davon. Obwohl automatisierte Ver-
fahren Anhorung und Beteiligung im Verfahren verbessern
konnen, da der Einzelne wirksamer in den Prozess einbezogen
werden kann, ist es schwieriger, aus Datenbanken gewonnene
Daten mit individuell erstellten Inhalten als Antwort auf eine
Anhérung zu verbinden. Das wesentliche Merkmal der digi-
talen Welt ist, dass sie ein »Universum der Unmittelbarkeit«
ist,% weil die Idee des Raums (und des physischen Ortes)
irrelevant wird. Dies kdnnte natiirlich dazu beitragen, die
Ineffizienzen im Zusammenhang mit der zeitlichen Planung
von Anhérungen und der Teilnahme daran im Rahmen von
Verwaltungsverfahren, die von Natur aus asynchron sind, zu
verringern.

a) Anhoérungen

Derzeit werden Verfahren, die eine Anhérung vorsehen, hiu-
fig teilautomatisch abgewickelt. Die automatisierte Erstellung
eines Entscheidungsentwurfs kénnte bspw. die Geschwindig-
keit des Verfahrens erhéhen und somit wertvolle Zeit fiir die
Maoglichkeit einer Anhérung gewinnen lassen. AufSerdem
konnte der Einzelne besser einschitzen, ob eine Anhérung
das Ergebnis einer Entscheidung beeinflusst hitte und ob
eine gerichtliche Uberpriifung eine mogliche Losung fiir eine
wahrgenommene Verletzung des Rechts auf Anhérung sein
konnte. So befasste sich der EuGH im Jahr 2014 mit einer
Einschrinkung des Rechts auf Anhérung durch die nieder-
lindischen Behorden im Interesse der Verfahrensefhizienz, da
nach Angaben der niederlindischen Regierung in Zollange-
legenheiten »aufgrund der sehr hohen Anzahl an Zahlungs-
aufforderungen eine vorherige Anhérung der Betroffenen
nicht effizient« wire.” Dennoch stellte der EuGH fest, dass
der »Grundsatz der Wahrung der Verteidigungsrechte durch
die Verwaltung und den daraus fiir jedermann folgenden An-
spruch, vor Erlass jeder Entscheidung, die seine Interessen
beeintrichtigen kann, gehért zu werden (...) im Rahmen des
Zollkodex vorgesehen sind«, betonte aber, dass »ein Verstof§
gegen den Grundsatz der Wahrung der Verteidigungsrechte
nur dann zur Nichtigerklirung der angefochtenen Entschei-
dung [fithrt], wenn das Verfahren ohne diesen Verstof§ zu
einem anderen Ergebnis hitte fiihren kénnen«.%®

b) Aktenzugang und -einsicht

Das Recht auf Anhorung und das Recht auf Akteneinsicht
sind oft miteinander verbunden. Dies ist jedoch nicht zwin-
gend der Fall. Nach Art. 41 (2) (a) der Charta ist das Recht auf
Anhérung ausdriicklich ein Recht auf Verteidigung, wihrend
Art. 41 (2) (b) der Charta ausdriicklich das Recht auf Zugang
zu den Akten fiir jede Person formuliert, die von einer Akte
betroffen ist — ein Recht somit, dessen Reichweite iiber die
Verfahrensbeteiligten hinausgehen kann.® Auflerdem muss
die Akteneinsicht nach Art. 41 (2) (b) der Charta unabhingig
davon gewihrt werden, ob die Akte in einem mehrstufigen
Verfahren entsteht, das von einer oder mehreren Verwaltun-
gen eines Mitgliedstaats ausgeht oder weitergefiihrt wird,
einschliefflich zusammengesetzter Verfahren. Daher sollte
das Recht auf Akteneinsicht nach Art. 41 (2) (b) der Charta
so ausgelegt werden, dass es sich auch auf die Informations-
quellen und die spezifischen Daten bezieht, die bei einem
KI-gesteuerten automatisierten Datenverarbeitungsvorgang
beriicksichtigt werden. So wie in Zusammenhang mit den
vorangehenden Uberlegungen erfordert dies wiederum ent-
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sprechende Datenspeicherformate und Kenntnisse, die einem
KI-gestiitzten automatisierten Entscheidungssystem gerecht
werden konnen. Der Gewinn an Transparenz und Verant-
wortlichkeit wire betrichtlich.

IV. Die KI-Revolution kommt, das

offentliche Recht bleibt: Zusammenfassung,
Schlussfolgerungen und Ausblick

Bei der Konzipierung verantwortlichen Einsatzes von KI-ge-
stiitzten automatisierten i im offent-
lichen Recht ist eine grundsitzliche Unterscheidung not-
wendig: Einerseits gibt es eine »Systemebene«. Diese besteht
aus den Programmen, die die Automatisierung von Ent-
scheidungsprozessen vornehmen. Deren Einsatz bedarf einer
Rechtsgrundlage, da solche Software de facto durch ihren Ein-
fluss auf Verfahren und im Verfahren vorzunehmende Ab-
wigungen von Faktoren normersetzenden Charakter haben
kann. Davon zu unterscheiden ist die Einzelfallentscheidung,
die aufgrund des Einsatzes einer relevanten Software stattfin-
det. Beide Ebenen haben unterschiedliche Funktionen. Die
Software-Ebene bereitet Einzelfallentscheidungen vor, kon-
kretisiert mithin gesetzliche Vorgaben und bedarf daher einer
hinreichend prizisen Rechtsgrundlage, da sie keine Rechts-
norm im Sinne eines »Gesetzes« nach Art. 52 (1) der Grund-
rechtecharta ist, aber doch einige der Funktionen von Verwal-
tungsvorschriften erfiillte. Daher muss ihre Rechtsgrundlage
klare und prizise Vorgaben zu den jeweils zu treffenden Ab-
wigungsentscheidungen enthalten, die von den im Rahmen
der Nutzung der Software getroffen werden. Ebenso muss
genau detailliert werden welche Sorte von Daten und Infor-
mationen bei dem automatisierten Teil von Entscheidungs-
prozessen zu verwerten sind. Im 6ffentlichen Bereich sollten
dann alle KI-gestiitzten automatisierten Entscheidungspro-
zesse regelmifigen Evaluierungen in Bezug auf Genauigkeit
und Zuverlissigkeit der KI-Software unterzogen werden, eine
Vorgabe, die der Kommissions-Entwurf des KI-Gesetzes fiir
bestimmte Arten von Hochrisiko KI fordert. Daten, die fiir
KI-gestiitzte automatisierte Entscheidungssysteme benutzt
werden, miissen so behandelt werden, dass Transparenz nicht
nur durch die Begriindung von Einzelfallentscheidungen si-
chergestellt wird, sondern insbesondere auch durch Transpa-
renz hinsichtlich der in den Entscheidungsprozess eingeflos-
senen Informationen. Ferner muss in der Begriindung eine
Erlduterung enthalten sein, wie diese tatsichlich genutzten
Informationen in Bezug auf das Entscheidungsergebnis ste-
hen. Eine Entscheidungsbegriindung muss im Rahmen der

66 V.-A. Martinez Ferndndez, Immediacy and Metamedia, in E. Campos Frei-
re/X. Ruas Aratjo/V. Alejandro/M. Ferndndez/X. Lépez Garcia (Hrsg.),
Time Dimension on Networks, 2017, S. 19 f.

67 EuGH Urt. v. 03.07.2014 — C-129/13 (Kamino International Logistics),
ECLI:EU:C:2014:2041, Rn. 42 ff.

68 EuGH Urt. v. 03.07.2014 — C-129/13 (Kamino International Logistics),
ECLI:EU:C:2014:2041, Rn. 35, 77, 80.

69 Die englische Fassung dieser Bestimmung spricht davon, dass jeder Zu-
gang zu »seiner Akte« hat, was irrefithrend sein kann, da es den Eindruck
erwecken konnte, dass nur die an einem Verfahren Beteiligten Zugang zu
der Akte haben kénnen. Die franzésische, deutsche und italienische Fassung
von Art. 41 (2) b) der Charta sind klarer, da sie jedem Betroffenen (»le droit
d’acces de toute personne au dossier qui la concerne« und »Zugang zu den
sie betreffenden Akten», a-eeed-erial fascicolo che la riguarda«EHEE) cinen

solchen Zugang erlauben.
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Nutzung von automatisierten Entscheidungsverfahren dem-
entsprechend prizisiert werden.

Dariiber hinaus kann die Einbezichung menschlicher Uber-
priifungen und Kontrollen in den Entscheidungsprozess dazu
beitragen, sicherzustellen, dass Entscheidungen auf einer um-
fassenden und wohliiberlegten Analyse aller relevanten Infor-
mationen beruhen. Eine solche Verkniipfung automatisierter
und menschlicher Entscheidungsfindungsprozesse konnte
im Kontext der guten Verwaltung zu einem essenziellen Bau-
stein beim Versuch der Schaffung partizipatorischer Elemente
im Rahmen des Rechts auf ein faires Verfahren werden. Zur
Sicherstellung gerichtlicher Kontrolle von KI und automa-
tisierten Entscheidungssystemen miissen Gerichte erhdhte
Begriindungspflichten durchsetzen. Dies wird eine Neube-
trachtung des EU-spezifischen Prinzips der Sorgfaltspflicht
erfordern, die die Frage, ob alle fiir eine Situation relevanten
Daten vor der Entscheidungsfindung beriicksichtigt worden
sind, gerichtlicher Kontrolle unterstellt. Die Identiﬁzierung
der in jedem Einzelfall beriicksichtigten Daten und Infor-
mationen und der Nachweis des Entscheidungstrigers, wie
diese Daten im Entscheidungsprozess gewichtet wurden und
wie diese Informationen das Ergebnis der Entscheidung be-
einflusst haben, wiirde auch erfordern, dass das Datenma-
nagement fiir die Kennzeichnung oder Identifizierung von
Daten in einem Entscheidungsprozess angepasst wird. Eine
solche Transparenz von Daten und Informationen ist auch
eine Voraussetzung dafiir, eine wirkliche Kooperation und
Kontrolle von Menschen iiber Maschinen zu gewihrleisten.
Dies wire unabhiingig davon, ob eine solche Kontrolle inner-
halb eines (mehrstufigen) Verwaltungsvorgangs oder durch
nachtrigliche gerichtliche Kontrolle erfolgt. Insbesondere
dort, wo Beurteilungs- oder Ermessenspielriume bestehen,
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muss ein menschlicher Entscheidungstriger selbst nachvoll-
zichen kénnen auf welcher Grundlage ein automatisiertes
System eine bestimmte Lsung einer Frage vorschligt. Ohne
diese Transparenz ist die menschliche Uberpriifung von Ent-
scheidungen nur eine Schimire. Beamte miissen in die Lage
gesetzt werden, von ihrer Befugnis Gebrauch zu machen, eine
Entscheidung nach Méglichkeit zu indern.”

Insgesamt ist die Beriicksichtigung der Besonderheiten des
offentlichen Rechts und die Anpassung der Grundsitze der
guten Verwaltung an die Erfordernisse und Méglichkeiten
der automatisierten Entscheidungssystemen und der weit-
gehend datengesteuerten KI-Systeme ein Schliisselelement
fir alle zukiinftigen Bemiithungen zur Sicherstellung einer
gesetzesgesteuerten Verwaltung und damit des Rechtsstaats-
gedankens. Mit der notwendigen Transparenz von Daten
und Informationen und hinreichend praziser Rechtsgrund-
lagen, kann eine weitgehende Automatisierung von Entschei-
dungsverfahren méglich und Rechtsstaats-konform gestaltet
werden. Transparenz ist ein Schliissel zur Aufdeckung und
Korrektur von Fehlentscheidungen. Unter diesen Bedingun-
gen kdnnen KI-Systeme im 6ffentlichen Recht nicht nur die
Qualitidt der Entscheidungsfindung verbessern, indem sie die
Geschwindigkeit und die Tiefe der Daten- und Informations-
verarbeitung steigern; sie kénnen auch dazu beitragen, die
»Gesamtintelligenz« des (verwaltungsrechtlichen) Systems
verbessern.

70 Siehe dazu: B. Wagner, Liable, but Not in Control? Ensuring Meaningful
Human Agency in Automated Decision-Making Systems, Policy & Internet
11 (2019), 104, (114-116).

DVBI 8- 2024

02-

Pages: 12 of 12

Mar-24 12:36:45





