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Einleitung

A. Einfiihrung in die Thematik

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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



20 Einleitung

analytischen De- und Rekonstruktion der staatlich-exekutiven Entscheidungs-
gebilde, nicht nur, aber vor allem bei der Implementation algorithmischer Systeme.

B. Methodischer Ansatz

An der so identifizierten Leerstelle setzt diese Arbeit an. Ihr Ziel ist es, Recht
und Rechtswissenschaft ein iibergreifendes Verstidndnis (teil-)algorithmischer
staatlicher Entscheidungskonstrukte und damit die Beantwortung punktueller
rechtlicher Fragestellungen zu ermdglichen, indem aufbauend auf ein kritisches
Verstindnis von staatlicher Entscheidungsbildung und von algorithmischen Ent-
scheidungssystemen unter Beachtung verfassungsrechtlicher Anforderungen an
rechtsstaatlicher Kontrolle und individuellen Rechtsschutz, sowie in Rezeption von
informatischen bis interdisziplindren Ansétzen eine deskriptive Systematik vorge-
stellt wird, deren Anwendung einerseits in der Herleitung konkreter verfassungs-
rechtlicher Ergebnisse miinden, andererseits konstruktive, auch interdisziplinire
Analysen ermoglichen kann.

Hierzu wird die Beschreibungssystematik der Entscheidungsarchitektur einge-
fiihrt. Weder architektonische Beschreibungen und Denkmuster noch der Begriff
der Entscheidungsarchitektur als solcher sind der Rechtswissenschaft fremd und
konnen fiir andere Disziplinen als fest etabliert angesehen werden. In der Verhal-
tensokonomie werden unter dem Begriff der Entscheidungsarchitektur die sprach-
liche, physische emotionale und soziale Umwelt verstanden, in der Menschen eine
Entscheidung treffen'> — es wird dort dann von der Entscheidungsarchitektur ge-
sprochen. Arbeiten aus der Verwaltungswissenschaft — neben anderen Doménen —
haben ihn mittlerweile produktiv aufgegriffen.'

Unter dem Eindruck dieser Vorarbeiten soll der Begriff anders gewendet werden:
Als Beschreibungssystematik, um die komplexe Entscheidungsbildung in exekutiv-
staatlichen Entscheidungsgebilden unter Einbindung komplexer algorithmischer
Systeme einer strukturellen Analyse zuzufithren und damit neue Betrachtungs-
perspektiven und Erkenntnisse zum Zwecke einer effektiven Legalititskontrolle'

weis auf: Djeffal, in: Mohabbat Kar/Thapa/Parycek (Hrsg.), (Un)berechenbar? Algorithmen und
Automatisierung in Staat und Gesellschaft, S. 493 ff.; Martini, Transformation der Verwaltung
durch Digitalisierung, DOV 2017, 443 (452); Hoffmann-Riem, Der Umgang mit Wissen bei der
digitalisierten Rechtsanwendung, ASR 2020, 1 (26 ff.); Rademacher, in: Eifert (Hrsg.), Digitale
Disruption und Recht: Workshop zu Ehren des 80. Geburtstags von Wolfgang Hoffmann-Riem
2020, S. 45 ff.; Wischmeyer, Regulierung intelligenter Systeme, A6R 2018, 1 (1ff.).

12 Fuhrberg, in: Kocks/Knorre/Kocks (Hrsg.), Offentliche Verwaltung — Verwaltung in der
Offentlichkeit 2020, S. 83.

13 Siche beispielsweise Loer, in: Klafki/Piinder (Hrsg.), Risiko und Katastrophe als Heraus-
forderung fiir die Verwaltung 2016, S.93. Dort in der Ubersetzung des Begriffes der ,,choice
architecture®.

4 Zur ,, Auflosung gingiger Kontrollstrukturen® im Zuge der elektronischen Datenverarbei-
tung durch den Staat auch Ernst, Der Grundsatz digitaler Souverinitit 2020, S. 72 ff.
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zu ermoglichen. Die Arbeit greift auf interdisziplindre Vorarbeiten speziell der In-
formatik zuriick, die eine architektonische Perspektive propagieren als Mittel zur
klaren Beurteilung, welche entscheidungsdeterminierenden Elemente eines kom-
plexen soziotechnischen Systems eine besondere Sensibilitit fiir die Ausstrahlung
positiver Effekte wie gesteigerte Effizienz oder negativer Effekte in Form von etwa
Einschriankungen von Grundrechten wie der informationellen Selbstbestimmung
aufweisen.” Indem die vorgefundenen Modelle, Systematiken und Perspektiven
in einen neuen rechtswissenschaftlichen Analyserahmen iiberfiihrt werden, wird
zugleich der Moglichkeitsraum fiir einen fruchtbaren, unabdingbar notwendigen
interdisziplindren Austausch geschaffen.

Auf erster Ebene konnen insofern gewisse Strukturen rechtlicher Entschei-
dungsbildung in einem spezifischen Bereich sichtbar gemacht werden. Dieses
architektonische Denken ermoglicht auf der zweiten Ebene, die vorgefundenen
Strukturen und Elemente dieser vertieft in all ihren Dimensionen zu beschrei-
ben und gar zu typisieren. Schlussendlich konnen auf dritter Ebene diese Struk-
turelemente einzeln sowie in ihrer Assemblage aus verschiedenen Perspektiven
untersucht und neu konfiguriert werden, um festgestellte Mingel rechtlicher Art,
insbesondere Entscheidungselemente welche Defizite rechtsstaatlicher Kontrolle
aufweisen, zu korrigieren. Hier lassen sich aus einer Anwendung der deskriptiven
Entscheidungsarchitektur konkrete Strukturelemente rechtsstaatlicher Entschei-
dungsbildung synthetisieren, als verbindliche Entwurfsmuster gesetzgeberischer
Normierungsvorhaben und exekutiver Entscheidungstitigkeit. Insgesamt erstrebt
die Entscheidungsarchitektur damit zweierlei: Das Verstindnis und die Gestaltung
im folgenden als hybride Entscheidungsfigurationen bezeichnete Entscheidungs-
konstrukte der Exekutive, in denen der Mensch im Zusammenwirken mit algorith-
mischen Systemen die staatliche Entscheidungsbildung ausformt.

C. Gang der Untersuchung

Vor diesem Hintergrund werden die aufgeworfenen Themenfelder in der vor-
liegenden Untersuchung in fiinf Kapitel strukturiert, in denen die deskriptive Ent-
scheidungsarchitektur als neue Systematik funktional hergeleitet wird.

Um entsprechend einordnen zu konnen, aus welcher Perspektive auf die Ent-
scheidungsbildung in der und durch die Verwaltung geblickt wird, wird im ersten
Kapitel dargestellt und kritisch eingeordnet, welche Reflexionen iiber den Begriff
der Entscheidung und die staatliche Entscheidungsbildung insgesamt in der Rechts-
wissenschaft vorzufinden sind.

Das zweite Kapitel widmet sich anschlieBend dem Anstof3 dieser Arbeit, nament-
lich der rechtswissenschaftlichen Kontroverse um den Einzug nichtdeterminis-

1S Burmeister u. a., [Fn. 9], 143 (144).



22 Einleitung

tischer algorithmischer Entscheidungssysteme in staatliche Entscheidungskontexte.
Dem wird eine Erlduterung der grundlegenden Funktionsweise solcher technolo-
gischen Systeme samt den verbreitet verwendeten Begrifflichkeiten und den ihnen
inhdrenten Merkmalen vorangestellt.

Auf dem so gelegten Fundament aufbauend werden im dritten Kapitel die An-
forderungen an eine taugliche Beschreibungssystematik in Anbindung an kontroll-
bezogene Grundaussagen des Verfassungsrechts aufgestellt, mit bisherigen rechts-
wissenschaftlichen Strukturbeschreibungslogiken abgeglichen und sodann auf die
Notwendigkeit eines neuartigen innovativen Ansatzes geschlossen.

Im zentralen vierten Kapitel werden die erarbeiteten Erkenntnisse zusammen-
gefiihrt, indem die Entscheidungsarchitektur als deskriptive Systematik eingefiihrt
wird. Zunéchst werden die unterschiedlichen mafigeblichen Dimensionen der ho-
heitlich-juristischen Entscheidungsbildung aufgegliedert und zunéchst abstrakt
beschrieben unter konsequentem Riickgriff auf die vorangegangenen Grundla-
genkapitel. Sodann erfolgt eine terminologische und konzeptionelle Einordnung.

Das abschlieende fiinften Kapitel demonstriert die Leistungsfihigkeit der
vorgestellten Systematik, indem — gewissermalien als Simulation einer interdis-
ziplindren soziotechnischen Analyse — die gut erforschten Merkmale und Ent-
scheidungselemente des konkreten, realen Beispiels des Osterreichischen Arbeits-
marktchancen-Assistenz-Systems in die postulierten Dimensionen eingeordnet
und interdependente Zusammenhinge aufgezeigt werden. In der Zusammenschau
mit Art. 19 Abs. 4 GG erlaubt bereits diese Trockentibung die Herleitung konkre-
ter verfassungsrechtlicher Anforderungen an die Konstruktion und Konfiguration
entscheidungsbildender staatlicher Konstrukte und Verfahren unter Zuhilfenahme
von algorithmischen Systemen.



Kapitel 1

Entscheidung und Entscheidungsbildung -
Gegenstand der Untersuchung

,.In einem sehr allgemeinen Sinne kdnnen Verwaltungen begriffen werden als soziale Sys-
teme, die bindende Entscheidungen produzieren, und offentliche Verwaltungen als solche,
deren Entscheidungen gesamtgesellschaftlich verbindliche Wirkungen haben.*!

Verwaltungen produzieren in ihrem Wirken primér bindende Entscheidungen.
Darin sind sich sowohl die Rechtswissenschaft, als auch Disziplinen wie die Ver-
waltungswissenschaften und die Soziologie einig.” Das Spezifikum der Verwaltung
lasst sich darin sehen, dass ihr Handeln im Treffen von verbindlichen Entscheidun-
gen besteht, wenn auch vieles als ,,Verwaltung* im Sinne der Tatigkeit bezeich-
nete —neben diesen spezifischen Entscheidungstitigkeiten — haufig Hoheitshandeln
jeder, auch schlichter Art umfasst.?

Administrationen verwirklichen politische Herrschaft und damit auch politische
Entscheidungen; dabei unterliegen sie einerseits nach der Theorie des Rechts-
staates der Bindung an Regeln zwecks Schutz der Erwartungen von Biirgerinnen,
andererseits wird die Forderung gegeniiber dem Staat nach angemessenen Ent-
scheidungen im Einzelfall auch an sie gerichtet.* Damit ist die Hybriditiit von Ent-
scheidungen und der Entscheidungsbildung von Verwaltungen zwischen Rechts-
anwendung mittels Subsumtion und der ziel- und zweckgerichteten Problemlosung
wie Steuerung angesprochen.’ Erwihnenswert ist in diesem Zusammenhang die
Beschreibung Benjamins vom Recht, das ,,in der nach Ort und Zeit fixierten

! So die Definition von Verwaltung aus soziologischer Sicht bei Luhmann, in: Tacke/Lukas
(Hrsg.), Schriften zur Organisation 4 2020, S. 177; Luhmann, Die Grenzen der Verwaltung,
1. Aufl. 2021, S.57. Verweis bei Bogumil/Jann, Verwaltung und Verwaltungswissenschaft in
Deutschland 2020, S.211. Weiter zu der Unterscheidung zwischen privater und 6ffentlicher
Verwaltung in Auseinandersetzung mit der Entscheidung Luhmann, Recht und Automation in
der offentlichen Verwaltung, 2. Aufl. 1997, S. 15.

2 Siehe weiterfiihrend Bogumil/Jann, [Fn. 1], S.211.

3 Luhmann, [Fn. 1], S. 57f.

4 Unter der Anmerkung, der Begriff der ,Exekutive* zeige diesen Verwirklichungsmechanis-
mus an, sieche Mollers, Freiheitsgrade 2020, S.205. Dies gelte sowohl fiir die neoliberale wie
die hoch liberale deutsche Theorie des Rechtsstaates.

5 Hauptprodukt der Rechtspraxis ist die juristische Entscheidung. Sie ist das Ergebnis einer
rechtlichen Beurteilung von Sachverhalten®, so die eingéngige Grunddefinition bei Harenburg,
Die Rechtsdogmatik zwischen Wissenschaft und Praxis ein Beitrag zur Theorie der Rechtsdog-
matik 1986, S. 184.
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,Entscheidung‘ eine metaphysische Kategorie anerkennt, durch die es Anspruch
auf Kritik erhebt“.6

Die exekutive Entscheidungsbildung ist fiir eine Vielzahl wissenschaftlicher
Disziplinen von grundsitzlichem Interesse. Entsprechend ausdifferenzierte Be-
trachtungsansitze gibt es, von denen ausgehend sich der Entscheidung in Begriff,
Entstehung, Darstellung und Funktion genédhert werden kann. Soll eine hierauf
bezogene deskriptive Konzeption — wie der in dieser Arbeit gemacht Vorschlag
der Entscheidungsarchitektur — in der Rechtswissenschaft etabliert und diskutiert
werden, wird die Beschiftigung mit den vorzufindenden unterschiedlichen Ver-
stdndnissen des Entscheidungsbegriffes und den damit verkoppelten Perspektiven
auf die juristisch-staatliche Entscheidungsbildung umso notwendiger.

A. Grundverstindnisse und Entscheidungsbegriffe

Gegenstand der folgenden Ausfithrungen sind die rechtswissenschaftlichen
Reflexionen tiber den Entscheidungsbegriff, wie das Recht und die Rechtswissen-
schaft ganz grundlegend Entscheidungen und ihre Herstellung verstehen. Schlie$3-
lich bezieht sich das Offentliche Recht im Wesentlichen auf staatliche Entschei-
dungen, sei es der Gesetzgebung, der Verwaltung oder der diese kontrollierenden
Gerichte.” Einer zuweilen kritischen Darstellung solcher Grundverstindnisse be-
darf es zur Bildung des Fundaments, auf dem der Terminus der Entscheidungs-
architektur rechtswissenschaftliche Erbauung findet. So bleiben im weiteren
Verlauf diese grundlagenbezogenen Ausfithrungen iiber die juristische Entschei-
dungsbildung unentbehrlich, auch um die Konzeption der Entscheidungsarchi-
tektur hierzu in Relation zu setzen, staatliche Entscheidungsgebilde umfénglich
zu erfassen und fundiert architektonische Interdependenzen exemplarisch bei der
Einbindung informationstechnischer Systeme beschreiben und entschliisseln zu
konnen. Im Vorgriff werden zum Zwecke einer schliissigen Rahmung zunéchst all-

%So in Abgrenzung zur ,,Betrachtung des Polizeiinstituts®, die ,,auf nichts Wesenhaftes*
treffe Benjamin, Zur Kritik der Gewalt und andere Aufsitze 2015, S. 44f. Andere treiben wie-
derum die niher darzulegende Obsession der deutschen Rechtswissenschaft mit dem mythischen
Moment der Entscheidung auf die Spitze, namentlich im Dezisionismus nach Carl Schmitt,
vgl. u.a. Schmitt, Gesetz und Urteil eine Untersuchung zum Problem der Rechtspraxis 1969;
Langenbucher, Das Dezisionismusargument in der deutschen und in der US-amerikanischen
Rechtstheorie, ARSP: Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie/Archives for Philosophy of
Law and Social Philosophy 2002, 398. Fiir eine umfassende, kritische Wiirdigung dieser Posi-
tionen — auf die hier der Stringenz halber verzichtet werden muss — vgl. bspw. Brugger, Das
anthropologische Kreuz der Entscheidung in Politik und Recht, 2. Aufl. 2008, S. 63 ff.

" Rodi, in: Okonomische Analyse des Offentlichen Rechts 2014, S. 133. Fiir (rechtsver-
gleichende) Perspektiven auf die deutsche Verfassungs- und Verwaltungsgerichtsbarkeit, siche
bspw. den Sammelband von Masing u. a., Entscheidungen und Entscheidungsprozesse der
Rechtsprechung 2020.
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gemeine, auch extradisziplindre Grundpositionen gegeniiber dem Entscheidungs-
begriff dargestellt; auch, um genuin rechtswissenschaftliche Interpretationen und
Perspektiven verdeutlichen zu konnen.

Einleitend ist klarzustellen, dass kein einheitliches Verstindnis von dem Begriff
der Entscheidung existiert. Begriffe sind stets funktionsbezogen: Unterschiedliche
Akteure besetzen unterschiedliche Perspektiven auf den Terminus der Entscheidung
in ihrer wissenschaftlichen Argumentation mit korrespondierend differenzierten
Verwendungen und Verstidndnissen.® Mithin kann nicht von einem uniformen Ent-
scheidungsbegriff ausgegangen werden. Es konnen aber bestimmte Stromungen in
den vorherrschenden Vorstellungen identifiziert und Perspektiven auf die Entschei-
dungsbildung nachgezeichnet werden.

AufBerdem ist eine genauere Unterscheidung zu machen: Auch wenn Exekutiv-
entscheidungen und deren Bildung im Zentrum des Erkenntnisinteresses stehen,
wird zundchst allgemein Bezug auf rechtliche Entscheidungen und Entscheidungs-
bildung genommen, bevor Spezifika von Verwaltung, Verwaltungsrecht und Ver-
waltungsrechtswissenschaft beriihrt werden konnen. Damit ist in den grundlegen-
den Ausfithrungen zur rechtlichen Entscheidungsbildung auch die gerichtliche
Entscheidungspraxis mit besprochen.’ Im Ubrigen ist primir jener Bereich der
Entscheidungsbildung der Exekutive zu behandeln, die dem Bereich der Adminis-
trative mit dem Schwerpunkt der Gesetzesausfithrung durch konkret-individuelle
Anwendung abstrakt-genereller Rechtsnormen zuzuordnen ist, in Abgrenzung zu
den Entscheidungen der Gubernative als politische Regierungstitigkeit.'

Terminologische Ausfiihrungen — vor allem zur Entscheidung — lassen sich hier
nicht vermeiden und sind an gegebener Stelle auch angebracht.! Im Vordergrund
stehts, welche Perspektiven auf die Exekutiv, ihre Entscheidungsbildung und ihre
Entscheidungsakte' bei der Arbeit mit der Beschreibungssystematik der Entschei-
dungsarchitektur besonders tragend sind, auf welche Prozesse, Ereignisse und

8 Als Beispiel sei hier die politikwissenschaftliche Perspektive auf den ,,Augenblick der
Entscheidung* genannt, sieche Conrad, Der Augenblick der Entscheidung 2008.

® Auch wenn die judikative von der exekutiven Entscheidungsbildung mitunter trennscharf
zu differenzieren ist, hier sei nur die ,,Steuerungsfunktion von Verwaltungsentscheidungen®
benannt, die gerichtlichen Entscheidungen nicht in gleicher Art und Weise zuzuschreiben ist.
Instruktiv zur Steuerung durch Recht und dem Versténdnis von Verwaltungsrechtswissenschaft
als Steuerungswissenschaft mit zahlreichen Verweisen Siegel, Entscheidungsfindung im Ver-
waltungsverbund 2009, S. 18.

10 Tetztere Typus von administrativer entscheidender Titigkeit soll gleichwohl nicht pauschal
von hiesigen, gegebenenfalls iibertragbaren Erkenntnissinteressen ausgeschlossen werden. Zu
dieser (nicht trennscharfen) Unterscheidung siehe beispielsweise Gropl, Staatsrecht I Staats-
grundlagen, Staatsorganisation, Verfassungsprozess 2020, § 17 Rn. 1238 ff.

1 Zu der Rolle von Begriffen im Recht, siehe Puppe, Kleine Schule des juristischen Denkens
2019, S. 251t.

12 Als Unterkategorie der rechtlichen Entscheidung und Entscheidungsbildung, in Abgren-
zung von gerichtlicher Entscheidung und Entscheidungsbildung.
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Ergebnisse sich rechtswissenschaftliche Verstdndnisse von und Perspektiven auf
Entscheidungen und Entscheidungsbildungen erstrecken, dagegen explizit nicht
die Etablierung eines neuen Entscheidungsbegriffes.

Die Fihigkeit und Moglichkeit, von einem eigenen Willen getragene und ge-
leitete Entscheidungen selbstbestimmt zu treffen, kann als zentrales, wesentliches
Merkmal des Menschseins gesehen werden. So alltiglich bis fundamental, simpel
oder komplex, mehr oder weniger bewusst eine Entscheidung auch sein kann, so
vielfiltig konnen auch die Betrachtungen auf sie sein. Damit stehen Entscheidun-
gen im Interesse zahlreicher verschiedener wissenschaftlicher Disziplinen."* Gerade
die in der Okonomik vielfach angewandte Entscheidungstheorie interessiert sich
fiir Entscheidungen und ihre Konsequenzen, die Analyse, Strukturierung und Lo-
sung von Entscheidungsproblemen und -situationen.'* Grundsitzlich kann danach
die Entscheidung als die Wahl zwischen zwei oder mehr verfiigbaren Alternativen
verstanden werden.'s

,-»Alle Entscheidungstheorien — ob in ihrer betriebswirtschaftlichen, politikwissenschaftlichen
oder Verwaltungswissenschaftlichen Variante — richten ihr Augenmerk nach der Phase der
Entscheidungsvorbereitung auf die eigentliche Entscheidung, die zumeist als Umsetzung der
Information und Handlungsziele in ein Handlungsergebnis oder auch als Reduzierung der
Auswahl von Alternativen definiert wird.'®

Der Mehrwert dieser zunéchst offensichtlich anmutenden Definition kann bei
niherer Betrachtung aber wohl angezweifelt werden: Denn was ist eine Wahl und
was ist eine Alternative, wie kommen diese zustande und wie stehen sie zueinander?
Die Verwaltungswissenschaft greift diese gedanklichen Pfade in ihrer Beschifti-
gung mit der Entscheidung auf, macht ,,das Entscheiden® doch einen wesentlichen
Teil des ,,Verwaltens* aus.'”

13 Uber ,,das Problem Entscheidung* mit Akzent auf die 6konomische Theorie Strehl, in:
Recht, Lehre und Ethik der 6ffentlichen Verwaltung 2013, S. 163.

14 7u der Entscheidungstheorie und ihren Grundlagen, sieche auch umfassend Amann, Ent-
scheidungstheorie, Individuelle, strategische und kollektive Entscheidungen 2019; Laux u. a.,
Entscheidungstheorie 2014.

15 Vergleiche auch den Vortrag von Luhmann, Entscheidungen in der ,,Informationsgesell-
schaft®, der zusitzlich ergénzt: ,,Man muss zusitzlich fragen, wie es zu den Alternativen kommt
in einer Welt, die so ist, wie sie ist; und aulerdem: wie es iiberhaupt moglich ist, durch eine
Entscheidung etwas zu bewirken, was vorher nicht da war, in einer Welt, in der geschieht, was
geschieht und nicht geschieht, was nicht geschieht. (...)", siehe auch ausfiihrlich und kritisch
Luhmann, Organisation und Entscheidung, 3. Aufl. 2011, S. 123 ff. SchlieBlich stellt Luhmann
dort auf S. 141 fest: ,,Was immer eine Entscheidung ,ist‘: innerhalb von Organisationssystemen
kommt sie nur als Kommunikation zu Stande.*

16 Hufen/Siegel, Fehler im Verwaltungsverfahren 2021, S. 186; mit Verweis auf Hill, Die
Kunst des Entscheidens, DOV 2017, 433 (433 ff.); Siegel, [Fn. 9], S. 28 ff.

17 So ausfiihrlich bei Bogumil/Jann, [Fn. 1], S.211; Mehde, Elemente einer verwaltungs-
wissenschaftlichen Entscheidungslehre, VM 2015, 310 (311); Franz, Einfiihrung in die Ver-
waltungswissenschaft 2013, S. 22. Weiter auch Luhmann, [Fn. 1], S.57.
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Als Soziologe schlieft Niklas Luhmann in seiner Auseinandersetzung mit der
Entscheidungstheorie auf eine ,,Paradoxie des Entscheidens.“!® Ohne sich festzu-
legen und unter Betonung ihrer Natur als Paradoxie, beschreibt er Entscheidungen
als Beobachtungen (anstelle von ,,Handlungen*) mithilfe von Unterscheidungen,
die Alternativen genannt werden, die diejenige Seite der Alternative bezeichnen, die
sie priiferieren.'” Ohne Alternative gibt es keine Entscheidung.?’ Eine Entscheidung
ist nach diesem Verstdndnis in einem umfassenden Sinne der Prozess des Findens
und Durchfiihrens einer Problemlosung als Wahl zwischen zwei oder mehr Alter-
nativen als Antwort auf das (Entscheidungs-)Problem.?!

Deutlich wird, dass eine Vielzahl (menschlicher) Handlungen (oder nach
Luhmann: Beobachtungen) unter dieses Begriffsverstindnis der Entscheidung fal-
len. Derart breit fillt es aus, dass es naheliegend erscheint, dass automatische, auf
Algorithmen basierende Systeme eine solche ,,Wahl zwischen Alternativen® vor-
nehmen, mithin eine Entscheidung treffen konnen, indem sie einen Output liefern,
der besagt: ,,Alternative A wird angenommen, Alternative B abgelehnt.

Aus mancher juristischen Perspektive mag sich dies allerdings als Schwierig-
keit entpuppen. Wie noch zu zeigen sein wird,> erkennt die Rechtswissenschaft
in ihrem ,,klassischen* Verstdandnis des Begriffs der Entscheidung nur solche Akte
als Entscheidungen an, die unter Anwendung des Rechts, regelmifig mittels der
deduktiven juristischen Methode,* rechtliche Wirkungen, Rechtsfolgen hervorru-
fen.” Das hat Folgen fiir die perspektivische Ausrichtung der Rechtswissenschaft.
Vor diesem Hintergrund erscheint eine Kritik an dem verbreiteten juristischen Ver-
stindnis von Entscheidung und Entscheidungsbildung als plausibel.?

8 Luhmann, [Fn. 151, S. 123; Luhmann, in: Luhmann/Lukas/Tacke (Hrsg.), Schriften zur Or-
ganisation 2: Theorie organisierter Sozialsysteme 2019, S. 405. Hierzu aus rechtstheoretischer
Perspektive bei Vesting, Rechtstheorie 2019, S. 136.

9 Luhmann, [Fn. 15], S. 132.

20 1 uhmann, ebd., S. 135. Normalerweise denke man bei der Entscheidung an einen Wahlakt
mit einem gewissen Willkiirmoment, was bereits voll determiniert sei, konne nicht mehr ent-
scheiden werden, siche im Folgenden kritisch dazu Luhmann, [Fn. 18], S. 405.

2l Siche rechtssoziologisch zur Justiz Lautmann, Justiz — die stille Gewalt 2011, S. 30. Dort
heifit es spezifisch zu dem dort untersuchten richterlichen Entscheidungsverhalten: ,,Das Ent-
scheidungsproblem des Richters ist der ihm mit der Klage unterbreitete Streitgegenstand; die
Antwort ist das Richterurteil, und die Entscheidungsalternativen sind die Moglichkeiten, der
Klage ganz oder teilweise stattzugeben, sie abzuweisen, auf einen Vergleich zu dringen usf.*

22 Kritisch dazu auch schon seit der Erstauf lage von 1966 Luhmann, [Fn. 1], S. 22. Dort wird
,.das Entscheiden* der ,,Welt des Rechts* zugeordnet, ,,in voller Konkretheit als kommunikati-
ves Handeln, als Mitteilung einer Informationsverarbeitung verstanden und nicht sogleich auf
eine eindeutig strukturierte Wahl zwischen feststehenden Alternativen reduziert werden, die
ebensogut maschinell vollzogen werden konnte.*

2 Siehe in diesem Kapitel unter B.1.

24 Vertieft zu Subsumtion, Deduktion und dem , juristischen Syllogismus* Sieckmann, Logik
juristischer Argumentation 2020, S. 23; Alexy, Theorie der juristischen Argumentation 2015, S. 273.

2 Kritisch zur Einschrinkung des Entscheidungsbegriffes im Zusammenhang mit sozial-
wissenschaftlichen Entscheidungstheorien Siegel, [Fn. 9], S.35.

%6 Siehe in diesem Kapitel unter B. 1L ff.
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So konnte es als wenig zielfiihrend, uferlos und wohl auch komplexititsreduzie-
rend angegriffen werden, wenn spezifisch rechtliche Entscheidungen im Gleich-
klang alleine als eine Wahl zwischen verfiigbaren Alternativen zu beschreiben
wiren.”” Sicherlich kann — das muss eingestanden werden — keine Entscheidung
erfolgen, ohne dass eine Wahl zwischen Alternativen vorgenommen wird, ohne,
dass ein Optionenraum existiert. Um fiir rechtswissenschaftliche Analysen und
praktische Legalkontrollen handhabbar zu sein, muss fiir das Vorliegen einer Ent-
scheidung im juristischen Sinne gleichwohl mehr erforderlich sein, als eine Wahl
zwischen Alternativen, die das Gesetz vorgibt. Nicht zuletzt aus Perspektive von
Rechtstheorie und Rechtsphilosophie mag der Einwand erhoben werden, solch eine
Charakterisierung rechtlicher Entscheidungen sei reduktiv und blende zahlreiche
Kernthemen der Rechtswissenschaft aus.

In Summe ist der zuweilen weite Entscheidungsbegriff in den sozialwissen-
schaftlichen Entscheidungstheorien® und das damit einhergehende Perspektivspek-
trum fiir eine spezifisch rechtswissenschaftliche Analyse von Entscheidungen unter
dem Topos der Entscheidungsarchitektur grofitenteils ungeeignet. Entscheidungs-
theorien wird insofern im weiteren Gang der Untersuchung nicht explizit gefolgt,
auch, um der spezifisch rechtswissenschaftlichen Ausrichtung dieser Untersuchung
gerecht zu werden. Dagegen soll ein eigenstidndiger Analyseansatz entwickelt und
angewendet werden. Ausdriicklich werden aber Erkenntnisse und theoretische wie
praktische Uberlegungen der Entscheidungstheorie in die Analyse einbezogen.?

B. Der spezifische Entscheidungsbegriff
der Rechtswissenschaft

Entscheidungen sind zentrale Bestandteile des Rechts, das ,,Material®, aus dem
es gemacht ist.*® Sie sind das Produkt des Rechts gleichermaBen wie dessen Be-
stehens- und Gelingensbedingung, Gegenstand rechtswissenschaftlicher Analysen
und Fixpunkte durch das Recht strukturierter Prozesse.’! Dabei gilt das Recht kraft

27 In diese Richtung, dass Rechtsinterpretation keine ,,Wahl“ sei, auch bei Vesting, [Fn. 18],
S.137.

28 Ausfiihrlicher u. verwaltungswissenschaftlich zu Entscheidungstheorien bei Bogumil/Jann,
[Fn. 1], S.211.

2 Ausfiihrlich zu den sozialwissenschaftlichen Entscheidungstheorien aus rechtswissen-
schaftlicher Perspektive bei Siegel, [Fn. 9], S. 28.

30 Formulierung bei Hawkins, On Legal Decision-Making, Washington and Lee Law Review
1986, 1161 (1164). ,.Decision-making, in short, is the stuff of the law.*

31 Siehe schon die Beschreibung bei Kelsen, Reine Rechtslehre 2017, S. 423. ,,Rechtsanwen-
dung erblickt die traditionelle Jurisprudenz vor allem, wenn nicht ausschlielich, in den Ent-
scheidungen der Zivil- und Strafgerichte, die in der Tat, wenn sie einen Rechtsstreit entscheiden
oder iiber einen Verbrecher eine Rechtsnorm anwenden, die im Wege der Gesetzgebung oder
Gewohnheit erzeugt wurde.*
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Entscheidung und wird iiberhaupt durch Entscheidungen gesetzt.> Das Verhilt-
nis zwischen der Norm des Gesetzes und einer rechtlichen, zumeist richterlichen
Entscheidung ist fiir die Rechtswissenschaft zentrales Thema. SchlieBlich sind
gem. Art.20 Abs.3 GG die Gesetzgebung an die verfassungsméifBige Ordnung,
die vollziehende Gewalt und die Rechtsprechung an Gesetz und Recht gebunden.
Insbesondere die Rechtstheorie oder auch die Rechtssoziologie beschiftigen sich
hiermit in bedeutender Breite wie Tiefe.** Verbreitet wird mit strengem Blick auf
die Judikative das rechtliche Ergebnis eines gerichtlichen Verfahrens, der Tenor,
als eine rechtliche Entscheidung im engeren Sinne angesehen, in einem etablierten,
weiten Verstindnis angereichert um die Entscheidungsakteure, die Entscheidungs-
griinde und — bei dem BVerfG — das Abstimmungsergebnis.*

Dass die theoretische Reflexion tiber Entscheidungsbegriffe unter spezifischer
Bezugnahme zur Exekutive hilfreich sein kann, stellt Mollers fest: Der Verwal-
tungsrechtswissenschaft konne dies helfen, eine Diskussion iiber die Bestimmung
der Grenzen des Verwaltungsrechts zu fiihren — eine Diskussion, die das Verfas-
sungsrecht der Verwaltungsrechtswissenschaft voraushabe.* Trotz alledem wird in
der Regel in rechtswissenschaftlichen Abhandlungen der Begriff der Entscheidung
ohne weitere Reflexionen benutzt.*® Es geht dann in einem Dreiklang um die ,,Ent-
scheidung des Gesetzgebers®, die ,,Verwaltungsentscheidung® und insbesondere
die ,.Entscheidung eines Gerichtes*. Um diese einzelfallbezogenen, individuellen
Entscheidungsformen als konkreter Akt der Rechtsanwendung?’ zentrieren sich die
unterschiedlichsten rechtswissenschaftlichen Betrachtungen.®

32 Luhmann, Rechtssoziologie 2008, S.210. Hierauf wird im Kontext der Relevanz von In-
formation und Wissen bei rechtlichen Entscheidungen verwiesen bei Dreyer, Entscheidungen
unter Ungewissheit im Jugendmedienschutz, 1. Aufl. 2018, S. 27f.

3 Siehe weiterfiihrend dazu Kunz/Mona, Rechtsphilosophie, Rechtstheorie, Rechtssoziolo-
gie 2006, S. 39. Erhellend auch mit Automatisierungsbezug Mast, in: Zum Wesensunterschied
menschlicher und maschineller Entscheidungsbegriindung aus rechtssoziologischer Perspektive,
2022.

3% So Klatt, in: Kriiper/Pilniok (Hrsg.), Mehrheit/Minderheit — Uber ein notwendiges Struk-
turmerkmal des demokratischen Verfassungsstaats 2023, S. 102.

35 Méllers, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoBkuhle (Hrsg.), Methoden, Mafstébe,
Aufgaben, Organisation 2012, § 3 Rn. 58.

3¢ Siehe beispielsweise aus jiingerer Zeit Kiibbeler, Notwendigkeit und Struktur juristischer
Argumentation 2018. Plappert, Der VerhiltnisméaBigkeitsgrundsatz bei gebundenen Verwal-
tungsentscheidungen 2020.

37 Siehe schon Kelsen, [Fn. 31], S. 22 ff. Demnach kann dabei zwischen der duBerlichen Form,
der sinnlichen Wahrnehmbarkeit eines Aktes als Vorgang (menschlichen) Verhaltens und damit
-auBerlichem Tatbestand*, sowie seiner rechtlichen Bedeutung, der Bedeutung von Rechts we-
gen unterschieden werden, sowie zwischen dessen objektiven und subjektiven Sinn; in seiner
Eigentiimlichkeit konne das ,,Material der juristischen Erkenntnis* seine Selbstdeutung leisten:
,.Ein Akt — sofern er sich in gesprochenen oder geschriebenen Worten ausdriickt — kann sogar
selbst etwas iiber seine rechtliche Bedeutung aussagen.*

3 Ein Blick in das Grundgesetz zeigt Ahnliches auf: Dort kann von den 21 Erwihnungen
von ,,Entscheidungen® ein Grofiteil im Abschnitt zu der Organisation der Rechtsprechung in
den Art. 92 ff. GG gefunden werden.
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Diese tiberkommene, justizgeprigte Perspektive wird zundchst umfassend und
kritisch dargestellt. Verbindliche, insbesondere gerichtliche aber auch behordliche
Entscheidungsakte sind schlieBlich die paradigmatische Form der Rechtsanwen-
dung, die am stédrksten formalisierte und mit der stirksten Autoritidt ausgestattete
Form juristischer Konfliktlosung, mit Macht und durch Institutionen mit Distanz
zum Konflikt.* Gleichwohl wird dem eine akzentuiert aktualisierte und nachhaltig
erweiterte Perspektive auf Entscheidungen gegeniibergestellt, die Impulse aus der
Rechtstheorie sowie parallele Stromungen der Verwaltungsrechtswissenschaft auf-
greift und argumentativ einzuhegen ist. SchlieBlich ist die Verwaltung regelmaBig
in vielen Doménen als ,,erstzustindige Interpretin des Rechts* einen grolen Anteil
an der praktischen Handhabung des Rechts, ,,was in der eher gerichtsorientierten
Rechtswissenschaft nicht immer ausreichend wahrgenommen wird*.*°

I. Herkommliche Verstindnisse und Perspektiven —
Entscheidungen als Schlussakt

Auch wenn in der Rechtswissenschaft und in der Rechtspraxis ubiquitir von
,Entscheidungen* gesprochen wird, erfiillen sie aus der herkdmmlichen juristi-
schen Sicht verschiedene Funktionen. In der Regel sollen Entscheidungen, mithin
ebenso Verwaltungsakte als Exekutiventscheidungen,*' dazu dienen, eine Uber-
einstimmung mit hoherrangigen Normen herzustellen, als Konkretisierung und
Anpassung dieser an konkrete Sachverhalte und Personen.*> Damit haben sie eine
sogenannte Individualisierungs- und Klarstellungsfunktion — gerade der in Ver-
waltungsrecht und -verfahren zentrale Verwaltungsakt gem. § 35 VwWVTG setzt die
gesetzliche Regelung auf den Einzelfall um, individualisiert und konkretisiert sie
mit Bindungswirkung.* Funktionsbezogen ist in diesem Sinne eine rechtliche Ent-
scheidung folglich als Akt der Rechtsanwendung zu kennzeichnen. Haufig werden

3 S0 aus rechtssoziologischer Perspektive Baer, Rechtssoziologie, 4. Aufl. 2021, S. 248.

40 So im Zusammenhang mit Handlungsformen und Aufgaben der Verwaltung Cancik, in:
Herdegen/Masing/Poscher/Girditz (Hrsg.), Handbuch des Verfassungsrechts: Darstellung in
transnationaler Perspektive 2021, § 14 Rn. 20.

41 So auch schon Kelsen, [Fn.31], S.423. ,,.Doch liegt Rechtsanwendung (...) ganz ebenso
in der Erzeugung der generellen Rechtsnormen durch Gesetzgebung und Gewohnheit wie in
den Bescheiden der Verwaltungsbehorden und (...) auch in den rechtsgeschiftlichen Akten vor;

42 Siehe Hill, [Fn. 16], 433 (437).

43 Ruffert, in: Ehlers/Piinder (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht 2016, § 21 Rn. 8. Stelkens,
in: Stelkens u.a., Verwaltungsverfahrensgesetz 2018, §35 Rn.31{f. Vgl. auch in der Recht-
sprechung BVerwG NVwZ 1988, 941; OVG Miinster NVwZ-RR 2003, 124, 125; siche auch
Hill, [Fn. 16], 433 (437). Es sei hier darauf hingewiesen, dass der Normtext des § 35 VwV{G
die ,.Entscheidung® neben der ,,Verfiigung® als Unterbegriffe des Merkmals der ,,Mafnahme*
erwihnt, siehe auch Stelkens in: Stelkens u.a., § 35 Rn. 69.
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zudem Funktionen der Streit- und Konfliktschlichtung,* der Problemldsung und
Beseitigung von Ungewissheit® erfiillt.*

Gewohnlich bezeichnet der Terminus der Entscheidung im Recht insoweit eine
Fallentscheidung, die Entscheidung eines Konfliktes als ,,Streit* in der richterlichen
Praxis, die durch eine von juristischen Methodenlehren mit dem Ziel eines gerech-
ten Ergebnisses geleitete Rechtsanwendung erfolgt.*’ So wird auch die exekutive
Handlungsform des Verwaltungsaktes in seinen vielféltigen Erscheinungsformen
als Gruppe von Maflnahmen beschrieben, mit der Gemeinsamkeit, eine adminis-
trative Entscheidung bestimmter Einzelfille gegeniiber dem Biirger oder sonstigen
der Verwaltung unterworfenen Rechtspersonen darzustellen.*® Teilweise wird ein
Entscheidungsbegriff mit einem Vorgang des freien oder methodisch gebundenen
Wihlens aus mehreren Moglichkeiten verbunden.*’ Dariiber hinaus wird in der
verfassungs- und verwaltungsrechtswissenschaftlichen Literatur weniger spezi-
fisch iiber Entscheidungen der Verwaltung geschrieben. Viel eher wird anhand
und entlang der Begrifflichkeiten von Verwaltungsakt und Verwaltungshandeln
operiert und ohne vertiefte Reflexion auf den Terminus der Entscheidung zuriick-
gegriffen, wenn Urteile von Gerichten oder Entscheidungsspielrdume der Verwal-
tung behandelt werden.

Den erwihnten mafigeblichen Funktionen des Verwaltungsaktes wie der — teils
auf diese bezogenen — Gerichtsurteilen als abschlieBender Rechtsanwendungsakt
ist es geschuldet, dass diese Letztentscheidung, die die normativen Aussagen von
Recht und Gesetz effektuiert, das ist, was Juristinnen meinen, wenn sie von der
Entscheidung sprechen. Jener finale Akt wird aus einer Kontrollperspektive auf
die verwendete Argumentation, auf eine mit der juristischen Dogmatik zu verein-
baren Methodik, seine RechtmiBigkeit und seine Folgen untersucht, diskutiert und

* Thieme, Entscheidungen in der 6ffentlichen Verwaltung 1981, S. 15 ff. Kritisch zu dem dor-
tigen Plddoyer fiir eine juristische Entscheidungslehre mit weiteren Verweisen bei Schuppert,
Wissen, Governance, Recht 2019, S. 285.

4 Ausfiihrlich zu Entscheidungen unter Ungewissheit Dreyer, [Fn. 32], S. 27 ff. Weiter dort
speziell zu Entscheidungen trotz Wissensdefiziten S. 69 ff.

46 Siehe Hill, [Fn. 16], 433.

47 Siehe dazu Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft 1991, S. 137. Weiter S. 348 ff.
zu Gerechtigkeitserwigungen als Entscheidungsfaktor, insb. S. 349: , Das Streben nach Fallge-
rechtigkeit ist ein legitimer Faktor im richterlichen Entscheidungsprozef, solange es den Richter
nicht dazu verfiihrt, das Gesetz seinen Vorstellungen entsprechend zu manipulieren. Dieses
Verstindnis vom Begriff der Entscheidung lédsst sich schon in den Ausfiithrungen zu dem ,,kons-
titutiven Charakter* der richterlichen Entscheidung finden bei Kelsen, [Fn.31], S.426. ,Die
individuelle Norm, die statuiert, dafl gegen ein bestimmtes Individuum eine ganz bestimmte
Sanktion gerichtet werden soll, ist erst durch die richterliche Entscheidung geschaffen, hat vor-
her nicht gegolten.*

48 So Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, § 9 Rn. 1. Dort mit
weiteren Hinweisen zur Entwicklung und allgemeinen Bestimmung des Verwaltungsaktes.

4 Hierzu mit Verweis auf Bull, Verwaltung durch Maschinen 1964; Herold, Demokratische
Legitimation automatisiert erlassener Verwaltungsakte, 1. Aufl. 2020, S. 95.
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eingeordnet. Unweigerlich riickt gerade die gerichtliche, aber auch die exekutive
Interpretationspraxis in den Fokus wissenschaftlicher Aufmerksamkeit, wenn pri-
mir auf den staatlich organisierten Entscheidungsbetrieb abgestellt wird, in wel-
chem Rechtsnormen immer lokal und situativ zur Geltung gebracht werden.*® So
kanalisiert sich die rechtswissenschaftliche Aufmerksamkeit weitestgehend auf die
abschliefenden Entscheidungsakte eines staatlichen Organs und seine materiellen
Rechtsfolgen auf die Biirgerinnen und ihre regelkonforme Darstellung unter der
Bedienung der juristischen Methode.

1. Der Entscheidungsbegriff in der verwaltungs-
und verfassungsrechtlichen Rechtsprechung

Informativ kann eingangs sein, welchen Entscheidungsbegriff insbesondere die
spezifisch verwaltungsrechtliche Rechtsprechung verwendet. Grundsétzlich orien-
tiert sie sich dabei ebenso an obigem, herkdommlichem Verstidndnis und reflektiert
dies nicht weiter explizit. Das ist auch nachvollziehbar, denn es wird wohl regel-
mifBig keinen Anlass fiir die unter Entscheidungsdruck stehende Rechtsprechung
geben, weiter zu spezifizieren, was sie unter einer Entscheidung versteht. Das mag
zwar zunichst unreflektiert anmuten, wird aber im Hinblick auf die zentrale Funk-
tion der Rechtsprechung im durch Rationalitit geprigten Entscheidungssystem
des Rechts nachvollziehbar.’! Die Rechtsprechung hat den iiberragenden Auftrag,
verbindliche Entscheidungen zu treffen, nicht, zu definieren was diese denn sind.

Wohl aber hat die Rechtsprechung zuweilen Anlass, sich bei der Auslegung und
Anwendung von Gesetzestext mit begrifflichen Verstindnissen der Vokabel ,,Ent-
scheidung® auseinanderzusetzen. Ein Beispiel: Das BVerwG befasste sich in seiner
Revisionsentscheidung vom 24.03.1999 mit dem Begriff der Entscheidung nach
§21 Abs. 1 Nr. 1 AtG.%” Schwerpunkt war die Frage, ob der streitgegenstindlicher
atomrechtlichen Gebiihrenbescheid seine Grundlage in dieser Vorschrift findet.
Nach §21 Abs. 1 Nr. 1 AtG konnen Gebiihren fiir die ,,Entscheidung® iiber Antriige
nach dem AtG erhoben werden, wie der Antrag auf Genehmigung einer Anlage
gem. § 7 AtG.* Das BVerwG verneinte dies hier, da durch die erfolgte Riicknahme
des Genehmigungsantrages durch die Kligerin ,.einer behordlichen Sachentschei-
dung im Verwaltungsverfahren* der ,,Boden entzogen* worden sei, ebenso wie die
Gebiihrenpflicht fiir den Vorgang im Sinne eines ,,,prozeBhaften‘ Entscheidungs-
begriffs“.* Das Gericht vertrat insofern ein herkdmmliches Entscheidungsver-
stindnis als abschlieende, rechtsanwendende Sachentscheidung. Unverkennbar

0 So Vesting, [Fn. 18], S. 116.

5! Umfassend zu Rationalitit bei Kischel, in: Kube/Mellinghof/Morgenthaler/Palm/Puhl/
Seiler (Hrsg.), Leitgedanken des Rechts: Paul Kirchhof zum 70. Geburtstag 2013.

32 BVerwG, v. 24. Mirz 1999, 8 C 27.97, 1999, BVerwG, 24.03.1999 — 8 C 27.97.

53 BVerwG, ebd., BVerwG, 24.03.1999 — 8 C 27.97.

3 BVerwG, ebd., BVerwG, 24.03.1999 — 8 C 27.97.
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wird die bei der Bedienung der juristischen Methode seitens des Gerichts, das in
seinem Wortlautargument ausfiihrt:

,(...) a) Die Revision hat schon den Wortlaut der Vorschrift auf ihrer Seite. Weder nach dem
allgemeinen noch nach dem juristischen Sprachgebrauch liegt die Auslegung der Vorschrift
durch den VGH nahe. Danach wird i.a. als ,Entscheidung‘ die Auswahl aus mehreren
Moglichkeiten, die Reduzierung einer groieren Anzahl von Handlungs- oder Ergebnismog-
lichkeiten zugunsten einer bestimmten Moglichkeit, d.h. im Kern ein Ereignis bezeichnet,
das einen Prozef} abschlieit und ein bestimmtes Ergebnis herbeifiihrt (vgl. u.a. Brockhaus,
Enzyklopéadie, 20. Aufl. Bd. 6, Stichwort: Entscheidung). Der spezifisch juristische Sprach-
gebrauch mifit dem Entscheidungsbegriff — wie beispielhaft dessen Bedeutung im Gerichts-
oder Verwaltungsverfahren belegt — regelmifig keinen anderen Sinngehalt bei. Auch dort
sind ,Entscheidungen® Akte, die in Abgrenzung von der bloen Tdtigkeit der Behorde etwa
im Verwaltungsverfahren unmittelbar die Herbeifiihrung einer Rechtsfolge bewirken, also
abschlieBende Regelungen zum Gegenstand haben (vgl. §§9, 35 VwVIG). (...)*®

Im Weiteren zeigt das Gericht anhand der Gesetzeshistorie auf, dass vom Ent-
scheidungsbegriff des §21 Abs.1 Nr.1 AtG sowohl genehmigende wie ableh-
nende Sachentscheidungen erfasst sind, also solche, die die endgiiltigen Rechts-
folgen auslosen, nicht aber ,,alle weiteren Entscheidungen® im Rahmen eines
Genehmigungsverfahrens.*®

Diese Linie ldsst sich auch in weiteren (verwaltungs-)gerichtlichen Urteilen
weiterverfolgen” und zeigt sich weiterhin in der Literatur beziiglich Divergenz-
entscheidungen im Sinne eines Revisionsgrundes nach § 132 VwGO, die nur
solche Entscheidungen sein sollen, die ,.ihrer Art nach darauf angelegt sind, den
Rechtsstreit zu entscheiden.* Die Auslegung des Merkmals der ,,Entscheidungen
des Bundesverfassungsgerichts* in der Frage deren Bindungswirkung nach § 31
BVerfGG folgt gleichermalien dieser Richtung: Hiervon sollen nur ,,Erkenntnisse*
gemeint sein, die das BVerfG in der Funktion als Organ der Rechtsprechung treffe,
Sachentscheidungen als Ergebnis von Verfahren vor einer Rechtsprechungsinstanz,

35 BVerwG, ebd., BVerwG, 24.03. 1999 — 8 C 27.97. Weiter fiihrte das Gericht beziiglich der
Gesetzessystematik aus, dass auch der Gesetzgeber bei der Novellierung des § 21 AtG, Gesetz
vom 20.08.1980, BGBI. I S. 1556 ausdriicklich zwischen einer regelnden (Sach-),,Entschei-
dung* und dem Verfahrensabschluss ,,auf andere Weise* unterschieden habe, ebenso wie §21
Abs. 1 AtG selbst zwischen ,,Entscheidungen® in Nr. 1 und ,,sonstigen Amtshandlungen* in
Nr. 4 differenziere, sodass keine Auslegung des Entscheidungsbegriff vertretbar sei, die inhalt-
lich blofie Verfahrenstitigkeit oder allgemeine Amtshandlungen gleich- oder nahekéme.

% BVerwG, ebd., BVerwG, 24.03.1999 — 8 C 27.97.

57 Siehe zum Beispiel die parallelen Urteile VG Kéln, Urt. v. 06.05.2005 — 25 K 77/02
Rn. 12 ff. und VG Koln, Urt. v. 06.05.2005 — 25 K 78/02 Rn. 16 ff. wiederum in einem kosten-
rechtlichen Fall zum Begriff der Entscheidung nach §33 Abs. 1 Arzneimittelgesetz. Gerichte
der ordentlichen Gerichtsbarkeit beschiftigen sich ebenfalls eher am Rande mit dem Begriff der
Entscheidung, siehe u.a. zum heutigen § 4590 StPO (§45%h a.F.) OLG Zweibriicken, Beschl.
v.02.02.2011 — 1 VAs 1/11 Rn.22.

8 Buchheister, in: Verwaltungsgerichtsordnung: VwGO, 39. Aufl. 2020, §132 VwGO,
Rn. 63; auch in anderen Rechtsgebieten zieht sich dies fort, Borth/Grandel, in: FamFG, 6. Aufl.
2018, FamFG § 108 Anerkennung anderer auslidndischer Entscheidungen, Rn. 2.
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nicht aber so etwas wie Prozessentscheidungen.” ,,Entscheidung heifit bindende
Erkenntnis in Fragen des Verfassungsrechts“® lautet es dort, womit der endgiiltige
Entscheidungsakt mit Auenwirkung iiber all jenem zu stehen scheint, was davor,
danach und daneben erkannt und entschieden wurde. So werden letztere Entschei-
dungsformen im Sinne eines dualen Begriffsverstindnisses zwar anerkannt, aber
als subsididr und nachrangig ausgeklammert.

Nicht zuletzt im Kontext von Fragen der demokratischen Legitimation, beson-
ders priagnant am Beispiel des Verwaltungsaktes, wird thematisiert, ob es eines
Elements der Entscheidung bei der Ausiibung von Staatsgewalt bedarf, wenn
auch das Bundesverfassungsgericht mit Begriffen von ,,Entscheidung®, ,,Entschei-
dungscharakter* und ,,Entscheidungsgehalt® operiert.®! So liegt eine legitimations-
bediirftige ,,Entscheidung® nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts immer
dann vor, wenn eine Stelle von hoheitlicher Kompetenz Gebrauch mache® — auf
das Vorliegen einer ,,echten Wahlentscheidung* und eines Willensaktes komme es
aber nicht an.®® In diesem thematischen Zusammenhang wird auch dafiir plidiert,
dass inhaltlich prijudizierende (Mit-)Entscheidungen im Sinne von Handlungen,
die nicht notwendigerweise ein Willensakt sein miissen, als Steuerung staatlicher
Machtausiibung dem Legitimationserfordernis unterliegen.*

2. Die juristische Methode als Substrat der Justizgeprigtheit
von Rechtswissenschaft und Verwaltungsrecht

Vor der Kulisse einer Rechtsprechung, die mit dem Terminus der Entscheidung
meist Sachentscheidungen als Schlussakte bezeichnet, tritt die Relevanz der juris-
tischen Methode hervor. Sie ist fiir die Rechtsanwendung von essentieller Bedeu-
tung, und damit auch dafiir, was unter einer Entscheidung zu verstehen sein kann
und wie auf sie geblickt wird.

Das gilt auch innerhalb der verwaltungsrechtlichen und verwaltungsrechtswis-
senschaftlichen Praxis. ,,An der juristischen Methode fiihrt auch heute kein Weg
vorbei®, so Ehlers.® Sie bildet das Fundament fiir das derzeit herrschende Be-

5 Siehe mit weiteren Nachweisen Bethge, in: Bundesverfassungsgerichtsgesetz, 60. Aufl.
2020, BVerfGG § 31 [Verbindlichkeit der Entscheidungen].

0 Siehe Bethge, ebd. mit Verweis auf Vofkuhle, in: Huber/VoBkuhle (Hrsg.), Mangoldt/
Klein/Starck — Grundgesetz Artikel 83—146 2018 Art. 93 Rn. 33; Lenz/Hansel, Bundesverfas-
sungsgerichtsgesetz 2020, § 31 Rn. 29.

! Hierzu vertieft Herold, [Fn. 49], S.95. Mit Verweisen auf BVerfGE 83, 60 (73, 74) und
BVerfGE 93 37 (37, 68)

2 BVerfGE 47, 253 (273).

93 Ausfiihrlich bei Herold, [Fn. 49], S. 95.

% Hierzu ausfiihrlich und zu Automation von Verwaltungsakten instruktiv Herold, ebd., S. 95.

85 Ehlers, in: Erichsen/Ehlers/Burgi (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht 2010, § 3 Rn. 97
mit weiteren Hinweisen insbesondere historischer Art.
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griffsverstindnis von und die Perspektiven auf Entscheidungen. Sollen Entschei-
dungen als Rechtsakt, sprich als Akt der Rechtsanwendung verstanden werden,
nimmt dabei die juristische Methode und ihre Logik® eine zentrale Funktion ein.
In einem positivistischen Rechtsnormmodell konnte man die Rechtsentscheidung
als Rechtsanwendung betrachten, bei der es, so beschreibt es Trute als ,,Rechts-
erkenntnismodell”, eher um die Affirmation des vom Gesetzgeber Vorentschiede-
nen geht und die Methoden der Interpretation dazu dienen, in Normen eingewickel-
tes zu entwickeln und so auf spezifische Situationen zu applizieren, ohne ,,Raum fiir
die konstitutive Erzeugung von Normativitit im Prozess der Anwendung®.%” Dabei
gilt die Subsumtion unter den Gesetzestext traditionell als das zentrale methodi-
sche Paradigma der Rechtsanwendung in Deutschland, auch wenn die Bedeutung
eher im Zivil- und Strafrecht und weniger im Verwaltungsrecht besteht, da jenem
die Verwaltung, einer demokratisch legitimierten Organisation mit anderen inhé-
renten Funktionsweisen als private Akteure, als sein Erstinterpret zugewiesen sei.®

Ausgehend von eben diesem zentralen Vorgang der Subsumtion® hat die juris-
tische Methode zum Ziel, die im Gesetzestext verwendeten, inexakten Begriffe in
ihrer Bedeutung fiir jeden einzelnen Fall zu bestimmen.” Abstrakte Aussagen des
Gesetzes werden interpretatorisch in einzelfallbezogen Konkretes gewandelt. Re-
gelungskompetenzen verleihen Entscheidungsmacht und besitzen den wesentlichen
Sinn, Erméchtigten einen (begrenzten) Entscheidungsspielraum einzurdumen, ein
rational strukturierter, aber nicht umfassend determinierter rechtlicher Gestaltungs-
spielraum auch der Exekutive, der durch Auslegung zu prizisieren und begrenzt
durch Rechtsfortbildung zu ergiénzen ist.”' Bei der Anwendung eines Gesetzes wird
eine bestimmte unter den verschiedenen Auslegungsmoglichkeiten ausgewihlt, die
im Bedeutungsspielraum der Gesetzesworte liegen.”? Dabei wird sich im ,,Kanon
der Auslegung* bei der Auslegung von Normen deren Wortlautes, der grammatika-
lischen, der historischen sowie der teleologischen Interpretationsmethode bedient.”
Es kann von einer rechtspositivistischen Ausprigung der juristischen Methode ge-
sprochen werden, der es zentral um Bildung eines juristischen Begriffsapparates

% Dazu Sieckmann, [Fn.24], S. 17.

7 Trute, in: Trute/Grof3/Réhl/Mbollers (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht — zur Trag-
fihigkeit eines Konzepts 2008, S.215.

% So mit weiteren Nachweisen bei Mollers, [Fn. 35], S. 185.

6 Zur Subsumtion weiter ausfiihrlich u.a. bei Puppe, [Fn. 11], S. 82; Sieckmann, [Fn.24],
S.23.

70 Im Weiteren instruktiv zu den verschiedenen Auslegungsmethoden Puppe, [Fn.11],
S. 121 {f. sowie Hassemer, in: Meder/Omaggio/Carlizzi/Sorge (Hrsg.), Juristische Hermeneutik
im 20. Jahrhundert 2018.

"1 So Zippelius, Das Recht — ein Instrument rationaler Steuerung?, ARSP 2001, 516, 517.
Zur Offenheit von Recht auch bei Hoffimann-Riem, Innovation und Recht, Recht und Innovation
2016, S. 80.

72 So (unter anderem) durch Richter*innen, siche Zippelius, Einfithrung in das Recht 2017,
S.7. Kritisch hierzu Wank, Juristische Methodenlehre 2020, S. 8.

73 Weiterfithrend dazu Mahlmann, Konkrete Gerechtigkeit, 5. Aufl. 2021, S.211-214.
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und darauf aufbauenden Systems geht, was frei juristisch autonom, frei von juris-
tischen und politischen Einfliissen erfolgen soll, als rein logische Denktitigkeit.”*

Die juristische Methode zeichnet sich dementsprechend nicht nur durch den Akt
der Subsumtion aus, der hier eher von sekundidrem Interesse ist. Sie ist vor allen
Dingen obendrein ausschlaggebend dafiir, wie in herkdommlicher Weise auf recht-
liche Entscheidungen und Entscheidungsbildung geblickt wird. Der Verwaltung
als Teil der vollziehenden Gewalt obliegt in Verwirklichung ihrer durch Art. 20
Abs. 2 S.2 GG zugewiesenen Funktion im Gewaltenteilungsgefiige die Erfiillung
der Grundaufgabe der Vollziehung der Gesetze im Einzelfall — was sich bei ndherer
Betrachtung nicht in der Anwendung juristischer Subsumtionstechniken erschop-
fen kann, sondern regelméBig auch erhebliche Moglichkeiten der Bewertung und
verfahrensmiBigen Gestaltung beinhaltet.” Das iiberkommene Grundmodell der
Gesetzesanwendung durch Subsumtion bleibt gleichwohl zentral fiir das Verstiand-
nis dessen, was den Gesetzesvollzug durch die Verwaltung ausmacht: Als hand-
habbare juristische Methode, nachdem zu Beginn der Entscheidungsfindung die
Verwaltung die relevanten Tatsachen und einschldgigen Rechtsnormen ermittelt,
die Norm zur Bestimmung des Inhalts des gesetzlichen Tatbestandes auslegt, und
falls der Sachverhalt von jenem erfasst ist, die Rechtsfolgen bestimmt.”®

In der Folge hat nach den iiberkommenen verwaltungsrechtlichen Konzepten
einer Trias von Einheits-, Subsumtions- und Formenbindungsdoktrin die Ver-
waltung, als durch ein ministerielles Weisungsrecht zusammengehaltene Einheit,
die Aufgabe des Vollzugs moglichst genau formulierter materieller Gesetzes-
programme mittels juristischen Subsumtionsschlusses im Sinne einer ,,Theorie
der einen richtigen Entscheidung®, wobei zur Sicherstellung moglichster Justiz-
formigkeit administrativen Handelns die Vollzugsentscheidungen auf bestimmte
Rechtsformen festgelegt sind.”” VoBkuhle bezeichnet die juristische Methode als
,wissenschaftliche Grundhaltung®, nach welcher die Rechtsordnung aus einem Ge-
flecht geschriebener oder ungeschriebener, individuellen oder generellen norma-
tiven Aussagen bestehe, die einer von den tatsdchlichen Aufgaben unabhingigen,
isolierten Untersuchung zuginglich sei.” Fiir sie sei damit die radikale Einengung
des Wahrnehmungsfeldes auf die rechtsaktbezogene Perspektive kennzeichnend.”

* So ausfiihrlich Schmidt-Afmann, Verwaltungsrechtliche Dogmatik 2013, S. 11.

5 So Schmidt-Afmann, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, § 26 Rn. 52.
Danach sind hinzukommende Titigkeiten wie Gesetzesvorbereitung, Eigenorganisation und
gar Normsetzung beinhaltet; damit sei die ,,Spannweite der Exekutivorganisation®. Siehe auch
Kment/Vorwalter, Beurteilungsspielraum und Ermessen, JuS 2015, 193.

6 Siehe Kment/Vorwalter, [Fn.75], 193. Mit Verweis u.a. auf Maurer/Waldhoff, [Fn. 48],
§7 Rn. 3.

7 Schmidt-Afsmann, [Fn.74], S. 16.

8 Siehe Vofikuhle, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoB3kuhle (Hrsg.), Methoden,
MabBstidbe, Aufgaben, Organisation 2012, Rn. 2, 3.

" So deutlich bei Bumke, Relative Rechtswidrigkeit 2004, S. 12ff., 255ff.; Bumke, in:
Schmidt-ABmann/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Methoden der Verwaltungsrechtswissenschaft
2004, S. 75 ff. Verweis bei Schmidt-Afmann, [Fn. 74], S. 14; Vofkuhle, [Fn. 78], Rn. 3.
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Ausgehend von der Idee des Rechtsstaates soll diese Betrachtungsweise die Vo-
raussetzungen dafiir bereiten, die Verwaltung in ihrem Handeln dauerhaft an das
demokratisch legitimierte Gesetz zu binden.** Aufgrund der durch das GG primér
den Verwaltungsgerichtsbarkeit iiberantworteten diesbeziiglichen Kontrolle, liegt
die rechtswissenschaftliche Aufmerksamkeit vor allem auf der abschlieBenden
staatlichen Entscheidungsakten und ihrer materiellen Rechtswirkung zwischen
Staat und oder auch einzelnen staatlichen Organen.®! Diese Justizzentriertheit fiihrt
dazu, dass mit Ausnahme punktueller Regelungen des Verfahrensrechts der interne
Prozess der Entscheidungsfindung und seine Bestimmungsfaktoren allenfalls se-
kundir Beachtung finden.®

Die Methodenlehre mit ihrem Gegenstand der Gesetzesauslegung wird von
Wank als strukturierte Argumentationslehre charakterisiert, die nicht ein ,richti-
ges*, ,,gerechtes Ergebnis gewihrleisten konnen, sondern lediglich den Rahmen
vertretbarer juristischer Argumentation abstecke und bei Auffinden, Einordnung
und Gewichtung der Argumente helfen konne.?* Gleichwohl und gerade deswegen
ist der juristischen Methode ihre exponierte Stellung zuzugestehen. Das Recht als
,fein ziseliertes Kulturgebilde* erfordert seiner Sprachlichkeit halber Methoden der
Auslegung, es gibt ,,kein Recht ohne Auslegung, keine Auslegung ohne Methode,
keine Methode ohne Methodenwahl und keine Methode und Methodenwahl ohne
Theorie, die die Bildung der Methoden bestimmt und die Wahl der Methoden nor-
mativ anleitet*.®* Auch fiir das Bundesverfassungsgericht ist — neben Gesichtspunk-
ten der Verfassungssystematik — fiir dessen eigene Legitimation maf3geblich, ob es
seine Entscheidungen als Machtausiibung durch Urteilsspruch mittels Methoden
der Rechtsanwendung und damit gerechtfertigt trifft.* Es ist an die ,,Bindung an
einen rational nachpriifbaren, methodisch abgesicherten Argumentationszusam-
menhang® anzukniipfen.®® Eine solche rationale Begriindung juristischer Entschei-

80 Siehe mit Verweis auf Otto Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht Bd. 1, 1895, S.47ff. bei
Krebs, in: Schmidt-AfBmann/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Methoden der Verwaltungsrechtswissen-
schaft 2004, S.214. Hierzu Vofkuhle, [Fn. 78], S.5.

81 Vopkuhle, [Fn.78], S.6.

82 So Schmidt-Afmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee 2006, S. 222,
Verweis hierauf bei Vofkuhle, [Fn.78], S. 6.

85 Wank, [Fn.72], S. 13. Auch mit Beziigen zur Hermeneutik Schlink, Der Mythos der Ent-
scheidung, Merkur 2020, 5 (11).Weiter zur Kontingenz von Rechtsnormen bei Hoffimann-Riem,
[Fn.71], S. 82. Zu dem Zusammenhang von Begriindung und Richtigkeit Alexy, [Fn. 24], S. 264;
umfassende Darstellung bei Campos Zamora, Das Problem der Begriindung richterlicher Ent-
scheidungen 2021, S. 1491f.; Liicke, Begriindungszwang und Verfassung 1987, S.37ff. Zur
systematischen Vorgehensweise der jur. Methode und der eng verbundenen Ausbildung von
Rechtsdogmatik Vofskuhle, [Fn. 78], S. 6.

8 So mit sprachtheoretischen Beziigen Mahlmann, [Fn. 73], S.207-209. Die Auslegungs-
methoden und ihre Gewicht zueinander seien nicht einfach gegeben, sondern ,,vielmehr selbst
das Objekt einer normativ angeleiteten und deswegen zu reflektierenden Entscheidung.*

85 Siehe dazu Mollers, in: Jestaedt/Lepsius/Mollers/Schonberger (Hrsg.), Das entgrenzte
Gericht: eine kritische Bilanz nach sechzig Jahren Bundesverfassungsgericht 2011, S. 309 ff.
Weiter in Bezug dazu Darnstdidt, Die Suche nach dem richtigen Weg, NJW 2019, 1580.

8 Hierzu Darnstidt, [Fn. 85], 1580.
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dungen gewihrleistet die juristische Methode.*” Ist die juristische Methode aber
notwendiges Element der juristischen Entscheidungstitigkeit und Entscheidungs-
prozesse, konnen sich letztere nicht in ersterer erschopfen.

3. Fazit: Rechtliche Entscheidungsbildungen, der rechtliche
Entscheidungsbegriff und reduktive Perspektiven

Zu restimieren bleibt damit, dass Rechtsprechung wie Rechtswissenschaft zu
einem mafgeblichen Teil ein Verstindnis hegen, dass in der Regel nur Akte der
Rechtsanwendung mittels der juristischen Methode, die am Endpunkt eines recht-
lichen Entscheidungsprozesses stehen als Entscheidungsakte betrachtet. Eine
rechtliche Entscheidung ist hiernach stets ein Akt der Rechtsanwendung, in der
Regel autoritativ und abschliefend als Endpunkt eines Verfahrens. Die damit ein-
hergehende rechtsaktbezogene Perspektive richtet sich klassisch auf die Darstel-
lung der Entscheidung und deren Kontrolle auf RechtmiBigkeit.®

Das mag aus der Warte einer sich um Perspektiverweiterungen bemiihenden
Verwaltungswissenschaft zuweilen reduktiv anmuten, ohne, dass zugleich deswe-
gen eine Fundamentalkritik formuliert werden wiirde.®® Sonstige, moglicherweise
ebenfalls mafigebliche Steuerungsfaktoren fiir das Ergebnis eines Entscheidungs-
prozesses werden dabei hédufig ausgeblendet. Zugespitzt konnte sich formulieren
lassen: ,,Die Entscheidung verhiillt das Entscheidende.*“® Anderweitige Faktoren
scheinen fiir die Erkenntnisinteressen von Teilen der Rechtswissenschaft nur wenig
relevant zu sein. Das hat auch wissenschaftstheoretische Griinde.”! Vesting vermu-
tet, dass es eine ausschlieBliche Verkniipfung von Rechtsnorm, Rechtsbefehl und
Konditionalschema nie gegeben habe, und diese in jedem Fall zugunsten flexiblerer
Formen der Gesetzgebung und Regulierung relativiert worden sei, in denen statt
Befehl und Zwang nunmehr andere Ressourcen der ,, Verhaltensregulierung* in den
Vordergrund geriickt seien.”” In Ankniipfung an die steuerungstheoretische Dis-
kussion sei es daher notwendig, um diese Veridnderungen angemessen verarbeiten
zu konnen, die Gerichtszentrierung der Normentheorie, ihre ausschlieBlich Aus-
richtung auf das Titigkeitsfeld der Richterinnen zu relativieren.”

87 Siehe Alexy, [Fn.24], S. 18.

88 Siehe dazu auch Windoffer, Verwaltungswissenschaft 2020, S. 10.

8 Siehe weiter zu den Perspektiven von Verwaltungswissenschaft und Verwaltungsrechts-
wissenschaft Windoffer, ebd., S. 6.

% So schon Luhmann, [Fn. 18], S.407.

%! Instruktiv dazu hinsichtlich der Herstellung und Darstellung von Entscheidungen Trute,
in: Schmidt-ABmann/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Methoden der Verwaltungsrechtswissenschaft
2004, S.296.

92 Vesting, [Fn. 18], S. 39.

% Vesting, ebd., S. 39. Zu den Vorstellungen, die die Fixierung auf das Urteil kulturell erzeugt
bei Baer, [Fn. 39], S.249, § 8 Rn. 15.
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Die Qualitit der juristischen Methode als Pfeiler der Rechtsanwendung verbleibt
hiervon unbeeinflusst. Mittels ihrer durch rechtsaktbezogene Systembildung und
Dogmatik ermoglichten Selektions- und Syntheseleistungen schafft sie Orientie-
rungssicherheit in und auflerhalb des Verwaltungsrecht, erleichtert die Rechtsan-
wendung im Einzelfall, ermoglicht die Kontrolle, verdeutlich zu behebende Wer-
tungskonflikte wie Entwicklungsriickstinde und erleichtert die widerspruchsfreie
Rezeption neuer Rechtsentwicklungen.”* Zwar schimmern gelegentlich Spuren
eines Bewusstseins durch, dass durchaus auch sonstige vorgelagerte oder anders-
artige Entscheidungsakte und Entscheidungsfaktoren existieren mogen, besonders
wenn es gelte, von diesen abzugrenzen. Gleichwohl verbleibt der Blickwinkel auf
den abschlieBenden, individuellen Letztentscheidungsakt als ,,die Entscheidung*
verengt, auf den ,,Schlussakt* samt seiner Begriindung.” Es gilt nicht, die juris-
tische Methode als obsolet zu markieren und einen dquivalenten Ersatz zu suchen.
Sehr wohl geniigt aber die hieraus entwachsende, zuweilen reduktive rechtsakt-
bezogene Sehweise auf Entscheidungsvorginge der Rechtsanwendung nicht, um
Modelle wie die der Entscheidungsarchitektur in verwaltungs-, aber auch verfas-
sungsrechtliche Uberlegungen einbeziehen zu konnen.” Vielmehr erfordert dies
eine Perspektiverweiterung, ein Anliegen, dem sich bereits die Ansitze zur metho-
dischen Reformierung der Verwaltungsrechtswissenschaft hinsichtlich steuerungs-
wissenschaftlicher Elemente verschrieben haben.”

I1. Perspektiverweiterung

Rechtswissenschaftliche Stromungen der Gegenwart markieren die letztver-
bindliche Rechtsentscheidung lediglich als ein Element, wenngleich zentral, des
gesamten Prozesses der Entscheidungsbildung und seiner Umgebung. Wird mit
dem dargestellten, herkommlichen Verstindnis in den Entscheidungsbegriff allein
der verfahrensabschliefende Entscheidungsakt als Rechtsakt in das rechtliche und
rechtswissenschaftliche Denken einbezogen und eo ipso eine rechtsaktbezogene
Perspektive eingenommen, erscheint dies fiir gewisse verwaltungs- und verfas-

% Vofkuhle, [Fn. 78], S.7.

%5 Insgesamt exemplarisch hierfiir in seiner Rechtsprechungsinderung zu dem bisher an-
genommenen Beurteilungsspielraum der BPjM das BVerwG, v. 18. Oktober 2019, 6 C 18.18,
2019. Dort heifit es in Rn. 19: ,,Der Senat vermag hierfiir keinen tragfihigen Grund zu erkennen,
der bei dieser Ausgangslage die Annahme eines Beurteilungsspielraums des Zwolfer-Gremiums
fiir den durch die Gewichtung der widerstreitenden Belange vorgezeichneten Schlussakt der
Vorrangentscheidung rechtfertigen konnte. (...)* Es wird also der abschlieBende Charakter der
anzustellenden Abwégung zwischen Jugendschutz und Kunstfreiheit betont und gleichzeitig
offenbart, dass dies zwar der abschlieBende und auch besonders priagende Akt bei der Indizie-
rung, Indizierungsentscheidung sein mag, dies jedoch weitere, vor- und nachgelagerte Akte
voraussetzt, ja rein logisch voraussetzen muss.

% In diese Richtung mit weiteren Nachweisen auch Schmidt-Afimann, [Fn.74], S.21.

%7 Siehe Windoffer, [Fn. 88], S.5.
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sungsrechtswissenschaftliche Reflexionen als nicht befriedigend. Es werden gute
Argumente fiir ein aktualisiertes, umfassendes Verstdndnis des Entscheidungs-
begriffes und Entscheidungsprozessen ins Land gefiihrt.

Freilich geht dies mancherorts mit einer Kritik an der tiberkommenen juris-
tischen Methode, in jedem Fall aber mit Perspektivergidnzungen, -wechseln und
-erweiterungen einher (1.). Besonders prignant sind Reflexionen der Rechtstheo-
rie iiber Begriff und Perspektive von Entscheidungen und Aufbereitungen dieser
in rechtswissenschaftlichen Nachbardisziplinen (2.). Diese stehen regelmiBig in
einem Bezug auf rechtliche Entscheidungen allgemein, der gelegentlich in eine
starke Orientierung an der Judikative kippt. Ein auf methodische Neuausrichtung
bedachter Teil der Verwaltungsrechtswissenschaft (3.) wiederum leistet gewichtige
Argumente mit einem spezifischen Blick auf Exekutiventscheidungen, die zu auf-
schlussreichen Beschiftigungen mit vorgelagerten, nicht unmittelbare Rechtsfol-
gen auslosenden Entscheidungsakten seitens der Verwaltungsrechtswissenschaft
fiihren.

1. Der disziplinére Korridor

Gewiss mag es im juristischen Diskurs zentral um die Rechtfertigung (oder
auch: Begriindung) des juristischen Urteils als Sonderfall einer normativen Aus-
sage gehen.”® | Recht ist etwas Lebendiges, ein dynamischer Prozess, der seinen
Ruhepunkt erst in der getroffenen Einzelfallentscheidung findet.“” Eine aus dem
herkdmmlichen, eng gezogenen Entscheidungsverstindnis folgende, isoliert auf
den Rechtsakt und seinen Begriindungstext konzentrierte rechtswissenschaft-
liche Betrachtung rechtfertigt dies jedoch nicht zwangsldufig. Besonders markant
formuliert Jestaedt, dass sich argumentativ der juristischen Methode bedienende
Rechtsanwender ,,zumeist nicht tun, was sie sagen, und nicht sagen, was sie tat-
sichlich — hinter der Fassade der ,Methode‘ — tun‘.'®

Daraus folgt: Uber die Notwendigkeit einer methodischen Analyse der abschlie-
Benden Entscheidungsaktes in Form seiner in Text gegossenen Darstellung und der
erwachsenden materiellen Rechtsfolgen hinaus kann es auch fiir die Rechtswis-
senschaft andere Entscheidungsakte und Entscheidungsfaktoren geben, die zwar
nicht notwendigerweise unmittelbare Rechtswirkungen entfalten, jedoch steuernd

% So Alexy, [Fn.24], S.273.
% So Ossenbiihl, in: Kube/Mellinghof/Morgenthaler/Palm/Puhl/Seiler (Hrsg.), Leitgedan-
ken des Rechts: Paul Kirchhof zum 70. Geburtstag 2013, S. 316 Rn. 18.

100 Jestaedt, in: Engel/Schon (Hrsg.), Das Proprium der Rechtswissenschaft 2007, S.254.
Hierauf wird verwiesen im Zusammenhang von Kontingenzen und Recht bei Hoffmann-Riem,
[Fn.71], S. 82, der zumindest die Betrachtung als zutreffend sieht, dass ,,die Intensitit der Bin-
dung durch Recht und die Entscheidungssteuerung durch die traditionellen juristischen Metho-
den in der Rechtspraxis tendenziell eher tibertrieben werden.* Ahnlich auch Hawkins, [Fn. 30],
1161 (1163).
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auf das Ergebnis des Entscheidungsprozesses wirken'”' — und entsprechend einer
rechtswissenschaftlichen Analyse zuginglich sind, ihrer sogar bediirfen.

In einer fortschrittlichen Rechtswissenschaft soll nicht mehr der individuelle,
subsumierende (Entscheidungs-) Akt mit seinem Begriindungstext das einzige sein,
worauf sich die Rechtswissenschaft in ihren Analysen und in ihrem Verstéindnis
von Entscheidungen richten sollte.' Uber die etablierten Variablen hinausgehend
sind hiernach die weiteren maflgeblichen Parameter der Entscheidungsfindung an-
zuerkennen und in die Rechtswissenschaft einzubeziehen.!® Die juristische Me-
thodenlehre miisse mit der ,,Paradoxie des Entscheidens“!** umzugehen lernen,
,.die normative Unbestimmtheit, mit der jede Rechtsinterpretation konfrontiert ist,
lasst sich nicht als Wahl zwischen mehreren vorgegeben ,vertretbaren® Losungen
beschreiben (...).“1%

Dass und wie rechtliche Entscheidungen, Entscheidungsprozesse und Entschei-
dungssituationen anders betrachtet und beschrieben werden konnen, zeigt auch
die Rezeption 6konomischer Theorien und Ansitze in der Rechtswissenschaft.
Steinbach und van Aaken beschreiben die rechtliche Entscheidungssituation mit
Bezug zur normativen Entscheidungstheorie, die Strukturen rationalen Entschei-
dens aufzeigt.'” Diese Situation fiige sich aus den Elementen (1) des Entscheiders
in Form von Gesetzgeber oder Rechtsanwender, (2) den moglichen Gesetzes- oder
Rechtsprechungsalternativen als Handlungsmoglichkeiten, (3) des Wertesystems/
den Zielvorstellungen als Bewertungsmalfstab fiir die Alternativen, (4) der Wir-
kung der Alternativen und diesbeziigliche Hypothesen im Hinblick auf das Ziel
und eventuelle Neben-, Fern-, Folgewirkungen sowie (5) der Wahlregel bzw. Ent-
scheidungsmaxime zusammen; insgesamt soll der Prozess der Entscheidung damit
als einer der Informationsgewinnung und -verarbeitung beschrieben werden.'”’

101 Dazu auch Kunz/Mona, [Fn.33], S.21.

102:So auch Miiller-Franken, in: Kube/Mellinghof/Morgenthaler/Palm/Puhl/Seiler (Hrsg.),
Leitgedanken des Rechts: Paul Kirchhof zum 70. Geburtstag 2013, S. 796 Rn. 22 ff.

103°So wird weiter die Funktion der rechtlichen Entscheidung als Individualakt ebenso wie
der Stellenwert der juristischen Methode anerkannt und ein Vorwurf entkriftet, wie er schon
bei Kelsen, [Fn.31], S.426 formuliert wurde: ,,Nur die mangelnde Einsicht in die normative
Funktion der gerichtlichen Entscheidung, das Vorurteil, dafl das Recht nur aus generellen Nor-
men bestehe, die Ignorierung der individuellen Rechtsnorm hat die Tatsache verdunkelt, daf3
die gerichtliche Entscheidung nur die Fortsetzung des Rechtserzeugungsprozesses ist, und zu
dem Irrtum gefiihrt, in ihr nur eine deklaratorische Funktion zu sehen.*

104 Dieser Ausdruck wurde etabliert bei Luhmann, [Fn. 18].

105 Vielmehr wiire zu akzeptieren, dass prinzipiell nur solche Fragen entschieden werden kon-
nen, die unentscheidbar sind, siehe Vesting, [Fn. 18], S. 137. Dabei wird sich bezogen auf das
philosophische Werk von Benjamin, [Fn. 6], S. 54.

19 Somit bilde sie als interdisziplinire Forschungsrichtung eine formale Basiswissenschaft;
siehe Steinbach/van Aaken, Okonomische Analyse des Volker- und Europarechts 2018, Rn. 67.

107 Steinbach/van Aaken, ebd., Rn. 67 und Fn. 61; in diese Richtung auch beziiglich Entschei-
dungen im Allgemeinen der Vortrag von Luhmann, Entscheidungen in der ,,Informationsgesell-
schaft®.
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Wenn insofern die Betonung auf den Zusammenhang von Entscheidung und In-
formationen gelegt wird, kann Luhmanns 1963 begonnener, unvollendet gebliebe-
ner Entwurf einer (nicht spezifisch rechtswissenschaftlichen) Verwaltungstheorie
einschiebend erwihnt werden. Demnach sei es ,,die Systemleistung der Verwaltung
(...) ist: Informationen zu Entscheidungen zu verarbeiten.“'® Durch den Empfang
von Informationen wie durch die Mitteilung von Entscheidungen stiinden Verwal-
tungssysteme mit ihrer Umwelt in Verbindung.!%

,,Die VerduBerlichung des Entscheidens zu einer eigenartigen Handlung, ndmlich einer Kom-
munikation an andere, iiber die man beraten, diskutieren, entscheiden, auf die man einwirken,
die man fordern oder verhindern kann, ist die Grundlage aller Verwaltung, die Voraussetzung
dafiir, dass ein soziales System sich gerade auf das Entscheiden spezialisieren und durch
einen arbeitsteiligen Leistungsbetrieb damit Achtung, Anerkennung und Unterstiitzung in
seiner Umwelt erwerben kann.*“!1

So lieBe sich die Entscheidung als Handlung besonderer Art definieren, ,,nim-

lich als Mitteilung einer Informationsverarbeitung®.'!

Auch die Rechtssoziologie stellt sich mit der verengten herkdmmlichen Be-
trachtung nicht zufrieden. Nach Baer geniigt rechtssoziologisch nicht der Verweis
auf die Subsumtion als methodisches Vorgehen der Bewertung von Sachverhal-
ten anhand von Normen.'"? Juristischen Entscheidungen, als legitimierte und mit
Zwangsanwendung ausgestatte Anwendung von Recht, seien tatsdchlich praktische
Vorginge.' Sie seien spezifische (Regulierungs-)Praxis, in der ausgesuchte Ak-
teure Dinge in bestimmten Verfahren mit begrenzter Wirkung punktuell festgelegt
werden, an bestimmten Orten der Rechtsanwendung auf verschiedene Art, aufgrund
verschiedener Entscheidungstypen.''*

Eine Fundamentalkritik an der Relevanz der juristischen Methode und der Jus-
tizpragung des Verwaltungsrechts im Sinne einer Negation ist dennoch nicht vor-
zufinden, es wird sich ausdriicklich gegen eine solche verhalten.!'® Thre Leistung
einer Strukturierung und Systematisierung des Rechts unter Herausbildung einer
Dogmatik und daraus folgenden Beitrdgen zu Orientierungssicherheit und Entlas-
tung der einzelfallbezogenen Rechtsanwendung werden — zu Recht — regelmifig
hervorgehoben.''

108 1 yuhmann, [Fn. 1], S. 58.

199 1 yhmann, ebd., S. 59.

10 1 yuhmann, ebd., S.61.

' Und nicht als Innenaspekt einer unmittelbar nachfolgenden Handlung, so Luhmann, ebd.,
S. 64.

1250 Baer, [Fn.39], S.246 § 8 Rn. 3.

13S0 Baer, ebd., S.246 §8 Rn. 3.

14 S0 Baer, ebd., S.246 § 8 Rn. 3.

115 In diese Richtung ebenso Schmidt-Afmann, [Fn. 82], S.223.

116 §o mit weiteren Hinweisen bei Siegel, [Fn. 9], S. 16.
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2. Rechtstheoretisch geprigte Fundamentalkritik

Die deduktive Vorstellung der Rechtsanwendung mithilfe der juristischen Me-
thode sieht sich seit Jahrzehnten prizisen Angriffen aus der Rechtstheorie ausge-
setzt, die wiederum auf die umgebenden Disziplinen ausstrahlen.!” , Unter Bedin-
gungen hoherer Komplexitit der Rechtskonflikte, die mit der Beschleunigung des
gesellschaftlichen Wandels zu tun haben, kénnen die Canones der traditionellen
Auslegungslehre (zu denen die teleologische Methode erst spiter hinzugetreten
ist), alleine nicht mehr als tiberzeugend angesehen werden.“!'® Die Kritik an dem
eindimensionalen juristischen Blick auf die Entscheidungsbildung geht gezwun-
genermalen mit einer Kritik an der juristischen Methode einher, die insofern hier
einer gemeinsamen, tiberblicksartigen Darstellung bediirfen.

a) Grundsdtzliches

So steht die Entscheidungsfindung — exemplarisch — in der juristischen Herme-
neutik von Josef Esser immer in Abhiingigkeit zu ihrem zeitlichen wie sachlichen
Kontext, vom ,,Durchgriff auf die so genannte Sachlogik, die Natur der Sache und
die unleugbaren Losungsbedingungen der jeweiligen Ordnungsaufgabe in ihrem
Zusammenhang®.'"® Rechtsinterpretation ist orientiert am Ergebnis, an Lebensnihe
und Konsensfihigkeit einer Losung.!® Sie ist nicht Produkt der subsumierenden
Rechtserkenntnis, die als Logik der deduktiven Schlussmoglichkeiten also eher der
Darstellung als Herstellung von Rechtsentscheidungen dient, sondern einer fallge-
stiitzten Rechtsiiberzeugung.'?! ,,Die Praxis (...) geht nicht von doktriniren ,Metho-
den‘ der Rechtsfindung aus, sondern benutzt sie nur, um die nach ihrem Rechts- und
Sachverstindnis angemessene Entscheidung lege artis zu begriinden.“!?> Damit sei
der Rechtstext fiir den Interpreten nicht als abstraktes Meinungserzeugnis, ,,son-
dern als ein fiir die Entscheidung sinnvolles Weisungsmuster*“!** von Interesse.'*

7 Siehe zum Beispiel Ladeur, Computerkultur und Evolution der Methodendiskussion in
der Rechtswissenschaft: Zur Theorie rechtlichen Entscheidens in komplexen Handlungsfeldern,
ARSP 1988, 218.

8 S0 Ladeur/Augsberg, Auslegungsparadoxien: Zu Theorie und Praxis Juristischer Inter-
pretation Abhandlungen und Aufsatze, Rechtstheorie 2005, 143 (176).

19 So Esser, Vorverstindnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung 1972, S. 26. Zitiert nach
Vesting, [Fn. 18], S. 133.

120 Siehe Vesting, [Fn. 18], S. 133.

121 Siche Vesting, ebd., S.133. Zur Unterscheidung zwischen Herstellung und Darstellung
juristischer Entscheidungen bereits Luhmann, [Fn. 1], S. 51ff.

122 Esser, [Fn. 119], S. 80. Zitiert nach Vesting, [Fn. 18], S. 133.

123 Esser, [Fn. 119], S. 139. Zitiert nach Vesting, [Fn. 18], S. 133.

124 Siehe Vesting, [Fn. 18], S. 133. Mit dem Hinweis, dass dies dann ,,auch theoretisch genauer
als durch den Rekurs auf die dem Richter eigene , Wertungsperspektive® und ,provisorische(n)
Vorbewertungen und Vorurteile** abgebildet werden miisse.
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Die juristische Methodenlehre soll fiir Wank in der Regel fiir Rechtswissenschaft-
lerinnen verfasst sein, nicht aber fiir Rechtsanwendende wie Richterinnen, deren
methodischen Uberlegungen sich dahingehend punktuell unterschieden, als dass sie
sich an Prdjudizen ausrichten, dem gerechten Ergebnis des konkreten Falls beson-
dere Wichtigkeit zumessen und daher weniger an ein Theoriengebdude, als an ,,die
einzelne Entscheidung* denken.'? Daher sei ihre Argumentation eher topischer Art;
Richterinnen miissten sich zudem héufig in einem Gremium auf eine Meinung eini-
gen.'” Methodenregeln ,,mdgen eine spezifische Praxis des Umgang mit der seman-
tischen Unbestimmtheit und der Kluft zwischen der Regel und der Entscheidung an-
leiten und der Darstellung halt geben, aber sie sind nicht ein Set von Meta-Regeln,
das eine vollstindige Begriindbarkeit der Entscheidungen sicherstellen konnte.*“!?’

Wenn eine abstrakt-generelle Norm im konkreten Fall zur Entscheidungsnorm'?®
konkretisiert und angewandt wird, handelt es sich dabei um soziale Konstrukte.'*
Deren Entstehung ist dabei nach Hoffmann-Riem als sozialer Akt"’ zu verste-
hen, ausgerichtet auf spezifische Situationen und Probleme und eingebettet in die
Regelungsstrukturen des Rechts, in der Regel auch in bestimmte institutionelle
Gefiige."’' Deren Akteure, Richterinnen wie Verwaltungsbeamte, handeln ihrer-
seits in Abhingigkeit von ihnen verfiigbaren Ressourcen in jeweils bestimmten
organisatorischen, kulturellen Kontexten und nutzen informelle wie formelle Ver-
fahren.!® Damit ist Rechtsanwendung als Produkt sozialer Interaktion keine reine
Subsumtion, die alleine formalen Prinzipien folgt, und sie ist auch nicht als durch
eindeutige Vorgaben determiniert zu verstehen,'** zumindest in ihrer Gesamtheit.
Die Regel ist Text, der immer schon Interpretationshypothesen anregt, an Verwei-
sungszusammenhénge fritherer Interpretationen ankniipft und Halt gibt, indem
er fiir zukiinftige Entscheidungen Anschliisse schafft, ohne gleichzeitig eine be-
stimmte Interpretation zu determinieren.'*

Die Tatigkeit juristischer Entscheidender ist zwar nicht rational streng deter-
miniert, weist aber doch zahlreiche rationale Elemente auf.'®® Juristisch Entschei-

125 Siehe Wank, [Fn.72], S. 8.

126 Wank, ebd., S. 9. In diesem Kontext instruktiv zu Sondervoten des BVerfG Klatt, in: Lepsius/
NuBberger/Schonberger/Waldhoff/Walter (Hrsg.), Jahrbuch des 6ffentlichen Rechts der Gegen-
wart 2020.

12780 Trute, [Fn. 671, S.215; Ladeur/Augsberg, [Fn. 118], 143 (146).

128 Zum Begriff der Entscheidungsnorm Miiller/Christensen, Grundlegung fiir die Arbeits-
methoden der Rechtspraxis, 11. Aufl. 2013, Rn. 233.

129 Hoffmann-Riem, [Fn.71], S.31, 791f.

130 Oder — zugleich? — auch als kreativer, produktiver Akt nach Pavcnik, Argumentierte Rechts-
entscheidung statt Ideologie der ,,Rechtsanwendung®, ARSP 1988, 154 (156).

B Hoffinann-Riem, Verhaltenssteuerung durch Algorithmen — Eine Herausforderung fiir das
Recht, AGR 2017, 1, 27.

132 Hoffmann-Riem, ebd., 1, 27.

133 Hoffmann-Riem, ebd., 1, 27 ff.

134 Trute, [Fn. 671, S.217.

135 So auch Zippelius, Uber die rationale Strukturierung rechtlicher Erwigungen, JZ 1999,
112 (114).



B. Der spezifische Entscheidungsbegriff der Rechtswissenschaft 45

dende mussten implizite Wertungen der Entscheidungsbildung, auch wenn mit-
bestimmend oder sogar tragend, bisher nicht kennzeichnen. Das Recht konnte und
musste Spielrdume offen lassen oder eréffnen, damit implizite, weiche Wertungen
aufgenommen und verarbeitet werden konnen, zwecks Flexibilisierung der Ant-
wort des Rechts auf neue Fragestellungen als Rechtsinnovation.!* Dem Gesetz und
seinem Geber geht es hidufig mehr um die Festlegung der Entscheidungsstrukturen
der gesetzesanwendenden Instanzen, als um die Bestimmung des Gehalts einzel-
ner Rechtsentscheidungen vorab.'*” Diese Formen der Kontextsteuerung entziehen
sich einfachen kausalen und mechanischen Wirkungsvorstellungen und sind ent-
sprechend mit der iiberkommenen Gesetzesanwendungslehre schwer zu fassen.'?®

SchlieBlich kann das geschriebene Recht seine Umsetzung im Einzelfall und
damit seine MaBgeblichkeit fiir Verhalten nicht abschlieBend programmieren.'*®
Der Gebrauch einer Rechtsnorm in einem bestimmten Fall ist nicht nur etwas an-
deres als die Erkenntnis der richtigen Anwendung eines vorab eingegebenen Pro-
gramms — dann wiren Rechtsanwendende tatséchlich Subsumtionsautomaten!*® —
auch ist eine Entscheidung niemals vollstindig durch Interpretation begriindbar
weil sonst gar nicht mehr entschieden werden brauchte.'! In der zirkuldren Be-
ziehung zwischen Norm und Normanwendung plausibilisiert erst das durch die
Entscheidungsbegriindung gewonnene Ergebnis die eigenen Voraussetzungen und
wirkt stabilisierend auf Rechtsnorm und schriftlichen Gesetzestext zuriick.'** Weder
determiniert die Norm die Auslegung noch das Entscheidungsergebnis, die Praxis
der Regelanwendung konstituiert die Regel, erzeugt sie in einem Prozess.'** ,,Das
Recht, mit dem die Rechtsanwendung operiert, ist zugleich ihr eigenes Produkt®,
also sei dem Entscheidungsakt, als Akt Rechtsanwendung ein Moment von kon-
stitutiver Nachtriglichkeit eigen.'*

Angesichts der Kontextabhéngigkeit der Anwendung von Recht und seiner Wan-
delbarkeit im Laufe der Zeit kann von einer Offenheit der Normprogramme im
Recht gesprochen werden, als ein sich im Rechtsanwendungsakt konstituierendes
gesellschaftliches Konstrukt mit nur relativem Richtigkeits- oder Wahrheitsan-
spruch.'® Die Interpretation re-aktualisiert laufend Recht und Gesetz, bleibt wegen

136 Dazu weiter Ladeur/Augsberg, [Fn. 118], 143 (175).

137 So Schmidt-Afmann, in: Kube/Mellinghof/Morgenthaler/Palm/Puhl/Seiler (Hrsg.), Leit-
gedanken des Rechts: Paul Kirchhof zum 70. Geburtstag 2013, S. 245.

138 o Schmidt-Afimann, ebd., S. 245.

139 Hoffimann-Riem, in: Scherzberg/Betsch/Erfurter Staatswissenschaftliche Tagung (Hrsg.),
Kluges Entscheiden: disziplindre Grundlagen und interdisziplindre Verkniipfungen 2006, S. 4.
140 7y diesem Begriff weiterfiihrend bei Nink, Justiz und Algorithmen, 1. Aufl. 2021, S.39.

141 Vesting, [Fn. 18], S. 138.

142 Vesting, ebd., S. 140.

193 Trute, [Fn. 67], S.216.

144 S0 m.w. N. Trute, ebd., S.216. Insbesondere auf Luhmann, Das Recht der Gesellschaft,
1. Aufl. 2002, S. 306.

% Hoffmann-Riem, [Fn. 139], 4f., mit Verweis u. a. auf Alexy, [Fn. 24].
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ihrer Zeitabhiingigkeit aber stets offen fiir unberechenbare Einfliisse von auflen,
auch fiir Variationen der bisherigen Rechtsprechungspraxis staatlicher Gerichte.'#

b) Exkurs: Gerichte, Gesetz und Rechtsanwendung

Ohne weiter die einzelnen Stromungen der Rechtstheorie in ihren jeweiligen
Aussagen zur rechtlichen Entscheidungsbildung und Rechtsanwendung en détail
zu referieren, wird insgesamt deutlich: Entscheidungen im Sinne von Rechtsan-
wendungsverhalten zur angemessenen Problembewiltigung mithilfe und im Rah-
men des Rechts werden durch mehrere Faktoren gesteuert, von denen das Gesetz
nur einer ist."” Signifikant ist in diesem Zusammenhang auch erneut die bereits
gestreifte Erkenntnis der Rechtstheorie, dass Gerichte auch das Recht erzeugen,'*
auch wenn dies in der Praxis von vielen Juristinnen verdrdngt und von als naiven
titulierten Verstindnissen der Rechtsanwendung bestritten wird.'* Gleiches wird
auch fiir die Verwaltung angenommen.'>°

In einem Exkurs lésst sich dies am sogenannten Soraya-Beschluss des B VerfG
aufzeigen, der diese fundamentale Erkenntnis bestitigt. Dort ging der Erste Senat
ausfiihrlich auf die Stellung und Aufgabe der Rechtsprechung einging — Passagen,
aus denen sich auch Gewinn fiir die exekutive Rechtsanwendung ziehen ldsst.!!
Dort heif3t es unter anderem:

,(...) 1. Die traditionelle Bindung des Richters an das Gesetz, ein tragender Bestandteil
des Gewaltentrennungsgrundsatzes und damit der Rechtsstaatlichkeit, ist im Grundgesetz
jedenfalls der Formulierung nach dahin abgewandelt, daf3 die Rechtsprechung an ,Gesetz
und Recht® gebunden ist (Art. 20 Abs. 3). Damit wird nach allgemeiner Meinung ein enger
Gesetzespositivismus abgelehnt. Die Formel hilt das Bewultsein aufrecht, daf} sich Gesetz
und Recht zwar faktisch im allgemeinen, aber nicht notwendig und immer decken. (...)*!3

Im Weiteren fiihrt der Erste Senat zu der richterlichen Entscheidungsfindung in
dem Zusammenhang von Recht und Gesetz aus:

146 Vesting, [Fn. 18], S. 140.

%1 Hoffimann-Riem, [Fn. 139], 4ff.

148 Siche auch Ladeur/Augsberg, [Fn. 118], 143 (183). ,,Rechtsauslegung zwingt demnach als
paradoxe Rechtsfortbildung zu einem experimentellen Vorgehen.*

149°So Volkmann, in: Hoffmann-Riem (Hrsg.), Innovationen im Recht 2016, S.68. Dass es
sich bei der ,,Normanwendung” um die Normerzeugung auf Grundlage bereits vorhandener
Normen handelt — und andersherum — formuliert auch Mdllers, Die Moglichkeit der Normen,
1. Aufl. 2018, S. 185. Mit Verweis auf Kelsen, [Fn.31].

150 Hierzu auch bei Trute, [Fn. 91], S.302.

15! Einordnend im Kontext zur Rechtsfortbildung mit aktuellen Beziigen Volkmann, [Fn. 149],
S.73.

152 BVerfG, v. 14. Februar 1973, 1 BvR 112/65, BVerfGE 1973, 269, Soraya, Rn. 38. Kritisch
Wank, [Fn.72], S. 12. Demnach sei Art. 20 Abs. 3 GG nur zu entnehmen, dass die Rechtspre-
chung sowohl Auslegung als auch Rechtsfortbildung umfasse.
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,»(...) Das Recht ist nicht mit der Gesamtheit der geschriebenen Gesetze identisch. Gegen-
iiber den positiven Satzungen der Staatsgewalt kann unter Umstdnden ein Mehr an Recht
bestehen, das seine Quelle in der verfassungsmafigen Rechtsordnung als einem Sinnganzen
besitzt und dem geschriebenen Gesetz gegeniiber als Korrektiv zu wirken vermag; es zu fin-
den und in Entscheidungen zu verwirklichen, ist Aufgabe der Rechtsprechung. Der Richter
ist nach dem Grundgesetz nicht darauf verwiesen, gesetzgeberische Weisungen in den Gren-
zen des moglichen Wortsinns auf den Einzelfall anzuwenden. Eine solche Auffassung wiirde
die grundsitzliche Liickenlosigkeit der positiven staatlichen Rechtsordnung voraussetzen,
ein Zustand, der als prinzipielles Postulat der Rechtssicherheit vertretbar, aber praktisch
unerreichbar ist. Richterliche Tatigkeit besteht nicht nur im Erkennen und Aussprechen von
Entscheidungen des Gesetzgebers. Die Aufgabe der Rechtsprechung kann es insbesondere
erfordern, Wertvorstellungen, die der verfassungsmdfsigen Rechtsordnung immanent, aber in
den Texten der geschriebenen Gesetze nicht oder nur unvollkommen zum Ausdruck gelangt
sind, in einem Akt des bewertenden Erkennens, dem auch willenhafte Elemente nicht feh-
len, ans Licht zu bringen und in Entscheidungen zu realisieren. Der Richter muf} sich dabei
von Willkiir freihalten; seine Entscheidung muf auf rationaler Argumentation beruhen. Es
muf einsichtig gemacht werden konnen, dafl das geschriebene Gesetz seine Funktion, ein
Rechtsproblem gerecht zu 16sen, nicht erfiillt. Die richterliche Entscheidung schlief$t dann
diese Liicke nach den Mafistiben der praktischen Vernunft und den ,fundierten allgemeinen
Gerechtigkeitsvorstellungen der Gemeinschaft* (BVerfGE 9, 338 (349)).15

Damit stellt das BVerfG deutlich fest, dass dem richterlichen Entscheidungsakt
neben kognitiven auch voluntative Elemente innewohnen. Freilich bestehen sig-
nifikante Unterschiede zwischen der richterlichen Entscheidung und der Verwal-
tungsentscheidung. Die zentrale Funktion der Gerichte bietet in dem konkreten Fall,
indem gegen das Ergebnis von Deutung und Anwendung — wie einen Verwaltungs-
akt — Rechtsmittel eingelegt werden, die Moglichkeit, den maf3geblichen Norm-
gehalt in einem entsprechend durch weitere Regeln gestalteten und durch sie be-
stimmten Verfahren zu korrigieren und konkretisieren.'** Hiufig dndert sich so trotz
unverdnderter Formulierung der Inhalt der Norm durch eine abgeédnderte Auslegung
oder Rechtsfortbildung,'>* wodurch flexibel auf neue Probleme und Rahmenbedin-
gungen reagiert werden kann.'>® Anstatt als eine permanente Grofe zu stagnieren,
entwickelt sich so bspw. das Verfassungsrecht permanent weiter im Rahmen einer
»stetigen reflexiven Selbsterneuerung des Rechtsstaates®, in dem Grundrechte
nicht unverdnderlich und in ihrer Interpretation nicht unumstritten sind.'”” Die

153 BVerfG, [Fn. 152], 269, Soraya, Rn. 38; siehe auch Zippelius, [Fn.72], S. 7, wonach Rich-
ter*innen sich bei der Rechtsanwendung ,,in der Regel von den je herrschenden, einem Wandel
unterworfenen Gerechtigkeitsvorstellungen der Rechtsgemeinschaft leiten lassen und auf diese
Weise das Recht zu seiner konkreten Gestalt ausformen und fortbilden.*

154 Hoffmann-Riem, [Fn. 131], 1, 26ff.

155 Hierzu ausfiihrlich Volkmann, [Fn. 149]; Hoffmann-Riem, [Fn.71], S.524.

156 Hoffmann-Riem, [Fn. 131], 1, 27; Volkmann, [Fn. 149], S. 63 ff. Weiter aufgreifend Dreyer/
Schmees, Kiinstliche Intelligenz als Richter? — Wo keine Trainingsdaten, da kein Richter — Hin-
dernisse, Risiken und Chancen der Automatisierung gerichtlicher Entscheidungen, Computer
und Recht 2019, 758 (760).

157 So Kunz/Mona, [Fn. 33], S.249.
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Abstraktion dieses Verstindnisses des BVerfG von judikativen Entscheidungs-
findung verdeutlicht dessen Einordnung des Rollenverhéltnisses von Gesetz und
rechtlicher Entscheidungen in Abgrenzung zu gesetzgeberischen Entscheidungen
auf grundlegender Ebene. Fiir exekutive Entscheidungsprozesse der Verwaltung
als Erstinterpret des Verwaltungsrechts'® ist dieses basale Verstindnis daher glei-
chermallen bedeutsam.

c) Argument fiir eine Perspektiverweiterung

Zusammengefasst ist Obigem im Kern das Argument in der Befiirwortung
einer perspektivischen Erweiterung hinsichtlich rechtlicher Entscheidungsbildung
gemein, dass ein ,,Mehr* zu dem stattfindet, was sich in dem Artefakt der Ab-
schlussentscheidung und ihrer jeweiligen, hiufig in Text gegossenen Begriindung
mittels der juristische Methode finden lésst.'”® Angesichts der Komplexitit der
Sachaufgaben und der Verstdarkung der sozialgestaltenden Funktion der Exekutive
wire es illusorisch, an der Idee einer vollstindigen rechtlichen Determinierung
festzuhalten.'® Die Realititsnihe des Ideals von der Determinierung der Grenzen
der Herstellung durch die Grenzen der Darstellung von Entscheidungen'®! unter-
liegt substantiellen Zweifeln, nicht zuletzt, weil die juristische Methodik nur auf
Teile der entscheidungserheblichen Bereiche Bezug nimmt und die nachtrigliche
Rationalisierung von Entscheidungen mittels der iiblichen juristischen Argumen-
tationstechnik gut moglich ist, ohne alle im Herstellungsprozess ausschlaggeben-
den Entscheidungsfaktoren offenzulegen.!®* Das bereits durch die soziologische,
erstmals 1972 veroffentlichte Studie von Riidiger Lautmann zu richterlichem Ent-
scheidungsverhalten aufgezeigt wurde.'®® Schon Josef Esser ging es letztlich um

158 So mit weiterem Bezug zu den besonderen Entscheidungsbedingungen des Verwaltung
Mollers, [Fn. 35], S. 145.

159 Zu der juristischen Arbeit mit Texten und Begriffen ist die Heranziehung der Rechtslingu-
istik ergiebig, die sich selbstredend auch mit der juristischen Methodenlehre auseinandersetzt,
sieche beispielsweise Morlok, in: Vogel (Hrsg.), Zugédnge zur Rechtssemantik 2015; Coendet,
in: Vogel/Christensen (Hrsg.), Recht ist kein Text. Studien zur Sprachlosigkeit im verfassten
Rechtsstaat. Mit einem Vorwort von Friedrich Miiller, 2017, S. 47; Vogel u. a., Richterrecht der
Arbeit — empirisch untersucht. Moglichkeiten und Grenzen computergestiitzter Textanalyse am
Beispiel des Arbeitnehmerbegriffs, 1. Aufl. 2015, S. 52.

160°So Trute, [Fn. 671, S.214.

161 Zu der Trennung von Herstellung und Darstellung von Entscheidungen Trute, [Fn.91],
S.293; Hoffmann-Riem, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Me-
thoden, Mal3stidbe, Aufgaben, Organisation 2012, Rn. 301f.

12 So Hoffmann-Riem, [Fn.71], S. 100.

163 Dort auszugsweise besonders priignant: ,Bei der Darstellung trachtet der Richter nicht
danach, seine tatsdchlichen Motive zu publizieren. (...) Ein Urteilsverfasser verfolgt ein ande-
res Ziel: Er will den bereits beschlossenen Spruch ,begriinden‘.** Siehe Lautmann, Justiz — die
stille Gewalt 2011, S.205. Dazu auch Baer, [Fn.39], S. 256, § 8 Rn. 34 ff.
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die Akzentuierung des Einflusses finaler Entscheidungsvorstellungen im Prozess
der Rechtsfindung.!®*

Besonderes einprigend ist die Formulierung von Vesting als Pldadoyer, dass sich
die Methodenlehre im Sinne eines produktiven Umgangs von Theorie und Praxis
mit dem ,,Mysterium der Entscheidung®'® im ersten Schritt fiir die neuere rechts-
theoretische Diskussion zu 6ffnen habe, und sich auf Vestings Perspektive einer
horizontalen Verkniipfung von Rechtsakten zu einem rekursiv und nachbarschaft-

lich operierenden System einzulassen habe.'®

Fiir eine Weitung des Blickes — und damit fiir eine verstirkte Beriicksichtigung
des Herstellungsprozesses — plddiert auch Hoffmann-Riem insofern, als dass auch
von der Rechtswissenschaft als irrelevant behandelte Entscheidungsfaktoren bei
der Analyse von Entscheidungen beispielsweise des BVerfG in die Perspektive
mit einbezogen werden soll.'” ,,Eine nur duBerlich eindrucksvolle, aber die wirk-
liche Vorgehensweise verdeckende Fassade kann nicht rechtsstaatliches Leitbild
sein.“!® Einerseits wiirden auf Darstellungsebene iiblicherweise nicht alle maf-
geblichen Faktoren der Entscheidung und verbundene Uberlegungen des Herstel-
lungsprozesses gerechtfertigt, andererseits erfordere das Gebot der Ermoglichung
von Nachvollziehbarkeit und gegebenenfalls Kontrollierbarkeit iiber Benennung
der Entscheidungsgriinde eine ,,Aufhellung” des Herstellungsprozesses.'® Um
diesen Blick hinter die Fassade zu ermoglichen, muss in das Analysespektrum ers-
tens ergidnzend aufgenommen werden, dass dort weitere Vor-, Unter- und Neben-
entscheidungen und Entscheidungsfaktoren liegen konnen. Zweitens préidestiniert
dies eine weitergehende, analytische Methode der zugrundliegenden Interaktionen
und Interdependenzen.'”

Ebenso, wie begriindet angezweifelt wird, ob es die eine richtige rechtliche Ent-
scheidung gibt,'”! steht nicht fest, ob es die rechtliche Entscheidung gibt, i.S.e.

164 Aus jiingerer Zeit Esser, in: Meder/Omaggio/Carlizzi/Sorge (Hrsg.), Juristische Herme-
neutik im 20. Jahrhundert 2018, S. 170. Siehe weiter Vesting, [Fn. 18], S. 134. Mit Verweis auf
Esser, [Fn. 119], S. 139: ,Es werden mogliche Ergebnisse vorweg ins Auge gefaf3t, und an ihnen
wird die Verstehbarkeit des Textes ausgemacht.*

165 Mit Bezug zu Benjamin, [Fn. 6], S. 54 die ,.,entmutigende Erfahrung von der letztlichen Un-
entscheidbarkeit aller Rechtsprobleme* als Paradoxie des Entscheidens, sieche Vesting, [Fn. 18],
S. 139. Weiter Ladeur/Augsberg, [Fn. 118], 143 (164).

166 Siehe Vesting, [Fn. 18], S. 140.

167 Siehe Hoffmann-Riem, [Fn. 139], 20. In diese Richtung Klatt, [Fn. 126].

168 Anerkennend gegeniiber dem Umstand, dass eine solche Suggestion der Richtigkeit einer
Entscheidung ihrem Adressaten die Akzeptanz erleichtert, sieche Hoffimann-Riem, [Fn.71],
S.101.

169 Hoffmann-Riem, ebd., S. 101.

170 Hierfiir soll die Beschreibungssystematik der Entscheidungsarchitektur fruchtbar gemacht
werden, siche im weiteren Verlauf das vierte Kapitel.

17! Insbesondere dazu Siedenburg, Die kommunikative Kraft der richterlichen Begriindung
2016, S. 23.Weiter bei Hoffmann-Riem, [Fn. 71], S. 83; Nink, [Fn. 140], S. 95. Es gebe nicht die
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wortwortlich einheitlichen Verstiandnisses von rechtlichen Entscheidungen als von
informellen, vorangegangenen und sonstigen weiteren Entscheidungen, Kontexten
und weiteren Faktoren isolierbarer Akt der Rechtsanwendung. Dass gerichtliche
Letztentscheidungen aufgrund der Mafigeblichkeit des Gerichtsverfahrens in dem
Rechtssystem weiterhin legitimer Fluchtpunkt rechtlichen und rechtswissenschaft-
lichen Interesses sind,'”” kann nicht negiert, wohl aber relativiert werden. Sicherlich
konnen noch weiter vertiefte und abschliefende rechtstheoretische Uberlegungen
zu dem Verhiltnis von Norm, Interpretation und Entscheidungsbegriffen angestellt
werden, insbesondere hinsichtlich potenzieller Bediirfnisse und Definitionen neuer
Entscheidungsbegriffe in der Rechtswissenschaft. Diese miissen hier aber eher in
der Rechtstheorie zu verortenden Arbeiten iiberlassen werden. Vorerst bleibt es bei
dem zwischenzeitlichen Resiimee, dass der Begriff der Entscheidung eine soziale
Konstruktion ist.'” MaBgebend ist, welche Position die wissenschaftliche Analyse
den Entscheidungsakten und -prozessen gegeniiber einnimmt.

3. Perspektivische Erweiterungen der Verwaltungsrechtswissenschaft

Wihrend die Erkenntnisse der Rechtstheorie teils durch eine Justizbezogenheit
geprigt sind, muss zur thematischen Einhegung weiter spezifisch auf die rechtliche
Entscheidungstdtigkeiten der Verwaltung eingegangen werden. Zentral plddieren
zahlreiche Stimmen, die in Teilen der sogenannten Neuen Verwaltungsrechtswis-
senschaft'™ zugeordnet werden, im Ergebnis fiir einen erweiterten Blick der (Ver-
waltungs-)Rechtswissenschaft auf die Entscheidungsakte und den Prozess der Ent-
scheidungsbildung der Exekutive. Ein neuer Entscheidungsbegriff soll aber auch
nach diesen Stimmen nicht fiir die Verwaltungsrechtswissenschaft eingefiithrt wer-

richtige Interpretation, sondern mehrere mogliche; es kann aber nur eine gerichtliche Entschei-
dung geben, siehe Schlink, [Fn. 83], 5 (11). Kritisch mit weiteren Nachweisen Wank, [Fn. 72],
S.1; siehe auch Jestaedt, in: Erichsen/Ehlers/Burgi (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht
2010, S.336 mit Verweisen auf die andere Ansicht, so u.a. bei Maurer/Waldhoff, [Fn. 48],
§7 Rn.29; spezifisch zum Verwaltungsrecht Schoch, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/
VoBkuhle (Hrsg.), Personal, Finanzen, Kontrolle, Sanktionen, Staatliche Einstandspflichten
2013, § 50 Rn. 263. Im Zusammenhang mit der Auslegung erwihnenswert BVerfGE 82, 38 ff.:
,.Die Auslegung (...) hat den Charakter eines Diskurses, in dem auch bei methodisch einwand-
freier Arbeit nicht absolut richtige, unter Fachkundigen nicht bezweifelbare Aussagen dargebo-
ten werden, sondern Griinde geltend gemacht, andere Griinde dargestellt werden und schlief3-
lich die besseren Griinde den Ausschlag geben sollen.”; dazu weiter Zippelius, [Fn.71], 516
(518). Siehe im Kontext der Verwaltung Luhmann, Legitimation durch Verfahren, 9. Aufl. 2013,
S.203.

172 So Habermas, Faktizitit und Geltung 1992, S.241. ,,Weil alle Rechtskommunikationen
auf einklagbare Anspriiche verweisen, bildet das Gerichtsverfahren den Fluchtpunkt fiir die
Analyse des Rechtssystems.*

173 S0 auch die Entscheidung dariiber, was aus normativer Sicht als Tatsache gelte, siche dazu
im Kontext von Recht und Faktizitit Hoffimann-Riem, [Fn.71], S.55.

174 Deren Grund- und Entwicklungslinien werden nachgezeichnet bei Siegel, [Fn. 9], S. 18.
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den. Eher geht es um die Rolle der ,,Wirklichkeit®, verkorpert beispielsweise durch
Erkenntnisse der Sozialwissenschaften, in der Verwaltungsrechtswissenschaft.'”

Zwischen den Befiirwortern derart neu und umfassender ausgerichteten Ansétzen
fiir die Verwaltungsrechtswissenschaft und den Autoren obiger rechtstheoretischer
Reflexionen besteht eine beachtenswerte personelle wie inhaltliche Schnittmenge.
Anzumerken ist dabei, dass die eigene und externe Einschitzung, ob ein theore-
tischer oder methodischer Vorschlag nun der mitunter deutlicher Kritik ausgesetz-
ten Neuen Verwaltungsrechtswissenschaft zuzuordnen ist, hdufig divergieren und
an Detailfragen festgemacht werden.'’® Losgeldst von solchen Zuordnungsfragen
sollen hier die wesentlichen inhaltlichen Aussagen innovativer verwaltungsrechts-
wissenschaftlicher Uberlegungen der letzten zweieinhalb Dekaden im Kern des
Interesses liegen.

In diesen lassen sich nun plausible Argumente fiir eine Erweiterung der Perspek-
tiven der Verwaltungsrechtswissenschaft vorfinden. Nach Trute soll die methodi-
sche Orientierung an Verwaltungs- und insbesondere Gerichtsentscheidungen ein
nur unvollstindiges Bild vom Ausmalf} der Rechtsgeprigtheit des Herstellungszu-
sammenhangs und seiner Kontrolle vermitteln, da die konkrete Rechtsarbeit und
Entscheidungsherstellung schon immer in ein komplexes institutionelles, rechtlich
geprigtes Arrangement eingebettet sei, das der Absicherung der Rechtsstaatlich-
keit der Entscheidung dient."” Nach Schmidt-ABmann ist der bereits ausfiihrlich
beschriebene, iiberkommene Umgang des Verwaltungsrechts und der Verwaltungs-
rechtswissenschaft mit Entscheidungsakten ein ,,stark reduktionistisches Konzept*,
das es zu iiberwinden gilt.!”

a) Perspektivische Erweiterung

Neuere Ansitze der Verwaltungsrechtswissenschaft — ob nun der Neuen Ver-
waltungsrechtswissenschaft zuzuordnen oder nicht — zeichnen sich vielfach durch
eine verhaltensbezogene Steuerungsperspektive!” im Gegensatz zu der rechts-
aktbezogenen Perspektive der klassisch juristischen Methode aus.'® Fiir sie geht
ebenfalls die Ausdehnung des Blickes auf die Entscheidungsbildung mit Kritik an

15 Cancik, in: Herdegen/Masing/Poscher/Girditz (Hrsg.), Handbuch des Verfassungsrechts:
Darstellung in transnationaler Perspektive 2021, § 14 Rn. 119.

176 Siehe weiterfithrend Franzius, Die Neue Verwaltungsrechtswissenschaft — eine vorliufige
Bilanz, JoR 2017, 441.

7 Trute, [Fn.91], S.311.

178 Schmidt-Afsmann, [Fn.74], S. 16.

179 Aktuell zu der Gerichtsschutzperspektive in Gegeniiberstellung zur Steuerungsperspektive
bei Buchheim/Mollers, in: Vokuhle/Eifert/Mollers (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts
2022, §46 Rn. 13 ff.

180 Siehe Ehlers, in: Erichsen/Ehlers/Burgi (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht 2010, § 3
Rn. 100 mit weiteren, auch kritischen Nachweisen. Weiter einordnend Windoffer, [Fn. 88], S. 6.
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der juristischen Methode einher. Der zuweilen kritisch betrachtete Fokus alleine
auf abschliefende staatliche Entscheidungsakte und ihrer materiellen Rechtswir-
kung im Verhiltnis Staat — Biirger und zwischen einzelnen staatlichen Organen
soll vermieden werden, vielmehr sollen stattdessen weitere, auch interne Faktoren
und Abldufe des Prozesses der Entscheidungsfindung mit einbezogen werden.'®!
Die Kehrseite der (vermeintlich) durch die juristische Methode gewonnen Ein-
deutigkeit im Sinne des Eindrucks verldsslicher und vorhersehbarer Ergebnisse
sei dabei die hohe Selektivitit der erkenntnisleitenden Gesichtspunkte; hinter den
Rechtsakten stehende Akteure, die von ihnen verfolgten Zwecke oder die Ent-
scheidungssituation, in welcher der Rechtsakt erlassen wird, fallen aus dem Inter-
essenfeld hinaus.'®? In Reaktion hierauf wird die von der ,,Methodik immer wieder
eingenommene Zentrierung auf die Entscheidungssituation der Rechtsprechung™
als ,,Erbe des Straf- und Zivilrechts* markiert, die die Entscheidungssituation der
Exekutive aus vielerlei Griinden nicht hinreichend erfasse; im Kontrast sei diese
nicht nur ein System zur Herstellung rechtmiBiger Entscheidungen, sondern auch
Organisation des politischen Systems und insoweit auf die Erreichung bestimm-
ter Ziele unter Einsatz angemessener Ressourcen mit gegebenen Instrumenten
ausgerichtet.'®?

Insgesamt noch im Einklang mit dem herkdmmlichen Verstindnis kann aus
einer solchermalien informierten Perspektive eine rechtliche Entscheidung als die
durch Methoden geleitete Anwendung von Rechtsnormen verstanden werden — in
der Variante der Verwaltungs- und Verwaltungsgerichtsverfahren als rechtlich diri-
gierte Verfahren der Losung sozialer Probleme in einem institutionellen Kontext
von staatlicher Verwaltung sowie mit Fragen offentlich-rechtlicher Konflikte be-
fassten Gerichtsbarkeit.'®* Hierfiir wird durch die Rechtsordnung ein prozedurales
und materielles Programm gewihrleistet, werden ,,Vorkehrungen zu interaktiven
Vergewisserungen iiber die empirische und normative Ausgangslage* benannt und
Einsichten wie Rechtsdogmatik'®, die im wissenschaftlichen Diskurs oder voran-
gegangenen Verfahren als Prdjudizen gewonnen wurden, zur weiteren Verfiigung
bereitgestellt.'® Dabei wird die iiberkommene Dogmatik ,,iiblicherweise mit der
Juristischen Methode identifiziert.“'¥” Die Rechtsordnung definiert Voraussetzun-

181 Dieser Fokus wird kritisch mit weiteren Nachweisen beschrieben bei Vofkuhle, [Fn. 78],
Rn. 4 als Charakteristikum der Juristischen Methode. Kritisch und mit zahlreichen weiteren
Hinweisen Kahl, Wissenschaft, Praxis und Dogmatik im Verwaltungsrecht 2020, S. 142.

182 Schmidt-Afsmann, [Fn.74], S. 14.

183 S0 mit weiteren Nachweisen Trute, [Fn. 67], S.227.

184 Sieche Hoffimann-Riem, in: Brandt/Schuler-Harms (Hrsg.), Offene Rechtswissenschaft:
ausgewdhlte Schriften von Wolfgang Hoffmann-Riem mit begleitenden Analysen 2010, S. 42.

185 Ausfiihrlich zur Rechtsdogmatik und ihrer Stellung in der Rechtswissenschaft bei Vesting,
[Fn. 18], S. 13.

186 Siehe Hoffmann-Riem, [Fn. 184], S. 42 ff.

187 Schmidt-Afmann, [Fn. 74, S. 11; VofSkuhle, [Fn. 78], § 1 Rn. 2 ff. Appel, in: Die Leistungs-
fahigkeit der Wissenschaft des Offentlichen Rechts 2008, S. 235 ff., Rn. 2 ff. Weiter zu Normen
und Dogmatik Méllers, [Fn. 149], S.432.
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gen dafiir, sie zu verbessern und infrage zu stellen, ,,normiert Kriterien zur Selek-
tion des Rechtserheblichen beziehungsweise rechtlich Zulidssigen®, insbesondere
beziiglich Fakten, Werte und Entscheidungsoptionen, und benennt Regeln zur An-
wendung hierdurch gefundener Erkenntnisse auf konkrete Problemlagen.'s?

Folgerichtig soll das Gesetz ausdriicklich nicht komplett in den Hintergrund ge-
riickt werden. ,,Es gibt fiir das Gesetz keinen Ersatz.“!%° Methodischer Ausgangs-
punkt des Verwaltungsrechts ist und bleibt die Gesetzesbindung der Verwaltung,
Art.20 Abs.3 GG."" Damit sei aber keine Aussage iiber die tatsidchliche Mog-
lichkeit der Orientierung der Verwaltung an gesetzlich definierten Inhalten getan,
vielmehr sei die Gesetzesbindung ein verfassungsrechtliches, also normatives Ge-
bot mit methodischer Konsequenz.'! Dahingehend miisse sich das Handeln der
Verwaltung durch den Verweis auf das Gesetz unter Anwendung der iiberlieferten
juristischen Methoden rechtfertigen lassen.'”? Eine mogliche oder beabsichtigte
Determination des Verwaltungshandelns durch die Gesetzesauslegung ergebe sich
hieraus aber nicht.'”

Das Handeln der Verwaltung kann damit nach der Konzeption des deutschen
Verfassungsrechts allein von dem Gesetz als Startpunkt ausgehen. Eine abschlie-
Bende Festlegung der methodischen Umsetzung von Gesetzesprogrammen kann
aber nicht hergeleitet werden. Zu beachten ist in diesem Zusammenhang die funk-
tionelle Besonderheit der Exekutive, dass sie als vollziehende Gewalt zwar auch im
Einzelfall Recht anwendet und abstrakt-generelle Rechtsnormen (siehe Art. 80 GG)
erldsst, ihr aber die Kompetenz zur Letztentscheidung — nicht im Sinne des End-
punktes eines Entscheidungsprozesses, sondern als endgiiltige, rechtswirksame
Beurteilung eines rechtlichen Falles — fehlt.'*

Die Methodenfrage stellt sich fiir die Exekutive in besonderer Form angesichts
ihrer unterschiedlichen Modi der Rechtsanwendung. ,,Die Rechtsanwendung meint
dabei nicht nur den Gesetzesvollzug in Einzelentscheidungen, sondern auch Ge-
staltungsentscheidungen der Verwaltung wie die Planung und die administrative
Normsetzung.“!*> So ist die Ermittlung eines Ermessenspielraumes der Verwaltung
oder die Auslegung der polizeilichen Generalklausel kaum nach den Regeln der

188 Siehe Hoffmann-Riem, [Fn. 184], S. 42 ff.

189 Schmidt-Afimann, [Fn.82], S.185. Rechtstheoretisch geprigte Zustimmung hierzu bei
Trute, [Fn. 67], S.212.

190 Mollers, [Fn. 35], S. 144, Rn. 23.

Y1 Mollers, ebd., S. 144, Rn. 23. Mit Verweis auf die eingehende Entwicklung bei Christensen,
Was heisst Gesetzesbindung?, 1989 dort insbes. S. 290 ff.

192 Méllers, [Fn. 35], S. 144, Rn. 23. Mit Verweis auf Krebs, in: Schmidt-ABmann/Hoffmann-
Riem (Hrsg.), Methoden der Verwaltungsrechtswissenschaft 2004, S. 213 ff.

193 Méllers, [Fn. 35], S. 144, Rn. 23.

194 S0 ausfiihrlich Poscher, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann (Hrsg.), Methoden, Maf-
stibe, Aufgaben, Organisation 2012, S. 573, Rn. 58.

195 Schmidt-Afmann, [Fn.74], S. 10.
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klassischen Subsumtion zu bestimmen.'”® Vielmehr sind fiir das Verstindnis der
des materiellen Gesetzestextes unterschiedliche materiell-rechtliche Vorgaben und
die besonderen Entscheidungsbedingungen der Verwaltung entscheidend.'” In der
Regel ist Verwaltungshandeln von einer Vielzahl von Normen determiniert, und ein
methodengerechtes Verstindnis des Inhalts der rechtlichen Bindung muss zudem
gesetzlich definierte Zwecke einbeziehen, wie auch den oft im Verfahrens- und
Organisationsrecht zum Ausdruck kommenden Entscheidungszusammenhang.!%

Gleichzeitig merkt Hoffmann-Riem an, dass im Verwaltungsrecht selbst und
diesbeziiglicher (rechts-)wissenschaftlicher Auseinandersetzung die entschei-
dungserheblichen Steuerfaktoren beziiglich des Verwaltungshandelns sowie in der
Entscheidungstheorie aufgezeigten, systematisierten Entscheidungsschritte eher
rudimentidr behandelt werden — insofern also beispielsweise die Entscheidungs-
erheblichkeit von Organisation und Verfahren, Personal und Finanzen verkannt
wird.'”” Generell seien Normen nur ein Typ unter mehreren Steuerungsfaktoren,
aber das gemeinsame Zusammenspiel all jener prige die der Verwaltung aufgege-
bene Problemldsung und habe daher die Aufmerksamkeit der Rechtswissenschaft
verdient.”® Der komplexe Zusammenhang zwischen Rechtssetzung, konkreter
Entscheidung und Vollzug riickt hiermit immer stirker in den Brennpunkt der
Analyse.”' Die Uberpriifung einer Entscheidung auf ihre Vereinbarkeit mit dem
Recht wird so als Rahmenanalyse lediglich Stufe eines komplexeren Erkenntnis-
prozesses.*”

Im Einklang hiermit stehen auf den Prozess der Entscheidungsfindung gerichtete
Betrachtungen der Verwaltungswissenschaft und ihr zugrundeliegende Verstind-
nisse von Staat und Verwaltung.”® Insofern wird die auf Entscheidungen gerichtete

196 Mit weiteren Beispielen Mollers, [Fn. 35], S. 145, Rn. 24. Siehe dort prizisierend Fn. 173:
,,Oder genauer: Die Ermittlung eines Obersatzes, unter den zu subsumieren ist, lasst sich nicht
allein anhand der Exegese eines einzigen materiell-rechtlichen Gesetzestextes bewiltigen.*

197 Mgllers, ebd., S. 145, Rn. 24: In dem Beispiel der Auslegung der polizeilichen Generalklau-
sel werde die konkrete Entscheidungssituation in ex-ante Perspektive selbst Teil des Malstabes,
erginzt durch eine Betrachtung des gesetzlichen Zwecks des konkreten Verwaltungshandelns
(Gefahrenabwehr) und durch den Verweis auf die Gesamtheit der rechtlichen Bindungen (6f-
fentliche Sicherheit).

198 Méllers, ebd., S. 145, Rn. 24.

199 Hoffimann-Riem, in: Hoffmann-Riem/Brandt/Schuler-Harms (Hrsg.), Offene Rechtswis-
senschaft: ausgewihlte Schriften von Wolfgang Hoffmann-Riem mit begleitenden Analysen
2010; derselbe plidierte schon zur Weitung des Blicks auf in der Rechtswissenschaft als ir-
relevant behandelte Entscheidungsfaktoren bei der Analyse von Entscheidungen des Bundes-
verfassungsgerichts, sieche Hoffimann-Riem, [Fn. 139], 20.

200 Hoffmann-Riem, [Fn. 161], S. 699, Rn. 28.

21 S0 im Kontext der Neuen Verwaltungsrechtswissenschaft und im Weiteren mit Beziigen
zur Bewiltigung von Problematiken des (Nicht-)Wissens Vofkuhle, [Fn. 78], Rn. 11.

202 S0 Vopkuhle, ebd., Rn. 15.

203 Einfiihrend zu den Erkenntnisinteressen der Verwaltungswissenschaft auch bei Windoffer,
[Fn. 88], S.3.
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Finalitdt des Verwaltungshandelns betont, die beispielsweise in §9 VwVfG zum
Ausdruck komme, ebenso aber unterstrichen, dass angesichts der Wahrnehmung
politischer, koordinierender, wirtschaftliche rund planerischer Aufgaben durch die
Verwaltung ein auf reinen Gesetzesvollzug beschrinktes Verstindnis von Verwal-
tung zu kurz greife.?* Dabei werden in ihr Warnungen vor erheblichen negativen
Effekten fiir die Arbeitsfihigkeit von Verwaltungen geduBert, sollte der Hauptfokus
bei der Entscheidungsfindung darauf gerichtet sein, priméir mit Hinblick auf eine
Unangreifbarkeit durch Verwaltungsgerichte und Offentlichkeit eine Entscheidung
zu treffen.®

b) Einwdnde

Diese Ansitze und Positionen sind gewiss nicht frei von Kritik geblieben —
ebenso wie die Neue Verwaltungsrechtswissenschaft in ihrer Gesamtheit. Neben
zahlreichen kritischen Argumenten wird auch darauf hingewiesen, dass die auf
RechtsmaBigkeitskontrolle ausgerichtete Juristische Methode selbstversténdlich
nie den Anspruch erheben konnte und sollte, die ,,gesamte Realitédt des Verwal-
tungs- und Gerichtshandelns abzubilden*,*”” sondern nicht-rechtliche Mafstéibe

systematisch ausblendet.?*

Aber auch kritische Kommentatoren erkennen an, dass eine isolierte Betrachtung
des Ergebnisses eines Entscheidungsbildungsprozesses und seiner Begriindung
nicht hinreichend umfassend ist. Wenn Wissenschaft und Praxis das Verwaltungs-
recht verstehen sollen, konnten sie sich nicht darauf beschrinken, das Entschei-
dungsergebnis auf seine Gesetzesmifigkeit zu kontrollieren, auch der Entschei-
dungsprozess und seine Gestaltungsaufgaben miissten betrachtet werden.?” Einer
Verwaltungsrechtswissenschaft, so Miiller-Franken, die diesen im demokratisch
beschlossenen Gesetz zum Ausdruck kommenden Bewirkungsauftrag ernst nehme,

204 S0 mit weiteren Nachweisen bei Franz, Einfiihrung in die Verwaltungswissenschaft 2013,
S.22ff.

205 S0 Mehde, Elemente einer verwaltungswissenschaftlichen Entscheidungslehre, VM 2015,
310 (314).

206 Vgl die besonders deutliche Kritik mit weiteren zahlreichen Nachweisen von Gérditz, in:
Burgi (Hrsg.), Zur Lage der Verwaltungsrechtswissenschaft 2017.

207 S0 Hoffmann-Riem, [Fn. 161], S. 686, Rn. 10.

298 So Grditz, [Fn. 206], S. 133.

209 Wenn davon ausgegangen werde, dass die Verwaltung die staatliche Funktion sei, mit
Erfolg die abstrakte Idee des Gemeinwohls zu realisieren, und das Verwaltungsrecht Mitt-
ler dieses Bewirkungsauftrages sei, so mit zahlreichen Verweisen Miiller-Franken, in: Kube/
Mellinghof/Morgenthaler/Palm/Puhl/Seiler (Hrsg.), Leitgedanken des Rechts: Paul Kirchhof
zum 70. Geburtstag 2013 Rn. 22. So auch Ehlers, [Fn. 65], § 3 Rn. 100ff.: , Eine vollige Neu-
ordnung des Verwaltungsrechts oder Neuorientierung der Verwaltungsrechtswissenschaft ist
weder realistisch noch wiinschenswert, (...).“
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stelle sich daher die Frage nach dem Wie der Erreichung von erwiinschten, und der
Vermeidung von unerwiinschten Wirkungen.'

Ehlers sieht keinen Widerspruch zwischen einer Verhaltenssteuerung nach der
Neuen Verwaltungsrechtswissenschaft und dem Governance-Ansatzes einerseits
und der juristischen Methode andererseits, vielmehr ginge es um unterschied-
liche Akzentuierungen und Ergénzungen der tradierten Verwaltungsrechtswissen-
schaft.”!" Das fiir die Verwaltung maBgebliche Recht hebe nicht nur auf das Ent-
scheidungsergebnis im Einzelfall aus gerichtlicher Kontrollperspektive, sondern
auch auf den Entscheidungsprozess, den Gestaltungsauftrag der Verwaltung sowie
die Wirkungen von Entscheidungen ab.?'? Da der soziale Kontext des Rechts, als
rechtserheblich in Bezug genommene Sach- und Lebensbereich, auf das Normpro-
gramm und normgemife Verhalten zuriickwirke, miisse er stets beriicksichtigt wer-
den.?"3 Auch wenn Ehlers die Postulate der Neuen Verwaltungsrechtswissenschaft
anzweifelt, erkennt er dennoch an, dass es gelte, das Neue mit dem Bewihrten
zu verbinden, es bediirfe ,,traditio und innovatio* gleichermaf3en und damit einer
stindigen Anderung von Verwaltungsrecht und Verwaltungsrechtwissenschaft.?'*

Damit kann die Kritik an der ,,Neuheit”, den Zielen, der Vorgehensweisen und
den Absichten der Neuen Verwaltungsrechtswissenschaft, selbst wenn man diese
teilt, hier auflen vor bleiben. AngestoBen durch obige, um Ausdifferenzierung und
Neuakzentuierung bemiihten Darlegungen kann die Einsicht wohl als gesichert
gelten, dass die rechtswissenschaftliche Aufmerksamkeit sich nicht isoliert auf den
einzelnen Rechtsakt als Entscheidung beziehen kann. Eine solchermallen einge-
schriankte Betrachtungsweise ist nicht ausreichend ,,in der grundgesetzlichen Ver-
fassungsordnung, die multipolare Grundrechtslagen und eine differenzierte Lehre
demokratischer Legitimation kennt, um das Verwaltungshandeln rechtlich wirklich
,in Form‘ zu bringen*.?!3

210 S0 Miiller-Franken, [Fn. 102], Rn.22. Dort wird auch der Verdienst von Vertretern der
.Neuen Verwaltungsrechtswissenschaft* anerkannt, diese Zusammenhinge in den Blick (zu-
riick) gebracht zu haben. Gleichzeitig zweifelt er aber den Bedarf nach einer ,,Neuen Verwal-
tungsrechtswissenschaft™ an mit dem Verweis darauf, dass die Gestaltungsaufgaben der Verwal-
tung schon zuvor thematisiert wurden sowie, dass die Dogmatik des Verwaltungsrechts bereits
die Einbeziehung von Verwaltungszwecken bei jeder Anwendung des Rechts ermdgliche.

21 Ehlers, [Fn. 651, § 3 Rn. 100. Dort mit Verweis auf gleiche Ansicht bei Schoch, in: Schulze-
Fielitz (Hrsg.), Staatsrechtslehre als Wissenschaft 2007, S.203.

212 Ehlers, [Fn. 65], § 3 Rn. 100.

213 Ehlers, ebd., §3 Rn. 100.

214 Ehlers, ebd., §3 Rn. 100.

215 Eifert, in: Die Leistungsfihigkeit der Wissenschaft des Offentlichen Rechts 2008, S. 289 ff.
Siehe auch Schmidt-Afmann, [Fn. 74], S. 14.
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c) Ertrage fiir die verwaltungsrechtliche Dogmatik

Die verwaltungsrechtswissenschaftliche Reformdiskussion hat — neben ihren
weiteren Anliegen —eine Fundamentalkritik an der vorgefundenen iiberkommenen
(verwaltungs-)rechtswissenschaftlichen Dogmatik hervorgebracht.?'® Diese kann,
selbst wenn ihr nicht gefolgt wird, Anhaltspunkte fiir ertragreiche Uberlegungen
hinsichtlich der verwaltungsrechtlichen Dogmenbildung bieten.

Rechtsdogmatik wendet sich mit ihren Funktionen der Stabilisierung, Entlas-
tung und Orientierung primér an die Rechtsanwendung, indem sie die den Sinn-
gehalt getroffener Entscheidungen aufbereitet und fiir die Entscheidung weiterer
Fille verfiigbar macht.?'” Fiir die gerichtliche Legalkontrolle ist das konsequent.
Durch die Konzentration auf den Schlusspunkt der zu iiberpriifenden Entschei-
dungsbildung?'® eriibrigt es sich bei einer Entscheidung iiber eine Entscheidung,
das Objekt der Kontrolle aufwendig weiter aufzufdachern. Die Bandbreite der Prii-
fung erfasst partikulare, rechtsschutzrelevante Elemente der Entscheidungsbil-
dung, sodass effizient eine argumentativ vertretbare ,,Losung*™ gefunden werden
kann. Notwendigerweise geht damit das Risiko einher, dass anderweitig normativ
relevante Aspekte und Bestandteile der Entscheidungsbildung ausgeklammert, gar
nicht erkannt oder unzureichend verarbeitet werden. Entsprechend ist die Sicht der
tiberkommenen Dogmatik rechtsaktbezogen, unter anderem konzentriert sie das
rechtlich relevante Handeln auf bestimmte Formen?'?; und ihre Betrachtung spie-
gelt voranging die Entscheidungssituation verwaltungsgerichtlicher Verfahren aus
der Kontrollperspektive.?*

,Eine allein auf die rechtsaktbezogene Perspektive verengte Dogmatik miisste
aber als unterkomplex angesehen werden®, so Schmidt-ABmann.?! Diese Bilanz
erschlieft sich vor dem der tiberkommenen verwaltungsrechtlichen Dogmatik zu-
grundeliegenden Verstdandnis von Recht und Rechtsentscheidungen. ,,Man begreift
die Rechtsordnung nicht als komplexes Gefiige, das aus einer Vielzahl konkreter
Handlungen erwichst. Stattdessen geht man mit ihr und den Rechtsakten so um,
als ob es sich um abstrakte Gegenstinde halte, die man losgelost vom konkreten

216 Insbes. die hins. der Rechtsschutzperspektive aufgeworfenen Fragen fiihrten zuriick auf die
rechtstheoretische Ebene, ob Normativitit eher als Instrument faktischer Verhaltenssteuerung
oder normativer Verantwortungszuschreibung zu verstehen sei, und sie mit der Frage verkniipft,
ob das Recht im Allgemeinen und Verwaltungsrecht im Besonderen mehr als Handlungsleit-
linie oder als Konfliktordnung zu begreifen sei, so Buchheim/Mollers, [Fn. 179], §46 Rn. 13;
mit Verweis u. a. auf Mollers, [Fn. 149], S. 23 ff.

217 Schmidt-Afsmann, [Fn.74], S. 5.

218 Inklusive der jeweiligen Begriindung und der herbeigefiihrten oder herbeizufiihrenden
Rechtsfolgen.

219 Hierzu auch Siegel, [Fn. 9], S. 16.

220 Schmidt-Afsmann, [Fn.74], S. 14.

21 Schmidt-Afsmann, ebd., S. 14.
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Handeln der Rechtsakteure untersuchen kann.“??> Entsprechend soll weder das Ge-
setz als ,,Speicher fertiger Antworten‘, noch dessen Umsetzung als ,,von Exekutive
und Judikative gleichformig zu leistender Erkenntnisakt® missverstanden werden,
vielmehr konkretisierten Verwaltung und Verwaltungsgerichtsbarkeit das Gesetz
der unterschiedlichen Entscheidungssituation entsprechend und arbeitsteilig.?*

Erginzend kann eine verhaltensbezogene Dogmatik in die Hand zu nehmen sein,
,welche primir auf das Vorgehen der Akteure, ihr Zusammenwirken und die Zwe-
cke ihres Handelns abstellt. Die Betrachtung setzt nicht ex post bei der getroffe-
nen Entscheidung, sondern ex ante bei ihrem Zustandekommen an.*?** Auch diese
Dogmatik steht auf dem Boden rechtswissenschaftlichen Arbeitens und ist kein
Produkt der Sozialwissenschaften, wenngleich mit starker Affinitit zu diesen. Bei
ihr steht die Handlungsperspektive im Vordergrund, nicht die Kontrollperspektive,
in Erweiterung des Kreises normativer Orientierungen iiber ,,harte Rechtsregeln*
hinaus auf Abwigungsdirektiven und finale Programme.?*

,.Der (gegen die verhaltensbezogene Dogmatik gemachte) Einwand der Uberforderung der
Rechtsanwendung mit der Fiille zu beriicksichtigender Gesichtspunkte ist legitim, ihm ist
mit exakter Erarbeitung der unterschiedlichen Strukturen der Rechtsbegriffe zu begegnen.
(...) Es gibt Fille, in denen die Anwendung auflerordentlich komplexer Begriffe mehr als
einen Subsumtionsschluss, vielmehr komplexe Argumentationsmuster erfordert. Genau dies
will die verhaltensbezogene Perspektive vergegenwirtigen und solche Muster aufzeigen. 22

Trotz aller Kritik an derlei verhaltensbezogenen Konzepten und spezifisch an
der Neuen Verwaltungsrechtswissenschaft erkennt Gérditz die damit verbundenen
substanziellen Impulse in exakt diesem Komplex an: In Breite und Tiefgang vor-
her nicht vorhanden, legten diese die theoretischen Grundlagen des Verwaltungs-
rechts frei und sensibilisierten so auch die Rechtsdogmatik fiir ihre Fundamente
und Kontexte.?”” Es sei eine sinnvolle perspektivische Bereicherung, wenn ein Ver-
stindnis der Rechtswissenschaft als ,,Wissenschaft von der Rechtsanwendung®,
die ,,Handlungen und Wirkungen* integriert*>® blinde Flecken einer ,,in der Tat zu
engen Rechtsakts- und Kontrollperspektive* vermeide.?” Speziell der sorgfiltigen
Analyse der Herstellungsbedingungen und Wirkungen wird das Potential eines

222 Bumke, Relative Rechtswidrigkeit 2004, S. 257. So zitiert bei Schmidt-Afimann, [Fn. 74],
S. 14.

223 So Schmidt-Assmann, in: Grundgesetz-Kommentar, 98. EL Mirz 2022 Aufl. 2022, GG
Art. 19 Abs. 4, Art. 19 Abs. 4 GG Rn. 182.

24 Schmidt-Afmann, [Fn. 74], S. 14.

225 Schmidt-AfSmann, ebd., S. 15.

226 Schmidt-Afmann, ebd., S. 15.

227 Giirditz, [Fn.206], S. 141.

228 So Hoffmann-Riem, ,,Auferjuridisches® Wissen, Alltagstheorien und Heuristiken im Ver-
waltungsrecht, Die Verwaltung 2016, 1 (1).

2 Girditz, [Fn.206], S. 141. Mit Verweis u. a. auf Kahl, Uber einige Pfade und Tendenzen
in Verwaltungsrecht und Verwaltungsrechtswissenschaft ein Zwischenbericht, Die Verwaltung
2009, 463 (491).
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,rechtsstaatliche(n) Gewinn(s)“ zugesprochen.?*® Dies fiihre zu einer verbesserten
Rechtsdogmatik mit Ertrigen iiber die Interpretation, die wiederum iiber die Inter-
pretation wieder Rechtsanwendern verfiigbar gemacht werden kénne.”®! Insofern
erwidhnenswert ist Trutes Feststellung, dass reflektierte methodische Positionen die
Unterscheidung zwischen Herstellung und Darstellung einer Entscheidung immer
schon differenzierter verwendet haben, als der Blick auf klassische methodische
und dogmatische Positionen suggeriert.?*

Die Justizzentriertheit der juristischen Methode und die damit einhergehenden
herkommlichen Verstindnisse von ,,der Entscheidung®?* lassen die iibergeordneten
Zusammenhinge der exekutiven Entscheidungsbildung au3en vor. Deren Existenz
wabert allenfalls im Unterbewusstsein mit. Das kann als weitldufig konzidiert ein-
gestuft werden. Innerhalb des Nexus’ der Entscheidungsbildung ist eine streitige
Entscheidung des Individualrechtsschutzverfahrens nur ein singuldres Element,
das von vorherigen Entscheidungen mitbestimmt und von parallelen Entscheidun-
gen schwer zu isolieren ist.?* Schmidt-ABmann sieht hierdurch eine strukturelle
Asymmetrie verursacht, denn dieser Prozess ist notwendigerweise ausschnitthaft
und prisentiert in nur ganz bestimmten Perspektiven die jeweiligen Interessen-
konstellationen, wenngleich vieles bereits vorentschieden ist, vor einer Umsetzung
in EinzelmafBnahmen der Verwaltung und einer moglichen Erfassung im gericht-
lichen Verfahren.?*

II1. Zwischenbilanz:
Komplexitiit rechtlicher Entscheidungsbildung

Der Erkenntnis, dass rechtliche Entscheidungsbildung und Entscheidungen kom-
plex** sind und eine Vielzahl von Faktoren potenziell einen rechtlichen Entschei-
dungsbildungsprozess beeinflussen, kann sicherlich nicht das Attribut der Neu-
heit verliechen werden.*’ Sie muss jedoch expliziert werden. Mag die Verwaltung

20 Girditz, [Fn. 206], S. 141. Mit Verweis auf Eifert, [Fn.215], S. 319.

B Girditz, [Fn. 206], S. 141. Mit Verweis u. a. auf Eifert, [Fn.215], S.319.

232 Mit wissenschaftstheoretischen Hintergriinden Trute, [Fn.91], S.294-295.

233 Zu diesem Terminus weiterfiihrend beziiglich der Trennung von Herstellung und Darstel-
lung von Entscheidungen Trute, ebd., S.311.

2% Erbguth, in: Verfassungsrecht und einfaches Recht — Verfassungsgerichtsbarkeit und Fach-
gerichtsbarkeit 2001, S.237; Schmidt-Afimann, in: Die Bindung des Richters an Gesetz und
Verfassung. Verwaltungsverantwortung und Verwaltungsgerichtsbarkeit 1975, S. 237 f. Hierzu
Schmidt-AfSmann, [Fn. 82], S.222.

235 Schmidt-Afsmann, [Fn. 82], S. 222.

236 Siehe erneut Trute, [Fn. 67], S.214. Zu der ,,wachsenden Komplexitit der Realbereiche*
Reimer, in: Kahl/Mager (Hrsg.), Verwaltungsrechtswissenschaft und Verwaltungsrechtspraxis
2019, S. 117. Verwaltungswissenschaftlich auch Mehde, [Fn. 17], 310 (310).

27 Siehe u.a. Hawkins, On Legal Decision-Making, Washington and Lee Law Review 1986,
1161 (1163).
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zweifelsohne entscheidungsbezogen handeln, der Begriff der Entscheidung sollte
sich nach Siegel in seinem rechtswissenschaftlichen Verstindnis auf alle Phasen
des Entscheidens, damit unter anderem den Prozess, die Begriindung und die Im-
plementierung der Entscheidung erstrecken.?®

Ob es eines solchen anders gelagerten Entscheidungsbegriffes bedarf, sei hier da-
hingestellt. Dessen Kern wird die Bezeichnung des juristischen Aktes der Subsum-
tion verbleiben; und mit dem Terminus der Entscheidungsbildung liegt bereits fiir
hiesige Zwecke praktikabler Begriff vor. Jedenfalls sprechen die hervorgebrachten
Argumente deutlich fiir eine Perspektiverweiterung. Bei der Suche und Etablierung
einer fokussierten wie vollstindigen Sichtweise auf Entscheidungen geht es nicht
um eine Obsession mit irrationalen Elementen®® der juristischen Entscheidungs-
findung, die es gibt und zu problematisieren sind, sondern darum, die Einbindung
der ,,Suche nach der richtigen Entscheidung* in rationale Erwdgungsmuster durch
problemerschlieBende Begriffe zu ermdglichen.>*

C. Ergebnis: Rechtliche Entscheidungen und die Exekutive

Mollers formulierte iiber die Freiheit von Verwaltungen bei der Durchsetzung
von Normen: ,,Angemessene Entscheidungen kann aber nur fillen, wer etwas zu
entscheiden hat, und Entscheidung ist nur ein anderer Begriff fiir Freiheit.“>*! Erst
die Freiheit seitens der Verwaltung erlaubt es, die Seite der Biirgerinnen als frei
zu behandeln; der Entscheidungsraum der Verwaltung dient der Rezeption von
Faktoren wie Intuitionen, Unvorhergesehenem und Grofziigigkeit, die sich nicht
verregeln lassen?? — Faktoren, die durchaus als notwendige Bestandteile der Ent-
scheidungsbildung erachtet werden.?”® Jedenfalls dann kénne von Entscheidungs-
freiheit der Verwaltung gesprochen werden, wenn die Rechtsordnung auch andere
Entscheidungen als die getroffene zuldsst.>*

Ein Begriff der Entscheidung konnte, folgte man diesen argumentativen Linien,
in einer gewissen Notwendigkeit mit Freiheit, einem Freiraum beziehungsweise
Spielraum der Entscheidenden verkniipft werden, der iiber herkommliche Entschei-
dungsverstidndnisse hinausgeht. Das ist nicht mit einem Dezisionsargument zu ver-

238 So im Kontext des Verfahrensgedankens und der Definition der Rechtswissenschaft als
Entscheidungswissenschaft bei Siegel, [Fn. 9], S. 25. Siehe weiter Hufen/Siegel, Fehler im Ver-
waltungsverfahren 2021, S. 40.

23 Dazu vertieft mit psychologischen Beziigen bei Nink, [Fn. 140], S. 29.

240 S0 bereits Zippelius, Uber die rationale Strukturierung rechtlicher Erwzgungen, JZ 1999,
112 (116).

231 Mollers, Freiheitsgrade 2020, S. 205.

22 Mollers, ebd., S. 206.

243 So Miiller-Franken, [Fn. 102], S. 797, Rn. 26.

244 S0 schon Mdllers, [Fn.35], S. 147, Rn. 26.
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wechseln.?* Mit modernen Staatsverstindnissen von einer gestaltenden, wissens-
verarbeitenden Verwaltung,>* in der wiederum in soziale Strukturen eingebettete
Menschen (inter-)agieren, kollidiert in letzter Konsequenz ein reduktives Verstind-
nis von der Letztentscheidung als allein durch das Recht und die Methoden seiner
Anwendung gesteuerter Akt, welches die vor- und nachgelagerten (Teil-)Entschei-
dungen, Entscheidungsprozessen und Entscheidungsfaktoren aus ihrer verengten
Perspektive ausklammert.

Bei der Anwendung von Recht, wie sie gerade auch bei offenen Rechtsbegriffen
und Entscheidungsspielrdumen der Verwaltung erfolgt, interagiert ein Ensemble
von Faktoren. Zahlreiche in sich wie im Zusammenspiel untereinander interpreta-
tionsoffene, gar -bediirftige Begriffe werden kombiniert, nehmen implizit auf die
iibrige Rechtsordnung Bezug, ihre Deutung wird beeinflusst von bisheriger Praxis,
Systematisierung und Dogmatik, abhingig von Handlungs- und Entscheidungs-
kontexten wie Rolle, Fahigkeiten, Motiven, Erfahrungen (institutionsbezogen wie
personlich) und (auch implizitem) Wissen.?*” Die juristische Methodenlehre als Ent-
wicklung eines Verfahrens der Auslegung von Gesetzen und anderen Rechtsquellen
ist zwar ,,ein Aspekt von Rechtswissenschaft®, umgekehrt ist Rechtswissenschaft
aber sicherlich nicht ,,durch eine gerichtszentrierte Methodenlehre* zu ersetzen.?*
Dazu passend ist die Feststellung von Schlink, die klassischen Auslegungsmethoden
seien ,,nicht erledigt”, sie seien aber ,erledigt als Auslegungsmethoden mit dem
Anspruch, dem Gesetz nichts hinzuzufiigen, sondern nur aus ihm herauszuholen,
was in ihm liegt.“**

So verdichtet sich die Argumentation pro Perspektiverweiterung, erstens zuguns-
ten einer Perspektive, die ,,nicht nur* die rechtliche Letztentscheidung als Schluss-
punkt des durch das Recht vorstrukturierten und gesteuerten Entscheidungspro-
zesses, als Objekt der Analyse durch die iiberkommene juristische Methode in ihr
Fadenkreuz nehmen kann. Und zweitens zugunsten einer Perspektive, die nicht
,hur die Richtigkeit der Entscheidung hierdurch in den Mittelpunkt stellt.”>* Um
sich erneut Luhmann zu beméchtigen: ,,Vor allem aber verdeckt der Begriff der

245 Vgl. dazu Langenbucher, Das Dezisionismusargument in der deutschen und in der US-
amerikanischen Rechtstheorie, ARSP: Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie/Archives for
Philosophy of Law and Social Philosophy 2002, 398 (398).

246 Siche zur Wissensverarbeitung durch die Verwaltung exemplarisch Schulz, Beurteilungs-
spielrdume als Wissensproblem — am Beispiel Regulierungsverwaltung, RW 2012, 330. Um-
fassend mit Bezug hierauf Baer, [Fn. 39], S. 258, § 8 Rn. 38 ff.

27 Hoffmann-Riem, [Fn.131], 1 (26); Schulz, [Fn.246], 330 (330). Siche weiterfiihrend
zu der Rolle von Emotionen im Recht und bei juristischen Entscheidungen Nink, [Fn. 140],
S. 40.

248 S0 Vesting, [Fn. 18], S. 140.

249 Schlink, [Fn. 831, 5 (10).

230 Im Gegensatz zu dem Bild einer zentral an der Richtigkeit von Verwaltungsentscheidungen
interessierten Rechtswissenschaft, wie portritiert bei Luhmann, Die Grenzen der Verwaltung,
1. Aufl. 2021, S. 14.



62 Kap. 1: Entscheidung und Entscheidungsbildung

Rechts,anwendung® bzw. des Norm,vollzugs* eine Fiille sehr verschiedenartiger
Entscheidungsprozesse, die genauer analysiert werden miissten. !

Hier ist die Perspektive der Systemtheorie auf das Recht als solches zu erwih-
nen, aus welcher das Recht als informationsverarbeitendes Entscheidungssystem
arbeite und als solches nicht hierarchisch, sondern heterarchisch, netzwerkartig,
nachbarschaftlich und rekursiv prozessiere.?? Innerhalb von Entscheidungsprozes-
sen treten ebenfalls untergeordnete Vor- und Nebenentscheidungen und Entschei-
dungsfaktoren auf, die moglicherweise nicht unmittelbare Rechtswirkungen haben,
sich jedoch wiederum zumindest potentiell steuernd auf das Entscheidungsergebnis
auswirken.??® | Tats#chlich sind Entscheidungen sehr komplexe Vorginge, die wir
nachtriglich moglichst rational begriinden.“** Damit wird auch deutlich, dass der
Terminus der Entscheidung streng genommen sowohl einen in unterschiedlichen
Strukturen eingebetteten Prozess mit verschiedenen entscheidenden Elementen
und Akteuren und jeweils hierauf bezogenen Faktoren, als auch das so produzierte
Entscheidungsergebnis beinhaltet — oder beinhalten kann. Nach dem Vorgesagten
erscheint es als geeignet und angemessen, grundsitzlich eher von der rechtlich-
staatlichen Entscheidungsbildung zu sprechen und den Begriff der Entscheidung
fur die rechtliche Letztentscheidung und den dort vollzogenen Akt der Rechts-
anwendung per Subsumtion zu reservieren.

Insgesamt ldsst sich auf ein ganzes Portfolio an Perspektiven®> —und damit kor-
respondierender Dimensionen?* — schliefen, aus denen auf die staatliche Entschei-
dungsbildung und rechtliche Entscheidungen geblickt werden kann in Anbetracht
der dargestellten Vielschichtigkeit des Entscheidens. Eine anwendungsorientierte
Perspektive, die der rechtsanwendenden Entscheidungsakteure, die eine Losung
praktischer Konflikte durch methodische Anwendung des Rechts herbeifiihren
und so mit dem Qualitdtsmerkmal der RechtméaBigkeit und Legitimitét versehen
will.®” Eine Kontroll- und Rechtsschutzperspektive, die speziell von Gerichten
eingenommen wird und die Anforderungen an die Darstellung der Entscheidung
stellt — es kann die Frage gestellt werden, wie hinreichend auch aus Perspektive
verwaltungsgerichtlicher Kontrolle die Verwaltung in komplexen Entscheidungs-
situationen reflektiert werden kann.?® Und eine Steuerungs- bzw. Governance-

251 I ywhmann, Recht und Automation in der 6ffentlichen Verwaltung, 2. Aufl. 1997, S. 28.

232 Hierzu Vesting, [Fn. 18], S. 4.

253 Ebenso schon Hawkins, [Fn.30], 1161 (1165).

254 S0 im Kontext von Vorurteilen Baer, [Fn. 39], S.250, § 8 Rn. 16.

25 Zur Perspektivenvielfalt auch Wendel, Verwaltungsermessen als Mehrebenenproblem
2019, S. 68f. Sicherlich konnen diese lediglich als Bestandteile einer einheitlichen Perspektive
gesehen werden; manche mogen sagen: ,,Recht ist kein Ding, sondern eine Perspektive.”, so
Haltern, in: Gephart (Hrsg.), Rechtsanalyse als Kulturforschung 2012, S.93.

26 7u diesen Dimensionen im Anschluss ausfiihrlich im vierten Kapitel unter B.

257 Eine solche anwendungsorientierte Perspektive gebe es stets, da dem Recht eine potenzielle
Losung von praktischen Konflikten eigentiimlich sei, so Haltern, [Fn. 255], S. 90.

258 So kritisch hinsichtlich der Konzentration der Methodik auf Textarbeit Trute, [Fn.91],
S.304. Weiter zu der Kontrollperspektive und den Folgen der Rechtsschutzzentrierung des
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Perspektive,? die durch Theorien der Governance die Rolle des Rechts als Medium
der Steuerung erkannt hat und entsprechend auch wirkungs- und folgenbezogen
ist.?* Dieses Portfolio wird auch im Kontext der Kontrolldichte der Verwaltungs-
gerichte herangezogen, als Trias von judikativer Kontrollperspektive, legislativer
Steuerungsperspektive und administrativer Handlungsperspektive.?!

Wohlgemerkt {iberschneiden sich dabei die jeweiligen Perspektiven in vielerlei
Hinsicht. Welche eingenommen werden kann und soll, kann nur in Abhéngigkeit
von dem jeweilig vorgefundenen rechtlichen, spezifisch rechtswissenschaftlichen
Kontext beantwortet werden.?®* Dieses Portfolio ist jedoch nicht in sich geschlossen
und kann durch weitere Perspektiven zu ergénzen sein. Insbesondere eine archi-
tektonische Perspektive bietet sich fiir die Analyse von administrativen Entschei-
dungsprozessen an, wie noch zu zeigen sein wird.>®* Die bisherige Darstellung lisst
es ungeachtet dessen zunichst zu, einige zentrale Punkte zu konstatieren.

Erstens kann damit der Schluss gezogen werden, dass es eines erweiterten
perspektivischen Zuschnittes auf die staatliche Entscheidungsbildung, auf Ent-
scheidungen und Entscheidungsprozesse bedarf. Wird der Versuch geleistet, die
Interdependenzen von Entscheidungen, Entscheidungsfaktoren und Entscheidungs-
prozessen einer systematischen Beschreibung zuzufiihren, wie hier unter dem Ter-
minus der Entscheidungsarchitekturen, muss die Perspektive umfassend sein,?**
um weitere implizite, zuweilen nur schwer ermittelbare Entscheidungsfaktoren
einbeziehen zu konnen. Dabei sollen nicht rechtliche wie auBerrechtliche Maf-
stibe vermehrt werden, sondern in der Perspektiverweiterung die passenden Maf3-
stdbe herangezogen werden.”® So kann der Entscheidungsprozess selbst als Teil
eines zusammenhédngenden Prozesses gesehen werden, der nahtlos herausragende
Entscheidungspunkte verbindet und selbst aus einer Vielzahl komplexer Entschei-
dungen besteht mit variierender Signifikanz fiir den Umgang mit einem Fall zwi-
schen den jeweiligen Entscheidungspunkten.’® Insofern ist der rechtstheoretisch
und verwaltungswissenschaftlich informierten Argumentation in Richtung einer
Perspektiverweiterung zu folgen.

Offentlichen Rechts Gérditz, in: Herdegen/Masing/Poscher/Girditz (Hrsg.), Handbuch des Ver-
fassungsrechts: Darstellung in transnationaler Perspektive 2021, S. 855, § 13 Rn. 12f.

2% Grundlegend auch Trute u. a., in: Schuppert/Ziirn (Hrsg.), Governance in einer sich wan-
delnden Welt 2008, S. 173. Zu dieser auch Cancik, [Fn. 40], § 14 Rn. 120.

260 Siehe Franzius, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoBkuhle (Hrsg.), Methoden, Maf-
stibe, Aufgaben, Organisation 2012, S. 181.

261 Die Herausarbeitung der administrativen Handlungsperspektive sei als Leistung der Neuen
Verwaltungsrechtswissenschaft hervorzuheben, so Ludwigs, Kontrolldichte der Verwaltungs-
gerichte, DOV 2020, 405 (410). Mit Verweis auf Wendel, [Fn. 255], S. 67f., 439f.

262 Vgl. auch von der Multiperspektivitit als ,,Richtschnur der Rechtswissenschaft* mit wei-
teren Nachweisen Kahl, [Fn. 181], S. 111.

263 Siehe dazu im weiteren Verlauf das vierte Kapitel.

264 Tn diese Richtung auch Siegel, [Fn. 9], S.25.

265 Ahnlich Miiller-Franken, [Fn. 102], S. 796, Rn. 23 ff.

266 So Hawkins, [Fn. 30], 1161 (1165).
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Zweitens bleibt zu resiimieren: Die abschlieBende und vieles, nur nicht triviale
Antwort auf die Fragen, was eine Entscheidung eigentlich ,,ist*, kann hier nicht
gegeben werden.?’” Auch der Entwurf einer neuen Entscheidungstheorie bleibt an-
deren iiberlassen. Das Erfordernis eines neuen, im Vergleich zu bisherigen rechts-
methodischen und rechtsdogmatischen Termini erweiterten Entscheidungsbegriffes
besteht fiir diese Untersuchung nicht. Verstindnisse wie jenes von Kahl von der
juristischen Einzelfallentscheidung als Ergebnis einer rechtlichen Beurteilung von
Sachverhalten und Feststellung dessen, was in einem zu losenden Fall als konkrete
Situation rechtmiBig oder rechtswidrig ist,?® stehen hierzu nicht im Gegensatz.>*
Besonders anschlussfihig fiir diese Bearbeitung zeigen sich gleichwohl Beschrei-
bungen der Entscheidung wie jene von Krebs, dass eine Verwaltungsentscheidung
das Produkt eines Entscheidungsprozesses ist bzw. Zwischenprodukt unendlich
verlaufender, ineinander verwobener Entscheidungsprozesse, auf welche die unter-
schiedlichsten Entscheidungsfaktoren mit ganz unterschiedlicher Relevanz, Inten-
sitdt und Direktheit einwirken.?”

Der Rechtsbegriff der Entscheidung existiert in jedem Fall nicht, er erscheint
vielmehr als eine rechtliche Fiktion zur Formalisierung als finalen Akt der Rechts-
anwendung.”’! Relevant ist dabei, dass jeder rechtlichen Entscheidung in die-
sem Sinne eine Kaskade von Mikroentscheidungen®? im Prozess der Entschei-
dungsherstellung vorausgeht, fiir die unterschiedliches Wissen, unterschiedliche
Kontextbedingungen, unterschiedliche Bewertungen und unterschiedliche Metho-
den(-schritte) zur Anwendung kommen. Die Zusammenschau all dieser Mikro-
entscheidungen, ihrer Faktoren und Kontexte und der rechtlichen Anforderungen
an sie bilden ein fein ziseliertes Entscheidungsgebilde und somit den zentralen
Betrachtungsgegenstand der Beschreibungssystematik der Entscheidungsarchi-
tektur ab.

267 So auch schon Luhmann, in: Luhmann/Lukas/Tacke (Hrsg.), Schriften zur Organisation
2: Theorie organisierter Sozialsysteme 2019, S. 405.

268 Siehe umfassend Kahl, [Fn. 181], S.71. Mit Bezug unter anderem zu Harenburg, Die
Rechtsdogmatik zwischen Wissenschaft und Praxis ein Beitrag zur Theorie der Rechtsdogmatik
1986, S. 184; Vesting, [Fn. 18], S. 14, Rn. 21

26 Siehe auch unter B.IL.3.a) zu dem Entscheidungsverstindnis von Hoffmann-Riem,
[Fn. 184], S.42.

270 S0 in seinem Resiimee der Erkenntnisse der Neuen Verwaltungsrechtswissenschaft Krebs,
[Fn.80], S.211. Nenne man dieses Ensemble an Entscheidungsfaktoren ,,System*, sei die Ver-
waltungsentscheidung eine ,,Systemleistung*.

271 Siche dhnlich mit historisch-philosophischen Beziigen Schlink, [Fn.83], 5 (5). Weiter
Trute, [Fn.67], S.215. Ahnlich zur Formalisierung und der ,,Definition des Abschlusses eines
Verfahrens als ,Entscheidung‘“ bei Méllers, [Fn. 149], S.271.

272 Instruktiv zu dem Begriff der Mikroentscheidung in der Digitalitit Sprenger, Politik der
Mikroentscheidungen 2015, S. 19.



Kapitel 2
Automatisierung staatlicher Entscheidungsbildung

,,Wenn eine neue technologische Entwicklung sich in ihrer Anfangsphase befindet oder wenn
ein bevorstehender Wandel ,sich ankiindigt‘, dann besteht allgemein die Tendenz, das Neue
zu verabsolutieren und anzunehmen, dass es von nun an die gesamte menschliche Tatigkeit
ausnahmslos beherrschen werde. (...) Eine derart tibertriebene gradlinige Vorhersage be-
wabhrheitet sich in der Regel nicht.*!

Anstof} dieser Untersuchung ist der Einsatz algorithmischer Systeme zur Bil-
dung und Unterstiitzung von Entscheidungen in staatlichen Kontexten mit samt der
verbundenen rechtlichen Fragestellungen und Herausforderungen.? Entsprechend
ist eine kritische Erlduterung dieser Thematik und ihrer technologischen Hinter-
griinde angezeigt. Gerade rechtswissenschaftliche Erorterungen verwenden un-
iiberschaubar zahlreiche Ober- oder Alternativbegriffen. Ubergreifend wird iiber
die ,,Digitalisierung® (der Verwaltung speziell oder der Gesellschaft allgemein),?
die ,digitale Konstellation®, in der sich Staat und Verfassung befinden,* iiber die
,digitale Disruption‘® oder auch das Recht im ,,Sog des Digitalen“® geschrieben.
Eine Diskussion dieser Thematik en passant ohne weitere Erlduterung der techni-
schen Hintergriinde gilt es zu vermeiden. Verbunden mit begrifflichen Fragen muss
die Funktionsweise der hier behandelten, algorithmischen Entscheidungssysteme
und ihre Implementierung in der Doméne des Rechts in deren Grundziigen erldutert
werden. Erst die Gegeniiberstellung des obig konturierten rechtswissenschaftlichen
Verstdndnisses von Entscheidungen mit dem Output, dem Endergebnis einer Be-
rechnung solcher digitalen Systeme, die softwareseitig aus Algorithmen konstruiert
sind, ldsst einen die Dimensionen des technologischen Transformationsprozesses
erfassen. Diese Eingebung besteht schon lange in dem wechselseitigen Verhilt-
nis zwischen Rechtswissenschaft und Informatik, in welchem viele Fragen und

! In der deutschen Ubersetzung zu kiinstlichen Verinderung des Gehirns unter dem Stich-
wort ,,Cerebromatik* Lem, Summa technologiae, 1. Aufl. 1980, S. 345.

2 Vgl. auch Braun-Binder, in: Hill/Wieland (Hrsg.), Zukunft der Parlamente 2018, 115; zum
Einsatz in der Justiz schon Dreyer/Schmees, Kiinstliche Intelligenz als Richter? — Wo keine
Trainingsdaten, da kein Richter — Hindernisse, Risiken und Chancen der Automatisierung ge-
richtlicher Entscheidungen, Computer und Recht 2019, 758.

3 Siehe dazu kritisch und mit historischen Beziigen die Einleitung bei Pohle/Lenk, Der Weg
in die ,,Digitalisierung* der Gesellschaft 2021, S.9.

4 So Pernice, Staat und Verfassung in der Digitalen Konstellation 2020.

5 Siehe Eifert, Digitale Disruption und Recht 2020.

® Hoffmann-Riem, Recht im Sog der digitalen Transformation, 1. Aufl. 2022.
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Herausforderungen bereits lokalisiert und formuliert worden sind.” Der gewonnene
Uberblick iiber die verwendeten Begriffe und dabei formulierte Problemaufriss
bilden die Basis fiir die weitere Auseinandersetzung mit der hier einzufiihrenden
struktursensitiven Beschreibungssystematik der Entscheidungsarchitektur, die sich
bisher unzureichend behandelte rechtsstaatliche Problematiken zuwendet.®

A. Automatisierung der Entscheidungsbildung

Ubergreifend kann von einer Automatisierung von Entscheidungsbildung in
ihrer Gesamtheit gesprochen werden. Automatisierung lisst sich, in Unterschei-
dung von anderen arbeitssparenden technischen Innovationen, dadurch charak-
terisieren, dass sie menschliche Arbeit vollstindig ersetzt.” Allgemein steht im
rechtswissenschaftlichen Diskurs hédufig technologiespezifisch ,,der Algorithmus
im Zusammenhang mit dem Stichwort der ,,Kiinstlichen Intelligenz*,'° beispiels-
weise als Gegenstand der Regulierung'' im Vordergrund, oder als Gefahr fiir die
Demokratie'.

Dass auch und gerade innerhalb staatlicher Organisation Arbeitsschritte, die bis-
her durch Menschen durchgefiihrt wurden, als der Automatisierung durch Computer
zugénglich betrachtet werden, und sogar mit § 35a VwV{G eine Rechtsgrundlage'

7 Instruktiv dazu Pohle, in: Pohle/Lenk (Hrsg.), Der Weg in die ,,Digitalisierung™ der Ge-
sellschaft: was konnen wir aus der Geschichte der Informatik lernen?, 2021, S.263. Weiter
Schulz/Schmees, in: Augsberg/Schuppert (Hrsg.), Wissen und Recht 2022, S. 561 ff.

8 Beispielsweise wurden Probleme der Art des Rechtsschutzes gegeniiber algorithmenbasier-
ten Entscheidungen in verhéltnismiBig geringem Umfang behandelt, vgl. Hoffimann-Riem, Die
Digitale Transformation als Herausforderung fiir die Legitimation rechtlicher Entscheidungen,
in: Unger/von Ungern-Sternberg, Demokratie und kiinstliche Intelligenz 2019, S. 152. Aus-
driicklich ausgeklammert werden in dem vorliegenden Abschnitt solche algorithmenbasierte
Anwendungen, die lediglich der internen Verwaltungsorganisation dienen oder denen es aus
anderen Griinden an einem hinreichend konkreten Bezug zu einem konkreten Verwaltungs-
verfahren zur Entscheidungsbildung mangelt, so auch Englisch/Schuh, Algorithmengestiitzte
Verwaltungsverfahren — Einsatzfelder, Risiken und Notwendigkeit erginzender Kontrollen, Die
Verwaltung 2022, 155 (159). Etwaige Gemeinsamkeiten und Parallelen sollen deswegen aber
nicht negiert werden.

® Weshalb der Schluss auf konomische Folgen insbes. in der Arbeitswelt nahe liegt und
einem wiederkehrenden ,,Automatisierungsdiskurs* unterliegt, vgl. kritisch mit wirtschaftshis-
torischen Beziigen Benanav, Automatisierung und die Zukunft der Arbeit, 1. Aufl. 2021, S. 24.

10 Da dieser Begriff problematisch ist, wird in dieser Arbeit versucht, diesen zu vermeiden.
Der Hintergrund wird erldutert bei Mainzer, Kiinstliche Intelligenz — Wann iibernehmen die
Maschinen?, 2019, S. 2ff., der als Arbeitsdefinition anbietet, ,,intelligente Systeme* als solche
zu bezeichnen, die selbststdndig und effizient Probleme 16sen konnen, wobei der Grad der In-
telligenz von dem Grad der Selbststindigkeit, dem Grad der Komplexitit des Problems und
dem Grad der Effizienz des Problemlsungsvorgangs abhingen soll.

1 Zum Beispiel als Gegenstand von Regulierung, siche umfassend Martini, Blackbox Algo-
rithmus — Grundfragen einer Regulierung Kiinstlicher Intelligenz 2019.

12 Unger/von Ungern-Sternberg, [Fn. 8].

13 Vgl. bspw. Berger, Der automatisierte Verwaltungsakt, NVwZ 2018, 1260 (1260).
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fiir den vollstdndig automatisierten Erlass von Verwaltungsakten geschaffen wurde,
verwundert nicht.'* In der Praxis finden Entwicklung, Implementation wie Einsatz
algorithmischer Systeme durch den Staat, hdufig unter der Einbeziehung privater
Akteure mit dem notwendigen technischen Wissen statt. Im Grunde genommen
ist dies keine unbekannte Entwicklung. Sehr wohl aber die Arten der eingesetzten
Technologien als auch der Umfang des Einsatzes neu. So hat die Bundesregierung
in ihrer Antwort auf eine kleine Anfrage's eine ausfiihrliche Liste von Anwendungs-
fillen von ,,KI* in den Bundesministerien inklusive Bundeskanzleramt sowie den
nachgeordneten Bundesbehorden angegeben.'® In ihrer Antwort sieht die Bundes-
regierung die trennscharfe Abgrenzung solcher Vorhaben als nur schwer moglich
und listet in einer Tabelle jene Anwendungsfille auf, in denen ,,KI gezielt und ex-
plizit fiir automatisierte Entscheidungen oder Mustererkennungen eingesetzt wird*;
eine vollstindige Auflistung all der in Bundesministerien oder nachgeordneten
Behorden eingesetzten oder mittelbar genutzten ,,KI-Komponenten® sei aber nicht
moglich, da viele Systeme in zunehmendem Mafe auf solche zugreifen wiirden."’

Erstens ist dem zu entnehmen, dass sich hinter der behordlichen Angabe eines
wautomatisierten Verfahren* viele unterschiedliche soziotechnische Systeme ver-
bergen konnten. Zweitens wird hier deutlich, dass die Implementation von ,,KI-
Komponenten* in Teilstrukturen bestehender staatlicher (Entscheidungs-)Prozesse
zunimmt, schon jetzt nicht ganz iibersehbar ist, gewissermafien ,,implizit“ von
statten geht und mittelbar erfolgt. Insofern ist in diesem Zusammenhang kldrungs-
bediirftig, wieso regelmifig tiber Algorithmen gesprochen wird und was diese sind,
was wiederum unter algorithmischen Entscheidungssystemen zu verstehen ist und
inwiefern diese als nichtdeterministisch bezeichnet werden.

14 Die Vorschrift wurde im Zusammenhang mit einer umfassenden Reform der Abgabenord-
nung und der dortigen Regelung automatisierter staatlicher Entscheidungsbildung geschaffen.
Die Formulierung ,,soweit kein Anlass dazu besteht, den Einzelfall durch Amtstrager zu be-
arbeiten in der insofern einschldgigen Vorschrift des § 155 IV AO zeige deutlicher als §35a
VwVIG, dass eine im Computerprogramm vorgesehene Aussteuerungsmoglichkeit an einen
menschlichen Bearbeiter nicht dem Vorliegen einer ,,ausschlief(lich automationsgestiitzten
Bearbeitung® entgegensteht — vielmehr sei ,,auf den allgemein vorgesehenen , Workflow ** ab-
zustellen; auch verdeutliche § 155 IV AO, dass vollautomatisierte Verwaltungsverfahren auch
in der Eingriffsverwaltung moglich seien, so insgesamt Stelkens, in: Hill/Kugelmann/Martini
(Hrsg.), Digitalisierung in Recht, Politik und Verwaltung 2018, S. 90 ff.

15 Siehe die kleine Anfrage der Fraktion DIE LINKE vom 23.12.2021, BT-Drucksa-
che 20/317. Bemerkenswert ist dort die Formulierung, dass in der Art der technischen Verfahren,
insbesondere (...) zwischen automatisierten Verfahren und Anwendungen des Maschinenler-
nens‘ unterschieden wird, siehe S. 2.

16 Antwort der Bundesregierung vom 14.01.2022, ,Kiinstliche Intelligenz im Geschiifts-
bereich der Bundesregierung®, BT-Drucksache 20/430, dort insbes. die Tabelle in Anhang 1,
S.5ff.

17 Antwort der Bundesregierung vom 14.01.2022, , Kiinstliche Intelligenz im Geschiifts-
bereich der Bundesregierung®, BT-Drucksache 20/430, S.2 sowie die Tabelle in Anhang I,
S. 5 ff. Nach dem dort vertretenen Verstindnis werden wohl alle automatisierten Entscheidungs-
und Mustererkennungsprozesse unter ,,KI** gefasst.
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I. Algorithmus

Zentral fiir die Funktionsweise algorithmischer Entscheidungssysteme sind Al-
gorithmen. Hiufig fassen Politik, Medien und auch Wissenschaft hierunter durchaus
verschiedene digitale Technologien oder bestimmte Phanomene. Zuweilen werden
anstelle substantieller Schilderungen Anekdoten bedient, um Warnungen vor oder
Versprechungen durch technische Innovationen zu untermauern.'® Formulierun-
gen von ,.intelligenten Algorithmen™ und der Beschreibung ihrer ,,Lernfihigkeit*
erwecken den irrigen Eindruck, es handele es sich um anthropomorphe Artefakte.

Der Begriff des Algorithmus ist gleichwohl eindeutig definiert.”” Es handelt
sich um eine eindeutig formulierte Vorgabe von Schritt fiir Schritt abzuarbeitenden
Handlungen, um das Ziel der Losung eines bestimmten (mathematischen) Prob-
lems zu erreichen.? Fiir die Funktionsweise von Computern sind sie zentral, indem
sie deren Berechnungsverfahren definieren. Benutzer geben in der Interaktion mit
Computern ,,algorithmische* Zeichen fiir Daten und damit operierende Funktionen
ein, mit einer bestimmten Bedeutung im jeweiligen sozialen Handlungskontext.?!
Diese ,,auf3en situativ sinnvoll interpretierbaren‘ Zeichen werden mit Eingabe ,,auf
bloBe Signale als deren materiellen Verkorperungen (...)* reduziert und durch den
Algorithmus als das Berechnungsverfahren beschreibende, maschinell ausfiihrbare
Anweisungen eines Programmes verarbeitet.”

Algorithmen sind damit einerseits Kern jener technischen Systeme und der damit
verbundenen Prozesse der Gesellschaft, die insofern auch als ,,Algorithmisierung™
werden konnte.”® Andererseits sind Algorithmen abstrakt und als Berechnungs-
anweisung isoliert einer Analyse gerade aus rechtswissenschaftlicher Warte nicht
nur schwer zugédnglich. Die Anliegen der Rechtswissenschaft betreffen hdufig nicht
notwendigerweise einen Algorithmus als solchen, sondern das System, innerhalb
dessen sie eingesetzt werden, dessen Zweck, Implementation und die Folgen. Es

18 Das lag — bislang — sicherlich auch an fehlender Kenntnis von und Skepsis gegeniiber der
Thematik in Deutschland, sieche Dréger, Wir und die intelligenten Maschinen 2019, S. 24 ff.

19 Vgl. auch Wischmeyer, Regulierung intelligenter Systeme, AGR 2018, 1 (4) der auf die
Definition von Hill, What an Algorithm Is, Philos. Technol. 2016, 35 (47) verweist: ,,a finite,
abstract, effective, compound control structure, imperitavely given, accomplishing a given pur-
pose under given provisions*.

20 Siehe Kroll u. a., Accountable Algorithms, University of Pennsylvania Law Review 2017,
633; Zweig/Krafft, in: Mohabbat-Kar/Thapa/Parycek (Hrsg.), (Un)berechenbar? Algorithmen
und Automatisierung in Staat und Gesellschaft 2018, S.207; Martini, [Fn. 11], S.17; auch
Drdger, [Fn. 18], S. 26.

21'So ausfiihrlich und mit weiteren Nachweisen Bridner, in: Pohle/Lenk (Hrsg.), Der Weg
in die ,,Digitalisierung* der Gesellschaft: Was konnen wir aus der Geschichte der Informatik
lernen?, 2021, S.73.

22 Siehe Brodner, ebd., S.73.

23 So Nake, in: Pohle/Lenk (Hrsg.), Der Weg in die ,,Digitalisierung™ der Gesellschaft: Was
konnen wir aus der Geschichte der Informatik lernen?, 2021, S.27. Hierzu auch Brodner,
[Fn.21], S.74.
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miissen also Algorithmen in den Systemen, innerhalb derer sie eingesetzt werden
und die sie auch bilden, betrachtet werden. So riickt der Begriff der algorithmischen
Entscheidungssysteme in das Blickfeld.

I1. Algorithmische Entscheidungssysteme

Gerade aus rechtswissenschaftlicher Perspektive sollten in der Beschiftigung
mit neuen Technologien moglichst prizise, wie praktikable Begriffe verwendet
werden, die ein breites Spektrum von Technologien mit gemeinsamen Attributen
erfassen, Unterschiede klarstellen und die Moglichkeit bieten, nitigenfalls auf ein-
zelne Spezifika einzugehen, ohne eventuellen Unschérfen, Anthropomorphismen
und politischen Debatten zu erliegen. Hierunter féllt der Terminus der algorith-
mischen Entscheidungssysteme.

Eine eingingliche Definition liefern Krafft und Zweig: Algorithmische Entschei-
dungssysteme enthalten eine algorithmische Komponente, die eine Entscheidung in
Form einer Berechnung eines einzigen Wertes trifft, basierend auf der Eingabe.?*
Kurzum ist es deren Grundidee, dass Informationen tiber eine Entitit — diese kon-
nen Maschinen, werden in sozialen Kontexten zumeist aber menschliche Individuen
sein —und ihr Verhalten genutzt und verarbeitet werden, um dieser einen einzelnen
numerischen Wert zuzuweisen mittels klar definierter Instruktionen, mithin durch
einen Algorithmus.? Der so zugewiesene Wert informiert im Anschluss eine ,,Ent-
scheidung oder Intervention®, welche entweder vollstindig automatisiert ist oder
unter Einbindung eines Menschen in den jeweiligen Prozess, dem sogenannten
nhuman in the loop*,* erfolgt.”

Unter diesen Begriff sind auch, aber nicht ausschlieBlich, Systeme zu subsumie-
ren, die Techniken des sogenannten Maschinellen Lernens nutzen.?® Diese leiten
durch eine Analyse von Trainingsdaten, zusammengestellt aus verschiedenen histo-
rischen Falldaten, auf bestimmte Muster und Korrelationen Entscheidungsregelsys-

2 Krafft/Zweig, in: Mohabbat-Kar/Thapa/Parycek (Hrsg.), (Un)berechenbar? Algorithmen
und Automatisierung in Staat und Gesellschaft 2018, S.472.

% Krafft u. a., How to regulate algorithmic decision-making: A framework of regulatory re-
quirements for different applications, Regulation & Governance 2020, S. 2.

26 7Zu diesem Konzept aus dem englischsprachigen Diskurs u. a. bei Green/Chen, The Prin-
ciples and Limits of Algorithm-in-the-Loop Decision Making, Proc. ACM Hum.-Comput.
Interact. 2019, 1; Brennan-Marquez u. a., Strange Loops: Apparent versus Actual Human In-
volvement in Automated Decision-Making, Berkeley Technology Law Journal 2019, 745 (745);
Binns, Human Judgment in algorithmic loops: Individual justice and automated decision-ma-
king, Regulation & Governance 2020, 1 (1).

27 So Krafft u. a., [Fn.25], S.2. Dort wird der Begriff der Intervention, englisch ,,interven-
tion*, als Gegenstiick zum Begriff der Entscheidung im Sinne von ,,Eingriff* verwendet.

28 Hieran wird deutlich, dass der Terminus -algorithmische Entscheidungssysteme* zwar die
Datenseite der Systeme nicht betont, gleichwohl aber inkorporiert und damit selbst fiir schwer-
punktmiBig datenbezogene Perspektiven, bspw. aus der Data Science, handhabbar ist.
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teme her.” Aber auch sogenannte Expertensysteme, die einem festgelegten, immer
gleichen Ablauf folgen — und dabei hochkomplex und effektiv sein konnen — fallen
hierunter. Sie bestehen ebenfalls aus algorithmischen Komponenten und berech-
nen aus dem ihnen gegebenen Input ein Ergebnis. Im Gegensatz zu Systemen des
Maschinellen Lernens werden die bei Expertensystemen fiir Berechnung und Zu-
weisung von Werten mafigeblichen Regeln durch Menschen in detaillierten Ent-
scheidungsbdumen formuliert und formalisiert.*® Zur Losung juristischer Probleme
wurde und wird solchen ,,Systemen fiir Experten durchaus Anwendungspotenzial
zugesprochen. Indem spezialisierte Experten in einem prizise definierten Problem-
umfeld ihr Wissen in klar definierte Konditionalsitze pressen, soll eine fachlich
fundierte Problemlosung ermoglicht werden, die nicht selbststindig durch die Sys-
teme, sondern im Dialog mit den Anwendern stattfindet.’!

Das akute Interesse liegt nichtsdestotrotz bei Systemen des maschinellen Ler-
nens, die zunehmend Einsatz* finden und aus Sicht externer Beobachter wichtige
Charakteristika menschlicher Entscheidungsprozesse aufweisen.* Sie reizen kriti-
sche Beobachtungen an aufgrund ihrer erhohten Opazitit,* ganz neuen Leistungs-
kapazititen sowie ein der Gesellschaft injiziertes Level an Unsicherheit hinsicht-

2 Zweig u. a., On Chances and Risks of Security Related Algorithmic Decision Making Sys-
tems, Eur J Secur Res 2018, 181; Krafft/Zweig, [Fn.24], 472.

30 Krafft u. a., [Fn.25].

31 Vgl. mit weiteren Nachweisen Nink, Justiz und Algorithmen, 1. Aufl. 2021, S. 144.

32 Siehe weiter die Liste bei Englisch/Schuh, [Fn. 8], 155 (1591.).

33 Siehe Rademacher/Wischmeyer, in: Wischmeyer/Rademacher (Hrsg.), Regulating Artifi-
cial Intelligence 2020, Rn. 6.

3 Ob algorithmische Entscheidungssysteme tatsichlich auf eine Art und Weise und in dem
Umfang opak sind, wie menschliche Entscheider, darf zumindest angezweifelt werden. Zur
Transparenz und ,,Erkldrbarkeit* algorithmischer Entscheidungen besteht ein uniiberschauba-
rer und stetig wachsender Korpus an Literatur, siehe nur auszugsweise Koulu, Crafting Digital
Transparency: Implementing Legal Values into Algorithmic Design, Critical Analysis of Law
2021, 81 (81); Bibal u. a., Legal requirements on explainability in machine learning, Artif In-
tell Law 2021, 149 (149); Branting u. a., Scalable and explainable legal prediction, Artif Intell
Law 2021, 213 (213); Palmiotto, in: Ebers/Cantero Gamito (Hrsg.), Algorithmic Governance
and Governance of Algorithms: Legal and Ethical Challenges 2021, S.49; Wischmeyer, in:
Wischmeyer/Rademacher (Hrsg.), Regulating Artificial Intelligence 2020, S. 81; Kaminski, in:
Barfield (Hrsg.), The Cambridge Handbook of the Law of Algorithms 2020, S. 121; Kaminski,
The Right to Explanation, Explained, Berkeley Technology Law Journal 2019, 189 (189);
Rudin, Stop explaining black box machine learning models for high stakes decisions and use
interpretable models instead, Nat Mach Intell 2019, 206 (206); Wachter u. a., Counterfactual
Explanations Without Opening the Black Box: Automated Decisions and the GDPR, Harvard
Journal of Law & Technology 2018, 841 (841); Ananny/Crawford, Seeing without knowing:
Limitations of the transparency ideal and its application to algorithmic accountability, New
Media & Society 2018, 973 (973); Edwards/Veale, Slave to the Algorithm? Why a ,,Right to
an Explanation® Is Probably Not the Remedy You Are Looking For, Duke Law & Technology
Review 2017, 18 (18); Burrell, How the machine ,thinks‘: Understanding opacity in machine
learning algorithms, Big Data & Society 2016, 205395171562251 (1); Wachter u.a., Why a
Right to Explanation of Automated Decision-Making Does Not Exist in the General Data Pro-
tection Regulation, International Data Privacy Law 2017, 76 (76).
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lich technologischer Entwicklungen, womit teils ganz neue Herausforderungen fiir
Recht und Regulierung korrespondieren.*

II1. Nichtdeterministische algorithmische Entscheidungssysteme

Dieser Ausschnitt an algorithmischen Entscheidungssystemen ist unter den
nichtdeterministischen Entscheidungssystemen zu fassen. Denn versteht man
rein deterministische Systeme als solche, die einen statischen und dadurch nach-
vollziehbaren Losungsweg gehen,* stellen adaptive Systeme®” ihr Gegenstiick
dar. Sie kommen nicht bei gleichbleibendem Input stets zum gleichen Ergebnis.*

Speziell die zur Analyse von grolen Datensitzen besonders leistungsfihigen
Techniken des sogenannten Maschinellen Lernens geniefen Interesse. Ebenfalls
kein monolithisches Konzept, sind hierunter Techniken wie die traditionelle lineare
Regression iiber Support-Vector-Machines und Decision-Tree-Algorithmen bis hin
verschiedenen Typen kiinstlicher neuronaler Netze vereint.* Im Gegensatz zu den
Expertensystemen werden beim Maschinellen Lernen die Entscheidungsregeln
induktiv generiert, basierend auf Mustern und Korrelationen, die bei der Analyse
von Daten, zum Beispiel iiber menschliche Individuen und deren Verhalten, iden-
tifiziert wurde.* Die deduktiven Expertensysteme sind logikbasierte Konstrukte,
die kodiertes menschliches Expertenwissen und Inferenzen zur Losung konkreter
Probleme nutzen; deren festgelegten (Entscheidungs-)Regeln, die effektive Pro-
blemlgsungen leisten konnen, sind jedoch inhirente Leistungsgrenzen gesetzt.*!
Der verzweigte Ursprung fiir die demgegeniiber zu beobachtende Dominanz von
ersteren lernenden, induktiven Systeme, die das Label der ,,Kiinstlichen Intelligenz*
fiir sich vereinnahmt hat,** liegt in Kombination theoretischer und methodischer
Fortschritte, erhohter Leistungskraft der Rechner und der steigenden Verfiigbarkeit
maschinenlesbarer Daten.*

3 Siehe Rademacher/Wischmeyer, [Fn. 33], Rn. 6.

3 Martini, [Fn. 11], S.19.

37 Fiir diese Bezeichnung auch Fuchs, Verteidigung des Menschen 2020, S. 60 ff.

38 Siehe zu sog. Nichtdeterministischen Agenten auch Ertel, Grundkurs KI, S. 18 f.

3 Siehe Rademacher/Wischmeyer, [Fn.33], Rn. 5 mit Verweis auf The European Commis-
sion’s High Level Expert Group on Artificial Intelligence, A Definition of AL S. 4-5.

40 Siche Watt u. a., Machine learning refined 2020. Siehe auch Krafft u. a., [Fn.25], S. 2.

41 Schulz/Schmees, [Fn. 7], S. 564.

42 Ob der diesbeziigliche ,,Hype* gerechtfertigt ist und diese rasante Entwicklung stabil bleibt,
kann durchaus kritisch gesehen werden, siehe bspw. Floridi, Al and Its New Winter: from Myths
to Realities, Philos. Technol. 2020, 1 (1). Mehr hierzu sowie zu dem Begriff der ,,Kiinstlichen
Intelligenz** im zweiten Kapitel unter A.II.

4 Siehe Schulz/Schmees, [Fn.7], S.564. Zu der Datenverfiigbarkeit unter dem Stichwort
,,Big Data®, siehe u. a. Kolany-Raiser u. a., Big Data: Gesellschaftliche Herausforderungen und
rechtliche Losungen, 1. Aufl. 2019; Wachter/Mittelstadt, A Right to Reasonable Inferences: Re-
Thinking Data Protection Law in the Age of Big Data and Al, Columbia Business Law Review
2019, 1; Hoffmann-Riem, Big Data 2018.
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,Lernen“ heifit beim Maschinellen Lernen, die Merkmale zu identifizieren,
die am stidrksten mit der dem System beigelieferten sogenannten Grundwahrheit
(,,ground truth®), als zugrundeliegende valide, tatsdchlicher Information, kor-
relieren.* Lernende algorithmische Entscheidungssysteme erstellen insgesamt
ein statistisches Modell, das einen spezifischen Teil der Realitit repriasentieren soll —
unter der Annahme, dass vergangenes Verhalten indikativ fiir zukiinftiges Verhalten
ist, soll es abhéngig von Kombinationen von Merkmalen hierauf bezogenen Wahr-
scheinlichkeitsvorhersagen dienen.* Diese ,,lernenden* Systeme durchlaufen eine
,» Trainingsphase®, durch Analyse immer zugédnglicherer grof3er Datensitze finden
sie Korrelationen und Strukturen in diesen auf, leiten Regeln ab, reevaluieren ini-
tiale Ergebnisse und verbessern sich so konstant.*® Oftmals bilden hierfiir Nachbil-
dungen von Gehirnstrukturen in kiinstlichen neuronalen Netzen, die in verschiede-
nen Ebenen arrangiert sog. ,,Deep Learning“’ erméglichen, die Grundlage hierfiir.*8

Soist es derartigen informationstechnischen Systemen moglich, einen Input aus
neuen Daten in einen Output, der auch als Entscheidung oder Handlung begriffen
werden konnte, umzuwandeln, in einem Entscheidungsprozess, der der nicht durch
menschliche Programmierung detailliert vorgegeben (deterministisch) ist, sondern
durch die ,,Lernerfahrungen des Systems* mitkonditioniert ist — was unvorherge-
sehene und vor allem strukturell unvorhersehbare Effekte nach sich zieht.** Dabei
handelt es sich um vorhersehbare technische Entwicklungen, deren Grundlagen
teils Jahrzehnten zuriickliegen;* es ist eher deren Tempo, das auch fiir die Infor-
matik zuweilen tiberraschend war und ist.’! Es muss der Versuch unternommen
werden, diese komplexen Systeme umfassend zu erfassen und nicht alleine ,,den*
Algorithmus oder die Qualitit einzelner algorithmischer Vorhersagen oder Be-

a4 Krafft u. a., [Fn.25], S. 3.

4 Krafftu. a.,ebd., S. 3. Streng genommen bestehen sie mind. aus zwei Algorithmen: Erstens
derjenige zum Zwecke der Inferenz und Generierung von Entscheidungsregeln aus Trainings-
daten als Lernmethode und damit Kern des Systems, in vielféltigen Formen und von hoher
Komplexitit, sowie zweitens der meist recht simple Algorithmus, der lediglich die abgelei-
teten Entscheidungsregeln, das trainierte statistische Modell anwendet, um Fille zu bewerten
(,,score*) oder zu klassifizieren (,,classify*). Siehe auch Zweig u. a., Wo Maschinen irren konnen:
Verantwortlichkeiten und Fehlerquellen in Prozessen algorithmischer Entscheidungsfindung,
Arbeitspapier Algorithmenethik 2018.

46 S0 in den Beschreibungen des ,,Deep Learning* bei Schmidhuber, Deep learning in neural
networks: An overview, Neural Networks 2015, 85 (85); Hoeren/Niehoff, Artificial Intelligence
in Medical Diagnoses and the Right to Explanation, European Data Protection Law Review
2018, 308 (308). Weiter Schulz/Schmees, [Fn. 7], S.564.

47 Hierzu bei LeCun u. a., Deep learning, Nature 2015, 436 (436); Fuchs, [Fn.37], S.48.

48 So schon in Schulz/Schmees, [Fn. 7], S. 567 ff.

49 So Wischmeyer, [Fn. 19], 1 (3) mit Verweis auf Scherer, Regulating Artificial Intelligence
Systems: Risks, Challenges, Competencies and Strategies, Harvard Journal of Law & Techno-
logy 2016, 353. Dort werden die hier besprochenen Systeme als ,,intelligent* bezeichnet, was
nicht unumstritten ist. Hierzu auch der néchste Abschnitt.

50" Auch kiinstliche neuronale Netze werden lange genutzt Russell, Human Compatible 2019,
S.63.

U Schulz/Schmees, [Fn. 7], S. 565.
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wertungen.*> So wird auch beriicksichtigt, dass der Mensch durchaus (noch) eine
essenzielle Rolle in Entwicklung, Implementation und Einsatz algorithmischer
Entscheidungssysteme spielt und spielen wird.>

B. Der Topos der ,,Kiinstlichen Intelligenz*

Ubiquitdr wird in diesem Zusammenhang der Terminus der Kiinstlichen Intel-
ligenz verwendet, der einer zwischengeschobenen Begriffsbestimmung bedarf. Es
handelt sich um einen in der Informatik nicht unumstrittenen (Sammel-)Begriff,
der eine Forschungsrichtung in der Informatik, sowie eine Vielzahl unterschied-
lichster Techniken beschriebt.** Etwas wie die, im Sinne einer singuldren Entitét
der Kiinstliche Intelligenz gibt es nicht.>> ,Wenn heute in den Medien von ,KI*
oder ,(selbstlernenden) Algorithmen® gesprochen wird, geht es meistens nur um
die Methoden des maschinellen Lernens.**

Eine Arbeitsdefinition fiir den Terminus der Kiinstlichen Intelligenz gibt Main-
zer, der solche Systeme als intelligent bezeichnet, die Probleme selbststindig und
effizient 16sen konnen, wobei der Grad der Intelligenz in Abhéngigkeit zum Grad
der Selbststindigkeit, dem Grad der Komplexitit des Problems und dem Grad der
Effizienz des Problemldsungsverfahrens stehe.”” Letztlich kann dieses Verstindnis
des Begriffs der Kiinstlichen Intelligenz und seine Benutzung insgesamt aus einer
Vielzahl an Perspektiven mit einer mindestens ebenso groen Anzahl an Argumen-
ten kritisiert werden, im Speziellen hinsichtlich des Merkmals der Intelligenz.%

Herberger unterstreicht, spreche man derart metaphorisch von dem Treffen von
Entscheidungen durch Algorithmen, dass sie dies allenfalls kraft delegierter Ent-
scheidungsmacht ,,tun* wiirden, und lediglich in dem ihnen eingerdumten ,,Auto-

52 Siehe dazu Zweig u. a., [Fn. 29], 181 (185).

33 Dazu Wischmeyer, [Fn. 19], 1 (14); Schulz/Schmees, [Fn. 7], S. 574 1f.

3% Siehe u.a. Yeung, Responsibility and Al, A study of the implications of advanced digital
technologies (including Al systems) for the concept of responsibility within a human rights
framework, Council of Europe study DGI(2019)05, S. 16; The European Commission’s High
Level Expert Group on Artificial Intelligence, A Definition of AL S. 6.

33 Siehe Rademacher/Wischmeyer, [Fn. 33], Rn. 5.

% Zweig, Ein Algorithmus hat kein Taktgefiihl 2019, S. 129; Wischmeyer, in: Eifert (Hrsg.),
Digitale Disruption und Recht: Workshop zu Ehren des 80. Geburtstags von Wolfgang Hoff-
mann-Riem 2020, S. 3; Rademacher/Wischmeyer, [Fn. 33], Rn. 51f.

57 Mainzer, [Fn. 10], S. 3. Diese an Selbststéindigkeit und Effizienz orientierte Definition soll
die traditionelle Auffassung von Kiinstlicher Intelligenz als Simulation menschlichen Denkens
und Handelns ablosen — denn jener fehle wiederum eine Definition, was intelligentes mensch-
liches Denken und Handeln sei.

38 Besonders pragnant Fuchs, [Fn.37], S.43ff.; siche auch mit weiteren Nachweisen aus
dem Bereich der Rechtsinformatik Herberger, , Kiinstliche Intelligenz* und Recht, NJW 2018,
2825 (2827). Erhellend der Uberblick bei Bridner, [Fn. 21], S.70. Zu Begriff der ,,Agency* bei
Kalpokas, in: Kalpokas (Hrsg.), Algorithmic Governance: Politics and Law in the Post-Human
Era 2019, S.67.
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nomiebereich ihre ,,Aktionen* entfalten konnten.” Einstimmend duBert Fuchs,
dass ohne Bewusstsein von alternativen Moglichkeiten, die in der Imagination
vorweggenommen werden, ermoglicht durch Ziel- und Zukunftsorientierung und
der Unterscheidung von Realitédt und kontrafaktischer Imagination, die Vorausset-
zungen der Fihigkeit, sich zu entscheiden fehlen.®” Es finde kein Lernen bei Sys-
temen statt, die Techniken des Machine Learning nutzen, insbesondere das Deep
Learning, denn der hierunter verstandene Erwerb von Féhigkeiten durch gelebte
Erfahrung sei kiinstlichen Systemen nicht moglich.®! Préziser sei die Bezeichnung
als ,,adaptive Systeme*.%> Nur eine Adaption durch Input-Training finde statt, die
eine Selektion von Optionen nach Programmvorgaben steuert — aber kein Ent-
scheiden durch Abwégen und vorgestellten Alternativen wie beim Menschen.®

In der Rechtswissenschaft wird zum Teil vorgeschlagen, dass trotz derartiger
Bedenken und anstelle des Begriffs der algorithmischen Entscheidungssysteme
von ,,intelligenten Systemen* die Rede sein solle; den Unschirfen des Intelligenz-
begriffs lieBe sich durch dessen enge Fassung als maschinelle Lernfdhigkeit be-
gegnen.* Nicht auf Algorithmen basierte Handlungs- und Entscheidungssysteme
existierten seit ,,Urzeiten und auch einfachste Computersysteme seien Okosysteme
von Algorithmen.% Problematisch seien aber ,,nur eine bestimmte Klasse von Al-
gorithmen® mit Implementation durch vernetzte IT-Systeme, die groe Datenmen-
gen auswerten, sozial wirkméchtige Entscheidungen trifen und aus Sicht mensch-
licher Beobachter nicht ,,trivial* seien.®

Durch das Festhalten an dem Attribut ,.intelligent™ wird aber zum einen per-
spektivische Unschirfe beziiglich der Tatsache in Kauf genommen, dass auch recht
simple algorithmenbasierte Softwaresysteme bei ihrer Einbindung in rechtliche,

% Herberger, [Fn. 58], 2825 (2827).

 Fuchs, [Fn.37], S. 46.

1 Fuchs, ebd., S. 49.

2 Fuchs, ebd., S.49.

3 Siehe Tab. 1 bei Fuchs, ebd., S. 59 ff. Deswegen wird u. a. die alternative Bezichnung als
zuweilen auBerordentlich gut trainierte Automaten fiir spezifisch festgelegte Aufgaben befiir-
wortet, siehe Drdiger, [Fn. 18], S. 28, der weiter ausfiihrt: ,,(...) Aufgabendefinition und Training
miissen Menschen iibernehmen denn ein Algorithmus weif3 nicht von alleine, was er tun soll
(...). Je spezieller die Aufgabe und je mehr Beispiele er zum Lernen bekommt, desto besser
wird seine Leistung. Im Unterschied zu menschlicher Intelligenz ist Kiinstliche Intelligenz aber
noch nicht in der Lage, das Gelernte auf andere Rahmenbedingungen und Bereiche zu iiber-
tragen. (...)"

4 Wischmeyer, [Fn. 19], 1 (4).

% So m.w.N. Wischmeyer, ebd., 1 (4).

% Wischmeyer, ebd., 1 (4). Mit Verweis auf Mittelstadt u. a., The ethics of algorithms: Map-
ping the debate, Big Data & Society 2016, 2053951716679679 (1). Sowohl die schwere Defi-
nition dieser Kriterien als auch deren potentielle Erfiillung bei ,,nicht-lernfidhigen Maschinen*
wird zwar zugegeben, letztlich aber damit abgetan, dass diese vor allem dann gegeben seien,
wenn das ,,die Algorithmen implementierende und ausfiihrende System (...) lernfihig* sei; dies
entspreche mehr und mehr dem Stand der Technik.
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staatliche Entscheidungsprozesse sozial gravierende Folgen hervorrufen konnen.®’
Zum anderen werden die Stimmen auch aus der Informatik an den Rand gedriingt,
die zum Teil deutlich fundamentale Unterschiede zwischen lebendigen Organismen
und durch Menschen geschaffenen Artefakten, eine grundlegende ontologische
Differenz zwischen Mensch und Maschine postulieren, die durch eine ,,irrefithrend
auf Computer angewandte Metaphorik* verwischt werde.*® Insbesondere von Re-
flexivitdt und Bewusstsein kann aber im Vergleich zum Menschen nicht gespro-
chen werden, sodass dem Gebrauch der Begriffe von Intelligenz und Entscheidung
entgegenzutreten ist.* Ob algorithmische Entscheidungssysteme in der Lage sein
werden, menschlicher Autonomie und Intentionalitéit entsprechende ,,Intelligenz*
zu zeigen — und wenn ja, wann und wie™ — bleibt ungewiss und umstritten.”" Eine
vertiefte diesbeziigliche oder terminologische Diskussion muss anderen Arbeiten,
insbesondere aus der Philosophie und der (theoretischen) Informatik, iiberlassen
werden.”” Fiir die Rechtswissenschaft ist der Topos der Kiinstlichen Intelligenz als
,moving target” relevant in Fragen der Rechtspersonlichkeit solcher Systeme’™
sowie hinsichtlich der Machbarkeit der Automatisierung von rechtlichen Entschei-
dungen.” Kiinstliche Intelligenz erscheint als terminologischer Referenzpunkt
interdisziplindrer Kooperation, als , Komplexbegriff*, der ohne eine konkrete
Arbeitsdefinition zu benétigen die Orientierung auf ein geteiltes Problemverstiand-

7 Als Beispiel sei hier nur der osterreichische AMS-Algorithmus genannt, siehe dazu
Allhutter u. a., Der AMS Algorithmus — Eine Soziotechnische Analyse des Arbeitsmarktchancen-
Assistenz-Systems (AMAS); Wagner u. a., Der AMS-Algorithmus, juridikum 2020, 191. Mehr
in Kapitel 5 unter A.

% So sehr deutlich Brodner, [Fn.21], S.77. Gleichsetzungen von Mensch und Maschine
lassen sich auch in der Rechtswissenschaft beobachten, die mitunter das menschliche Gehirn
als quasi , komplexes algorithmisches System* beschrieben, bspw. Coglianese/Lai, Algorithm
vs. Algorithm, Duke Law Journal 2022, 1281 (1286). ,,The human brain has its own internal
wiring, that might be said to operate like a complex algorithmic system in certain respects.*

 Mit Bezug zu Philosophie und Psychiatrie Fuchs, [Fn. 37], S. 59.

7 Hierzu vorsichtig optimistischer bei Marcus/Davis, Rebooting Al 2019, S. 149; Marcus,
The Next Decade in Al: Four Steps Towards Robust Artificial Intelligence, arXiv:2002.06177
2020.

"' Vgl. dazu u.a. Brédner, [Fn.21], S.79. Dort bezeichnet Brodner die Vorstellung von
Computersystemen, die den Menschen schon bald in seiner Intelligenz tibertreffen und ihn un-
kontrollierter Macht iiber diesen herrschen werde als ,,Irrtum von Apokalyptikern®, tatséchlich
ginge es eher wie stets um ,,die Macht von Menschen iiber andere Menschen®, hier eben ver-
mittelt durch Maschinen. ,,Als die wahre, viel furchterregende Horrorvision erscheint hingegen
die gesellschaftliche Dominanz von Menschen, die sich selbst auf algorithmisch gesteuertes
Verhalten reduziert begreifen, folglich wie Maschinen denken und handeln.*

72 Das schlieft den Begriff der Intelligenz ein, weiterfiihrend Dignum, Relational Artificial
Intelligence, arXiv:2202.07446 [cs] 2022, (2-3).

3 Als Objekt stindigen Wandels in Entwicklung und Wahrnehmung, Schulz/Schmees, [Fn. 7],
S.565. Bertolini, Artificial Intelligence and Civil Liability, S. 15.

74 Siehe hierzu beispielsweise Schirmer, Von Méusen, Menschen und Maschinen — Autonome
Systeme in der Architektur der Rechtsfihigkeit, JZ 2019, 711.

75 Siehe dazu im Kontext der Automatisierung gerichtlicher Entscheidungen schon Dreyer/
Schmees, [Fn.2], 758.
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nis verstirkter Automation erméoglicht.” Seine Verwendung darf dessen ungeachtet
nicht Ungleichheiten in der Entscheidungsbildung verwischen.

C. Implikationen fiir das Recht

Eine um sich greifende Implementation algorithmischer Systeme in rechtliche
Kontexte bedingt selbstredend Implikationen fiir das Recht, die in der angemes-
senen Prignanz zu skizzieren und einzuordnen sind. Es geht nicht (nur) um algo-
rithmische Systeme als Gegenstand rechtlicher Regelungen, sondern um die ,,Digi-
talisierung* des Rechts und seiner Anwendung in verschiedenen Graden durch den
Einsatz algorithmischer Entscheidungssysteme.”

I. Die Konstellation: Recht, Rechtswissenschaft und Computer

Die aufgetanen Themenfelder ziehen sich dabei quer durch die Rechtsgebiete.”
,Der Computer in Recht und Verwaltung, deren Automatisierung und Algorith-
misierung sind seit mehr als einem halben Jahrhundert Motiv rechtswissenschaft-
licher Fragestellungen.” In diesem Zusammenhang aufgeworfene Problemfelder
erscheinen akut, sind aber oftmals altbekannt, gerade hinsichtlich der Nutzung von
Informationstechnik in staatlichen und kommunalen 6ffentlichen Verwaltungen.®

76 (V)on diesem ausgehend werden Problemstellungen behandelt, die in Bezug zu fort-
geschrittener Automatisierung sozialer Prozesse stehen, die — zumindest teilweise — Folge der
Fortschritte in den beschriebenen Informationstechnologien beruhen, die man ,Kiinstliche In-
telligenz‘ nennen kann*, Schulz/Schmees, [Fn.7], S.566. Mit Bezug zu Gottschalk-Mazouz,
in: Ammon/Heineke/Selbmann (Hrsg.), Wissen in Bewegung: Vielfalt und Hegemonie in der
Wissensgesellschaft 2007, S. 21.

77 Zu dieser Unterscheidung zwischen ,,law of digitalization und ,,the digitalization of law*
bei Oster, Code is code and law is law — the law of digitalization and the digitalization of law,
Int J Law Info Tech 2021, 101 (101-102).

8 Kritisch zu einer bemingelten Niichternheit und Realititsnihe der Rechtswissenschaft
Pohle, [Fn. 7], S.263. Weiter Dreyer/Schmees, [Fn. 2], 758 (758).

7 So bereits im zweiten Kapitel unter A. Wirkungsreich war insbesondere das 1966 erstma-
lig erschienene Werk ,,zur juristischen Diskussion der Automation® von Luhmann, Recht und
Automation in der 6ffentlichen Verwaltung, 2. Aufl. 1997, S. 30. Weiter exemplarisch Fiedler,
Rechenautomaten in Recht und Verwaltung, JZ 1966, 689 (689); Harris, Judicial Decision
Making and Computers, Villanova Law Review 1967, 272 (272); Buchanan/Headrick, Some
Speculation about Artificial Intelligence and Legal Reasoning, Stanford Law Review 1970, 40
(40); Kilian, Juristische Entscheidung und elektronische Datenverarbeitung 1974; verwaltungs-
wissenschaftlich Simon, Administrative behavior 1976, S. 279 ff.; Ladeur, Computerkultur und
Evolution der Methodendiskussion in der Rechtswissenschaft: Zur Theorie rechtlichen Ent-
scheidens in komplexen Handlungsfeldern, ARSP 1988, 218 (218).

80 Siehe dazu mit Bezug zu dem Fach der Verwaltungsinformatik grundlegend bei Lenk, in:
Pohle/Lenk (Hrsg.), Der Weg in die ,,Digitalisierung* der Gesellschaft: was konnen wir aus der
Geschichte der Informatik lernen?, 2021, S. 373.
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Schon frith wurde parallel zu und mit Blick auf die Entwicklung des Computers
angemahnt, dass bereits die Problemstellung hinsichtlich des Ob einer Ubertra-
gung von Verwaltungsakten auf Maschinen, deren Voraussetzungen und Rechts-
folgen, eine bedenkliche und hiufige vorzufindende Faszination mit der Maschine
aufzeige, man schaue ,,auf den Gegenstand, der dem menschlichen Denken sub-
stituiert werden soll, statt in funktionaler Perspektive die Systembedingungen zu
analysieren, unter denen Leistungen von Mensch und Maschine dquivalent und
substituierbar sind.”®!

Dabei hat die althergebrachte Disziplin der Rechtsinformatik® schon seit lan-
gem Ansitze zur Losung juristischer Probleme durch und mithilfe von Datenver-
arbeitungssystemen diskutiert.®* Thre Paradigmen, Einsichten und Erkenntnisse
sind auch heute noch plausibel und hilfreich in der Auseinandersetzung mit der
Schnittstelle zwischen Recht und Computer. Der heute verbreitete induktive An-
satz, bei dem auf Grundlage immer groferer und angesichts wachsender Rechen-
kapazititen immer mehr erschlieBbarer Datenmangen Muster erkennbar werden,
die sich in den ,Selbstlernzentrum® Entscheidungsmodellen abbilden lassen,
macht ergiinzende, hierauf aufbauende innovative Ansitze notwendig, um die Fa-
cetten des Verhiltnisses Mensch — Recht — Maschine einzufangen. Stets sind die
Spezifika der jeweiligen Doméne des Einsatzes, des sozio-technischen Systems
insgesamt zu beachten.®

I1. Im Einzelnen: Die Implikationen

,,Obwohl Technik eine feste Kopplung von Kausalfaktoren vorsieht, wird das System fiir sich
selbst intransparent, da nicht vorausgesehen werden kann, in welchem Zeitpunkt welche Fak-
toren blockiert beziehungsweise freigegeben sind. Hochste Prizision im Detail verhindert
nicht, sondern begiinstigt gerade Unprognostizierbarkeiten. ¢

Ausgehend von dieser Konstellation und den dargestellten technischen Grund-
ziigen gilt es nun, die Implikationen des Einsatzes algorithmischer Systeme sum-
marisch darzustellen. Dabei ist zwischen Spezifika nichtdeterministischer algorith-
mischer Systeme, die Methoden des maschinellen Lernens nutzen, und allgemeinen
Merkmalen algorithmischer Systeme zu unterscheiden. Ein Grofteil der einschligi-

81 Luhmann, [Fn.79], S. 30.

82 Siehe fiir einen instruktiven Uberblick iiber die Rechtsinformatik bei Pokle, [Fn. 7], S. 264.

83 So bereits Dreyer/Schmees, [Fn. 2], 758 (759); mit Verweis auf die historischen Darstel-
lungen bei Kilian, Idee und Wirklichkeit der Rechtsinformatik in Deutschland, Computer und
Recht 2017, 202 (202); Peters, Rechtsinformatik — Plddoyer fiir eine der digitalen Welt ange-
messene Rechtskultur, CR 2017, 480 (480).

8 So bereits Dreyer/Schmees, [Fn.2], 758 (759); mit Verweis auf Grupp, in: Hartung/
Bues/Halbleib (Hrsg.), Legal Tech: die Digitalisierung des Rechtsmarkts 2018, S. 261 ff.

85 So schon Schulz/Schmees, [Fn. 7], S.574.

86 Mit Verweis auf , komplexe technische Systeme* Luhmann, Die Kontrolle von Intrans-
parenz 2017, S. 101.
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gen (sozio-)informatischen und rechtswissenschaftlichen Argumentationen richtet
sich weniger auf die Zulédssigkeit als die Machbarkeit der Implementierung solcher
Systeme, auch wenn die Grenze zwischen diesen beiden Fragestellungen teilweise
unscharf sind."’

1. Allgemeine Implikationen algorithmischer Entscheidungssysteme

Aus der Perspektive des Rechtes sind algorithmische Entscheidungssysteme
prinzipiell herausfordernd. Ohne, dass hierfiir die Nutzung von Techniken maschi-
nellen Lernens notwendig wire, konnen neuartige Mechanismen und Effekte in
die Entscheidungsbildung Einzug finden. Ausgangspunkt ist, dass algorithmische
Entscheidungssysteme technische wie soziale Konstrukte sind, die fiir spezifische
Kontexte und in spezifischen Kontexten kreiert werden.®® Bedingt durch die spe-
zifische Domiine des Einsatzes konnen im Ubrigen die jeweilige Datenanalysen
und die Entscheidungsprozesse erheblich divergieren.® Das beugt irrtiimlichen
MutmaBungen iiber die Uberlegenheit und gesteigerten Objektivitit algorithmi-
scher Entscheidungssysteme und ihrer Ergebnisse als Form der der Analyse, Vor-
hersage und Bewertung einer zunehmend komplexeren Welt vor.”® Die notwendige
Betrachtung algorithmischer Entscheidungssysteme in ihrer soziotechnischen Ge-
samtheit einerseits, die im Detail zu beobachtende erhebliche Ausdifferenzierung
der inneren technischen Prozesse und Mechanismen in Abhingigkeit vom Einsatz-
bereich andererseits weisen auf die Implikationen fiir das Recht.

a) Diskriminierungsrisiken

Besonders bedeutsam — wenngleich nicht das einzige risikobehaftete Problem-
feld — ist die durch die digitalen Entscheidungssysteme eingefiihrte neue Qualitit
von Diskriminierungsrisiken, die kontrir zu dem Versprechen von algorithmisch
vermittelter, gesteigerter Objektivitit steht. Als Rezept gegen Makel und Un-
zulidnglichkeiten ,,defizitdrer menschlicher Entscheidungsakteure dienen algo-

87 Mit Verweis auf die ,,Verwebung technischer und rechtlicher Aspekte auch Herold, De-
mokratische Legitimation automatisiert erlassener Verwaltungsakte, 1. Aufl. 2020, S.34. Zu
techn. und rechtl. Hiirden einer Automatisierung von Rechtsanwendungsentscheidungen bereits
Nink, [Fn.31], S. 177; Dreyer/Schmees, [Fn. 2], 758 (758). Zur Verwaltungsinformatik und ad-
ministrativen Routineentscheidungen als ,,kleine Miinze* des juristischen Entscheidens Lenk,
[Fn. 80], S. 382.

88 Hoffimann-Riem, Verhaltenssteuerung durch Algorithmen — Eine Herausforderung fiir das
Recht, A6R 2017, 1 (28).

8 Hierzu Orwat, Diskriminierungsrisiken durch Verwendung von Algorithmen 2020, S.21.

9 Solche irrtiimlichen Annahmen kommen auch in der Rechtswissenschaft vor, siche Schulz/
Schmees, [Fn. 7], S.575. Dort u. a. mit Verweis auf Ernst, Algorithmische Entscheidungsfindung
und personenbezogene Daten, JZ 2017, 1026 (1029); Fuchs, [Fn.37], S. 64.
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rithmische Entscheidungssysteme zumindest insofern nicht.’’ An zahlreichen
Stellen®* ist veranschaulicht worden, dass algorithmische Entscheidungssysteme
hiufig die Werteinstellungen und Grundannahmen ihrer Schopfer widerspiegeln,
was Auspriagung bspw. in Auswahl von Methoden, Trainingsdaten, und Implemen-
tation finden kann.”> Empirische Studien bestitigen diesen Befund.**

Systeme, die statistische Methoden verwenden, operieren auf der Grundlage von
Korrelationen, die Beziehung zwischen zwei oder mehreren Merkmalen und Er-
eignissen, und nicht (zwingend) Kausalititen, die in den analysierten historischen
Datensitzen aufgefunden werden.”® Statistische Vorhersagen nihern sich der Wahr-
heit an, produzieren diese aber nicht, wenn sie notwendigerweise ,,Fehler in Form
falsch-positiver oder falsch-negativer Ergebnisse ausgeben.”® Die Funktionsweise
algorithmischer Bewertungs- und Entscheidungsprozesse basiert auf Hypothesen
iiber zukiinftige Entwicklungen und vermutete Wirklichkeitszusammenhznge.*’
Aus historischen, d.h. vergangenheitsbezogenen Daten wird versucht, Inferenzen
fiir die Zukunft zu ziehen.”® Das mag héufig gelingen und zu effizienter,” gele-
gentlich objektiver und skalierbarer Problemlosung beitragen — wird aber in aller
Regel unvermeidbar mit Generalisierungen und Festschreibung gesellschaftlicher
Ungleichbehandlungen erkauft. Kritisch wird von ,,in Technik gegossenen Gesell-
schaftsverhiltnissen* und ,,in die Technologien eingeschriebenen, codierten Herr-
schaftsverhiltnissen® geschrieben.'®

o1 Insgesamt ausfiihrlich hierzu Orwat, [Fn. 89]; Legner/Lauscher, Kiinstliche Intelligenz
und Diskriminierung, ZfDR 2022, 367 (370); Adams-Prassl u. a., Directly Discriminatory Al-
gorithms, The Modern Law Review 2023, 144.

92 Wischmeyer, [Fn. 19], 1 (28); Martini, [Fn. 11], S.47; Martini, ebd., S. 73; Nink, [Fn. 31],
S.172.

% Mit Bezug zum US-amerikanischen Recht Nunn, in: Barfield (Hrsg.), The Cambridge
Handbook of the Law of Algorithms 2020, S. 194.

% Siehe beispielsweise Barocas/Selbst, Big Data’s Disparate Impact, California Law Review
2016, 671 (677). Siehe weiterfiihrend auch Pdez, Negligent Algorithmic Discrimination, Law
and Contemporary Problems 2021, 19; Zuiderveen Borgesius, Strengthening legal protection
against discrimination by algorithms and artificial intelligence, The International Journal of
Human Rights 2020, 1.

% 7u dieser Unterscheidung Nink, [Fn.31], S. 168. ,,Korrelation ist nicht gleich Kausalitiit,
schlie3t diese jedoch auch nicht aus; in diesem Fall liegt eine Korrelation von Ursache und
Wirkung vor.” (dort Fn. 141).

% So Guijarro-Santos, in: Netzforma* (Hrsg.), Wenn KI, dann feministisch: Impulse aus Wis-
senschaft und Aktivismus 2020, S. 54. Mit Verweis auf Zweig/Krafft, [Fn. 201, S. 212; Liicking,
in: Netzforma* (Hrsg.), Wenn KI, dann feministisch: Impulse aus Wissenschaft und Aktivismus
2020, S.71.

7 Nink, [Fn.31], S. 167.

98 Siehe auch Zalnieriute u. a., The Rule of Law and Automation of Government Decision-
Making, The Modern Law Review 2019, 425 (450).

9 Zu dem Begriff der Effizienz und seiner Verwendung als grundrechtliches Argument Bertram,
in: Greve/Gwiasda/Kemper/Moir/Miiller/Schonberger/Stocker/ Wagner/ Wolff (Hrsg.), 60. As-
sistententagung Offentliches Recht — Der digitalisierte Staat: Chancen und Herausforderungen
fiir den modernen Staat 2020, S. 93.

100 S mit einer feministischen Kritik Liicking, [Fn. 96], S.74.
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Auf algorithmische Entscheidungssysteme zuriickzufiihrende Diskriminierungs-
risiken stehen exemplarisch dafiir, dass eine Vielzahl der durch den Einsatz der-
artiger Systeme beriihrten Normen und Prinzipien des Rechts nicht spezifisch auf
die eingesetzten Technologien zugeschnitten sind oder auch notwendigerweise
sein miissten.!”" Algorithmische Systeme entscheiden nicht pauschal besser oder
schlechter als Menschen, sondern anders, stirker logikbasiert und konsistenter —
in positiver wie negativer Hinsicht und mit vergleichsweise erhohter Breitenwir-
kung.'®? Sie sind nicht neutral, sondern unterliegen einer Vielzahl von (Mikro-)Ent-
scheidungen der Programmierer, Designer und implementierenden Institutionen,
menschlichen, politischen Grundsatzentscheidungen. Kaminsky driickt das in dem
griffigen Aphorismus aus: ,,This decision isn’t math; it’s policy.“!”

b) Das Spektrum der Automation und die Notwendigkeit
eines humanen Entscheidungselements

Im hédufigsten Modus der Implementation algorithmischer Systeme findet keine
autonome Entscheidungsbildung statt, sondern eine Entscheidungsunterstiitzung.'™
Die Grenze zwischen noch schwerpunktméfBig menschlicher, algorithmisch unter-
stiitzter Entscheidung und schon algorithmisch berechnetem und festgelegtem
,Entscheidungsoutput® ist schwer trennscharf zu ziehen. Wenn algorithmische
Systeme wertende Schliisse aus Korrelationen ziehen, welche auf Kausalitéten hin-
weisen konnen, aber nicht miissen, entstehen Risikopotenziale, wenn Menschen
hin aufgezeigte korrelative Beziehungen Kausalzusammenhing hineininterpre-
tieren.!® Hierfiir sind das konkrete Design und die spezifische Implementation
des Entscheidungssystem mafBgeblich. In diesem Zusammenhang kann von einem
»Spektrum der Automation* gesprochen werden, das von Entscheidungsunterstiit-
zung liber Konzepte das des ,,iuman-in-the-loop* bis zur Vollautomatisierung,
mithin vollstandiger Entfernung des Menschen aus dem Entscheidungsprozess, va-
riieren kann.'% In einigen Konstellationen ist ein Befund, dariiber, ob der Mensch
in der Entscheidungsbildung faktisch noch unterstiitzt oder dies vom System bereits
(teil-)programmiert oder gar tibernommen wird, nur bei sehr granularer Unter-

101 Tn diese Richtung auch Nunn, [Fn. 93], S. 185; Guijarro-Santos, [Fn. 96], S.49.

192 Nink, [Fn.31], S. 176.

103 Kaminski, [Fn. 34], S. 122.

104 Zu den unterschiedlichen Modi der Entscheidungsproduktion bei der Implementation al-
gorithmischer Entscheidungssysteme schon das das zweite Kapitel ab A.II.{f. Zu Verantwor-
tung und Autonomie in diesem Zusammenhang Nida-Riimelin u. a., in: Beck/Kusche/Valerius
(Hrsg.), Digitalisierung, Automatisierung, KI und Recht: Festgabe zum 10-jdhrigen Bestehen
der Forschungsstelle RobotRecht 2020, S. 89 {f.

195 Nink, [Fn.31], S. 169.

196 Zalnieriute u. a., in: Barfield (Hrsg.), The Cambridge Handbook of the Law of Algorithms
2020, S.252. Zu Abgrenzungsschwierigkeiten Schulz/Schmees, [Fn. 7], S. 5721f.
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suchung moglich.'”” Vor allem das bekannte Konzept des ,,human-in-the-loop*,
bei dem der Mensch letzter und rechtverbindlicher Entscheider bleiben soll, steht
dahingehend in Frage und kann sich in der Praxis als Fiktion erweisen.! Studien
zeigen bereits plausibel Zweifel auf, ob die erhofften synergetischen Effekte bei
Interaktion und Kooperation von Mensch und algorithmischem Entscheidungs-
system in rechtlichen Entscheidungsprozessen iiberhaupt zu erreichen wiren.'®
Aus genuin rechtlicher Perspektive ergibt sich die Fragestellung, ob und wie ,,das
menschliche Element” im Recht und in rechtlichen Entscheidungsprozessen zu
erhalten sein konnte.''°

Ein bedeutender Anteil der im herkommlichen Entscheidungsprozess tragenden
Faktoren sind schlieBlich ,,weiche®, soziale Faktoren. Das ist vielfach gewollt, wird
mitunter in Kauf genommen wird, und stellt ein Argument fiir eine unauflosbare
Differenz zwischen rechtlicher Entscheidungsbildung und algorithmischer Be-
rechnung dar. Denn algorithmische Systeme sind auf absehbare Zeit nicht in der
Lage, soziales Verhalten, weiche Entscheidungsfaktoren wie Empathie oder Judiz
oder kollektive oder kooperative Vorgehensweisen, die alle fiir Rechtssetzung und
-anwendung kennzeichnend sind, so zu replizieren, wie es fiir einen dquivalenten
Ersatz menschlicher juristischer Entscheidungsakteure erforderlich ist — allenfalls
Simulationen dessen erscheinen denkbar.'"" Sogar wird iiberlegt, ob es der Kon-
struktion eines ,,Rechts auf menschliche Entscheidung® bediirfe.!'? Der Federal
Court of Australia befand — nicht ohne Kontroverse — in der Sache ,,Pintarich v.
Deputy Commissioner of Taxation*, dass eine automatisierte ,,Entscheidung® der
(Steuer-) Verwaltung fiir die Zwecke der gerichtlichen Uberpriifung keine rechtlich
verbindliche ,,Entscheidung® sei, da kein ,,mentaler Prozess* bei ihrer Findung
mitgewirkt habe.'!® Das ist nachvollziehbar, wenn der menschliche Entscheidungs-

107" Ausfiihrlich und grundlegend hierzu Binns/Veale, Is that your final decision? Multi-stage
profiling, selective effects, and Article 22 of the GDPR, International Data Privacy Law 2021,
319 (319); Zweig u. a., [Fn. 45], 12; Brennan-Marquez u. a., [Fn. 26], 745 (745).

108 7u Begriffen und Verstindnissen dieses Konzepts ausfiihrlich schon Brennan-Marquez
u. a., [Fn.26], 745 (749). Siehe schon Schulz/Schmees, [Fn. 7], S.575.

109 Green/Chen, [Fn.26], 1 (1). Siehe auch weiter Binns, [Fn. 26], 1 (1).

"0 Dazu auch Koulu, Proceduralizing control and discretion: Human oversight in artificial
intelligence policy, Maastricht Journal of European and Comparative Law 2020, 720 (720).

1 S0 auch Hoffmann-Riem, [Fn. 88], 1 (30).

12 In Kombination mit der Einschitzung fiir die Verwaltung, dass bei realistischer Betrach-
tung menschliche Amtswalter zunehmend durch technische Systeme abgelost und zukiinftig
die Programmierung, Uberwachung und Anpassung der IT-Systeme deren Haupttitigkeit dar-
stellen werden wiirden Mund, in: Greve/Gwiasda/Kemper/Moir/Miiller/Schonberger/Stocker/
Wagner/Wolft (Hrsg.), Der digitalisierte Staat — Chancen und Herausforderungen fiir den mo-
dernen Staat 2020, S. 181; mit Verweis auf Guckelberger, Offentliche Verwaltung im Zeitalter
der Digitalisierung 2019, S. 245, 249; vertiefend Mund, Das Recht auf menschliche Entschei-
dung, 1. Aufl. 2022.

13 Federal Court of Australia, v. 25. Mai 2018, FCAFC 79, 2018. Ausfiihrlich hierzu
Zalnieriute u. a., [Fn. 106], S. 269 ff.
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akteur auf dem Spektrum der Automation immer weiter zuriickgedridngt wird in
einer Rechtsordnung, die den von einem freien Willen geleiteten Menschen als ihre
Pramisse zugrunde legt, als das in ihr handelnde Subjekt wie durch sie gebundene
und verpflichtete Objekt.

Zwingende Schlussfolgerung ist aber nicht, dass es einer finalen humanen
Komponente bedarf, um von einer rechtlichen Entscheidung auszugehen. Eine
Annahme, dass Verwaltungsakte durch menschliches Bewusstsein und Willen ge-
tragen sein miissen, um mit rechtlicher Relevanz qualifiziert zu sein,''* wurden
schon friih als ,,logisch offensichtlich unhaltbar* deklariert.'"> Grundsitzlich bleibt
es dem Gesetzgeber unbenommen, algorithmische generierten Output als rechtlich
verbindliche (Teil-)Entscheidung zuzulassen. Differenzen in der Ergebnisfindung
stehen nicht der Fiktion als dezisiver Akt entgegen. Die Notwendigkeit, aus dem
Entscheidungscharakter ein prinzipielles personales Entscheidungselement zu for-
dern, kann fiir die Verwaltung abgelehnt werden, da mittlerweile unstreitig auch Ta-
tigkeiten und Ergebnisse der elektronischen Datenverarbeitung der jeweils einset-
zenden Verwaltung zuzurechnen und nicht etwa ,,eigenstindige Produkte® sind.!'¢
Der Blick in § 35a VwV{G bestitigt das. Im Ubrigen kann es von vornherein nicht
um die konkrete Person des Entscheiders gehen angesichts eines rechtsstaatlichen
Verwaltungsorganisationsrechts mit der Anlage zur Entpersonalisierung, die die
Person des Entscheiders hinter sein Amt zurticktreten ldsst und die Zurechnung zur
juristischen Person von Behorde oder Verwaltungstriiger vornimmt.!'"”

Zwingende Schlussfolgerung hieraus ist wiederum nicht, dass es keines mensch-
lichen Entscheidungselements bedarf. Bei der Offenlegung von Verantwortlichkei-
ten''® gegeniiber miindigen Biirgern geht es um die tatsidchlichen Entscheidungsfak-
toren, vor allem die eingesetzten Programme und die fiir ihren Einsatz bestehenden
Verantwortlichkeiten; mithin ist zentraler Punkt durchaus die Sicherung einer
menschlichen Entscheidungskomponente.''” Hierbei geht es nicht um Qualitétssi-
cherung i.S.e. Ergebnisrichtigkeit der Entscheidungen, sondern allenfalls um die
Sicherung eines gegebenenfalls vorausgesetzten spezifischen menschlichen Ent-
scheidungselements mit besonderen Entscheidungsqualitditen, was fiir Eifert jeden-
falls bei Gestaltungsspielrdumen anzunehmen sei, nicht aber als unterhinterfrag-
barer ,,humaner Faktor der Entscheidungsfindung®.'* Das menschliche Element ist

114 Gefolgert aus der These, dass Rechtsnormen nur an Menschen, nicht aber an Maschinen
adressiert sein konnten bereits bei Zeidler, ,,Verwaltungsfabrikat® und Gefihrdungshaftung,
DVBIL. 1959, 681 (681); ausfiihrlich Zeidler, Uber die Technisierung der Verwaltung eine Ein-
fithrung in die juristische Beurteilung der modernen Verwaltung 1959.

115 Siehe dazu Luhmann, [Fn.79], S. 30.

16 Eifert, Electronic government 2006, S. 127—128.

"7 Eifert, ebd., S. 128.

118 Zur datenschutzrechtlichen Verantwortlichkeit Wittner, Verantwortlichkeit in komplexen
Daten—Okosystemen, 1. Aufl. 2022, S. 164 ff.

19 Eifert, [Fn. 116], S. 128-129.

120 Eifert, ebd., S.129. Ergebnisrichtigkeit sei eh besser iiber Qualititssicherung der Pro-
gramme erreichbar.
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nicht iibermiBig zu betonen, aber auch nicht zu unterschiitzen.'?! Einer verstindigen
Einschitzung geht es um ein subjektiv-humanes Entscheidungselement zam Erhalt
des sozial-diskursiven Wesens der Rechtsanwendung.

,,Wenn eine normative Ordnung Wert darauf legt, dass ihre Normen von Subjek-
ten angewendet werden, dann stellt sich die Frage, welchem Zweck dies jenseits
der altbekannten Beschworung eines Zusammenhangs von Freiheit und Verant-
wortung dient — oder eben umgekehrt, was verloren geht, wenn die Anwendung
automatisiert wird.“'”> Wichtige Funktion der — nicht mit Personalisierung oder
Beliebigkeit zu verwechselnden — Subjektivierung der Anwendung wird darin er-
ahnt, im Akt der Anwendung deren konkrete Gestaltung sichtbar zu machen, um
sie nochmals der gesonderten Kontrollbetrachtung zuzufiihren.'?® Das Subjekt, so
Mollers unter Heranziehung des Begriffes der ,,Passung® von Miiller-Mall,'** be-
obachtet das Ergebnis der Anwendung und variiert Regeldeutung und Urteil, falls
beide nicht zueinander ,,passen®.'” Das wird mitunter als unzulissige Folgen-
betrachtung kritisiert.'” Ohne Folgenbetrachtung gibt es aber eine Anwendung
von Begriffen auf Fille nicht.'?’ Vor allem aber liegt fiir Méllers die Funktion der
Anwendung formalisierter Normen durch rational ausgestattete Subjekte darin,
deren Ergebnis noch einmal gesondert zu beurteilen, als ,,Clou des Verfahrens* die
Normanwendung in einen weiteren nicht mitformalisierten Entscheidungskontext
zu stellen; Kontext'*® sei eben das, was von der Formalisierung iibrig bleibe, wenn
man die Form abziehe.'”

Die Anwendung von Recht ist als Produkt sozialer Interaktion zu begreifen
und in ihrer Gesamtheit keine ,,reine®, alleine formalen Prinzipien folgende Sub-

121 Beachtenswert ist auch der schleswig-holsteinische Entwurf eines IT-Einsatz-Gesetzes
(ITEG) als ,,Gesetz iiber die Moglichkeit des Einsatzes von sich selbststindig weiterentwi-
ckelnden, datenbasierten Informationstechnologien bei offentlich-rechtlicher Verwaltungsta-
tigkeit®, der u.a. in § 7 Abs. 1 eine menschliche Aufsicht und Entscheidungskorrektur vorsieht
und insgesamt menschliche Entscheidungsakteure weiter im Zentrum des Kompetenzgefiiges
des Verwaltungsgeschehens besieht, siehe Art. 12 des Entwurfs eines Gesetzes zur Forderung
der Digitalisierung und Bereitstellung von offenen Daten und zur Erméglichung des Einsat-
zes von datengetrieben Informationstechnologien in der Verwaltung (Digitalisierungsgesetz)
der Landesregierung Schleswig-Holstein vom 08.09.2021, Schleswig-Holsteinischer Landtag
Drucksache 19/3267.

122 Moilers, Die Moglichkeit der Normen, 1. Aufl. 2018, S. 473.

123 Méllers, ebd., S.473.

124 Hierzu Miiller-Mall, Entfaltungen des Rechts im Gefiihl, Recht fiihlen 2017, 159 (171-173).

125 Méllers, [Fn. 122], S.473.

126 Namentlich von Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, 1. Aufl. 2002, S.377-379; zitiert
nach Mollers, [Fn. 122], S. 473.

127 Vgl. Liibbe-Wolff, Rechtsfolgen und Realfolgen welche Rolle konnen Folgenerwigungen
in der juristischen Regel- und Begriffsbildung spielen?, 1981, S. 137 ff.

128 Im Uberblick zu dem Terminus ,,Kontext* aus soziologischer Sicht Tranow, in: Schnabel/
Reddig/Winkel (Hrsg.), Religion im Kontext | Religion in Context: Handbuch fiir Wissenschaft
und Studium 2018, S.21.

129 Méllers, [Fn. 122], S.473.
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sumtion, die durch eindeutige Vorgaben determiniert wire, da schlielich rechts-
anwendende Akteure abhingig von unterschiedlich verfiigbaren Ressourcen, in
spezifischen organisatorischen und kulturellen Kontexten sowie in formellen wie
informellen Verfahren handeln.*® Dies musst bisher nicht expliziert werden, das
Recht hat vielmehr zur Aufnahme und Verarbeitung impliziter entscheidungsbil-
dender Faktoren Spielrdume eroffnet, um vermittelt durch diese die eigene Fle-
xibilisierung und Innovation zu gewéhrleisten.!*! Es ist von einer informalen und
nicht zu formalisierenden, impliziten Seite juristischer Entscheidungstitigkeit aus-
zugehen, die mitunter der Riickkoppelung des Rechts an die Gesellschaft und ihre
Werte dient. Der drohende Verlust dieser Funktion des Rechts ist zentraler Punkt
dafiir, wieso sich Recht und Rechtswissenschaft an der algorithmisierten Entschei-
dungsbildung reiben.!*

Denn mit diesem Aspekt menschlich-juristischer Entscheidungsbildung tun sich
algorithmische Entscheidungssysteme schwer, gleich ob deterministisch konstru-
iert oder nicht. ,,Maschinen®, so Oster, erfassen blof3 Muster, nicht aber ,,Bedeu-
tung® im linguistischen Sinne; ihr ,,Verhalten* beruht auf algorithmisch-quantita-
tiven Wahrscheinlichkeiten, nicht auf anthropogen-qualitativem Verstehen.'* Ein
solches Verstehen-Konnen unterschiedlicher Sinngehalte in unterschiedlichen, oft
sozialen Kontexten, die folgende Uberfiihrung in ein juristisch begriindetes ar-
gumentatives Ergebnis und ein damit vorausgesetztes ,,Weltverstindnis® sind es-
sentielle Bestandteile der juristischen Entscheidungstitigkeit, die algorithmische
Entscheidungssysteme nur schwer integrieren kénnen.!** Die absichtlichen Un-
wigbarkeiten des Rechts korrespondieren ,,mit der Unklarheit, der Ambiguitit,
der Ambivalenz vieler Handlungen und Sachverhalte im menschlichen Zusam-
menleben.“!* Ein Sinnverstindnis wie jenes des Menschen von der Welt und der
Gesellschaft ist der noch so technisch ausgereiften Maschine fremd. Maschinelle
Intelligenz ist in Mathematik gegriindet und nicht in Bedeutungs- und Sinngehal-
ten.'* Menschen erlangen ein Verstdndnis ihrer Umwelt auf zahlreichen Wegen,
hiufig mittels ,,automatisierter Inferenzen®, Intuitionen, die nicht auf maschinen-
lesbaren Daten griinden, sondern auf der ,,ex-zentrischen Positionalitit, die uns zu

130 Hoffmann-Riem, [Fn. 88], 1 (27f.).

131 So schon Ladeur/Augsberg, Auslegungsparadoxien: Zu Theorie und Praxis Juristischer
Interpretation Abhandlungen und Aufsatze, Rechtstheorie 2005, 143 (175).

132 Hildebrandt, The Artificial Intelligence of European Union Law, German Law Journal
2020, 74 (77).

133 Die ,.digitalen Agenten operieren mit Daten, aber nicht mit Informationen®, Oster, [Fn. 77],
101 (107). Mit Verweis u.a. auf Searle, Minds, brains, and programs, Behavioral and Brain
Sciences 1980, 417 (419); Hildebrandt, Law as Information in the Era of Data-Driven Agency,
The Modern Law Review 2016, 1 (10); Viek u. a., A method for explaining Bayesian networks
for legal evidence with scenarios, Artif Intell Law 2016, 285 (286).

134 So schon Dreyer/Schmees, [Fn. 2], 758 (762 ff.).

135 Becker, Von der Freiheit, rechtswidrig handeln zu konnen ,,Upload-Filter* und technische
Rechtsdurchsetzung, ZUM 2019, 636 (644).

136 So Hildebrandt, [Fn. 132], 74 (77).
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Lesung unserer eigenen Handlungen aus der Perspektive anderer* einlddt und so
ermoglicht, die aus den Handlungen resultierenden Reaktionen der Anderen und
Effekte innerhalb der institutionellen Umwelt vorherzusehen.'?’

Von einem vertiefenden, rechtstheoretisch und -philosophisch geprigten Mensch-
Maschine-Vergleich in Reaktion auf diese normtheoretischen Gedanken kann hier
abgesehen werden. Festzuhalten bleibt, dass Normanwendung und Normkonkre-
tisierung in ihrer Ausrichtung auf spezifische Problemsituationen und angesichts
ihrer Einbettung in bestimmte institutionelle Gefiige soziale Akte sind."® Ent-
sprechend kommt es weniger auf eine humane, als eine sozial-diskursive Kom-
ponente bei der rechtsanwendenden Entscheidung ankommt. So wird teilweise
eine ,,rechtlich brauchbare* Automatisierung der Rechtsanwendung nicht in einer
Simulation dessen gesehen, was der menschliche Rechtsanwender bei der Wiir-
digung der Realitdt im Hinblick auf Rechtsnormen tatsichlich tut, sondern in der
maschinellen Generierung eines rechtsmethodisch begriindbaren Ergebnisses.'*
Wie in der herkdmmlichen juristischen Methodik kommt es dann nicht darauf an,
wie die rechtliche Entscheidung hergestellt worden ist, solange sie nach den Stan-
dards der Methodik als rechtsrichtig ausgewiesen werden kann,'* also als rechts-
richtig darstellbar ist. Weitere derartige Gedankenginge unterbleiben hier. Sie
sind der Diskussion um den Subsumtionsautomaten zuzuordnen, die andernorts
ausgefochten werden soll.

Zentrales Resultat dieses Abschnittes bleibt es, dass gerade in hybriden Ent-
scheidungsfigurationen'*' mit verschachtelten Strukturen und diffusen Ubergabe-
punkten zwischen Mensch und Maschine es auf die Konservierung sozial-diskur-
siver normativer Elemente ankommt.'*> Menschliche Intelligenz ist tief verkniipft
mit der ,,performativen Natur des menschlichen Diskurses* und der artifiziellen
Umwelt die sie erschafft, erhiilt und transformiert.'** Dem steht keineswegs ent-
gegen, die Ergebnisse und Approximationen algorithmischer Systeme als verfah-
rensabschliefende rechtsverbindliche Entscheidung normativ gelten zu lassen. Da

137 Ausfiihrlich mit weiteren sprachtheoretischen Beziigen Hildebrandt, ebd., 74 (77).

138 Hoffimann-Riem, [Fn. 88], 1 (27ff.). Zur ,,Theorie der sozialen rechtlichen Entscheidung*
u.a. bereits mit Bezug zu elektronischer Datenverarbeitung bei Podlech, in: Juristen-Jahrbuch
1969, S. 168.

139°So Herold, [Fn.87], S.34. Eine ,methodengerechte Automatisierungsstrategie* miisse
demzufolge nicht den kognitiven Rechtsanwendungsprozess eines Menschen erkldren oder
imitieren, wohl aber einer juristischen Uberpriifung standhaltende Ergebnisse samt einer dies-
beziiglichen ,,rechtlich vertretbaren Erkldrung* produzieren.

140 Sjehe zu diesem Verstindnis Trute, in: Schmidt-ABmann/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Me-
thoden der Verwaltungsrechtswissenschaft 2004, S.297.

141 Ahnlich zu ,,hybriden Entscheidungssystemen* soziologisch bei Biichner/Dosdall, Orga-
nisation und Algorithmus, Kéln Z Soziol 2021, 333 (353).

142 Ob nun hieraus ein prinzipieller Einwand zu formulieren ist, der dem ,,Subsumtionsauto-
maten“ entgegensteht — und nicht etwa mangelhafte Technik — in der Weise, dass menschliches
Verhalten aus menschlicher Sicht beurteilt werden soll, kann hier dahinstehen, dazu Becker,
[Fn. 135], 636 (644).

43 So Hildebrandt, [Fn. 132], 74 (77).
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genuin rechtliche Entscheidungspraktiken nach modernen Rechtsverstindnissen
soziale und diskursive Praktiken sind, konnen aber sie — zumindest bisher — nur
von Menschen in ihrem vollen Umfang und in ihrer ganzen Bandbreite ausgefiihrt
werden. Plausibel wird dies insofern, als dass in Demokratien ist die prototypische
Entscheidungsform die diskursive Mehrheitsentscheidung ist, was sich wiederum
speziell fiir die Legislative und Judikative anhand derer Entscheidungsregeln er-
kennen lésst,'* aber auch fiir die Exekutive, bspw. mit Blick auf Gremienentschei-
dungen, gilt.

c) Code und Normen — Wandel der Entscheidungsbildung

Bindrer Code ist grundlegender Bestandteil algorithmischer Entscheidungs-
systeme und ihrer Funktionsweise. Angelpunkt einer profunden Einsicht von den
Implikationen algorithmischer Entscheidungssysteme fiir das Recht ist das Ver-
hiltnis von bindrem Code'* zu den Normen'* des Rechts. Deren wesensméRige
Unterschiede lassen eine Annédherung an die Dynamiken und Modifikationen, die
die Verwendung algorithmischer Systeme im staatlichen Entscheidungsbetrieb an-
stoBen, tiberhaupt erst zu.

Algorithmen konnten in all ihrer Vielzahl und Vielgestaltigkeit Rechtsnormen
nicht nur zur Problembewiltigung iiberfliissig machen, sondern auch unterstiit-
zen, in ihrer Geltungskraft konterkarieren oder modifizieren konnen.'¥” Techno-
logien haben schon immer die Konzepte, die Praktiken und Strukturen des Rechts
vermittelt. Nunmehr findet jedoch ein qualitativer und quantitativer Wandel statt.
»Statistische Rechtstechnologien® werden in die géngige Rechtspraxis integriert,
die Interaktion mit dem Rechtssystem wandelt sich, wie Recht ,,gemacht* wird,
sodass diese technologischen Anwendungen letztlich auch beeinflussen, was Recht
ist.!* In jiingerer Zeit wird dieses Verhiltnis ausgelotet unter verbreitetem Zitat
des bekannten US-amerikanischen Verfassungsrechtlers Lawrence Lessig: ,,Code
is law. 1%

144 S0 mit Verweis auf Art.42 Abs.2 GG und § 196 Abs. 1 GVG Klatt, in: Kriiper/Pilniok
(Hrsg.), Mehrheit/Minderheit — Uber ein notwendiges Strukturmerkmal des demokratischen
Verfassungsstaats 2023, S. 103.

145 Zu der Bedeutung von ,,Code* bei Hoffinann-Riem, Recht im Sog der digitalen Transfor-
mation, 1. Aufl. 2022, S. 35.

146 Grundsitzlich zu dem Begriff der ,,Normen* bei Mende/Méllers, Was sind Normen? Das
reduktionistische und das konstruktivistische Normenverstindnis im Dialog, Leviathan 2021,
577.

147 S0 Hoffmann-Riem, [Fn. 88], 1.

148 So Diver/McBride, High Tech, Low Fidelity? Statistical Legal Tech and the Rule of Law:
Counting as a Human Being in the Era of Computational Law (COHUBICOL).

49 Lessig, Code 2.0 2008, S. 16. Mit seiner hiufig missverstandenen Aussage ging es Lessig
um die Regulierung des ,,Cyberspaces®, ausdriicklich nicht jedoch um die Negation der wich-
tigen Differenzen zwischen Code und Recht. Wohl aber hielt er die Denkiibung fiir lehrreich,
diese fiir eine Weile zu ignorieren. Hinsichtlich der Verwendung des Terminus ,,Code* in der
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Wenn Recht auch oder zumindest in gewisser Weise, als Code begriffen und be-
handelt werden konnte, hétte dies Folgen fiir das iiberkommene Verstidndnis von
der Erfiillung der Funktionen des Rechts durch Rechtstexte.'* Folgefrage wiire, in
welchem Ausmalf die ,,Digitalisierung des Rechts* moglich, erstrebenswert und
nicht zuletzt recht- und verfassungsmiBig wire.!>! Wiirden Rechtsnormen in Code
ibersetzt oder gleich in Codeform erlassen, der sodann automatisch von algorith-
mischen Entscheidungssystemen ausgefiihrt werden wiirde, wire ein altes Verspre-
chen der Verwaltungsinformatik der effektiven, vielfach liickenlosen Steuerung und
Umsetzung des in Rechtsform gegossenen politisch Gewollten.'>*> Das grenzt an die
Vorstellung an, moglicherweise Algorithmen bei der Vorbereitung und Ausarbei-
tung von Rechtsvorschriften zur Unterstiitzung zu nutzen — wobei der potenzielle
Nutzen im Unklaren bleibt.'* Gegen solche altbekannten Hoffnungen einer ratio-
naleren Gesetzgebung durch ,,Rechenmaschinen® spricht, dass gesetzgeberische
Entscheidungen politische Willensakte, nicht das Produkt mathematisch-logischen
Denkens sind; das ,,volitive Element* sei im Recht unverzichtbar, ,,der letzte Ent-
schluss bleibt immer ein Willensakt und dieser entzieht sich der logischen Voraus-
bestimmung.*“'3* Weiter ist dies zu unterscheiden von einer Vorgehensweise, bei
der die Entscheidungsregeln durch die Analyse des historischen Entscheidungs-
verhaltens humaner juristischer Entscheidungsakteure in Form der Spruchpraxis
hergeleitet werden sollen.'*

Die Themen und Motive' dieses ,,rules-as-code*“-Ansatz werden in der Mehr-
zahl in der deutschen Rechtswissenschaft unter dem gefestigten Stichwort des
»Subsumtionsautomaten® (aus-)diskutiert.’” Ob, wie und in welchem Umfang sich

Bewiiltigung andersartiger Phdnomene in anderen rechtlichen Kontexte z. B. Pistor, Der Code
des Kapitals 2020.

150 Einfiihrend zu diesem Verstindnis bei Vogel/Christensen, Recht ist kein Text, 1. Aufl.
2017, S.11.

5T Dazu u.a. Oster, [Fn. 77], 101 (102).

152 So im Bereich staatlicher Interventionen; ausfiihrlich auch zu kybernetischen Steuerungs-
mitteln Lenk, [Fn. 80], S. 388.

153 Siehe Zalnieriute u. a., [Fn. 106], S.256-257. Grundsitzlich zu dem deutschen Vorhaben
der Umstellung des Rechtssetzungsprozesses auf elektronische Form und I'T-Tools fiir Legisten
bei Guckelberger, Modernisierung der Gesetzgebung aufgrund der Digitalisierung, DOV 2020,
797 (798-799).

154 Das Ergebnis von ,,Abwigung und Gewichtung unendlich vieler Tatsachen, Erfahrun-
gen, Absichten, Beurteilungen, Vorurteilen, wirklichen oder eingebildeten Gefahren usw.*, so
Schneider, Gesetzgebung, 3. Aufl. 2002, S. 76.

155 Dazu bereits Dreyer/Schmees, [Fn. 2], 758 (760-761).

156 Bspw. die Erhshung Klarheit und Logik von Gesetzesentwiirfen und Verantwortlichkeit und
Transparenz bei der Operation technischer Systeme m. w. N. Zalnieriute u. a., [Fn. 106], S. 257.

157 Siehe z.B. Fiedler, [Fn.79], 689 (689); Harris, [Fn.79], 272 (272). Im Uberblick Pohle,
[Fn.7], S.276. Aktueller Martini/Nink, Subsumtionsautomaten ante portas? — Zu den Grenzen
der Automatisierung in verwaltungsrechtlichen (Rechtsbehelfs-)Verfahren, DVBI. 2018, 1128
(1128). Kotsoglou, Subsumtionsautomat 2.0 Uber die (Un-)Moglichkeit einer Algorithmisierung
der Rechtserzeugung, JZ 2014, 451; Adrian, Der Richterautomat ist moglich — Semantik ist
nur eine Illusion, Rechtstheorie 2017, 77; Martini/Nink, Subsumtionsautomaten ante portas? —
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Rechtsnormen in formellem Code abbilden lassen, ist nicht abschlieBend geklért.'>®
Zwar erscheinen Algorithmen als Vollzugsbefehle zur schrittweisen Problemldsung
kraft ihrer formallogischen Grundstruktur geradezu pridestiniert zur Rekonstruk-
tion rechtlicher Zuordnungsaufgaben und einzelfallbezogener Konkretisierung ab-
strakt-normativer Vorgaben.'*® Auf rein logisch-syntaktischer Ebene stellt das Recht
exakte Resultate von ,richtigen* und ,,falschen* Entscheidungen bereit, sodass
es als Algorithmus erscheine, der von in Mathematik und formaler Logik iiberle-
genen Maschinen durchaus angewandt werden konnte, was das Vortreten von ,,law
is code* als modernes Paradigma erklirt.'*

Dem ist nach Oster entgegenzusetzen, dass die teils kontingente Anwendung
des Rechts, die semantische Interpretation einer Rechtsvorschrift oder die Ab-
wigung gegensitzlicher Rechtsinteressen wie Grundrechten nicht durch syllogis-
tische Schlussfolgerungen, sondern durch Instrumente der Hermeneutik und Fuzzy
Logic zu entscheiden seien.'®' Charakteristisches Merkmal des Rechts ist, dass es
nicht nur von und fiir Menschen mit entsprechendem Flexibilititsgrad gesetzt ist,
sondern seiner Idee nach auch von Menschen angewendet wird — unbestimmte
Rechtsbegriffe, Generalklauseln, Abwigungsspielriume in Gesetzen und Vertri-
gen sind ,,keine Verlegenheitslosung, sondern haben eine wichtige und beabsich-
tigte Funktion®.'? So erschlieBen sich verbundene spezifisch verfassungsrechtliche
Bedenken.!> Nur die menschliche Sprache ist Parlamentarier*innen unmittelbar
zuginglich und fiir die Aushandlung von Kompromissen geeignet und somit fiir
eine Fassung von Gesetzen aus demokratischen Griinden unerlésslich.!®* Nur das

Zu den Grenzen der Automatisierung in verwaltungsrechtlichen (Rechtsbehelfs-)Verfahren,
DVBI. 2018, 11288; Giinzl, Subsumtionsautomaten und -maschinen, JuristenZeitung (JZ) 2019,
180. Die Stimmen pro maschinenlesbares und automatisierbares Recht in der Verwaltung ver-
stummen nicht, schlieBlich schlieBlich seien im Recht gesetzliche Konditionalprogramme mit
,eindeutigen Entscheidungsregeln* verbreitet, so Mohabbat-Kar u. a., Recht digital: maschi-
nenverstindlich und automatisierbar 2019, S. 10.

158 Ausfiihrlich mit zahlreichen Verweisen dazu im Uberblick Guckelberger, [Fn. 112], S. 368.
Kritisch zur teilw. Einstufung in Code gegossener Programme als Verwaltungsvorschriften
m.w.N. Eifert, [Fn. 116], S. 129-131.

159 Denn Vorgaben materieller Rechtssiitze wiirden grds. einer algorithmischen Logik fol-
gen, Martini/Nink, [Fn. 157], 1128 (1129). Mit Verweis u. a. auf Adrian, [Fn. 157], 77 (91 1f.);
Ahrendt, Alte Zopfe neu geflochten — Das materielle Recht in der Hand von Programmierern,
Neue Juristische Wochenschrift, 537 (5391f.).

160 S0 mit weiteren, auch historischen Beziigen u. a. zur deutschen Begriffsjurisprudenz Oster,
[Fn.77], 101 (108-109).

161 M. w.N. Oster, ebd., 101 (109-110). Technologie und Recht sollen zwei zu differenzierende
analytische Bereiche seien, mit je eigenen Paradigmen und Kategorien. Die Zusammenfiihrung von
Computercodes und ,,/legal codes* habe mehr Verwirrung als Klarheit gestiftet, dort S. 116-117.

162 Verbunden mit dem Vorwurf einer ,,groBen System- und Technikgliubigkeit* aus urhe-
berrechtlicher Perspektive Becker, [Fn. 135], 636 (643—-644). Es habe einen ,,taktischen Bei-
geschmack, stattdessen eindeutige Softwarelosungen einzusetzen.*

163 Umfassend zu diesen bei Guckelberger, [Fn. 1531, 797 (806-809).

164 Im Ubrigen ereigne sich auch die Willensbildung des reprisentierten Volkes, die sich in
der parlamentarischen Willensbildung widerspiegele, in natiirlicher Sprache, m. w. N. Kube, in:
Gleichheit, Vielfalt, technischer Wandel 2019, S. 35.
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in natiirliche Sprache gefasste, klare und deutliche Parlamentsgesetz kann fiir Biir-
ger verstidndlich sein und damit aus rechtsstaatlichen Griinden Verbindlichkeit be-
anspruchen; nur dieses gewihrleiste in seiner abstrakt-generellen, typisierenden
Fassung den materiell-rechtsstaatlichen Schutz von Freiheit und Gleichheit im
,wdigitalisierten Staat“.'®> Auch Grundsitze der Gewaltendifferenzierung des Art. 20
Abs.2 S.2 GG werden gegen den Erlass von Rechtsnormen als Code angefiihrt,
Exekutive wie Judikative wiirden sonst durch die Legislative aus ihren Funktionen
herausgedringt.'%

Iterativ nédhert sich die Rechtswissenschaft so der Natur des Rechts und der
Rechtsanwendung in Vergleich und Abgrenzung zu dem Code des Computers.'®’
Dabei wollte Lessig nicht in computerlesbarem Code verfasste Regeln als Rechts-
regeln begreifen: Seine Idee, dass der Code des Internet ,,wie Recht® ist, nicht,
dass in seinem ontologischen Sinne Code tatsdchlich Recht isz.'®® Thm ging es
stets um die Interaktion, die Dynamik zwischen technischer Infrastruktur, die im
Cyberspace durch Code als Architektur konstruiert wird, und dem Recht.!'® Die
verfassungstheoretische Rezeption erfolgte zeitnah unter dem Thema einer ,,Digi-
talverfassung®, prominent durch Teubner hinsichtlich der ,,verfassungsrechtlichen
Problemen des digital embodiment of law*."° Von der Regulierung des Cyberspace
hat das Thema einer codegetriebenen Rechtsdurchsetzung — man muss sagen: er-
neut'”! — in weitere Doménen tibergegriffen. Thematisiert wird Ausmal, das der
Ausschluss rechtswidrigen Handelns durch Technologie haben soll, denn sie fiihrt
zu der Vorfrage nach dem Wert der Moglichkeit rechtswidrigen Handelns in einer
Rechtsordnung.'” Der ,,Feedback-Loop* von praktizierten Verhaltensweisen und
deren rechtliche Bewertung durch Gerichte, der die Rechtsordnung an Gesell-
schaftsentwicklungen anpasst, wird abgeschnitten bei so unmittelbarer Umsetzung

165 Mit zahlreichen Verweisen Kube, ebd., S. 315. Zur Algorithmisierung von natiirlichsprach-
licher Syntax und Arithmetik Herold, [Fn. 87], S. 39ff.

166 Hierzu mit weiteren Verweisen Guckelberger, [Fn. 153], 797 (808).

167 Siehe auch Hildebrandt, [Fn. 133], 1 (29). Weiter Diver, Digisprudence 2021, S. 30. Siehe
weiter Hildebrandt, The adaptive nature of text-driven law, CRCL 2021, (1); Binns, Analogies
and Disanalogies Between Machine-Driven and Human-Driven Legal Judgement, Journal of
Cross-disciplinary Research in Computational Law 2021, (1).

168 Siehe Lessig, [Fn. 1491, S. 111; Oster, [Fn. 77], 101 (117). Code wird hier als ,,Architektur
des Cyberspaces™ beschrieben, siche dazu weiter Hoffimann-Riem, [Fn. 6], S.70.

169 Bspw. wie das Fehlen einer rechtlichen Regulierung das Bediirfnis nach einer technischen
Regulierung erhohen kann und entsprechende technische, code-getriebene Losungen des Pri-
vaten oOffentlich-rechtliche Mafinahmen in ihrer Reichweite tibertreffen konnen, Lessig, Law
Regulating Code Regulating Law, Loyola University Chicago Law Journal 2003, 1 (11-12).

170 Teubner, Globale Zivilverfassungen: Alternativen zur staatszentrierten Verfassungstheorie,
ZaoRV 2003, 1 (23).

171 So m. w. N. hins. der deutschen Rechtsinformatik Pohle, [Fn. 7], S.274.

172 Im Versuch der Eindimmung der digital erweiterten Verletzungsmoglichkeiten gerit die
Moglichkeit, rechtswidrig handeln zu konnen, zunehmend in Bedringnis®, mit urheberrecht-
lichem Blick auf sog. ,,Upload-Filter* im Zshg. mit der Entwicklungsfihigkeit des Rechts inst-
ruktiv Becker, [Fn. 135], 636 (641). Weiter Rademacher, Wenn neue Technologien altes Recht
durchsetzen: Diirfen wir es unmdoglich machen, rechtswidrig zu handeln?, JZ 2019, 702 (702).
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vermeintlich klarer Rechtsregeln durch Technik, sodass Alternativverhalten unmog-
lich wird und nunmehr die Technik die Gesellschaft der Rechtsordnung anpasse.'”
Im besonders grundrechtssensiblen Bereich staatlichen Interventionshandelns ist
das besonders problematisch.

Aus den wesensméifigen Differenzen und Dynamiken zwischen Code und Recht
folgen Unterschiede in deren Anwendung und damit in der diesbeziiglichen Ent-
scheidungsbildung. Das ist eine wichtige Erkenntnis sowohl fiir (rechts-)wissen-
schaftliche Betrachtungen algorithmengesteuerter Mittel des Staates, Entscheidun-
gen zu produzieren und Verhaltensgrenzen zu setzen, als auch fiir deren Kontrolle.
Die ,.Bandbreite und Varietit der Erscheinungsformen des Rechts des modernen
Staates* nehmen zu.'™

2. Spezifika nichtdeterministischer Systeme

Bei dem Einsatz nichtdeterministischer Systeme sind einige spezifische Aspekte
zu beachten, die fiir die Kontrolle ihres Einsatzes von Belang sind. Dazu gehort
insbesondere bei Systemen des maschinellen Lernens eine im Vergleich zu ,,her-
kommlichen* informationstechnischen Systemen andere Wissensspeicherung mit
folgender erhohter Opazitit.!” Fiir Ladeur stellt sich die Frage nach den Diffe-
renzen in Wissensverarbeitung und -speicherung insbesondere mit Blick auf das
implizite Wissen der Gesellschaft, wobei er die Fihigkeit zur Verarbeitung dessen
durch algorithmische Systeme grundsitzlich anzweifelt.!”

Bei technischer Informationsverarbeitung besteht ohnehin ein grundsitzliches
Bediirfnis nach Nachvollziehbarkeit. Nach dem VGH Saarland soll bei techni-
schen Prozessen, die belastende Erkenntnisse iiber Biirger*innen gewinnen, deren
grundsitzliche Nachvollziehbarkeit und staatsferne Priifbarkeit eine Grundvoraus-
setzung eines freiheitlich-rechtsstaatlichen Verfahrens sein, da Rechtsstaatlichkeit
die Transparenz und Kontrolle jeglicher staatlicher Machtausiibung bedingt.!”” Bei
Nutzung neuronaler Netzwerke ist dies nicht trivial, schon gar nicht in Form eines

173 Becker, [Fn. 135], 636 (642).

174 Vesting, Computernetzwerke, 1. Aufl. 2015, S. 153.

175 Dazu mit weiteren Verweisen bereits im im zweiten Kapitel unter A.II. Siehe weiter The
European Commission’s High Level Expert Group on Artificial Intelligence, Ethics Guidelines
for Trustworthy Artificial Intelligence, S. 6.

176 Ladeur, in: Broemel/Pilniok (Hrsg.), Die digitale Gesellschaft als Herausforderung fiir das
Recht in der Demokratie 2020, S. 47 ff. ,,Praktisches Wissen benétigt immer Vereinfachungen,
es operiert mit Fiktionen, die erst die Bindung der durch Entscheidungen nicht hintergehbaren
Ungewissheit erlauben.*

177°So hins. der Wirkungsweise von Software zur Geschwindigkeitsmessung Verfassungs-
gerichtshof des Saarlandes, v. 5. Juli 2019, Lv 7/17, 2019, S. 19 ff. mit Bezug auf BVerfG, v.
3. Mirz 2009, 2 BvC 3/07, 2 BvC 4/07, 2009, Wahlcomputer, BVerfGE 123, 39 ff. Grundsiitz-
lich zu Transparenz Hassemer, in: Durner/Peine/Shirvani (Hrsg.), Freiheit und Sicherheit in
Deutschland und Europa: Festschrift fiir Hans-Jiirgen Papier zum 70. Geburtstag 2013, S. 237 ff.
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kausalen Verstindnisses der Entscheidungswege und -regeln eines solchen algo-
rithmischen Systems.'”® Algorithmische Entscheidungssysteme konnen erhebliche
Komplexitit aufweisen, die auf der Kombination und Gewichtung einer grofien Zahl
abstrakter Variablen griindet.'” In der Informatik wird dies unter dem Stichwort
der ,,Explainable AI'!% verhandelt, die mittlerweile durch Regulierung und Rechts-
wissenschaft beschleunigt wird.'®! Intensiv wird in Ankniipfung an Art. 22 DSGVO
ein ,,Recht auf Erkldarung® diskutiert.’®? Parallele Uberlegungen lassen sich bei-
spielsweise in der Technikanthropologie ermitteln.!®®> Die pauschale Forderung
von Transparenz ist aber wenig konstruktiv, es bedarf konkreter Formulierungen,
welches Ziel zu erreichen ist, welches Verstindnis hierfiir hinsichtlich des Entschei-
dungsprozesses zu etablieren ist und welcher Akteur dieses Wissen erhalten soll,
also beispielsweise die Endnutzer oder Regulatoren.'®* Eine Information dariiber,
welcher kiinstlicher Neuron einen bestimmten priadiktiven Wert, eine bestimmte
Kategorisierung errechnet hat, stellt keine hinreichende Grundlage fiir eine Ein-
schitzung dar, ob die resultierende Entscheidung rechtsfehlerhaft war — maschi-
nelle, auf Trainingsdaten basierende Optimierungen stimmen nicht mit herkomm-
lichen menschlichen semantischen Erkldrungen iiberein.!®> AuBerdem ist dem das
Institut der rechtlichen Begriindung, normiert z. B. in § 39 VwVTG, gegeniiberzu-
stellen, dem rechtliche Entscheidungen geniigen miissen, was aber ausdriicklich

178 S0 bereits Schulz/Schmees, [Fn. 7], S. 569 ff.

17 Und welche den menschlichen Wahrnehmungs- und Verarbeitungsradius iibersteigt,
Martini, [Fn. 11], S.41-47.

130 Siehe u.a. Barredo Arrieta u. a., Explainable Artificial Intelligence (XAI): Concepts, ta-
xonomies, opportunities and challenges toward responsible Al, Information Fusion 2020, 82;
Rudin, Stop explaining black box machine learning models for high stakes decisions and use
interpretable models instead, Nat Mach Intell 2019, 206.

181 Hierzu Schulz/Schmees, [Fn. 7], S. 570 f. Mit Verweis auf Doshi-Velez u. a., Accountability
of Al Under the Law: The Role of Explanation, arXiv:1711.01134 [cs, stat] 2019; Goodman/
Flaxman, European Union regulations on algorithmic decision-making and a ,,right to expla-
nation*, AIMag 2017, 50 (50); Miller, Explanation in artificial intelligence: Insights from the
social sciences, Artificial Intelligence 2019, 1 (1).

182 Binns/Veale, [Fn. 107], 319 (319). Kritisch bspw. Wachter u. a., Why a Right to Explana-
tion of Automated Decision-Making Does Not Exist in the General Data Protection Regula-
tion, International Data Privacy Law 2017, 76 (76); Wachter u. a., Counterfactual Explanations
Without Opening the Black Box: Automated Decisions and the GDPR, Harvard Journal of Law
& Technology 2018, 841 (841).

183 So Kaminski, in: HeBler/Liggieri (Hrsg.), Technikanthropologie: Handbuch fiir Wissenschaft
und Studium 2020, S. 495.

184 Instruktiv Heldt, Transparenz bei algorithmischen Entscheidungen — Food for Thoughts,
Computer und Recht 2018, 494 (494). Bsp. fiir konkrete regulatorische Vorschlidge bei Martini,
[Fn. 11], S. 176.

185 Rechtlich sinnvolle Erklirungen des generierten Outputs sind nicht alleine iiber Kennt-
nisse von Design und Zweck der Systeme zu erlangen, sondern erfordern Wissen iiber das Ent-
scheidungsmodell, siehe Schulz/Schmees, [Fn.7], S.570; mit Verweis auf Burrell, How the
machine ,thinks‘: Understanding opacity in machine learning algorithms, Big Data & Society
2016, 205395171562251 (12); Pdez, The Pragmatic Turn in Explainable Artificial Intelligence
(XAI), Minds & Machines 2019, 441.
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nicht eine vollstdndigen Nachvollziehbarkeit bedeutet,'® keine naturwissenschaft-
liche Erkldrung aller fiir die Entscheidung kausal gewordener Faktoren ist.'¥” Im
Ubrigen sind gerade Entscheidungen menschlicher Akteure ohnehin begrenzt
nachvollziehbar, ein funktionierendes Rechtssystem bedingt dies allenfalls be-
grenzt: Die Voraussetzungen der jeweiligen Kontrollnormen determinieren, was
im Einzelnen zu erkliren ist.'®8

Algorithmische Systeme des maschinellen Lernens fiihren weiterhin neue eigene
Fehlertypen in und fiir das Recht ein. Dass dies Konsequenz des Einsatzes ,,neuer*
Technologien sein kann, hat die Rechtswissenschaft schon lingst mitgeteilt.'* Zu
dem sogenannten ,,Overfitting* kommt es bei Systemen maschinellen Lernens
umso eher, je weniger Trainingsdaten in der ,,Lernphase* zur Verfiigung stehen.'*
Bei der Anwendung auf untrainierte Fille fiihrt diese Uberanpassung dazu, dass die
Entdeckung jener wichtigen Muster und Korrelationen, die in der Realitdt durch
kausale Verbindungen gestiitzt sind, fiir das erstellte statistische Modell kaum
moglich ist.!”! Das eroffnet die Moglichkeit unvorhersehbarer, moglichenfalls un-
haltbaren Ergebnisse, weswegen teilweise Systemen maschinellen Lernens die
Tauglichkeit zur Produktion verbindlicher rechtlicher Entscheidungen abgespro-
chen wird.'”? Doch selbst ,,gut trainierte Systeme weisen angesichts ihrer mathe-
matisch-statistisch bedingten Wahrscheinlichkeitsaussage eine gewisse Fehler-
quote auf — in der Informatik wird von der ,,Accuracy* gesprochen — was sie fiir
einen Einsatz zur vollautomatisierten Entscheidungsproduktion disqualifiziert und
zu potentiellen Assistenzsystemen degradiert. Je komplexer das in der Trainings-
phase zu erzeugende Entscheidungsmodell, desto umfangreicher muss der Korpus
an Trainingsdaten sein, den das System benotigt.'”* Doch gerade die Verfiigbarkeit
realitdtsabbildender, valider Trainingsdaten, die nun eben die mogliche Komplexitit

136 Siehe dazu Kischel, in: Kube/Mellinghof/Morgenthaler/Palm/Puhl/Seiler (Hrsg.), Leit-
gedanken des Rechts: Paul Kirchhof zum 70. Geburtstag 2013, S. 382; Alexy, Theorie der ju-
ristischen Argumentation 2015, S. 17.

187 Was hiufig iibersehen wird, ausfiihrlich hins. automatisierter Verwaltungsentscheidungen
Wischmeyer, in: Eifert (Hrsg.), Digitale Disruption und Recht: Workshop zu Ehren des 80. Ge-
burtstags von Wolfgang Hoffmann-Riem 2020, S. 78.

188 So schon Schulz/Schmees, [Fn.7], S.571. Erhellend und weiterfithrend Mast, in: Zum
Wesensunterschied menschlicher und maschineller Entscheidungsbegriindung aus rechtssozio-
logischer Perspektive, 2022.

189 Siche beispielsweise knapp bei Luhmann, [Fn.79], S.75.

1% Vor allem jene spezifischen Muster, die sich aus den Einzelfillen ergeben, die im Trai-
ningsdatensatz konkret enthalten sind, werden erlernt, dazu Kroll u. a., Accountable Algorithms,
University of Pennsylvania Law Review 2017, 633 (633); Dreyer/Schmees, [Fn. 2], 758 (759).

1 Valide Riickschliisse auf die Wirklichkeit erlauben von iiberangepassten Modellen berech-
nete Annahmen nicht (mehr), Dreyer/Schmees, [Fn. 2], 758 (760).

192'So Bull, Digitalisierung als Politikziel — Teil II — Politisch-praktische Fragen der Verwal-
tungsautomation, Computer und Recht 2019, 547 (547).

193 Die maximale Komplexitit des Modells hiingt von der Repriisentativitit der Trainingsdaten
ab Grupp, in: Hartung/Bues/Halbleib (Hrsg.), Legal Tech: die Digitalisierung des Rechtsmarkts
2018, S.261; Dreyer/Schmees, [Fn. 2], 758 (760).
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derart adaptiver Systeme beeinflusst, ist in der Domine des Rechts mit der sich
kontinuierlich aktualisierenden juristischen Spruchpraxis als ,,Moving Target* nur
schwer zu erreichen.'® Solche neuartigen Fehlertypen erdffnen eine Vielzahl von
Chancen dafiir, dass die eingesetzten algorithmischen Systeme die ,,Realitét”, so-
weit diese tiberhaupt in Daten hinreichend abgebildet sein kann, fehlerhaft inter-
pretiert, auf eine Art und Weise, die menschlichen Entscheidungsakteuren nicht
unterlaufen wiirde, mit potenziell gravierenden, skalierenden Folgen.!*?

Zusitzliche Implikationen haben adaptive Systeme mit Komponenten maschi-
nellen Lernens durch ihren erhéhten Grad an Autonomie.'” Inkrementell ldsst
sich deswegen ein Wechsel in der Mensch-Maschine-Interaktion beobachten,
verbunden mit Uberlegungen iiber die Sinnhaftigkeit, den Systemen als Aktanten
eigenstindige Handlungen zuzuschreiben'”’” oder gar algorithmischen Entitéten
(Grund-)Rechtsfihigkeit'®® zuzusprechen, sowie Verantwortungs-, Zurechnungs-
und Haftungsfragen.'”” Der Befund, dass das dynamische Verhiltnis zwischen
Mensch und Maschine in diesem Sinne enger und intensiver wird, vermag zu iiber-
zeugen, nicht aber der Schluss auf die notwendige Konsequenz einer Humanisie-
rung der Maschinen,?” wie deutliche Kritik aus der Informatik ergibt.?' Auch in der
Rechtswissenschaft werden entsprechende Bedenken geduflert: Durch eine stetige
Algorithmisierung verblieben nur noch ,,goldene, aber enge Gassen vorgesehener
Verhaltensweisen®, die dazu mit der technischen Rechtsdurchsetzung die Entwick-
lungsfihigkeit des Rechts zu beeintrichtigen und den Status quo zu zementieren
drohe; tibergreifende Sorge sei somit ,,die zunehmende Anpassung menschlichen
Verhaltens an Technik — statt umgekehrt.?> Entsprechend betrifft die Autonomie
algorithmischer Systeme Fragen der Ubertragung rechtlicher Entscheidungsmacht

194 S0 ausfiihrlich bei Dreyer/Schmees, [Fn. 2], 758 (760).

195 Weiterfiihrend u. a. zum ,,Catastrophic Forgetting** Schulz/Schmees, [Fn. 7], S.571.

196 Dass diesbeziiglich mindestens Vorsicht zu iiben ist, ergab bereits die Diskussion des Ter-
minus der ,,Kiinstlichen Intelligenz*, siche Kapitel 2 unter B.

197 Dettling/Kriiger, Erste Schritte im Recht der Kiinstlichen Intelligenz, MMR 2019, 211
(211).

198 Siehe Schirmer, Von Miusen, Menschen und Maschinen — Autonome Systeme in der
Architektur der Rechtsfihigkeit, JZ 2019, 711; weiter Karanasiou/Pinotsis, Towards a legal
definition of machine intelligence: the argument for artificial personhood in the age of deep
learning, S. 117; Waltermann, On the legal responsibility of artificially intelligent agents: Ad-
dressing three misconceptions, Technology and Regulation 2021, 35 (35).

199 Rademacher, in: Eifert (Hrsg.), Digitale Disruption und Recht: Workshop zu Ehren des
80. Geburtstags von Wolfgang Hoffmann-Riem 2020, S. 45.

200 Siche Kersten, Menschen und Maschinen, Rechtliche Konturen instrumenteller, symbioti-
scher und autonomer Konstellationen, JZ 2015, 1 (8). Kritik hieran bereits bei Schulz/Schmees,
[Fn.7], S. 572 f.

201 Siehe die deutliche Warnung vor gesellschaftlichen ,,Dominanz von Menschen, die sich
selbst auf algorithmisch gesteuertes Verhalten reduziert begreifen, folglich wie Maschinen den-
ken und handeln* bei Brodner, in: Pohle/Lenk (Hrsg.), Der Weg in die ,,Digitalisierung™ der
Gesellschaft: Was konnen wir aus der Geschichte der Informatik lernen?, 2021, S.79.

202 Becker, [Fn. 135], 636 (647—648).
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an sie und fiihrt zu Reflexionen iiber etablierte und zuweilen als selbstverstindlich
erachtete Konzepte und Konstruktionen des Rechts.

D. Fazit: Das Verhiiltnis zwischen
algorithmischen Berechnungen und
der rechtlichen Entscheidungsbildung

In der Zusammenschau der Erorterungen der Funktionsweise von Algorithmen
und Algorithmischen Entscheidungsystemen, der Implikationen deren Einsatzes in
der Domine des Rechts sowie den grundsitzlichen Ausfithrungen zur rechtlichen
Entscheidungsbildung stellen sich zwei Aspekte heraus. Erstens ist die human-
juristische Entscheidungsbildung durch andere Entscheidungsvorginge geprigt
als bei den algorithmischen Entscheidungsberechnungen. Zweitens erweist sich
die spezifische Offenheit des Rechts als zentrales diesbeziigliches Unterschei-
dungsmerkmal. Sie dient der Absorption nicht-formalisierter, sozialer Faktoren
und Einfliisse und ist unabdingbare Voraussetzung dafiir, den sozial-diskursiven
Charakter rechtlicher Entscheidungsbildung zu gewéhrleisten.

Diese Gesichtspunkte verdienen gesonderte Aufmerksambkeit, da sie im Speziel-
len in hybriden Entscheidungsfigurationen von Mensch und Maschine eine Rolle
spielen — und nicht etwa nur fiir den ,,Subsumtionsautomaten®, der in dieser Arbeit
eh nur von nebenséchlichem Interesse ist. Diese interaktiven, interdependenten und
komplexeren Konstellationen sind es, bei denen es auf eine korrekte und umfas-
sende Beschreibung ankommt, fiir die die derzeitigen Instrumentarien von Rechts-
wissenschaft respektive Informatik ergiinzt werden konnen, insbesondere mit Blick
auf adaptive Systeme, die sogar einen Umgang mit nicht-trivialen Sachverhalten
finden konnen. Luhmanns Beschreibung, dass die — auch durch Automation er-
reichte — Vereinfachung einzelner Entscheidungsschritte durch Komplizierung der
Systemstruktur und damit der Systemplanung erkauft werde,?*” scheint an Giiltig-
keit nicht eingebiifit zu haben.

I. Ungleiche Entscheidungsvorgéinge und
der iiberkommene rechtliche Entscheidungsbegriff —
funktionale Kontradiktionen

Letztlich konnten algorithmisch generierter Output als rechtliche Entscheidung
zu behandeln, oder eine begriffliche wie funktionale Kontradiktion festzustellen
sein. Ein singulidres Begriffsverstindnis existiert im Recht nicht, der Begriff der
Entscheidung erscheint als rechtliche Fiktion zur Formalisierung als finalen Akt

203 Luhmann, [Fn.79], S.9.
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der Rechtsanwendung,”™ um ein rechtlich verbindliches Ergebnis an den Endpunkt
eines Verfahrens zu stellen und so die mannigfaltigen Funktionen des Rechts zu
erfiillen. Der Abschluss eines Verfahrens wird als Entscheidung definiert.?

Insofern erscheint es zunichst als unproblematisch, den algorithmischen Out-
put als rechtliche Entscheidung zu , fingieren®, also als letztverbindliche Regelung
eines juristischen Sachverhaltes?® zu bewerten. Ein erster Blick auf § 35a VwVfG
scheint dies zu stiitzen. Gleichwohl sind algorithmischer Output und humanes
Rechtsanwendungsergebnis zu einer gewissen Grade inkommensurabel. Output
und Auslegungsergebnis sind beide der ,,Fiktion als Entscheidung® zugénglich, sind
aber unterschiedlicher Art und Giite. Grund hierfiir sind primér die unterschied-
lichen hintergriindigen Prozesse der Entscheidungsbildung, sekundér der teils di-
vergierende Umgang mit ihnen.

Die Anwendung von Recht als teil juristischer Entscheidungsbildung ist ein
durch ein Ensemble von Faktoren bestimmter, kontingenter und diskursiver, so-
zialer Prozess.”” Nuanciert lassen sich die Verschiedenheiten durchdringen durch
Beriicksichtigung normtheoretischer Uberlegungen, die sich mit Vorgesagtem
verflechten lassen. Algorithmen sind nicht mit Rechtsnormen gleichzusetzen. Ih-
nen ist zwar zuzugestehen, dass sie durchaus Bedeutung fiir normative Praktiken
haben; als solche sind sie aber keine Normen, sondern einen Ablauf definierende
Regeln.”® Thre Eigenart ist, in ihrer Anwendung keinen Raum fiir Entscheidung zu
kennen, dass ,.iiber Algorithmen keine Kontingenzen oder Streitstinde kultiviert*
werden konnen.?” Hieraus lieBe sich der Schluss ziehen, dass erst eine tatsichlich
,verstehende®, generelle kiinstliche Intelligenz die semantische Komplexitit des
Rechts bewiltigen konnte.?!° Derzeit aber sind algorithmische Systeme in der Fi-
higkeit beschrinkt, komplexe Abwigungen vorzunehmen und gleichzeitig deren
Kriterien auf den Kontext bezogen zu justieren und zuzuordnen.*!!

204 Siche im ersten Kapitel unter C.

25 Mollers, [Fn. 122], S. 271. Verwaltungsinformatorisch zustimmend, dass ,,Entscheidung*
im Verwaltungskontext nicht primdr Wahlakte, sondern jedes nach aufien wirkende Ergebnis
eines Geschiftsprozesses bezeichnet Lenk, [Fn. 80], S.382.

206 S0 das Entscheidungsverstindnis bei Kahl, Wissenschaft, Praxis und Dogmatik im Ver-
waltungsrecht 2020, S. 71-72.

207 Dazu schon im ersten Kapitel unter C. mit weiteren Nachweisen.

208 S0 in seinem Nachwort Mollers, [Fn. 122], S.471. Dort heiBit es weiter: ,,Ein bestimmter
Input wird einem bestimmten Algorithmus zufolge zu einem bestimmten Output. Algorithmen
funktionieren, anders gesagt, als Regeln. Regeln konnen, miissen aber keine Normen sein.*

299 Méllers, ebd., S.471. Ob nun positiv gefasst durch den Begriff der Urteilskraft oder apo-
retisch angelegt — Theorien des Entscheidens wiirden an Algorithmen ebenso abgleiten wie
Modelle der Hermeneutik von Regeln.

210 S0 mit Verweisen auf die semantische Interpretation einer Rechtsvorschrift und die Abwi-
gung gegensitzlicher Rechtsinteressen wie Grundrechten, die eben nicht durch syllogistische
Schlussfolgerungen zu vollziehen seien Oster, [Fn. 77], 101 (109-110).

211 S0 auch Hoffmann-Riem, Die Digitale Transformation als Herausforderung fiir die Legi-
timation rechtlicher Entscheidungen, in: Unger/von Ungern-Sternberg, Demokratie und kiinst-
liche Intelligenz 2019, S. 140.
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Eine Regel kann ihre Anwendung nicht selbst determinieren; jede Regelanwen-
dung beinhaltet das unauflosliche Paradox einer moglichen Regelverschiebung, die
gleichwohl, fiir Jurist*innen selbstverstindlich, dem Text als solchem wieder zu-
zurechnen ist, also die Norm trotz Differenz als Identische rekonstruiert.?'> Gerade
dort ist die kreative Funktion der juristischen Entscheidungstitigkeit im Vergleich
zur festen Koppelung automatischer Entscheidungsverarbeitung zu verorten, in
dem Umgang mit der Kontextabhingigkeit der Regelanwendung, bei der neue Kon-
stellationen vorhandenen Regeln zuzuordnen sind.?"® Beziiglich Algorithmen trifft
diese Feststellung nicht zu. In Algorithmen entsteht eine subjektlose ,,Herrschaft
der Regel”, so Mollers mit dem Verweis auf die Mechanisierung des Prozesses der
Regelanwendung und einhergehender Losung von jedweder Art der Urteilstechnik
durch Einfithrung eindeutiger Operationen.?* Wihrend das natiirlich-sprachliche,
positiv gesetzte Recht nicht aus sich selbst heraus bestimmen kann, wie es in jedem
Einzelfall umgesetzt wird,*'” ist dies charakteristisch fiir algorithmische Systeme,
unabhingig von konkreter technischer Gestaltung. Die Anwendung von Algorith-
men verabsolutiert die formale Seite der Normanwendung und blendet Informalitéit
radikal aus. Selbst in relativ trivialen Zusammenhingen zeige sich dies. Solange
Menschen, auch in der Hierarchie einer Organisation ganz unten angesiedelte Ent-
scheidungstréiger, eine Norm anwenden, wird eine Entscheidung gefillt, die anders
hitte ausfallen konnen, die Entscheidungsfindung erfolgt selbst bei vergleichsweise
geringer Reichweite nicht rein formal determiniert, sondern unter unvermeidlicher
Einbeziehung informaler Faktoren.*'®

II. Der Wert der Offenheit im Recht

Von der argumentativen Einhegung der These der Relevanz des menschlichen
Subjektes als Anwender der Norm wie der einhergehenden (Re-)Subjektivierung
der Anwendung von Normen ausgehend, formuliert Mollers aus seiner normtheo-
retisch gepridgten Perspektive einen zentralen Satz: ,,Entscheidungen zu treffen be-
deutet, die unvermeidliche Offenheit der Regel dazu zu nutzen, fiir einen konkreten
Fall andere normative Kriterien mitzutransportieren als die formalisierten.”?'” So-

212 S0 m. w.N. Trute, [Fn. 140], S. 300.

213 Trute, ebd., S. 300.

214 Und damit entscheidender Durchbruch in der Geschichte der Entwicklung des Computers,
so Mollers, [Fn. 122], S.471. Mit Verweis auf Heintz, Die Herrschaft der Regel zur Grundla-
gengeschichte des Computers 1993, S. 99-101. Diesen Ausschluss des ,,eigenen Anwendungs-
beitrags* markiert Mollers als Endpunkt der in seinem Sinne verstandenen Formalisierung, um
sodann zu der Frage tiberzuleiten, was jener Art von Formalisierung entgehe ,,beziehungsweise
ob die in der Anwendung der Regel mittransportierten Kontingenzen eine Funktion erfiillen®.

215 Siehe das erste Kapitel unter B.II.2.a) mit Verweis auf Hoffimann-Riem, in: Scherzberg/
Betsch/Erfurter Staatswissenschaftliche Tagung (Hrsg.), Kluges Entscheiden: disziplinire
Grundlagen und interdisziplindre Verkntipfungen 2006, S. 4.

216 Mollers, [Fn. 122], S.472.

217 Mollers, ebd., S.473.
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lange man Normen nicht anders als in Form einer Entscheidung anwenden kann,
sei dies unvermeidlich, solange konne es nur um das Wie des Umgangs mit der
informellen Seite des Entscheidens gehen, nicht aber um das Ob eines Verzichts
auf diese.”'®

So wird das Wesen der rechtlichen Entscheidung, beziehungsweise Entschei-
dungsbildung mit einem Grad der Formalisierung, beziehungsweise der Nicht-
Formalisierung, verkoppelt, sie ist eben auch ganz spezifisch durch Informalitdten
geprigt. Fiir das Funktionieren des sozial-diskursiven rechtlichen Entscheidungs-
prozesses ist folglich die textuelle Qualitit des Rechts eine bedeutende Grundlage.
Dies klarzustellen hat einerseits Bedeutung fiir den Rechtsschutz durch und gegen
Entscheidungen, exemplarisch verdeutlicht in den Fragen nach der Kontrolle admi-
nistrativer Entscheidungsspielrdume als Paradebeispiel von Offenheit gezeichneter
positiver Normen, die wissentlich und willentlich vom Gesetzgeber dazu geschaf-
fen werden, dass Entscheidungsakteure informale Kriterien und Normen in die
Entscheidungsbildung einbeziehen konnen.?"” Andererseits ist das Wissen um die
Offenheit des Rechts und deren Wert bedeutsam fiir ein stabiles Verstindnis davon,
was die Implementation algorithmischer (Entscheidungs-)Systeme in rechtliche,
gerade hoheitliche Entscheidungszusammenhénge ausmacht.

Das haben schon jene obigen Uberlegungen gezeigt, die Code und Normen in
Beziehung zueinander gesetzt haben. Wihrend mathematische Modelle eindeutige
Festlegungen treffen miissen, ist das juristische Vokabular in vielen relevanten
Konzepten eher vage und kann daher keine klare Anleitung fiir deren technische
Umsetzung geben* — ein Umstand, der fiir die Entwicklung und Implementation
digitaler Systeme allgemein gilt. Informale Faktoren wie Kreativitit, Empathie und
Wissen werden in rechtliche Entscheidungen durch die Offenheit von Normen in
die Entscheidungsfindung transportiert. Rechtstexten lieBe sich der besondere Cha-
rakter als Hybrid von — primér — natiirlicher und formaler Sprache attestieren, der
iiberhaupt erst die Anwendung bestimmter, oft impliziter Regeln des juristischen
Diskurses zuldsst, und sie eréffnen durch ihre inhérente Vagheit einen Bereich fiir
ein spezielles ,,Sprachspiel®, dessen Teilnehmer von einer richtigen Interpretation
ausgehen, die sich dann in einem rechtlichen Disput durchsetzt.

Die Offenheit von Rechtsnormen wurde bereits an vielen Stellen anerkannt,
indem unter anderem der Blick auf die Kontextabhingigkeit der Anwendung
von Recht und seiner Transformation im Laufe der Zeit gerichtet und auf die Be-
zeichnung als ,,sich im Rechtsanwendungsakt konstituierendes gesellschaftliches

218 Mollers, ebd., S.473-474.

219 Das wird im weiteren Verlauf dieser Arbeit noch relevant und wird ausfiihrlicher behandelt
im folgenden dritten Kapitel unter A.IIL. 1.b).

220 Burmeister u. a., Toward Architecture-Driven Interdisciplinary Research: Learnings from a
Case Study of COVID-19 Contact Tracing Apps, ACM Proceedings of the 2022 Symposium
on Computer Science and Law 2022, 143 (145); mit Verweis u. a. auf Nissim u. a., Bridging the
Gap between Computer Science and Legal Approaches to Privacy, S. 729 {f.
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Konstrukt mit nur relativem Richtigkeits- oder Wahrheitsanspruch® hingewiesen
wurde.?*! Bei der Anwendung von Normen handelt es sich um die Normerzeugung
auf Grundlage bereits vorhandener Normen.??? Trotz konstanter Formulierung der
angewandten Norm dndert sich ihr Inhalt durch variierende Auslegung oder Rechts-
fortbildung als flexible Reaktion bzw. Moglichkeit solcher bei neuartigen Problem-
lagen und Rahmenbedingungen.?? Insofern erschlieBen sich Ausspriiche wie jener
von der permanenten Weiterentwicklung des Verfassungsrechts im Rahmen einer
,.stetigen reflexiven Selbsterneuerung des Rechtsstaates®.?**

Die zunehmend in der jiingeren, an der Schnittstelle von Recht und Technologie
interessierten Literatur aufgegriffenen linguistischen Aspekte bringen Rechtsver-
stindnisse ein, die das moderne positive Recht als kiinstliches Konstrukt begreifen,
,,hicht im naiven Sinne von sozialem Konstruktivismus oder neoliberalem Volunta-
rismus®, sondern im Sinne eines textgesteuerten Artefakts, abhidngig von der per-
formativen Natur des menschlichen Diskurses.?” GroBter gemeinsamer Nenner der
meisten modernen Perspektiven auf Recht ist wohl, dass es als durch eine spezi-
fische Offenheit oder auch Vagheit geprigt angesehen wird, welche wiederum der
Erfiillung verschiedener, essentieller Funktionen des Rechts und seiner Prozedere,
mithin auch der rechtlichen Entscheidungsbildung dienen soll.??® Offene und damit
ausfiillungsbediirftige Bereiche des Rechts wie — auf die Verwaltung gepolt — Er-
messensnormen sollen nicht grundsitzlich einzelne Sachbearbeiter*innen zur Be-
riicksichtigung aller Umsténde des jeweils konkreten Einzelfalls zwingen, sondern
gerade auch der Exekutive die Verantwortung iibertragen, ein offenes gesetzliches
Entscheidungsprogramm falliibergreifend zu einem konkreten Entscheidungspro-
gramm zu verdichten.?”’

Werden algorithmische Systeme Teil der Entscheidungsbildung, unterliegt dieser
Prozess einer Transformation. Algorithmen bewirken als Alternative eine vollstin-
dige Formalisierung der Anwendung von Normen und damit das Ausblenden vieler

221 So Hoffmann-Riem, [Fn. 215], 4ff., mit Verweis u. a. auf Alexy, [Fn. 186]. Siche insgesamt
auch das erste Kapitel unter B.11.2. a).

222 So Mollers, [Fn. 122], S. 185.

223 Hoffmann-Riem, [Fn. 88], 1 (27). Zu der dabei notwendigen Balance zwischen Vertrauens-
schutz und Zukunftsgestaltung auch Brugger, Das anthropologische Kreuz der Entscheidung
in Politik und Recht, 2. Aufl. 2008, S. 124 ff. Zur Rechtsfortbildung weiter Volkmann, in:
Hoffmann-Riem (Hrsg.), Innovationen im Recht 2016, S. 63 ff.; Hoffimann-Riem, Innovation
und Recht, Recht und Innovation 2016, S. 524 ff. Hierzu auch als Argument gegen den Einsatz
algorithmischer Entscheidungssysteme in der Justiz Dreyer/Schmees, [Fn. 2], 758 (760).

224 So Kunz/Mona, Rechtsphilosophie, Rechtstheorie, Rechtssoziologie 2006, S. 249.

225 Hildebrandt, [Fn. 132], 74 (77ff.). Hieraus wird die Implikation gezogen, dass Rechts-
kraft keine Angelegenheit brachialer Gewalt oder mechanischer Anwendung sei, sondern der
Sicherstellung welcher Sprachgebrauch als mit welchem rechtlichen Effekt verbunden zihlt,
der mithin nicht kausaler, sondern performativer Natur sei.

226 L etztlich auch in diese Richtung hins. d. Rechts im Allgemeinen und der Rolle der Gerichte
im Speziellen BVerfG, v. 14. Februar 1973, 1 BvR 112/65, BVerfGE 1973, 269, Soraya.

227 So m.w.N. Eifert, [Fn. 116], S. 130.
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Faktoren der Entscheidungsbildung.??® Sie stiften Relevanzen, gerade hinsichtlich
der Selektion ihres Inputs, und gewihren nur dem normative Relevanz, was sich
in formalisierte Entscheidungsstrukturen einbetten lidsst.””” Das mag fiir gewisse,
unerwiinschte Faktoren durchaus erstrebenswert sein — die bei menschlichen Ent-
scheidungsakteure nun mal in verschiedener Form und Dichte auftreten.”” Umge-
kehrt gehen jedoch auch alles ,,Andere* verloren, das gewiinscht ist, aber nicht im
Normtext expliziert worden ist und entweder sodann im Normanwendungsakt ex-
pliziert wird oder anderweitig die Entscheidungsbildung konstruktiv vorantreibt.?!
Dies ldsst einen Verlust an Entscheidungsqualitit vermuten, der aber nicht beob-
achtbar ist mangels genaueren, nicht a priori idealisierenden Untersuchungen von
Normanwendungspraktiken, mangels ,kognitiv gehaltvollen Modellen des nor-

mativen Urteilens*.?3?

Das ldsst sich mit einer Perspektive kontrastieren, in der die Verwaltung, wiewohl
rechtlich verfasst, als Organisation des politischen Systems in ihrer Orientierung
an der Erreichung (verwaltungs-)politischer Ziele und Beeinflussung sozialer Zu-
stinde rechtlich beurteilbar, aber eben nicht vollstindig determiniert ist, womit
nicht alles fiir den Herstellungsprozess der Verwaltungsentscheidung Bestimmende
auch normativ bedeutsam ist.>**> Aus solch einem systemtheoretisch informierten
Blickwinkel, ist die Verwaltung eher am Rande des Rechtssystems zu verorten und
realisiert (unter dem Vorbehalt der RechtméBigkeit) Politik und nicht Recht; was in
juristischer Perspektive als Gesetzesanwendung erscheint, wird eher von der Ver-
waltung als zielorientiertes problemlosendes Verhalten praktiziert, das sich weni-
ger mit einzelnen Rechtsproblemen als der Beeinflussung von Zusténden befasst:
,»Recht irritiert die Verwaltung, aber determiniert sie nicht.“?

Letztendlich wird so erneut die Frage nach der Fiahigkeit algorithmischer Ent-
scheidungssysteme zu sozialen Lernprozessen, der Riickkoppelbarkeit mit gesell-
schaftlichen Prozessen, aufgeworfen.” Vorerst liegen weiterhin nicht hinreichende
Anzeichen und Argumente dafiir vor, dies zu bejahen. Beiden Alternativen, die die
Literatur benennt, um einen Umgang mit algorithmischen Automaten als Substitut
menschlicher Entscheider zu finden — erstens die Formalisierung des Informalen

28 Mollers, [Fn. 122], S. 474.

229 Mollers, ebd., S.474.

230 Siche den Uberblick bei Nink, Justiz und Algorithmen, 1. Aufl. 2021, S. 40 ff.

21 Die zugrundeliegende Problematik der Nicht-Determiniertheit des Rechts wurde bereits
paradigmatisch herausgearbeitet bei Alexy, [Fn. 186], S. 22 ff.

22 Mollers, [Fn. 122], S.474. Damit ist ein Defizit identifiziert, wenn angemessenes Ent-
scheiden nicht in Anwendung moralischer Mal3stibe aufgeht, sondern sehr viel mit einem an-
gemessenen Umgang mit tatsdchlichen Umsténden zu tun hat.

233 So Trute, [Fn. 140], S. 295 ff.

234 Mit Verweis auf Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, 1. Aufl. 2002, S. 429 ff. bei Trute,
[Fn. 140], S. 303.

235 Siehe schon verneinend Podlech, [Fn.138], S.168—169. Ob man den anderen dortigen
Thesen, insbesondere hinsichtlich der Verwendung mathematischer Methoden zur Losung
rechtlicher Probleme, zustimmen kann, sei hier dahingestellt.
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zu versuchen, die Einbeziehung der Beobachtung von Folgen und Kontexten einer
Entscheidung in die Programme, wobei fraglich ist, ob das Gieflen ethischer Grund-
sdtze in Programmcode mit dem Begriff der Urteilskraft bezeichnete Leistungen
abbilden konne; oder zweitens die Programme zu diversifizieren und deren Anwen-
dung zu pluralisieren, indem unterschiedliche Algorithmen zum Einsatz kommen —
bleibt gemein, dass sie kein ,,Zuriick zum Ideal subjektiv-menschlicher Entschei-
dungsbildung® sind, das bei Verlass auf die Technik zunehmend verloren geht.?¢

Die Ahnlichkeit von Rechtssystemen und algorithmischen Systeme, die reale
Welt und das Geschehen in ihr zu formalisieren, die Abstraktion und Kompression
des Nicht-Formalen, um es verarbeiten zu konnen, hebt nicht das differenzierende
Merkmal der durch Vagheit und Ambiguitét vermittelten Offenheit des textuellen
Rechts auf.”” Das moderne positive Recht ist als ein geordnetes System geschrie-
bener und ungeschriebener Rechtsnormen verstanden werden, das in seiner ad-
aptiven Natur iiber natiirlich-sprachliche Ambiguitit, ,,Multi-Interpretierbarkeit™
und Anfechtbarkeit seine Funktionen vermittelt und erfiillt.>*® Die Implementation
algorithmischer Systeme in die rechtliche Entscheidungsbildung kann dies aufhe-
ben, denn Code 16st Ambiguititen auf und ldsst andersartige normativen Ordnun-
gen entstehen. Da Algorithmen die Losungen klar definierter Probleme berechnen,
iibertreffen sie die menschliche Urteilskraft in sozialer Kommunikation oder Ent-
scheidungen lebensweltlicher Fragestellungen nur, wenn die Probleme selbst nicht
normativer Art sind, denn normative Fragestellungen lassen sich nicht klar definie-
ren.’ So lésst der Einsatz algorithmischer Einsatz eine ,,Verarmung sozialer Ent-
scheidungspraktiken® befiirchten, der zudem oft eine geradezu verarmte mensch-
liche Entscheidungspraxis abbildet, ,,die dann erst zur Automatisierung einladt.>*
Indes lassen sich auch heute noch keine Maschinen vorfinden, von denen ernsthaft
zu behaupten wire, dass sie mogeln, improvisieren oder gar spontane Einfille in
Entscheidungen verwandeln konnten.**' Anders formuliert ist es fiir die algorith-

mischen Systeme kein ,,Kreuz mit der Entscheidung®.>*

236 Mollers, [Fn. 122], S. 474—475. Zu hermeneutischen Gemeinsamkeiten von informatischer
und juristischer Modellbildung m. w. N. Pohle, [Fn.295], S. 288.

237 Weiterfiihrend zu Ambiguitit und Vagheit bei Hildebrandt, [Fn. 167], (31f.).

238 Das Recht ,,wie wir es kennen®, einschlieBlich Regeln und Prinzipien, Hildebrandt, ebd.,
(8-10).

239 Miiller-Mall, Freiheit und Kalkiil 2020, S. 57.

240 Mit dem Verweis auf die zunehmende Regelgebundenheit autoritirer Systeme, die Raum
fiir politische Entscheidungen nur noch in zentrierter Form und ansonsten detaillierten Pra-
skriptionen vorsehen Mdllers, [Fn. 122], S.475.

241 So namlich frither Luhmann, [Fn.79], S.31.

242 7y dieser Redewendung und ihrer rechtstheoretischen Rezeption prominent Brugger,
[Fn.223], S. 291f.
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II1. Hybride Entscheidungsfigurationen —
Algorithmisierung als Weg in eine neue ,,Technologiefalle*

Eine Implementation algorithmischer Systeme in rechtliche Entscheidungs-
bildung ruft sowohl drastische strukturelle Veridnderungen als auch Friktionen zwi-
schen bisherigen rechtswissenschaftlichen Analysemethoden und der Konstruktion
algorithmischer Entscheidungsstrukturelemente hervor. Partiell werden normative
Entscheidungen nicht mehr aufgrund von Sozialisation oder Sanktion befolgt,
sondern als selbstausfiihrende Regel der ,,Techno-Regulierung*.>** Bislang formal
separierte Schritte des Entscheidungsprozesses, oder auch ,,Mikroentscheidun-
gen®, werden zusammengezogen oder auf temporaler Achse vorverlagert.?** Diesen
zeitlichen Aspekt des Unterschieds zwischen Maschine und Mensch hat Luhmann
herangezogen, als er seine Unterscheidung zwischen Herstellung und Darstellung
einer Entscheidung eingefiihrt hat: Zwar sei ,,der Entscheidungsbeitrag des Juris-
ten wie der der Maschine durch ein ,,Wenn-Dann-Programm* geleitet, aber in der
insofern zu unterscheidenden Weise, dass der Schluss von Tatbestand auf Rechts-
folge ,.fiir den Juristen die Endgestalt, in der er sein Arbeitsergebnis priasentiert®
ist, nicht aber das Modell oder Abbild der faktischen Entscheidungstitigkeit ist.>*

Besonders vertrackt wird es in den hybriden Entscheidungsanordnungen, in
denen algorithmisierte Entscheidungsabschnitte mit menschlich-juristischen Ak-
teuren kombiniert werden. Die Prognose von Eifert, dass es immer mehr zu einem
,.gleitenden Ubergang von verstirkten Teilautomationen* hin zu einer Vollautoma-
tion durch den Einsatz von Computern kommen wird,* ist eingetreten. Insofern
erscheint die Entwicklung zu in einem kritischen Grad verarmten sozialen Entschei-
dungspraktiken plausibel, durch die sich der Staat in Technologiefalle*’ begeben
kann, die zu gravierenden, womdoglich unumkehrbaren, kaskadierenden negativen

243 In Englisch ,,Techno Regulation®, siehe Bayamlioglu/Leenes, The ,rule of law* implica-
tions of data-driven decision-making: a techno-regulatory perspective, Law, Innovation and
Technology 2018, 295.

24 7 B. in die Prozesse der Auswahl von Trainingsdaten oder Supervision des Systems,
Schulz/Schmees, [Fn. 7], S.577. Ahnlich rechtskybernetisch Podlech, [Fn. 138], S.162. ,.Das
heiflt mit anderen Worten, daf} in dem Mafle, in dem die Rechtsanwendung datenverarbeiten-
den Maschinen auf bestimmten Rechtsgebieten ganz oder teilweise anvertraut werden soll, der
Schwerpunkt dogmatischer Arbeit auf den Zeitpunkt vor der rechtlichen Normierung verlegt
werden muf.*

25 Luhmann, [Fn.79], S. 51. Wichtige organisatorische Funktion der Trennung von Herstel-
lung und Darstellung der Entscheidung sei die Ermoglichung einer ,,begrenzten Indifferenz der
Organisation gegen die individuellen Unterschiedlichkeiten der Denkprozesse*. Instruktiv zu
der Differenz bei Trute, [Fn. 140], S. 298 {f.

24 Eifert, [Fn. 116], S. 121-122. Das gleiche gilt fiir die dortige Annahme, dass mit zuneh-
mender ,,Elektronifizierung® von Verwaltungsverfahren neue Automatisierungsmoglichkeiten
und -begehrlichkeiten er6ffnet werden.

247 Dieser Begriff geht auf den Philosophen Stanistaw Lem zuriick, der ihn definiert als ,,das
sozial-existenzielle Resultat einer breiten Anwendung derartiger technogener Operationen,
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Effekten fiihren konnte. Ob es auf der Kehrseite im Zuge einer ,,Algorithmisierung
des Recht zu neuen, eventuell positiven Emergenzen des Rechts kommen konnte,
ist nicht absehbar. Angesichts der jiingeren technischen Entwicklungen erscheint in
jedem Fall plausibel, dass algorithmische Systeme Ergebnisse produzieren werden,
die so mit einer dogmatisch-methodisch anschlussfihigen Begriindung ausgestattet
sind, dass das Rechtssystem sie aufnehmen und verarbeiten kann.?*® Diese konnten
sich als rechtliche Entscheidungen prisentieren und vom Gesetzgeber als solche
fingiert werden, ohne kognitive Prozesse der Rechtsanwendung iiberhaupt imitieren
zu konnen und ohne, dass hiergegen grundsitzliche rechtliche Bedenken bestehen —
vorausgesetzt, es lassen sich weiterhin Verantwortungszusammenhinge zu mensch-
lichen Akteuren konstruieren, eine hinreichende individualrechtsschiitzende Kont-
rolle gewihrleisten und die Ergebnisse sozial-diskursiv weiterhin in Frage stellen.

Eine vorgelagerte, priventive Aufgabe der Rechtswissenschaft ist es, die durch
die Delegation von Teilentscheidungen transformierten Entscheidungsstrukturen
soweit moglich zu beschreiben und typisieren, um sodann normative Kritiken zu
ermoglichen. Zentral wird auch die Aufgabe der Lokalisierung ,,der Entscheidung*,
der neuralgischen Entscheidungspunkte sein.*® Insofern bediirfen Rechtswissen-
schaft und Rechtspraxis einer deskriptiven Systematik, die die entscheidungsher-
stellenden Strukturen, ob nun vorgefunden oder geplant, hinreichend umfassend
erfassbar macht, damit sie sodann ihre Funktionen von Rechtsschutz, normativer
Kontrolle und Diskussion, Herausbildung von Methodik und Dogmatik und so
weiter ungebrochen weitererfiillen konnen.

das in der Entstehungsphase unbemerkbar, gesellschaftliche schlecht oder tiberhaupt nicht vor-
hersehbar, in der Phase zunehmender Anwendung dann unumkehrbar ist, wobei sich die er-
hofften Vorteile seiner Verbreitung in eine ein- oder mehrdimensionale Katastrophe verkehren,
die immer offensichtlicher wird und von eben jenen méchtigen Entscheidungstragern immer
schwieriger zu stoppen ist, denen wir seine proliferativen Ausmafle und seine iiberwiltigende
Schidlichkeit ,verdanken‘.* Siehe Lem, Die Technologiefalle, 1. Aufl. 2004, S. 135.

248 Als aktuell gelegter Baustein auf dem Weg hierhin lzsst sich das autoregressive Sprach-
modell GPT-4 (,Generative Pre-trained Transformer 4°), sieche die GPT-4 System Card, abrufbar
unter https://cdn.openai.com/papers/gpt-4-system-card.pdf (zuletzt abgerufen am 01.09.2023)
erwihnen.

2% Dazu bereits Binns/Veale, [Fn. 107], 319 (319ff.).


https://cdn.openai.com/papers/gpt-4-system-card.pdf

Kapitel 3

Anforderungen an die Beschreibungssystematik
aus der Kontrollperspektive des Individualrechtsschutzes

Nachdem die zugrundeliegende Problematik rechtlichen, spezifisch staatlichen
algorithmengetriebenen Entscheidens dargelegt wurden, sind die Anforderun-
gen an eine hierauf gerichtete Beschreibungssystematik in einem freiheitlichen
Rechtsstaat zu artikulieren. Wenn algorithmische Systeme als Kontrolleinrich-
tungen eingesetzt werden konnen, um Menschen ,,aus der Masse herauszulosen®,
zu differenzieren und klassifizieren oder gar zu identifizieren', steht neben vielen
Institutionen auch jene des Rechtsschutzes vor neuen Herausforderungen. Gleich-
wohl wurden spezifische Probleme einer rechtlichen Uberpriifung algorithmen-
basierterter staatlicher Entscheidungen, beispielsweise hinsichtlich der Art eines
diesbeziiglichen Rechtsschutzes, bisher nicht mit der notwendigen rechtswissen-
schaftlichen Aufmerksamkeit bedacht.? Dabei ist sehr wohl bereits erkannt worden,
dass die Kontrolle behordlicher Entscheidungen, die herkommlich an die jeweilige
Begriindung ankniipft, angesichts von Implementation und Einsatz nichtdetermi-
nistischer algorithmischer Entscheidungssysteme vor spezifischen Gefahren steht,
die zum Beispiel eine modifizierte Begriindungsstruktur bedingen.?

In einem demokratischen Rechtsstaat muss aber die Legalititskontrolle* eines
solchen Einsatzes algorithmischer Entscheidungssysteme und deren Einbindung in
hybriden Entscheidungsfigurationen im Bereich der Exekutive, die staatliche Maf3-
nahmen mit freiheitsbegrenzenden Folgewirkungen hervorbringen, effektiv mog-
lich sein. Insofern wird im Folgenden eine Rechtsschutzperspektive eingenommen,
nicht im Sinne der dogmatisch iiberkommenen Perspektive auf Entscheidungen
und Entscheidungsbildung, sondern im Sinne der im ersten Kapitel dargelegten

! Hierzu mit Bezug zu dem ,,Politischen der Algorithmen® und einem politischen Verstind-
nis von Algorithmen bei Miiller-Mall, Freiheit und Kalkiil 2020, S. 18.

2 Siehe Hoffmann-Riem, Die Digitale Transformation als Herausforderung fiir die Legitima-
tion rechtlicher Entscheidungen, in: Unger/von Ungern-Sternberg, Demokratie und kiinstliche
Intelligenz 2019, S. 152.

3 Ausfiihrlich auch zu deterministischen algorithmischen Systemen Britz/Eifert, in: VoB-
kuhle/Eifert/Mollers (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts 2022, § 26 Rn. 113 ff. mit Ver-
weis auf Wischmeyer, in: Eifert (Hrsg.), Digitale Disruption und Recht: Workshop zu Ehren des
80. Geburtstags von Wolfgang Hoffmann-Riem 2020, S. 79f.; Roth-Isigkeit, Die Begriindung
des vollstindig automatisierten Verwaltungsakts, DOV 2020, S. 1018 (1024f.).

4 Zu dem Begriff der Kontrolle als rechtsdogmatischem, mithin heuristischem Begriff mit
deskriptiv-analytischer Funktion und Wurzeln in den Verwaltungswissenschaften ausfiihrlich
Kahl, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoBkuhle (Hrsg.), Personal, Finanzen, Kontrolle,
Sanktionen, Staatliche Einstandspflichten 2013, §47 Rn. 1 ff.
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Perspektiverweiterung. Aus ihr ergeben sich das Bediirfnis nach und die Anforde-
rungen an eine Beschreibungssystematik, die in einem ersten Schritt — das ist hier
vorwegzunehmen — aufzuzeigen hat, ob die fiir eine RechtmiBigkeitspriifung rele-
vanten Akteure, Prozesse und Kontexte der Entscheidungsbildung sichtbar sind und
wie diese zueinander angeordnet sind. Ist dies nicht der Fall, kann eine taugliche
derart deskriptive Systematik in einem zweiten Schritt erste Hinweise darauf geben,
welche strukturellen Anderungen oder Ergidnzungen in der Entscheidungsbildung
fiir eine Abhilfe notwendig sind. Einzelfallbezogene, konkretere normative Ana-
lysen konnen auf einer nichsten Stufe an diesen Zweiklang ankniipfen.

A. Anforderungen aus einer Rechtsschutzperspektive

Um die Anforderungen, die sich an die hier herzuleitende Beschreibungs-
systematik stellen, funktional herzuleiten, wird hier eine Rechtsschutzperspek-
tive’ eingenommen. Dies gewihrt einen pragmatischen Zugang.® Anhand der sich
hieraus ergebenden Mafistibe wird zusitzlich der Relevanz des Individualrechts-
schutzes als Kontrollmechanismus im deutschen Verwaltungsrecht Rechnung ge-
tragen. Ein Widerspruch mit den Darlegungen der vorangegangenen Kapitel und
dem dortigen Pliddoyer fiir eine perspektivische Erweiterung entsteht dadurch nicht.
Nur mit einer erweiterten Perspektive lassen sich fundiert rechtliche Problemlagen
beurteilen, beispielsweise ob, wo und welche Rechtsschutzliicken in einem auto-
matisierten Setting bestehen, in dem der Prozess der Entscheidungsfindung — und
damit dessen Ergebnis — zumindest teilweise algorithmisch determiniert ist. Das
festgestellte komplexe Gefiige von Einzelelementen und Faktoren, das in ihrem
Zusammenspiel gewissermalen ein staatliches Konstrukt zusammensetzt, in dem
Entscheidungen ,.konzipiert” werden, muss auch von der Judikative (an-)erkannt
werden, damit sie zu einer effektiven Kontrolle befihigt ist.”

5 Sicherlich hiitte dies auch als — dann nuanciert anders gelagerte — Kontrollperspektive ge-
nannt werden konnen, siehe zu einer solchen u.a. in Abgrenzung zum Begriff der Steuerung
Kahl, ebd., §47 Rn. 11. Im Folgenden wird sich auf den Verwaltungsprozess beschréinkt und
die — selbstredend sehr wichtigen — Grundlagen und Besonderheiten des Rechtsschutzes al-
lenfalls am Rande behandelt. Insgesamt zur ,,Gerichtsschutzperspektive im verwaltungsrecht-
lichen Diskussionszusammenhang* ausfiihrlich Buchheim/Mdllers, in: Vokuhle/Eifert/Mollers
(Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts 2022, § 46 Rn. 13 {f.

% Das erschlieBt sich weiterhin angesichts eines Verstindnisses von der Verwaltungsgerichts-
barkeit nicht alleine als rechtsschutzgewihrendes sondern auch Steuerungswirkungen entfal-
tendes Instrument, so m. w.N. Buchheim/Modllers, [Fn. 5], §46 Rn. 14.

7 Vgl. auch Wendel, Verwaltungsermessen als Mehrebenenproblem 2019, S. 68 . ,,Obgleich
die judikative Kontrollperspektive der natiirliche Blickwinkel der Gerichte und deshalb von
hoher Praxisrelevanz ist, greift sie — jedenfalls fiir sich allein genommen — zu kurz. Denn das
unter dem Oberbegriff des Verwaltungsermessens firmierende Kompetenzproblem erstreckt
sich nicht alleine auf das Verhiltnis von Exekutive und Judikative, sondern auch auf das von
Exekutive und Legislative.*
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Um die Uberwindung der Fiktion der Letztentscheidung geht es, um die Rechts-
schutzperspektive zu erweitern, nachzuschirfen und dahingehend ihrer zentralen
Funktion im verfassungsrechtlichen Gesamtgefiige gerecht zu werden.

,Zu den signifikantesten Entwicklungen des Offentlichen Rechts unter dem Grundgesetz
gehort eine geschirfte Rechtsschutzperspektive, aus der heraus insbesondere die Basisstruk-
turen des Verwaltungsrechts geformt wurden. Deutsches Verwaltungsrecht erscheint daher
vergleichsweise engmaschig verrechtlicht, auf die gerichtliche Kontrolle als Systemmittel-
punkt ausgerichtet (...) und insoweit zugleich verfassungsrechtlich — nicht zuletzt durch die
Rechtsschutzgarantie (Art. 19 Abs. 4 GG) — geprigt (...).®

Die von Buchheim und Mollers umrissene Gerichtsschutzperspektive erweist
sich fiir die Zwecke dieser Untersuchung als besonders anschlussfihig, die davon
ausgeht, ,,dass ein addquater Blick auf das Verwaltungsprozessrecht nur aufgrund
einer institutionssensiblen Untersuchung der verschiedenen Akteure und ihrer Pro-
gramme die zusammen das Tableau des Verwaltungsrechts ausmachen, gelingen
kann.*® Im Ubrigen bereitet der Einsatz algorithmischer Entscheidungssysteme in
der Domine der Exekutive bestimmte Risiken fiir eine rechtsstaatlich verantwort-
bare Entscheidungsbildung, die sich im Verwaltungsverfahren i.S.d. §9 VwVfG
mit Wirkung unmittelbar gegeniiber dem Biirger manifestieren und besondere
Anforderungen an Prévention, Kontrolle und Rechtsschutz stellen.'’ In diesem
Abschnitt wird dementsprechend zunéchst knapp in die wichtigsten verfassungs-
rechtlichen Grundlagen eingefiihrt. Im Anschluss werden deren Konkretisierungen
im deutschen Verwaltungsrecht dargestellt. In der Zusammenschau ergeben sich
die priméren Anforderungen an eine neue, fiir die Beschreibung algorithmischer,
hybrider Entscheidungsfigurationen gewappnete Systematik, die den Bediirfnissen
der Gerichtsbarkeit ebenso gerecht wird, wie sie Legislative und Exekutive infor-
mieren und instruieren kann.

I. Verfassungsrechtliche Grundlagen

Das Gebot, zunichst auf die Grundlagen des Verfassungsrechts einzugehen
erklért sich insbesondere mit Blick auf das Diktum vom ,Verwaltungsrecht als
konkretisierte[m] Verfassungsrecht®.!" Zwischen Verwaltung, Verwaltungsrecht

8 Girditz, in: Herdegen/Masing/Poscher/Girditz (Hrsg.), Handbuch des Verfassungsrechts:
Darstellung in transnationaler Perspektive 2021, § 13 Rn. 1. Mit Verweis auf Wahl, Herausfor-
derungen und Antworten 2005, S. 39 ff.

 Buchheim/Mollers, [Fn. 5], §46 Rn. 14, 106 ff. ,,Denn die institutionelle Seite des Rechts-
schutzes, also Verfahren und Organisation der Verwaltungsgerichtsbarkeit, konnen nicht einfach
mit den Anliegen der Rechtsschutzsuchenden und der ihnen zur Seite stehenden individualrecht-
lichen Positionen gleichgesetzt werden.*

10 Englisch/Schuh, Algorithmengestiitzte Verwaltungsverfahren — Einsatzfelder, Risiken und
Notwendigkeit erginzender Kontrollen, Die Verwaltung 2022, 155 (156).

" Werner, Verwaltungsrecht als konkretisiertes Verfassungsrecht, DVBI. 1959, 527 (527 ff.).
Dazu auch weiter Augsberg, Theorien der Grund- und Menschenrechte, 1. Aufl. 2021, S.9.
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und Verfassungsrecht bestehen unaufhebbare Interdependenzen. SchlieBlich ist
die Verwaltung, was immer damit im Einzelnen darunter zu verstehen oder be-
zeichnet sein soll, fiir Gesellschaften und ihre Herrschaftsorganisation, wie etwa
in einem Staat, zentral; sie ist zugleich Machtfaktor, Instrument und Akteur von
Herrschaftsaustibung und damit eine ,,Frage der politischen Ordnung*, eben (auch)
ein Verfassungsproblem.'? Zugleich ist der Rechtsschutz durch die Gerichte, der
in seinem Bezug auf die Verwaltung eine besondere Ausgestaltungsform erfahren
hat, nicht durch andere Rechtsschutz- und Kontrollformen zu ersetzen, sondern
allenfalls zu ergénzen.” Die Frage nach dem Verwaltungsrechtsschutz soll ent-
sprechend ,,zuallererst eine Fragen nach seinen konstitutionellen Grundlagen®
sein.'* Dort wurzeln auch die Griinde dafiir, dass das Verhiltnis von Verwaltung
und Verwaltungsgericht als permanent problematisch empfunden wird.'?

1. Das Rechtsstaatsprinzip als Ausgangspunkt

,,The rule of law is a way of seeing and maintaining our common social world.“!®

Das Rechtsstaatsprinzip als zentraler Gehalt der Verfassung,'” als eines der
fundamentalen Verfassungsstrukturprinzipien'® hat wesentliche Bedeutung dafiir,
ob und wie staatliche Stellen Entscheidungen treffen diirfen und wie diese kont-
rolliert werden." In seiner Funktion der Begrenzung staatlicher Gewalt ist es von

12 So Cancik, in: Herdegen/Masing/Poscher/Girditz (Hrsg.), Handbuch des Verfassungs-
rechts: Darstellung in transnationaler Perspektive 2021, § 14 Rn. 1 sowie Rn. 5ff. zu den histo-
rischen Beziigen von Verfassung und Verwaltung.

13 Dazu ausfiihrlicher die Skizze bei Schmidt-Afmann, Verwaltungsrechtliche Dogmatik
2013, S. 133 ff.

14 Schmidt-AfSmann, ebd., S. 94.

15 So bereits Pietzcker, in: Schmidt-ABmann/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Verwaltungskontrolle
2001, S.90.

16 So zur angelsichsischen Rule of Law Kahn, Making the case 2016, S. 12. Zur dieser als
eine Wurzel des deutschen Rechtsstaatskonzepts u. a. von Arnauld, in: Depenheuer/Grabenwar-
ter (Hrsg.), Verfassungstheorie 2010, § 21 Rn. 16.

17 Im Uberblick zur Entwicklung des Rechtsstaates bspw. Bockenforde, in: Recht, Staat,
Freiheit: Studien zur Rechtsphilosophie, Staatstheorie und Verfassungsgeschichte, Erweiterte
Ausgabe 2006, S. 143 ff.; Huber, in: Herdegen/Masing/Poscher/Giérditz (Hrsg.), Handbuch des
Verfassungsrechts: Darstellung in transnationaler Perspektive 2021, § 6 Rn. 2 ff. von Arnauld,
[Fn. 16], S. 706 ff.; Frankenberg, Staatstechnik, 1. Aufl. 2010, S. 73 ff.

18 Siehe zu diesen umfassend Korzur, in: Kimmerer/Kotzur (Hrsg.), Band 1: Prdambel bis
Art. 69 2021, Art. 20 Rn. 91f., 16 {f. Zu der Prinzipienqualitidt des Rechtsstaates und seine Ver-
ortung im Grundgesetz auch Huber, [Fn. 17], § 6 Rn. 53 ff.

19 Zum Teil wird in der Literatur der Rechtsstaat in der Praxis als ,.essentially contested
concept™ dargelegt, es wird von einem vagen, deutungsoffenen Begrift des Rechtsstaates ge-
sprochen, dessen konstitutive Elemente auf verschiedene Weisen beschreibbar sind und der im
Lichte verdnderter politischer und 6konomischer, sozialer und kultureller — hier zu ergédnzen
um: technischer — Umsténde beachtlichen und unvorhersehbaren Modifikationen unterworfen
ist, siehe m.w. N. bei Frankenberg, [Fn. 17], S. 73 ff.
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fundamentaler Bedeutung, wenn einzelne*n Biirger*innen Adressat*innen staat-
licher Entscheidungen werden. Der Rechtsstaat in der Konzeption des deutschen
GG gewibhrleistet nach Konrad Hesse Freiheit, indem er in den Grundrechten der
Art. 2,4, 5, 8-13 GG konkrete Freiheiten als verfassungsméfige Rechte ausgestal-
tet, umgrenzt und die Bereiche individuellen und sozialen Lebens und staatlichen
Wirkens bindend rechtlich einordnet.” Im deutschen Grundgesetz ergibt sich der
Verfassungsgrundsatz der Rechtsstaatlichkeit aus der Zusammenschau zahlreicher
Vorschriften, der aus jenen hergeleiteten Rechtsgrundsitzen und der Gesamtkon-
zeption des Grundgesetzes selbst.”!

Entsprechend vielfiltig und ausdifferenziert sind die Zugénge zu Bedeutung,
Funktion und Inhalt seiner Teilelemente, die im Folgenden in ihren bedeutsamsten
Konturen zu umreif3en sind. ,,Die Rechtsstaatsidee selbst ldsst sich freilich kaum auf
eine griffige, entwicklungsgeschichtlich informierte und zugleich kontextbewusste
Formel bringen®, als ,,Dreh- und Angelpunkt der verfassungsstaatlichen Freiheits-
idee* ist sie aber nicht deshalb auf ihre konkreten Teilprinzipien zu reduzieren.?
Im Bestreben der Gewihrleistung von Freiheit wird freiheitlicher Entfaltung und
Selbstgestaltung Raum gelassen und verhindert, dass einzelne Inhaber jedweder
Macht den ,,Titel der Freiheit™ in Anspruch zu nehmen, um die Freiheit anderer ein-
zuschrinken oder gar zu beseitigen.® Der Rechtsstaatsbegriff war insofern schon
immer mit dem Begriff der Freiheit und der Sicherung dieser verkniipft.>* Hinter
der Idee des Rechtsstaates soll gar ,,nicht mehr und nicht weniger als die fiir den
modernen Verfassungsstaat und eine liberale Weltordnung gleichermalf3en konstitu-
tive Freiheitsidee* stehen.? In seinem Zentrum steht der einer Legalitiitskontrolle
unterworfene Staat als Einheit, Steuerungszentrum und Triger der Souverinitit.?

20 Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 20. Aufl. 1999,
S. 89, §6 Rn. 204.

2! Siehe ausfiihrlich Huber, [Fn. 17], § 6 Rn. 16. Mit Verweis u. a. auf BVerfGE 2, 380 (403).

22 Kotzur, [Fn. 18], Art. 20 Rn. 131f.

23 Hesse, [Fn.20], S. 89, § 6 Rn. 204.

2 Hierzu Bockenfiorde, [Fn.17], S.145ff. Das Grundgesetz beziehe in seinem Text den
Rechtsstaat und rechtsstaatliche Grundsétze nicht auf die Bundesrepublik Deutschland selbst,
sodass es Rechtsstaatlichkeit lediglich als Verweisbegriff kenne und gewissermafen fiir die von
ihm konstituierte Ordnung voraussetze, so von Arnauld, [Fn. 16], S.704ff., §21 Rn. 1 ff. mit
Verweis auf Kunig, in: Badura/Dreier (Hrsg.), Festschrift, 50 Jahre Bundesverfassungsgericht
2001, S. 421 ff. Gehalt und Umfang des Rechtsstaatsprinzips sind laut von Arnauld gerade auch
angesichts des inflationdren Gebrauchs des Begriffes umstritten, zumal es sich um ein implizites
Verfassungsprinzip handelt.

2 So Kotzur, [Fn. 18], Art. 20 Rn. 15.

26 S0 Frankenberg, [Fn. 17], S.72-73. Mit Verweis u.a. auf Fleiner/Basta Fleiner, Allge-
meine Staatslehre, 3. Aufl. 2004, S. 243 ff. Der Rechtsstaatsbegriff lasse sich demnach heute als
Formel fiir ein institutionelles Design begreifen, welche auf je verschiedene Konstellationen des
Verhiltnisses von Staat und Gesellschaft, auf je unterschiedliche funktionale Trennungen und
Zuordnungen der politischen Gewalten sowie auf den grundrechtlich eingehegten Rechtsstatus
der Individuen verweise.
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Die Idee der Rechtsstaatlichkeit bringt mithin zum Ausdruck, dass nicht nur pri-
vate Personen und soziale Michte, sondern auch die politische Herrschaftsorgani-
sation durch Recht verpflichtet wird.?”” Ihr Kernelement ist die Idee der Bindung
aller Hoheitsgewalt an das Recht als Mittel zur Beseitigung exekutivischer Willkiir
und Bindung von Richtermacht.?® Im Verfassungsgefiige des Grundgesetzes ist der
Rechtsstaat Form der Begrenzung staatlicher Macht; er

,»(...) verbiirgt Freiheit durch eine freiheitliche Gesamtordnung, die einerseits die Bereiche
staatlichen Wirkens bindend ausgestaltet und in einer Weise einander zuordnet, die Macht-
mifbrauch nach Moglichkeit ausschlie3t, andererseits auf einem rechtlich gewéhrleisteten,
ausgestalteten und geschiitzten freiheitlichen Status des Einzelnen beruht.**

Nach von Arnauld ist der Rechtsstaat ,.ein rechtlich gebundener und gezihmter
Staat, der nicht seiner selbst willen, sondern fiir die unter seinem Gesetz versam-
melten freien und gleichen Menschen da ist* —in dieser doppelten Teleologie von
Rechtsbindung und Freiheitsgewdhrung verdeutlichten sich die formale und ma-
teriale Dimension des Rechtsstaates.*® Angesichts dieser gewichtigen Aussagen
und der zentralen Stellung des Rechtsstaatsprinzips lassen sich — sich selbst als
vereinfacht und iiberspitzt deklarierende — Beschreibungen begreiflich machen,
dass Verwaltung wie Verwaltungsrecht fiir Deutschland weniger von Demokratie-
vorstellungen als durch Rechtsstaatsvorstellungen geprigt ist.>! Das schliefit wohl
auch fiir die rechtsschutzgewihrende Verwaltungskontrolle durch Institutionen der
Judikative ein.

Seine wichtigsten normativen, positivierten Ankerpunkte findet das Rechts-
staatsprinzip in Art. 1 Abs. 3 und Art. 20 Abs. 3 GG, auch wenn es keine ausdriick-
liche Erwihnung findet.*> Dort ist es als grundrechtsgeprigte (auch) materielle

2T Méllers, Freiheitsgrade 2020, S.209. Das bedeute aber gerade nicht, dass sich auch poli-
tische Herrschaft immer an den Rahmen des Rechts halten wiirde, schlieBlich dienen Gerichte
der Feststellung von Abweichungen: Als Charakteristikum rechtsstaatlicher Ordnungen wird es
bezeichnet, ,,zwischen Rechtswidrigkeitsurteil und Vollstreckung Puffer und Filter einzubauen®,
einerseits wegen den nur knappen Ressourcen zur Vollstreckung des Rechts, andererseits und vor
allem ermogliche die gesonderte Entscheidung iiber die Vollstreckung verschiedene Umgénge
mit der Rechtswidrigkeit und Moglichkeiten des Schutzes der ,,Faktur sozialer Beziehungen,
(...) die durch den Zwang des Rechts zerrissen werden kann.* Aus diesem Winkel zeige sich
im Respekt vor differenzierten Entscheidungen und im Verzicht auf die Politisierung dieser im
Einzelnen die Rechtsbindung politischer Herrschaft.

2 yon Arnauld, [Fn. 16], S.713, § 21 Rn. 18 mit Verweis u. a. auf MacCormick, Der Rechts-
staat und die rule of law, JZ 1984, 65. Das gelte im Ubrigen auch fiir die hiermit verwandten
Institute anderer europdischer Verfassungsordnungen als der Deutschen.

2 So Hesse, [Fn.20], S.86, §6 Rn. 191.

30 von Arnauld, [Fn. 16], S.706, §21 Rn. 5.

31 So Cancik, [Fn. 12], § 14 Rn. 39.

32 Hierzu umfassend m.w.N. Huber, [Fn. 17], §6 Rn. 14ff., wonach jedenfalls in Art.20
Abs. 3 GG ausdriicklich das fiir das legalistische deutsche Verstindnis prigende Konzept des
formellen Rechtsstaats festgelegt sei, sodass dort der wichtigste Ankniipfungspunkt und ge-
wissermalfien sein ,,operativer Kern* zu verorten sei.
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Rechtsstaatlichkeit mit tiber die Grundrechte hinausweisendem Bindungsanspruch
festgelegt, die in dem Homogenititsgebot des Art. 28 Abs. 1 GG als Idee des repu-
blikanischen, demokratischen und sozialen Rechtsstaates fiir die Linder ausdriick-
lich wiederaufgegriffen wird.*® Nach dem ,,Primat des Rechts®, wie er allgemein
in Art. 20 Abs. 3 GG und grundrechtsspezifisch in Art. 1 Abs. 3 GG positiviert ist,
kommt dem Recht als entscheidendem Ordnungsfaktor Vorrang vor allen anderen
MaBstiben zu, speziell bei Widerspriichen und Widerstand — nur in Behauptung
gegen diese kann der Rechtsstaat seine legitimierende und stabilisierende Wirkung
entfalten.?* Als ,,Herzstiick der Rechtsstaatlichkeit sind in Art. 20 Abs. 3 GG der
Vorrang der Verfassung sowie die Bindung aller staatlichen Gewalten an Recht
und Gesetz®, die sich auch als ,,Herrschaft des Rechts* verklausulieren lieBe,
festgelegt.’

Funktional sollen mit dem Gesetz auch oft die Entscheidungsstrukturen der ge-
setzesanwendenden Instanzen festgelegt und nicht, oder nicht nur der Gehalt der
einzelnen Rechtsentscheidungen, auch nicht in vollem Detailgrad, vorab bestimmt
werden.”” Auf der anderen Seite wird durch die reflexive Idee einer Rechtssicher-
heit als Sicherheit des Rechts ein Recht verlangt, das der Adressat erkennen kann,
das verlésslich ist und in seiner Anwendung berechenbar wird verlangt.®® In diesen
Festlegungen findet der Primat des Rechts seine Gestalt, und er erfahrt Sicherung
durch eine nahezu unumschrinkte richterliche Kontrolle.** Dies fiihrt zum einen
zu der Voraussetzung eines effektiven Rechtsschutzes einschlieBlich einer starken
Verfassungs- und Verwaltungsgerichtsbarkeit als einem wesentlichen Aspekt eines
materiellen Rechtsstaatsverstindnisses.* Zum anderen wird damit die Gewalten-
teilung beriihrt, die als weiteres, zentrales rechtsstaatliches Element darzustellen ist.

33 Siehe Kotzur, [Fn. 18], Art. 20 Rn. 10.

3 So Hesse, [Fn. 20], § 6 Rn. 195; Kotzur, [Fn. 18], Art. 20 Rn. 153 ff.

35 Zum Gesetz als ,,zentrale Institution des Rechtsstaats* und seiner Anwendung ausfiihrlich
Schmidt-AfSmann, in: Kube/Mellinghof/Morgenthaler/Palm/Puhl/Seiler (Hrsg.), Leitgedanken
des Rechts: Paul Kirchhof zum 70. Geburtstag 2013, § 22 Rn. 12f.

36 Dazu Kotzur, [Fn. 18], Art. 20 Rn. 138.

37 Schmidt-Afmann, [Fn.35], §22 Rn.15. Dazu bereits unter im ersten Kapitel unter
B.1L.2.a).

3 Siehe von Arnauld, [Fn.16], §21 Rn.20ff. Beziiglich der Berechenbarkeit des Rechts
schwenkt der Blick auf den kiinftigen Rechtsakt oder Anwendungsfall, welcher im Rahmen des
Moglichen aus der Warte des (potenziell zukiinftigen) Adressaten prognostizierbar sein soll.

3 So Hesse, [Fn.20], §6 Rn. 199.

40 Im Uberblick zu den zentralen Elementen eines formellen wie eines materiellen Rechts-
staatsbegriffes m. w.N. Kotzur, [Fn. 18], Art. 20 Rn. 141f.
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2. Gewaltenteilung als Funktionsdifferenzierung im Rechtsstaat

Besondere Ausprigung — auch, aber nicht nur*' — des Rechtsstaatsprinzips ist
die Gewaltenteilung** — heute auch hiufig als Differenzierung der Gewalten be-
zeichnet oder zumindest verstanden.* Die institutionellen Voraussetzungen fiir den
Schutz der Freiheit durch das Recht wird erst durch die Trennung der Funktionen
der Gewalten garantiert,* erst das Zusammenwirken von ,,programmierenden und
programmierten Entscheidungen‘** macht das staatliche Handeln im notwendigen
MabBe berechenbar.* Fixiert wird der Grundsatz der Gewaltenteilung in dem zwei-
ten Teil von Art. 20 Abs. 2 S.2 GG. ,,[Er] bezieht sich auf alle ,Staatsgewalt’, also
auf jedes dem Staat zurechenbare Tun, Dulden oder Unterlassen, zumindest auf
alles amtliche Handeln mit Entscheidungscharakter, und zwar sowohl des Bundes
wie (vermittelt tiber Art.28 Abs. 1 S. 1 GG) der Linder — jeweils fiir ihre Ebene
(;horizontale Gewaltenteilung®)“.*’ Insgesamt versteht Art.20 GG damit rechts-
staatliche Freiheit als Funktionsbedingung der freiheitlichen Demokratie und
macht dies zum einen in Abs. 2 S. 2 an der Gewaltenteilung, zum anderen in Abs. 3
an der Einhegung der Legislative durch die verfassungsméfige Ordnung sowie der
Rechts- und Gesetzesbindung von Judikative und Exekutive fest.*

Nach der bundesverfassungsgerichtlichen Rechtsprechung leitet der Grundsatz
der Gewaltenteilung die Gliederung und wechselseitige Kontrolle der Legislative,
der Exekutive und der Judikative an und erfasst namentlich die parlamentarische
Kontrolle von Regierung und Verwaltung.* Der Gewaltenteilungsgrundsatz dient
dem Zweck, die Staatsgewalt zur Sicherung individueller Freiheit zu bindigen und
zu méfBigen, indem sie auf verschiedene, sich wechselseitig kontrollierende und

4! Das Prinzip der Gewaltenteilung sei einer Deutung als Institution zuginglich, die zwischen
konkurrierenden Anspriichen rechtsstaatlicher Freiheitsgewihr und demokratischer Selbst-
bestimmung organisatorisch und prozedural vermittelt, siehe insgesamt Mollers, Gewalten-
gliederung Legitimation und Dogmatik im nationalen und internationalen Rechtsvergleich
2005; erneut und vertiefend Mollers, Die drei Gewalten Legitimation der Gewaltengliederung
in Verfassungsstaat, europdischer Integration und Internationalisierung 2015. Denn es lasse
sich zu einem ganz erheblichen Teil weiterhin aus dem Demokratieprinzip herleiten und ent-
falte entsprechend auch diesbeziiglich bedeutende Wirkung, siehe von Arnauld, [Fn. 16], §21
Rn. 27; weiter Poscher, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann (Hrsg.), Methoden, Mafstéibe,
Aufgaben, Organisation 2012, § 8 Rn. 191f. Schmidt-Afimann, [Fn. 35], §22 Rn. 12.

42 Zu historischen Hintergriinden priignant Puhl, in: Kube/Mellinghof/Morgenthaler/Palm/
Puhl/Seiler (Hrsg.), Leitgedanken des Rechts: Paul Kirchhof zum 70. Geburtstag 2013, §23
Rn. 11f.

4 Umfassend zur Gewaltenteilung als Wesensmerkmal von Verfassungen Cornils, in:
Depenheuer/Grabenwarter (Hrsg.), Verfassungstheorie 2010, § 20 Rn. 1 ff.

4 Fleiner/Basta Fleiner, [Fn. 26), S. 236 ff. Zitiert nach von Arnauld, [Fn. 16], § 21 Rn. 26.

4 Zippelius, Die Entstehung des demokratischen Rechtsstaates aus dem Geiste der Aufkli-
rung, JZ 1999, 1125 (1128).

46 yon Arnauld, [Fn. 16], § 21 Rn. 26.

47 So m.w.N. Puhl, [Fn. 42], §23 Rn. 4.

“8 Dazu Kotzur, [Fn. 18], Art. 20 Rn. 132.

49 S0 ausfiihrlich Huber, [Fn. 17], § 6 Rn. 28 ff.
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begrenzende Organe verteilt wird.®® Die in Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG normierte orga-
nisatorische und funktionelle Trennung wie Gliederung der Gewalten strebt zudem
an, dass staatliche Entscheidungen moglichst richtig®' getroffen werden, namlich
von jenen Organen, die nach ihrer Organisation, Zusammensetzung, Funktion und
Verfahrensweise iiber die besten Voraussetzungen fiir die Entscheidungsfindung
verfiigen.> In Form einer balancierten Funktionengliederung soll somit durch
ein System von ,,checks and balances®, verstanden als wechselseitige Kontrolle,
Hemmung und MiBigung, die demokratische Herrschaftsorganisation wie auch
die Sicherung grundrechtlicher Freiheit gewihrleistet werden.® Anstelle einer
absoluten Trennung der Gewalten wird die gegenseitige Kontrolle, Hemmung und
MiBigung im Grundgesetz vorgesehen.™

Obwohl tragendes Organisationsprinzip des Grundgesetzes, ist der Gewalten-
teilungsgrundsatz eher von sekundirer, kaum eigenstindiger Bedeutung, da der
konkrete Bestand an Aufgaben und Befugnissen der Verfassungsorgane im Grund-
gesetz primér durch spezielle Zuweisungsnormen festgelegt wird.> Er setzt aber
voraus, dass zeitabhingig eine ,,gelungene Organisationsarchitektur des Staa-
tes besteht.”® Eine solche ist undenkbar, ohne dass funktionell eine unabhingige
(Fach-)Gerichtsbarkeit den einzelnen Biirgern Rechtsschutz gewihrleistet und die
Handlungen der Exekutive auf ihre RechtmiBigkeit kontrolliert.’” Diese Funktio-
nenteilung wird fiir die Rechtsprechung als Kontrollinstanz in den Art. 92ff. GG
weiter ausdifferenziert und konkretisiert.*®

50 pyhl, [Fn.607], §23 Rn. 5.

5! Hierzu im Zusammenhang mit der ,,Giite* von Entscheidungen als Leitbild der Verfas-
sungsanwendung auch Volkmann, Leitbildorientierte Verfassungsanwendung, A6R 2009, 157
(167).

52 Huber, [Fn. 17], § 6 Rn. 30 mit Verweis auf BVerfGE 79, 106 (120); 150, 1 (99 Rn. 197);
Ossenbiihl, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts 2007, § 101 Rn. 61. Vor-
sichtig kritisch zur ,,Organaddquanz‘ Puhl, [Fn.42], § 23 Rn. 5.

3 Kotzur, [Fn. 18], Art. 20 Rn. 133.

5% So Jarass, in: Jarass/Pieroth (Hrsg.), Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland —
Kommentar 2022, Art. 20 Rn. 33 mit Verweis u. a. auf BVerfGE 143, 101 Rn.118; 95, 1/15; 124,
78/120.

> Puhl, [Fn.42], §23 Rn. 8.

36 Eine richtige® Zuordnung staatlicher Kompetenzen und Organe, siche Puhl, ebd., §23
Rn. 22.

57 Im Umkehrschluss wird auch der Kernbereich der Exekutive dadurch gegeniiber der Recht-
sprechung geschiitzt, dass eine ,,bloe* Rechtskontrolle vorgenommen wird, sieche m.w.N.
Jarass, [Fn. 54], Art. 20 Rn. 35 ff. Siehe weiter Cancik, [Fn. 12], § 14 Rn. 119. mit Verweis auf
Schmidt-Afsmann, Grundstrukturen des Verwaltungsrechts und des Verwaltungsrechtsschutzes
in den USA, Verwaltungsarchiv 2020, 1 (10ff., 22 ff.).

38 Zu diesen wichtigen, hier aber nicht weiter darzustellenden Artikeln ausfiihrlich Kment, in:
Jarass/Pieroth (Hrsg.), Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland — Kommentar 2022,
Art. 92 Rn. 1 ff. Selbiges gilt fiir die Justizgrundrechte in Art. 101, 103 Abs. 1 GG, siehe hierzu
z.B. Garditz, [Fn. 8], § 13 Rn. 103 ff.
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3. Gebot und Garantie effektiven Rechtsschutzes — Art. 19 Abs. 4 GG

,,Einen Rechtsstaat ohne Rechtsweggarantie (...) kann es nicht geben.“> Mdgen
auch andere Verfassungsnormen und Verfassungsprinzipien bereits Legalkontrolle
und Rechtsschutz voraussetzen und gestalten, die Sdule demokratischer Rechts-
staatlichkeit wird am deutlichsten ausbuchstabiert durch Gebot und Garantie des
effektiven Rechtsschutzes. Triebfeder einer ,,Kernsanierung® des Verwaltungs-
rechts ,,auf Basis einer verfassungsgeprigten, wertmaterialen Ordnungsidee* ist
nach Girditz ,,nicht zuletzt ein liickenloser effektiver Rechtsschutz* gewesen, ,,der
die rechtsstaatliche Prigung des Grundgesetzes erst verfiigbar und in Konflikten
durchsetzbar gemacht hat*.%

Es entspricht schlielich dem Wesen eines (Grund-)Rechts, dass es gegeniiber
anderen (Grund-)Rechten durchgesetzt werden kann, sodass schon dem Rechts-
staatsprinzip eine allgemeine Justizgewdhrungspflicht entnommen werden kann,
mit der regelmiBig ein aus Art. 2 Abs. 1 GG bzw. spezielleren Grundrechten abge-
leiteter Justizgewihrungsanspruch korrespondiert.®! Nicht nur ist das Rechtsstaats-
prinzip selbst in der Menschenwiirde und Autonomie verwurzelt, Ausdruck des
Respekts vor menschlicher Autonomie ist auch — unter anderem — die Eroffnung
gerichtlichen Rechtsschutzes.® Hieraus erklirt sich die nicht zu iiberschitzende
Bedeutsamkeit der Rechtsweggarantie in der Gesamtsystematik des GG und Be-
schreibungen dieser als ,,formelles Hauptgrundrecht“®* des GG, das ,,dem Gewdlbe
des Rechtsstaats den SchluBstein einfiigt“.%* Mit Verweis auf den Wortlaut des
Art. 19 Abs. 4 GG benétigt nach Rixen

% So Rixen, in: Stern/Sodan/Mdostl (Hrsg.), Die einzelnen Grundrechte 2022, § 131 Rn. 1.
Mit Verweis auf die Bezeichnung als ,,Gerichtsschutzgarantie® bei Schmidt-Assmann, in: Grund-
gesetz-Kommentar, 98. EL Mirz 2022 Aufl. 2022, GG Art. 19 Abs. 4, Rn. 8.

%0 So Gérditz, [Fn. 8], § 13 Rn. 2. Demnach seien ,,die Kernstrukturen unseres heutigen Ver-
waltungsrechts (...) verfassungsrechtlich durchtrinkt: Vorbehalt des Gesetzes, rechtsstaatliche
Bestimmtheit, Rechtssicherheit (...), Grundrechtssensibilitit, demokratische Legitimation (...)
und effektive Kontrolle.*

' So Huber, [Fn.17], §6 Rn.51. Mit Verweis auf Huber, in: Huber/VoBkuhle (Hrsg.),
Mangoldt/Klein/Starck — Grundgesetz Priambel, Artikel 1-19 2018, Art. 19 Abs. 4 Rn. 324 ff.,
386. Siehe weiter BVerfGE 54, 277, (291); 85, 337 (345); 88, 118 (123); 93, 99 (107); 107,
395 (401); 116, 135 (150); 117,71 (121f.) sowie zum allgemeinen Justizgewédhrungsanspruch
und dessen Verhiltnis zu Art. 19 Abs. 4 GG Rixen, [Fn.59], § 131 Rn. 33 ff.

2 Das gleiche gelte fiir die Pflicht zu erkennbarem (nicht arkanem), verlédsslichem (nicht un-
stetem oder lediglich auf dem Papier stehenden) und berechenbaren (nicht willkiirlichem oder
tiberraschendem) Recht, so von Arnauld, [Fn. 16], S. 718. Mit Verweis auf von Arnauld, Rechts-
sicherheit perspektivische Annidherungen an eine ,,idée directrice* des Rechts 2006, S. 109 ff.

93 M. w.N. bei Rixen, [Fn.59], § 131 Rn. 1.

% So Rixen, ebd., § 131 Rn. 1. Mit Verweis auf die Formulierung bei Thoma, Rechtsstaat —
Demokratie — Grundrechte ausgewihlte Abhandlungen aus fiinf Jahrzehnten 2008, S. 468. Mit
Bezeichnung als ,,Meisterstiick juristischer Formulierungskunst“ bei Bettermann, Die Rechts-
weggarantie des Art. 19 Abs.4 GG in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts,
AGR 1971, 528.
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»die mit der Bereitschaft zu legitimer Gewaltausiibung einhergehende Chance, dass das
Recht als verbindliche Vorgabe zur Ordnung menschlichen Verhaltens real erfolgreich wird
(...) definierte — offene, nicht verschlossene — Wege der justiziellen Rechtsdurchsetzung,
singularisch zusammenfassend formuliert: den Rechtsweg, der offensteht.

a) Allgemeines

Fiir den Rechtsschutz gegen die offentliche Gewalt — nur um diesen geht es im
Folgenden — ist das Recht auf effektiven Rechtsschutz in Art. 19 Abs. 4 GG speziell
verfasst und besonders unter in der Regel strengeren Anforderungen ausgeprigt.*
In einem Rechtsstaat ist die effektive, auch in tatsdchlicher Hinsicht wirkungsvolle
Durchsetzung des Rechts mithilfe staatlicher Gerichte der Grundstein, auf dem
die realitdtsverdndernde Effektuierung des Rechts beruht, die Rechtsweggarantie
soll das Fundament des Rechtsverstindnisses, das das GG trigt, bereitsstellen.®’

,.Gerichtsschutz als eine (...) zentrale Institution des Rechtsstaates ist unter dem
Grundgesetz ,im Lichte® des Art. 19 Abs. 4 (GG) zunichst vorrangig als Rechts-
schutz gegen die o6ffentliche Gewalt behandelt worden.“®® Die Rechtsschutzga-
rantien der nationalen Verfassungen und européischer wie internationaler Rechts-
texte zeichnen sich durch eine Doppelgewihrleistung aus: Erstens eines Zugangs
zum Gericht (,,access to justice™); und zweitens der Wirksamkeit dieses Schutzes
(,,effective remedies®), die zugleich in ihren Komponenten die wichtigsten Vorga-
ben fiir Auslegung und praktische Anwendung des Verwaltungsprozesses durch die
Gerichte einerseits, andererseits auch Handlungsanweisungen an den Gesetzgeber
sind.® Das BVerfG beschreibt — zugegebenermalen konkretisierungsbediirftig —
den Inhalt der Garantie effektiven Rechtsschutzes allgemein so, dass Art. 19 Abs. 4
S.1 GG einen moglichst liickenlosen gerichtlichen Schutz gegen die Verletzung
der Rechtssphire des Einzelnen durch Eingriffe der 6ffentlichen Gewalt gewéhr-
leistet.”® Nicht nur das formelle Recht und die theoretische Moglichkeit, Gerichte
anzurufen, sondern gar ein Anspruch der Biirger auf tatsdchliche wirksame gericht-
liche Kontrolle bestehe.”

65 Rixen, [Fn.59], § 131 Rn. 2.

% So Huber, [Fn. 17], §6 Rn. 51. Mit Verweis auf Huber, [Fn. 61], Art. 19 Abs. 4 Rn. 356f.
Schmidt-Afimann/Schenk, in: Verwaltungsrecht, 41. Aufl. 2021, Einleitung, Rn. 51.

7 So mit zahlreichen weiteren Verweisen Rixen, [Fn.59], § 131 Rn. 1.

8 Schmidt-Afmann, [Fn. 35], § 22 Rn. 17. Zur Entstehungsgeschichte des Art. 19 Abs. 4 GG
weiter Hdaberle, Entstehungsgeschichte der Artikel des Grundgesetzes 2010, S. 183 ff.

% So Schmidt-Afmann, [Fn. 13], S.94.

0 So — auch kritisch — Schwarz, in: Miiller/Dittrich (Hrsg.), Linien der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts 2022, S. 604 f. mit Verweis auf BVerfGE 8, 274 (326); 67, 43 (58);
96, 27 (39); 104, 220 (231).

"' So Schwarz, ebd., S. 605 mit Verweis auf BVerfGE 37, 150 (153).
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So erklirt sich auch die Lokalisierung des ,.effektive(n) Rechtsschutz als Sys-
temmittelpunkt des Verwaltungsrechts“,”> die auch in den o6ffentlich-rechtlichen
Verstiandnissen von und Perspektiven auf Begriff und Bildung der Entscheidung
bereits Anklang.” Die Kontrolle der Verwaltung wie auch die Kontrolle der Gesetz-
gebung und die Rechtsfortbildung als eher objektiv-rechtlich bestimmte Aufgaben
werden inzidenter miterfiillt, sind aber keine eigenstindigen Prozesszwecke des
Verwaltungsprozesses, der — wie der Zivilprozess — vor allem anderen der Durch-
setzung kldgerischer subjektiver Rechte dient.” In 6ffentlich-rechtlicher Lehre wie
Rechtsprechung wurden die Rechts- und Handlungsformen des Verwaltungsrechts,
exekutive Entscheidungsspielrdume und rechtsstaatliche Bindungen ,,vornehmlich
aus der Funktion effektiver gerichtlicher Kontrolle konstruiert®, mit dem Resultat
einer Verwaltungsgerichtsbarkeit in einer ,,Schliisselstellung fiir die Architektur
der offentlichen Gewalt unter dem Grundgesetz*.”

Die Schliisselbestimmung der Verfassung ist der Art. 19 Abs. 4 GG.” Die Norm
kann gleichsam als Eigentiimlichkeit der deutschen Verfassungsordnung darge-
stellt werden. ,,Als formelles und prozessuales Grundrecht hat Art. 19 Abs. 4 GG
nicht seinesgleichen in der deutschen Verfassungstradition; es gibt auch in den
ausldndischen Verfassungsordnungen keine Vorbilder.“”” Es handelt sich um eine
zentrale Verfassungsnorm und Systementscheidung, deren Leitbild weitgehend die
Rechtskultur und Rechtspraktiken unter dem GG prigt, unter anderem dahinge-
hend, dass in der Verwaltungsgerichtsbarkeit die Rechtsauslegung meist aus einer
Perspektive wirksamer Kontrolle erfolgt.”® Hieraus setzt sich das Bild eines um den
individuellen Rechtsschutz zentrierten, also an der Kontrolle von einzelnen Verwal-
tungshandlungen und Verwaltungsentscheidungen orientierten Verwaltungsrechts
zusammen. Wenig iiberraschend werden in der Folge Art. 19 Abs. 4 GG ,,greif-
bare ,Vorwirkungen‘“ auf das Verwaltungsverfahren zugesprochen,” schlieBlich
beeinflusst das Wissen um eine gerichtliche Uberpriifbarkeit das Verwaltungshandeln
des Verwaltenden.®® Der Kreis zu der im Zusammenhang mit den Perspektiven
auf Entscheidung und Entscheidungsbildung bilanzierten Dominanz einer auf

2 So Giirditz, [Fn. 8], § 13 Rn. 5.

73 Siehe dazu das erste Kapitel.

" Wobei auch Aufweichungserscheinungen dieses strikten dualistischen Konzeptes zu be-
obachten seien, siche Schmidt-Afimann, [Fn. 35], § 22 Rn. 18 ff.

5 So Giirditz, [Fn. 8], § 13 Rn. 7.

76 Zu Art. 19 Abs. 4 GG und den Schwachstellen bei, Rechtsschutz in Fillen mit Auslands-
bezug austfiihrlich Schmidt-Afmann, [Fn. 13], S. 96 ft.

7 Papier, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Grundrechte: Wirtschaft, Verfahren, Gleichheit 2010,
§ 177 Rn. 1 und weiterfithrend Fn. 2. Verweis hierauf bei Schmidt-Afmann, [Fn. 35], § 22 Rn. 17.

78 Ohne zwingend Art. 19 Abs. 4 GG zwingend zu zitieren oder verfassungsdogmatisch zu
operationalisieren®, so Gdrditz, [Fn. 8], § 13 Rn. 10 sowie Rn. 76 ff.

7 So Schmidt-Afimann, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoBkuhle (Hrsg.), Informa-
tionsordnung, Verwaltungsverfahren, Handlungsformen 2012, § 27 Rn. 39.

80 Cancik, [Fn. 12], § 14 Rn. 40.
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den rechtsanwendenden verfahrensabschlieBenden Akt fokussierten Perspektive
schlieBt sich damit an dieser Stelle:

,Zumindest impliziter Ausgangspunkt der Darstellungen des deutschen Offentlichen Rechts
ist die gerichtliche Kontrollperspektive. Im Mittelpunkt steht also die materielle Rechtmi-
Bigkeit einer Entscheidung; das verfahrens- und organisationsrechtliche Setting des Zustan-
dekommens von Verwaltungsentscheidungen sowie das ,gerichtsfeste‘ Innenleben der Ver-
waltung spielen nur eine Rolle, wenn es um die Relevanz von Fehlern vor Gericht geht.*8!

Art. 19 Abs. 4 GG ist liber seine objektiven Gehalte hinausgehend auch Indivi-
dualgrundrecht und sichert damit die objektive rechtliche Kontrolle 6ffentlicher
Gewalt umfassend.®” Ein wichtiger Teilbereich des allgemeinen, im Rechtsstaats-
prinzip verwurzelten Justizgewihrungsanspruchs ist dort enthalten® in Form des
Rechtsschutzes gegeniiber der Exekutive. Das vorgesehene Rechtsschutzmodell
hat in dem subjektiv-offentlichen Recht seinen Ankerpunkt, ,,weil dieses schlicht
praktisch wirksam vor Gerichten durchsetzbar ist“.** Wenn der garantierte Rechts-
schutz liickenlos und effektiv ist, d.h., dass die Gerichte uneingeschrinkt fiir die
Auslegung der relevanten Rechtsbegriffe zustindig sind und keine Prirogative der
Verwaltung besteht,® besteht grundsitzlich ein Anspruch auf vollstindige, d.h.
auch die Beurteilungsgrundlagen umfassende Nachpriifung der angegriffenen staat-
lichen MaBnahme sowohl in tatsichlicher als auch rechtlicher Sicht.®

,,Das Gebot des effektiven Rechtsschutzes verlangt nicht nur, dass jeder potentiell rechts-
verletzende Akt der Exekutive in tatsdchlicher und rechtlicher Hinsicht der richterlichen
unterstellt ist; vielmehr miissen die Gerichte den betroffenen Rechten auch tatsdchliche
Wirksamkeit verschaffen (...). Der Zugang zu einer gerichtlichen Entscheidung in der
Sache darf daher, vorbehaltlich verfassungsunmittelbarer Schranken, in keinem Fall ausge-
schlossen, faktisch unmoglich gemacht oder unzumutbar, durch Sachkunde nicht mehr zu
rechtfertigender Weise erschwert werden (...).“¥’

Das Gericht muss den Exekutivakt vollstindig eigenverantwortlich nachprii-
fen.® So ergibt sich eine erhebliche Kontrolldichte. Jene muss umso intensiver

81 Wegen unionsrechtlicher Einfliisse sei die zunehmend der Fall, dortige verfahrensrecht-
liche Regelungsansitze verlangen im Interesse effektiver Wirksamkeit auch nach Fehlerfol-
gen, so Garditz, [Fn. 8], § 13 Rn. 12; mit Verweis auf die Kritik diesbzgl. u. a. bei Vofkuhle, in:
Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoBkuhle (Hrsg.), Methoden, Mafstibe, Aufgaben, Orga-
nisation 2012, § I Rn. 11. Aktuell Buchheim/Méllers, [Fn. 5], §46 Rn. 13 ff.

82 Dazu umfassend auch Jarass, in: Jarass/Pieroth (Hrsg.), Grundgesetz fiir die Bundesrepu-
blik Deutschland — Kommentar 2022, Art. 19 Rn. 37, 38.

83 Siehe Huber, [Fn.61], Art. 19 Rn. 353.Weiter Jarass, [Fn. 82], Art. 19 Rn. 37, 38.

8 Girditz, [Fn. 8], § 13 Rn. 13.

85 Girditz, ebd., § 13 Rn. 79f. und 81f.

8 Jarass, [Fn. 82], Art. 19 Rn. 80. Zur gerichtlichen Tatsachenkontrolle auch Gdrditz, [Fn. 8],
§ 13 Rn. 87f.

87 BVerfGE 149, 346 (363), NJW 2018, 3374. Zitiert nach Rixen, [Fn.59], § 131 Rn. 22.

88 BVerfG, v. 11. Juni 2010, 2 BvR 1046/08, NJW 2010, 2864, Anordnung einer Blutent-
nahme durch die Polizei; Jarass, [Fn. 82], Art. 19 Rn. 80.
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ausfallen, je schwerwiegender die Belastung ist und je mehr die MaBnahme der
Verwaltung Unabinderliches bewirkt.®” Administrative Letztentscheidungsrechte —
rechtlich nicht abschliefend determinierte Entscheidungsrdume, in denen die Ver-
waltung mehrere Entscheidungsoptionen hat, die sie nach ZweckmifBigkeit aus-
fiillen kann® — sind dagegen unter bestimmten Voraussetzungen zuldssigerweise
durch den Gesetzgeber mit einer reduzierten Kontrolldichte zu versehen.”' Jenen
trifft eine, mit Blick insbesondere auf mehrpolige Rechtsverhiltnisse durchaus
komplexe Ausgestaltungsaufgabe hinsichtlich des effektiven Rechtsschutzes, was
sich in der Normpriagung des Grundrechts in Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG verdeutlicht.”

b) Ausstrahlung und Vorwirkungen in das Verwaltungsverfahren

Diese verfassungsrechtlichen Grundelemente von rechtsstaatlicher Kontrolle
und individuellem Rechtsschutz strahlen wie erwihnt — auch individual schiit-
zend — in das Verwaltungsverfahren aus, schon bevor tiberhaupt Anzeichen fiir die
Notwendigkeit einer Legalititskontrolle der individuellen Exekutiventscheidung
ersichtlich sind. Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG hat einen ,,vorwirkenden Schutzeffekt®, ins-
besondere mit Blick auf das Verwaltungsverfahren,” wie auch das BVerfG aus-
driicklich ausfiihrt: ,,Allerdings konnen sich aus Art. 19 Abs. 4 GG Vorwirkungen
auf die Ausgestaltung des dem gerichtlichen Rechtsschutzverfahren vorgelagerten
Verwaltungsverfahren ergeben (...)* Das Grundrecht des Art. 19 Abs.4 GG
wirkt nach dieser gefestigten Rechtsprechung des BVerfG ,,in das behordliche
Verfahren hinein, wenn eine solche Vorwirkung fiir die Inanspruchnahme gericht-
lichen Rechtsschutzes faktisch erforderlich ist“.%

Insofern darf das dem gerichtlichen Verfahren vorgelagerte Verwaltungsver-
fahren gerade nicht so angelegt sein, dass auf unzumutbare Weise der gerichtliche
Schutz erschwert wird,” es besteht ein ,,funktionaler Zusammenhang.“”’ Hieraus

89 BVerfG, v. 29. Mirz 2007, 2 BvyR 1977/06, NVwZ 2007, 948 (949), Einstweiliger Recht-
schutz gegen die Versagung einer Aufenthaltserlaubnis; Jarass, [Fn. 82], Art. 19 Rn. 80.

% So wortlich die Beschreibung bei Giirditz, [Fn. 8], § 13 Rn. 83.

o1 Zu diesen bspw. ausfiihrlich BVerfGE 129, 1 (20ft.) 2011; zitiert nach Jarass, [Fn. 82],
Art. 19 Rn. 84 ff.

92 Siehe ausfiihrlich und m. w.N. Rixen, [Fn. 59], § 131 Rn. 24.

93 Rixen, ebd., § 131 Rn. 31.

% BVerfGE 61, 82 (110); zitiert nach Rixen, ebd., § 131 Rn.31. Dort m. w.N. auf Huber,
[Fn.61], Art. 19 Rn. 491 ff. Schulze-Fielitz, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar 2013,
Art. 19 Abs. 4 Rn. 87. Weiter Jarass, [Fn. 82], Art. 19 Rn. 89 ff.

% BVerfGE 118, 168 (207); 101, 106 (123); 109, 279 (364); zitiert nach Jarass, [Fn. 82],
Art. 19 Rn. 89.

% Dies schlieRe sofortige MaB3nahmen nicht notwendig aus, siehe Jarass, ebd., Art. 19 Rn. 89.
Mit Verweis auf BVerfGE 69, 1 (49); 134, 242 (Rn. 191); 143, 22 (Rn. 20); Schulze-Fielitz,
[Fn. 94], Art. 19 Abs. 4 GG Rn. 87.

97 Schmidt-Assmann, [Fn. 59], Art. 19 Abs. 4 GG Rn. 26, 248 ff. zitiert nach Rixen, [Fn. 59],
§131 Rn. 31.
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ergibt sich aber nicht, dass Art. 19 Abs.4 GG zwingend vorsihe, antizipatorisch
jene Form hoheitlicher Manahmen zu wihlen, die den grof3ten Rechtsschutz bietet;
sehr wohl kénnen aber im Einzelnen Modifikationen geboten sein.”® Mafinahmen
der offentlichen Gewalt miissen, um spiteren Rechtsschutz effektiv zu ermoglichen,
dokumentiert, aufgezeichnet und begriindet werden.”” Gerade iiber wichtige Vor-
giinge, die subjektive Rechte beriihren, sind Aufzeichnungen zu machen.'® Die
Verpflichtung der Verwaltung zu einer ordnungsgemifien Aktenfithrung ldsst sich
damit auch auf Art. 19 Abs. 4 GG stiitzen,'?! d. h. die Verwaltungsbehtrde muss ihre
Akten so fiihren, dass eine gerichtliche Uberpriifung moglich ist.'>

Korrespondierend hiermit besteht hinsichtlich der potentiell fiir den Rechtsschutz
bedeutsamen, wesentlichen Feststellungen und Erwédgungen des Verwaltungsver-
fahrens ein Akteneinsichtsrecht oder ein Auskunftsanspruch.'” Weitergehend kann
sich jene Pflicht zur Dokumentation auf die Nachvollziehbarkeit der tatsdchlichen
Grundlagen eines Verwaltungsverfahrens erstrecken, mit der — hier besonders rele-
vanten — Folge, dass bei technischen Beweismitteln — wie z. B. Geschwindigkeits-
messverfahren durch ,,Blitzer* — die Rohdaten fiir alle Beteiligten vorzuhalten sein
konnen, um eine Nachpriifung der Ergebnisse zuzulassen.'™ Die Verwaltungsbe-
horde muss iiber wichtige Vorginge, soweit hinsichtlich der in Rede stehenden sub-
jektiven Rechte relevant, Aufzeichnungen bzw. Protokolle fiihren und darf Daten
nicht zufillig oder fahrléssig entgegen den datenschutzrechtlichen Bestimmungen
16schen.!® Im letzten Fall hat dies die Konsequenz einer erschwerten gerichtlichen
Uberpriifung, sodass in derartigen Fillen im Lichte des Art. 19 Abs.4 S. 1 GG bei
der Anwendung des Beweisrechts die Nichtzugéinglichkeit von Informationen im
Bereich der Behorde zu deren Lasten geht.!” Hiermit lidsst sich weiterfithrend an

% BVerfGE 10, 89 (105); 70, 35 (56) sowie 77, 1 (54ff.); Schulze-Fielitz, [Fn. 94], Art. 19
Abs. 4 GG Rn. 89. Zitiert nach Jarass, [Fn. 82], Art. 19 Rn. 90.

% Ernst/Kerkemeyer, in: Kimmerer/Kotzur (Hrsg.), Band 1: Priambel bis Art.69 2021,
Art. 19 Rn. 176. Mit Verweis u.a. auf BVerfGE 65, 1 (70); 103, 142 (159f.); 109, 279 (333);
118, 168 (210f.); Schmidt-Assmann, [Fn. 59], Art. 19 Abs. 4 GG Rn. 253.

100 BVerfGE 65, 1 (70); 103, 142 (160); Ibler, in: Friauf/Hofling (Hrsg.), Berliner Kommentar
zum Grundgesetz 2000. Art. 19 Abs. 4 Rn. 298. Zitiert nach Jarass, [Fn. 82], Art. 19 Rn.91.

00 Ernst/Kerkemeyer, [Fn. 99], Art. 19 Rn. 176. Mit Verweis u. a. hins. elektronischer Akten
Grundmann/Greve, Loschung und Vernichtung von Akten, NVwZ 2015, 1726 (1727); Ernst,
Der Grundsatz digitaler Souverinitit 2020, S. 55f.

102 Rixen, [Fn.59], § 131 Rn. 31.

103 BVerfGE 120. 351 (362f.); zuriickhaltend BVerwGE 84, 375 (377f., 386f.). Zitiert nach
Jarass, [Fn. 82], Art. 19 Rn. 92.

104 Dies gilt sogar bei standardisierten Messverfahren und nur soweit nicht andere Verteidi-
gungsmittel verfiigbar sind, siehe Ernst/Kerkemeyer, [Fn.99], Art. 19 Rn. 176; mit Verweis
u.a. auf Verfassungsgerichtshof des Saarlandes, v. 5. Juli 2019, Lv 7/17, 2019; Mysegades,
Eine Lanze fiir den SaarlVerfGH — zugleich eine Erwiderung auf Krenberger, NZV 2019, 421,
Krumm, NJW 2019, 2460 und Peuker, NZV 2019, 443, NZV 2020, 119 (124).

105 S0 Rixen, [Fn.59], § 131 Rn. 31.

106 S0 Rixen, ebd., § 131 Rn.31. Dort mit Verweis unter dem Stichwort des ,,Beweisrechts
als Instrument zur Effektuierung des Art. 19 Abs.4 S. 1 GG* bei Schmidt-Assmann, [Fn. 59],
Art. 19 Rn. 222 ff.
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den iibergeordneten Argumentationszusammenhang um ein in der subjektiven
Autonomie verwurzeltes ,,Recht auf Rechtfertigung*'”” ankniipfen, welches erst zu
einem praktisch wirksamen Recht erstarkt, wenn es vor einem unabhingigen Ge-
richt eingefordert werden kann.'® | Subjektiver Rechtsschutz ist dann die institutio-
nelle Konsequenz objektiven Rechtfertigungsbedarfs der 6ffentlichen Gewalt.*!%

Mit der Garantie effektiven Rechtsschutzes des Art. 19 Abs. 4 GG ist auch eine
Verfahrensstufung in Form bindender Entscheidungen mit einer Abschichtung des
Entscheidungsstoffs in tatsdchlicher und rechtlicher Hinsicht und einer entspre-
chenden Bindung der nachfolgenden Entscheidungsebene an die Ergebnisse der
vorangegangenen grundsitzlich in Einklang zu bringen.!'® Aus Sicht des BVerfG
kann die Aufspaltung behordlicher Entscheidungsfindung in mehrere Verfahrens-
stufen den individuellen Rechtsschutz mit Riicksicht auf seine Friihzeitigkeit sowie
die Reduktion komplexer Streitstoffe sogar gegebenenfalls fordern.!"! Im Einklang
mit Art. 19 Abs. 4 GG stehen derartige Verfahrensstufungen, die durch Anfechtung
der Endentscheidung nicht mehr oder nur eingeschrinkt gerichtlich iiberpriifbar
sind, aber nur, sofern — erstens — die Bindung einer Behorde an vorangehende
Feststellungen oder Entscheidungen einer anderen Behorde sich hinreichend klar
aus einer gesetzlichen Bestimmung ergibt, — zweitens — gegen die mit Bindungs-
wirkung ausgestattete Teil- oder Vorentscheidung ihrerseits effektiver Rechtsschutz
zur Verfiigung steht (...) und — drittens — die Aufspaltung des Rechtsschutzes mit
einer etwaigen Anfechtungslast gegeniiber der Vorentscheidung fiir den Biirger klar
erkennbar (...) und nicht mit unzumutbaren Risiken und Lasten verbunden ist.!?

In der Summe der erwihnten normativen Grundaussagen und hergeleiteten
Konkretisierungen wird das sog. Gebot der Rechtsschutzfreundlichkeit des Ver-
waltungsverfahrens hergeleitet. Es wird als Ausdruck der Ausstrahlungswirkung
des Art. 19 Abs. 4 GG gesehen; nach ihm muss das Verwaltungsverfahren in einer
Weise ausgestattet sein muss, die eine gerichtliche Kontrolle der Verwaltungs-
entscheidung und damit den gebotenen effektiven Rechtsschutz erleichtert oder
tiberhaupt erst ermoglicht — wegen dieser Vorwirkung des Verwaltungsverfahrens

197 Grundlegend dazu Forst, Das Recht auf Rechtfertigung 2007.

108 Geirditz, [Fn. 8], § 13 Rn. 116; mit Verweis auf Poscher, in: Herdegen/Masing/Poscher/
Girditz (Hrsg.), Handbuch des Verfassungsrechts: Darstellung in transnationaler Perspektive
2021, § 17 Rn. 34; Eifert, in: Herdegen/Masing/Poscher/Girditz (Hrsg.), Handbuch des Ver-
fassungsrechts: Darstellung in transnationaler Perspektive 2021, § 18 Rn. 70f.

19 Grditz, [Fn. 8], § 13 Rn. 116.

10 BVerfG, Beschl. v. 31.05.2011, 1 BVR 857/07, Rn. 101, BVerfGE 129, 1 (32f.) mit Ver-
weis auf BVerfGE 61, 82 (111); 83, 182 (198).

T BVerfG, Beschl. v. 31.05.2011, 1 BvR 857/07, Rn. 101, BVerfGE 129, 1 (32f.).

112.S0 auch im fiinften Leitsatz, siche BVerfG, Beschl. v. 31.05.2011, 1 BvR 857/07, Rn. 102,
BVerfGE 129, 1 (32f.). Mit Verweis auf BVerfGE 49, 148 (164); BVerfGE 73, 339 (373);
BVerfGE 87, 48 (65); BVerfGE 93, 99 (108); BVerfGE 107, 395 (416f.). Hierzu auch unter
dem Stichwort der Rechtswegklarheit Schmidt-Afsmann, [Fn. 13], S. 125-126. M. w.N. auch
Jarass, [Fn. 82], Art. 19 Rn. 90.
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miissen die Vorschriften des VwVfG folglich stets am MaBstab des Art. 19
Abs. 4 GG gemessen werden.'!?

II. Konkretisierung im deutschen Verwaltungsrecht

Im deutschen Verwaltungsrecht lassen sich korrespondierend die jeweiligen und
weiter ausdifferenzierten Konkretisierungen der obigen verfassungsrechtlichen
Grundaussagen auffinden. Trotz aller (Vor-)Prigungen durch das Verfassungs-
recht''* werden die Organisation und das Handeln von Verwaltung letztlich vor
allem durch einfaches Gesetzesrecht bestimmt.''> SchlieBlich ist Art. 19 Abs. 4 GG
ein ausgestaltungsbediirftiges Grundrecht. Dort, im ,,einfachen Verwaltungsrecht®,
wird eine Rechtskontrolle exekutiver Entscheidungen durch die jeweiligen Auf-
sichtsbehorden!'® sowie die Verwaltungsgerichtsbarkeit vorgesehen. Prignant fasst
Schmidt-ABmann die Bandbreite des Rechtsschutzes und das Differenzierungs-
potential seines Begriffes fiir das deutsche Verwaltungsrecht zusammen:

,.Rechtsschutz kann subjektiver oder objektiver Rechtsschutz, er kann Gerichtsschutz oder
ein Schutz durch andere Institutionen (z. B. besondere Verwaltungsverfahren, Datenschutz-
beauftragte), und er kann ein Schutz von Recht oder ein solcher am Maf3stab des Rechts sein.
Alle diese Varianten und unterschiedlichen Konzepte werden vom Begriff des Rechtsschutzes
erfasst. Fiir das deutsche Verwaltungsrecht bestimmend ist das Konzept des gerichtliche(n)
Individualrechtsschutzes am Mafistab des Rechts.*""

Entsprechend wird die Betonung auf den Rechtsschutz durch die Verwaltungs-
gerichtsbarkeit''® gelegt.'" Speziell die gerichtliche Kontrolldichte beziiglich ex-
ekutiver Entscheidungen und Entscheidungsbildung ist von Belang. Desgleichen
sind die anderweitigen Institutionen von Rechtsschutz und Rechtskontrolle knapp
darzustellen.

"3 Ramsauer/Tegethoff, in: Kopp/Ramsauer (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz: Kommen-
tar 2022, Einfiihrung I Rn. 49.

4 Angesichts der Ausgestaltungsbediirftigkeit des Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG wiire wohl korrek-
ter: ,,Wegen der (Vor-)Pragungen des Verfassungsrechts (...).“

15 So auch Cancik, [Fn. 12], § 14 Rn. 26.

116 7u dem Begriff der Aufsicht und seiner Abgrenzung zum Kontrollbegriff ausfiihrlich Kahl,
in: Hoffmann-Riem/Schmidt-AfBmann/VofBkuhle (Hrsg.), Personal, Finanzen, Kontrolle, Sank-
tionen, Staatliche Einstandspflichten 2013, §47 Rn. 12f.

17 M. w.N. Schmidt-Afimann, [Fn. 13], S. 93.

18 71 den historischen Entwicklungen ausfiihrlich bei Buchheim/Mollers, [Fn.5], §46
Rn. 1 ff., spezifisch zum Ausbau als subjektivrechtlich strukturierten Rechtsschutzsystems in
Rn.9f.

9 Das liegt auch daran, dass die Formen und Parameter der (Verwaltungs-)Kontrolle nahezu
uniiberschaubar vielfdltig ist. Siehe dazu Kahl, [Fn. 4], §47 Rn. 35 ff.



120 Kap. 3: Anforderungen an die Beschreibungssystematik

1. Verwaltungsgerichtlicher Rechtsschutz
a) Allgemeines zum Verwaltungsprozess

Fiir eine Rechtsschutzperspektive sind primir die Kontrollmechanismen des
Verwaltungsprozesses und damit des ihn regelnden Verwaltungsprozessrechts in-
teressant. Zusammengefasst ldsst sich das Verwaltungsprozessrecht als normative
Formierung von Organisation und Verfahren der gerichtlichen Kontrolle des Ver-
waltungshandelns durch die der Verwaltungsgerichtsbarkeit zugeordneten Fach-
gerichte beschreiben.'? Die Riickfithrung eines mit umfassender Zustdndigkeit
und tatsidchlicher wie rechtlicher Macht ausgestatteten Akteurs auf das Recht als
Prozessfunktion ist zudem ein Spezifikum fiir den Verwaltungsprozess.'*! Seine
zentrale Funktion besteht in der ,,Kontrollierbarmachung® des Handelns der Ver-
waltung.'?* SchlieBlich konzentriert das deutsche Verwaltungs(prozess)recht insge-
samt angesichts des Einflusses des Art. 19 Abs. 4 GG, der wie dargelegt in seinen
Gewihrleistungen u. a. effektivem Rechtsschutz als tatsidchlich wirksame Kontrolle
durch die Gerichte vorsieht,'* sein Grundmodell der Verwaltungskontrolle um den
individuell-subjektiven rechtlichen Schutz des Biirgers.

Entsprechendes gilt fiir die Verwaltungsgerichtsordnung (VwGO),'** die die
Verfahren in der deutschen Verwaltungsgerichtsbarkeit bundesweit einheitlich im
Wesentlichen regelt. In §42 Abs.2 VwGO wird die Klagebefugnis davon abhin-
gig gemacht, dass der Kldger geltend macht, durch den Verwaltungsakt oder seine
Ablehnung oder Unterlassung in seinen Rechten verletzt zu sein, soweit gesetz-
lich nichts anderes bestimmt ist. In diesem dualistischen, durch Art. 19 Abs. 4 GG
angeleiteten Konzept bildet sich eine Verbindung des Individualrechtsschutzes
mit hohen Rechtsschutzsstandards, insbesondere hinsichtlich Kontrolldichte und
vorldufigem Rechtsschutz, heraus, in welcher die objektive Verwaltungskontrolle
inzidenter mitgeleistet wird, wenngleich durch das klagerische subjektive Recht
begrenzt.'»

Die gerichtliche Kontrolldichte bei individualrechtlichen Schutzersuchen ist der-
art hoch, dass vornehmlich kein Anlass fiir eine ergidnzende objektive Kontrolle
der Verwaltung durch die Gerichte als erforderlich angesehen wird, trotz mehrpoli-
ger Grundrechtsverhiltnisse vielerorts. Dogmatische Entwicklungen wie die fiir

120 Ziekow, in: Kahl/Ludwigs (Hrsg.), Handbuch des Verwaltungsrechts 2021, § 14 Rn. 4.

121 Buchheim/Mollers, [Fn. 5], § 46 Rn. 26.

122 Ziekow, [Fn. 120], § 14 Rn. 4.

123 Siehe Jarass/Pieroth, GG 2022, Art. 19 Rn. 50. Mit Verweis auf BVerfGE 93, 1, 13; 112,
185,207; 113,297. 310; 117, 244, 268.

124 Im ff. VwGO. Zu Historie und Genese der VWGO Schmidt-Afmann/Schenk, [Fn. 66],
Rn. 70 1f.

125 Mit Hinweis auf die Doktrin des Rechtswidrigkeitszusammenhangs in § 113 Abs. 1 S. 1
VwGO Schmidt-Afsmann, [Fn. 13], S. 109.
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Drittklagen herausgebildete sog. ,,Schutznormlehre*!?® haben dies sicherlich auch
gefordert. Erorterungen bspw. iiber einen iiberindividuellen Rechtsschutz'?” sind
beiseite zu lassen, auch wenn das auf individuellen Rechtsschutz und hiermit kor-
respondierende Klagemdglichkeiten gepolte verwaltungsrechtliche Rechtsschutz-
system sich im Zuge der Europdisierung mit Verbandsklagen und Modifikationen
der begrenzten Klagebefugnis vor neue Herausforderungen gestellt sah.'”® Inhalt
und Umfang der gerichtlichen Kontrolle stehen im Fokus.

Um ein vollstidndiges Bild nachzeichnen zu konnen, muss ergidnzend auf den
Begriff der Kontrolle eingegangen werden. Schlieflich finden sich weder das
Schlagwort der ,,Verwaltungskontrolle* noch dhnliche Vokabeln im GG, in der
VwGO oder sonstigen Prozessordnungen wieder.'” Wie fiir dogmatische Termini
iiblich, ist auch der Begriff der Kontrolle verschiedenen Interpretationen zugéng-
lich. In einem weiten Sinne ldsst er sich als retrospektive Abweichungsanalyse ver-
stehen, ,,durch die die Kontrollinstanz steuernd zur Steigerung der Sachrichtigkeit
der Entscheidung auf das Kontrollobjekt einwirkt“!** und die regelméBig mit einer
Anpassung des Kontrollgegenstandes, insbesondere mit dessen Berichtigung, funk-
tional, d. h. final oder faktisch verkoppelt ist."*' Kontrollobjekte sind alle Arten von
Handlungen und Unterlassungen, insbesondere Entscheidungen, sowie Verfahren,
Verhaltensweise, Systeme oder organisatorische Arrangements; Kontrollmafstibe
sind regelméBig, aber nicht zwingend und auch nicht notwendigerweise positi-
vierte rechtlicher Art; und der Kontrollvorgang ist aufgliedbar in die regelmifig
kumulativ vorliegenden Einzelvorginge von Beobachtung, Priifung bzw. Vergleich
als Kontrolle i. e. S. sowie der moglichen Riickwirkung auf einen Anpassungsvor-
gang."’? Insofern gilt es, prignant die Spezifika judikativer verwaltungsprozes-
sualer Kontrolle als ,,dominierender Kontrolltyp* unter den Fremdkontrollen der
Verwaltung'* darzulegen.

126 74 dieser Schmidt-Afsimann, ebd., S. 1101f.

127 Siehe bspw. Schlacke, Uberindividueller Rechtsschutz, 1. Aufl. 2008; Kriiper, Gemein-
wohl im Prozess 2009.

128 Cancik, [Fn. 12], § 14 Rn. 62. Mit Verweis u. a. auf Steinbeifs-Winkelmann, Verwaltungsge-
richtsbarkeit zwischen Uberlasten, Zustandigkeitsverlusten und Funktionswandel, NVwZ 2016,
713 (717).

129 Schoch, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoBkuhle (Hrsg.), Personal, Finanzen,
Kontrolle, Sanktionen, Staatliche Einstandspflichten 2013, § 50 Rn. 1.

130 Schulze-Fielitz, in: Schmidt-ABmann/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Verwaltungskontrolle 2001,
S.298. Verweis bei Kahl, [Fn. 4], §47 Rn. 6.

131 Siehe Kahl, [Fn. 4], §47 Rn. 6.

132 S0 im Uberblick m. w. N. Kahl, ebd., §47 Rn. 11.

133 So Schoch, [Fn.129], § 50 Rn. 1; mit Verweis u.a. auf die Darstellung der Vielzahl der
Verwaltungskontrollen bei Kahl, [Fn. 4], §47 Rn. 37ff.
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b) Kontrollintensitdt

Mit der Intensitit der verwaltungsgerichtlichen Kontrolle wird bezeichnet, wie
dicht die administrativen Handlungs- und Entscheidungszusammenhinge iiber-
priift werden kann. Dieser deswegen auch als Kontrolldichte bezeichnete Parame-
ter der Judikativkontrolle betrifft die relevanten Maf3stiibe, die an das Handeln der
Exekutive angelegt werden, die Methoden und die Reichweite. ,,Gerichtliche Kon-
trolle kann nicht stattfinden, wo das materielle (Gesetz- oder Richter-)Recht der
Verwaltung in verfassungsrechtlich unbedenklicher Weise Entscheidungen abver-
langt, ohne dafiir hinreichend bestimmte Vorgaben (Entscheidungsprogramme) zu
enthalten.“'** Bedeutsam ist die Kontrolldichte dahingehend, als dass sie ,,die Wirk-
samkeit der gerichtlichen Verwaltungskontrolle und das Maf der Begrenzung einer
,ungeziigelten® Eigenstindigkeit der Verwaltung* aufzeigt.'*

In diesem Zusammenhang liefe sich die Frage nach nicht-rechtlichen, aufer-
rechtlichen Mafstidben des Verwaltungshandelns und deren etwaige Kontrolle auf-
werfen. Stichworte wie die ,,Akzeptanz®, die ,,Transparenz®, die ,,Wirtschaftlich-
keit* und die ,,Effizienz* administrativer Entscheidung und Entscheidungsbildung
kommen in den Sinn. Dass aber die richterliche Kontrolle als solche am MaBstab
des Rechts konzipiert ist, wie bspw. § 113 Abs. 1 S. 1 und Abs.5 S. 1 VwGO ver-
deutlichen, steht dem entgegen.'*® Der sog. Maf3stabslehre', fiir Schmidt-ABmann
und Hoffmann-Riem integraler Teil der allgemein-verwaltungsrechtlichen Syste-
matik,'*® geht es in erster Linie darum, die im Kontrast zu der gerichtlichen Kon-
trollperspektive deutlich weitere administrative Handlungsperspektive'*® heraus-
zuarbeiten.!** Zusitzlich geht es um die Analyse des verzahnten Verhiltnisses
rechtlicher und auBerrechtlicher MaBstibe, deren Addition erst die Richtigkeit
oder Rationalitit des Verwaltungshandelns ausmacht,'! und die Notwendigkeit
einer tiber gerichtlichen Rechtsschutz hinausgehenden Sanktions- und Kontroll-
lehre die auch nicht-rechtliche MaBstibe einbezieht'*? — was insgesamt mit Blick

134 BVerfGE 88, 34 (49).

13580 Schoch, [Fn.129], §50 Rn.252; mit Verweis auf Hoffmann-Riem, in: Hoffmann-
Riem/Schmidt-ABmann (Hrsg.), Methoden, MaBstibe, Aufgaben, Organisation 2012, § 10
Rn. 45.

136 Anders als Ausgangs- und Widerspruchsbehorde, die im Vorverfahren Recht- und Zweck-
mabBigkeit priifen, siche ausfiihrlich Schoch, [Fn. 129], § 50 Rn. 253.

137 Ausfiihrlich zu dieser Fehling, in: Trute/GroB/Rohl/Mallers (Hrsg.), Allgemeines Verwal-
tungsrecht — zur Tragfihigkeit eines Konzepts 2008, S. 461 ff.

138 Schmidt-Afmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee 2006, S.312ff.;
Hoffmann-Riem, [Fn. 135], § 10 Rn. 112.

139 Hoffmann-Riem, [Fn. 135], § 10 Rn. 61 {f.

140 Schmidt-Afmann, [Fn. 13], S. 115ff.

141 Jestaedt, in: Erichsen/Ehlers/Burgi (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht 2010, §11
Rn. 1ff.

142 Pitschas, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoRkuhle (Hrsg.), Informationsordnung,
Verwaltungsverfahren, Handlungsformen 2012, § 42 Rn. 301f. Kahl, [Fn. 4], §47 Rn. 193 ff.
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auf das ,,Recht auf gute Verwaltung* des Art. 41 EU-GRCh besonders plausibel er-
scheint.' Anstelle einer Dichotomie von Rechts- und ZweckméBigkeitsmafBstiben
soll ein Spektrum von Orientierungen materieller und prozeduraler Art treffender
sein, das in variierender rechtlicher Dichte dem allgemeinen Gemeinwohlauftrag
der Verwaltung eingeschrieben ist.'"* Diese unterschiedlichen MabBstéibe beeinflus-
sen signifikant die rechtsanwendende Entscheidungsbildung der Verwaltung und
konnten daher in eine verwaltungsrechtliche Systematik mit aufgenommen werden.

Ob diese dann aus der Perspektive einer Legalitdtskontrolle relevant sind, muss
auf der nachfolgenden Ebene erwogen werden.' Es ist anhand des einschligigen
Rechts, des einfachen Rechts, sowie des Verfassungs- und Europarechts zu be-
urteilen, ob ein Mafistab rechtlich sein und wie weit seine Bindungswirkungen
gehen sollen; auBerjuristische MafBstidbe werden iiber gesetzliche Verweisungen,
iiber Zielbestimmungen wie jene des Regulierungsrechts, sowie iiber unbestimmte
Rechtsbegriffe und Ermessensklauseln absorbiert.!*® Alleine die préizise Auslegung
des jeweiligen Tatbestandes erlaubt eine Bestimmung, ob ein tatbestandlich genann-
ter MaBstab als vollgiiltiger Rechtsmafistab einer vollumfanglichen (gerichtlichen)
Kontrolle unterworfenen ist — eine pauschale Inbezugnahme zu auflerjuristischen
Wertungen reicht nicht aus.'¥” Die gerichtliche Uberpriifung des Verwaltungs-
handelns, wie sie von den Rechtsschutzgarantien gefordert ist, ist dementsprechend
die Kontrolle am MaBstab und mit den Methoden des Rechts.!*® In den verwaltungs-
gerichtlichen Verfahren und wiederum hierauf bezogenen Uberpriifungen wird die
Kontrollfunktion der verwaltungsrechtlichen Dogmatik!'® erfiillt. Zusammengefasst
kombiniert der von den Rechtsschutzgarantien vorgesehene verwaltungsgericht-
liche Rechtsschutz drei Grundvoraussetzungen, Grundpositionen, beziiglich derer
in Rechtsprechung und Literatur wohl weitgehend Einigkeit besteht:'>

Erstens ist er rechtsakzessorisch, d.h. nur insofern liickenlos, als dass tiber Maf3-
stibe und Methoden des Rechts hinausgehende umfassende Verwaltungskontrol-
len nicht gewihrleistet werden.'”' Der von Art. 19 Abs. 4 GG eroffnete Rechtsweg
gewihrt Rechtsschutz durch richterliche Rechtserkenntnis mit den Mitteln und

143 Insgesamt Schmidt-Afimann, [Fn. 13], S. 1151f.

144 Schmidt-Afsmann, ebd., S. 116; mit Verweis auf Fehling, [Fn. 137], S. 464 {f.

145 Umfassend hierzu Schoch, in: Trute/GroR/Rohl/Mollers (Hrsg.), Allgemeines Verwal-
tungsrecht — zur Tragfihigkeit eines Konzepts 2008, S. 548 ff.

146 Fehling, [Fn. 137], S.4721f.; Schoch, [Fn. 145], S.5541f.; insgesamt Schmidt-AfSmann,
[Fn. 13], S. 116ff.

YT Schmidt-Afmann, [Fn.13], S. 117.

8 Schmidt-Afmann, ebd., S. 115. Siehe weiter auch Kahl, [Fn. 4], §47 Rn. 51 ff.

149 Zu dieser m. w.N. Kahl, Wissenschaft, Praxis und Dogmatik im Verwaltungsrecht 2020,
S. 92f.

130 Schmidt-Assmann, [Fn. 59], Art. 19 Abs. 4 GG Rn. 180.

151 7u der Identitit von Handlungsanweisung und Kontrollnormen und der Kongruenz zischen
behordlicher Rechtsbindung und gerichtlicher Kontrolle ausfiihrlich Schoch, [Fn. 129], §50
Rn. 255.
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Methoden des Rechts und der Rechtswissenschaft.'> Die gerichtliche Kontrolle
kann nicht iiber die materielle-rechtliche Bindung der Verwaltung hinausgehen.'>

Zweitens ist eine vollstindige Rechtsanwendungskontrolle geboten, d.h. die Un-
bestimmtheit eines Rechtsbegriffes verhindert keine Kontrolle, ,.eine Bindung der
rechtsprechenden Gewalt an tatsdchliche und rechtliche Feststellungen und Wer-
tungen seitens anderer Gewalten hinsichtlich dessen, was im Einzelfall rechtens
ist, (ist) im Grundsatz*“'** damit ausgeschlossen. In diesem Postulat vollstindiger
Rechtskontrolle muss der erdffnete Rechtsweg die vollstindige Nachpriifung der
angegriffenen Verwaltungsentscheidung in rechtlicher und tatsichlicher Hinsicht
ermoglichen. !>

Drittens ist die Abweichung von dieser Doktrin nicht ausgeschlossen; sie muss
sich gleichwohl entweder ausdriicklich aus dem Gesetz ergeben oder mittels Aus-
legung hinreichend deutlich zu ermitteln sein,'*® d. h. die die Grundregel vollstéin-
diger Rechtsanwendungskontrolle gilt unbeschadet der gesetzgeberisch ertffne-
ten, administrativen Gestaltungs-, Ermessens- und Beurteilungsspielrdume.'” Mit
anderen Worten kann von den obigen zwei Grundsitzen bei besonderer Legitima-
tion kontrollverschirfend oder kontrollbegrenzend abgewichen werden.'*® Es er-
geben sich normative Abweichungsvorbehalte, die spezifisch bei administrativen
Entscheidungsspielrdaumen und deren Kontrolle virulent werden.*® Dies ist Aus-
gangspunkt der herrschenden normativen Ermdichtigungslehre,'® die den norm-
gepriagten Schutznormbereich von Art. 19 Abs. 4 GG unterstreicht, der weder der
Ausgestaltung parlamentarischer Gesetzgebung vollig ausgeliefert, noch vollig
entzogen ist.'®!

152 Schmidt-Assmann, [Fn. 59], Art. 19 Abs. 4 GG Rn. 180.

153 Ludwigs, Kontrolldichte der Verwaltungsgerichte, DOV 2020, 405 (410).

154 ygl. die st. Rspr., BVerfGE 129, 1 (20).

155 Schmidt-Assmann, [Fn. 59], Art. 19 Abs. 4 GG Rn. 180. Dazu auch Ludwigs, [Fn. 153], 405
(410).

156 BVerfGE 129, 1 (22).

157 Insgesamt zu dieser Trias Schmidt-Afmann, [Fn. 13], S. 118 ff. Dort entwirf er ein ,,Struk-
turmodell der Kontrollfragen®, das die Differenz zwischen administrativen Handlungen und
gerichtlicher Kontrolle jenseits des Einzelfalls aufzeigen soll: (1) Ob die Verwaltung die Er-
méchtigungsgrundlage in samtlichen Tatbestandsmerkmalen und systematischen Einbindungen
exakt erfasst und darin erhaltene Gestaltungskompetenzen erkannt hat, unterliegt vollstandiger
Uberpriifung; (2) die vollstindige und zutreffende Ermittlung der entscheidungserheblichen Tat-
sachen seitens der Verwaltung ist nach allgemeinen Grundsitzen zu kléren, § 86 Abs. 3 VwGO;
(3) bei der Priifung der behordlichen Abwigung interessieren Vorgang und Begriindung, hin-
sichtlich des Ergebnisses ,,je nach der Dichte der Direktiven* nur, ,,ob Belange in einer zu ihrer
objektiven Gewichtigkeit auler Verhiltnis stehenden Weise behandelt worden sind*.

158 Schmidt-Assmann, [Fn. 59], Art. 19 Abs. 4 GG Rn. 180.

159 Ludwigs, [Fn. 153], 405 (410).

190 Hierzu ausfiihrlich bei Schoch, [Fn. 129], § 50 Rn. 267 ff.

161 Mit anschlieBender Kritik und einem Plidoyer fiir ein monistisches Kontrollkonzept und
ein einheitliches Verwaltungsermessen Schmidt-Afsmann, [Fn. 13], S. 119.
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Die verwaltungsgerichtliche Kontrolldichte wird dahingehend regelméfig hin-
sichtlich der Uberpriifung sogenannter administrativer Entscheidungsspielriume
problematisiert.'> Die Verwaltung ist hiufig bei dem Erlass von Verwaltungsak-
ten im Sinne des § 35 VwVfG mit solchen ausgestattet.'> Beurteilungsspielriume
werden ausnahmsweise auf Tatbestandsseite der Ermichtigung, Ermessen dagegen
auf Rechtsfolgenseite der Verwaltung eingerdumt.'® Bei erdffneten Spielrdumen
der Verwaltung (auch: Gestaltungsbefugnisse) ist das gerichtliche Kontrollspek-
trum auf die Einhaltung des von der Rechtsordnung vorgesehenen Gestaltungsrah-
men sowie der allgemeinen Anforderungen der Befugnisausiibung beschrinkt als
,kontrollierender Nachvollzug* — anders bei sog. ,,gebundenen* Verwaltungsakten,
deren Rechtmifigkeit von der Verwaltungsgerichtsbarkeit in umfinglicher und
eigenstindiger, gewissermallen die Verwaltungsentscheidung ersetzender Weise
beurteilt wird.'®

Angesichts der europarechtlichen Herausforderungen und neuen Figuren wie
dem Regulierungsermessen wird die Verwaltungsgerichtliche Kontrolldichte noch
weiter Gegenstand rechtswissenschaftlicher Diskussionen und in der Rechtspra-
xis relevant bleiben. Wesentlich fiir hiesige Uberlegungen ist, dass im Grundsatz
der verwaltungsgerichtliche Individualrechtsschutz eine umfassende Verwaltungs-
kontrolle am Mafstab des Recht vorsieht. Andere MaBstibe, die das Handeln der
Verwaltung im Rahmen des Rechts (mit-)steuern unterliegen keiner verwaltungs-
gerichtlicher Kontrolle.!* Sie tauchen allenfalls in der Peripherie des Sichtfelds der
Judikative auf. Ob man hierin nun eine Verengung der Kontrollperspektive erken-
nen mag, sei dahingestellt. Zumindest erscheint die konzeptionelle Beschrinkung
auf eine Rechtskontrolle ungebrochen in den prinzipiellen Konturen plausibel. Sie
lasst sich ohne Weiteres angesichts anderweitiger Instanzen, die fiir Kontrollen
anhand nicht-rechtlicher MaBstidbe zustindig sind, auch als ,.kluge Konzentration
der gerichtlichen Verwaltungskontrolle auf die spezifische Leistungsfihigkeit der
Rechtsprechung® deuten.'®” SchlieBlich werden extrajuristische MaBstibe und Kri-
terien der Entscheidungsbildung bestindig in den Inhalt von Rechtsnormen auf-
genommen und unterliegen dann im Grundsatz einer vollstidndigen gerichtlichen
Uberpriifung.

162 Dazu mit einem Plidoyer i. E. fiir die Riickkehr zu einer einheitlichen Systemkategorie
des Verwaltungsermessens Ludwigs, [Fn. 153], 405 (414 f.).

163 Siehe Bumbke, in: VoBkuhle/Eifert/Mollers (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts
2022 §34 Rn.72 und Fn.291. Dort wird ausdriicklich von Verwaltungsakten mit und ohne
Gestaltungsbefugnis gesprochen, um zu verdeutlichen, dass die Unterscheidung kompetenz-
rechtlicher Natur ist.

164 Siehe Bumke, ebd., § 34 Rn. 72.

165 S0 mit weiteren Nachweisen Bumke, ebd., § 34 Rn. 72.

166 Schoch, [Fn. 129], § 50 Rn. 413; mit Verweis auf Pitschas, [Fn. 142], §42 Rn. 111 ff. Siehe
in diesem Zusammenhang auch die sog. Rotmilan-Entscheidung des BVerfG v. 23.10.2018,
BVerfGE 149, 407 sowie Schmidt-Assmann, [Fn. 59], Art. 19 Abs. 4 GG Rn. 185a.

167 Schoch, [Fn. 129], § 50 Rn. 254; siehe auch ausfiihrlich Schoch, [Fn. 145].
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c) Kontrollumfang

Der Umfang der verwaltungsgerichtlichen Kontrolle bildet den Zusammenhang
zwischen objektiv-rechtlicher Kontrolle und subjektiv-rechtlicher Klagebefugnis
ab, wenn nach § 113 Abs. 1 S.1 VwGO eine Klage nur Erfolg hat, wenn die an-
gegriffene MaBBnahme rechtswidrig ist und der Klidger dadurch in seinen Rechten
verletzt ist: ,,Das Kontrollprogramm des Gerichts konzentriert sich daher schon aus
prozessokonomischen Griinden auf die Verletzung derjenigen Rechtsvorschriften,
die in diesem Rechtswidrigkeitszusammenhang eine Rolle spielen konnen.”!% Das
deutsche Verwaltungsprozessrecht sieht als Grundmodus seiner Praxis einen indi-
viduell in seiner subjektiven-rechtlichen Position Betroffenen gegen einen Verwal-
tungsakti.S.d. §35S. 1 VWVEG im Wege einer Anfechtungsklage gem. §42 Abs. 1
Var. 1 VwGO vorgehen. Hier setzt die verwaltungsgerichtliche Ergebniskontrolle
an, die outputorientiert und anhand des Mafistabs des Rechts den ,,Erfolg®, das
Produkt der Entscheidungsdurchfiihrung betrachtet, in Relation zum Gesollten
setzt und eventuell korrigiert.'®

Das subjektive 6ffentliche Recht ist damit nicht nur Voraussetzung fiir den An-
sto} des Rechtsschutzes, es bildet auch eine Begrenzung des Rechtsschutzum-
fangs.'” Die Kontrolle seitens der Gerichte wird verengt, da nur die Verletzung
jener Vorschriften, die eine subjektive Rechtsposition enthalten, tiberpriift wird,
und das Akzent auf das Individualrecht und seine Wahrung als Ausgangspunkt
und Ziel der Kontrolle gesetzt.!” Eine objektive Verwaltungskontrolle durch die
Gerichte ist demnach inzident und komplementir gewihrleistet, aber nicht als
weiterer Kontrollmodus im Grundsatz vorgesehen. Die Verwaltungsgerichtsbar-
keit muss schlieBlich nicht das gesamte Verwaltungshandeln einer intensiven
Kontrolle unterziehen, eine solche wiirde sie wohl auch iiberfordern und letztlich
auch die Eigenstindigkeit der Verwaltung auflosen. Das verwaltungsprozessuale
Grundmodell kann aber nach der Vorbehaltsklausel des §42 Abs. 2 VwGO durch
gesetzgeberische Zuweisung um objektiv-rechtliche Kontrollmodelle erweitert
und ergénzt werden.

Insgesamt prisentiert sich die Kontrolle durch die Verwaltungsgerichtsbarkeit
als regelméBig formliche, punktuelle, nachtrigliche, mittels dem Kontrollinstru-
mente der Klage auflen-, d. h. fremdinitiierte und mit Sanktionspotenzial versehene
Fremd- und Rechtskontrolle.'”* Sie ist aber zugleich derart auf den Individualrechts-
schutz gepolt, wie in §42 Abs.2 VwGO und dessen Analogien veranschaulicht,
dass sie um komplementire Elemente und Modi objektiver Rechtskontrolle, die im

168 Schmidt-Afsmann, [Fn. 13], S. 121.

19 Hierzu m. w.N. Kahl, [Fn. 4], §47 Rn. 44.

170 Dazu bereits Pietzcker, in: Schmidt-ABmann/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Verwaltungskon-
trolle 2001, S. 92 ff. Weiter Schoch, [Fn. 129], § 50 Rn. 134 ff.

V'S0 Pietzcker, [Fn. 15], S. 99.

172 S0 Schoch, [Fn. 129], § 50 Rn. 127; Kahl, [Fn. 4], §47 Rn. 128.
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Ubrigen synergetisch Rechtsschutzfunktionen miterfiillen kénnen, ergéinzt werden
konnen und teils wohl miissen. Die Systementscheidung fiir eine Verwaltungskon-
trolle durch Individualrechtsschutz hat die Konsequenz systemimmanenter Kon-
trolldefizite und weist typische Stirken und Schwichen eines derartigen, historisch
gewachsenen, wiewohl weithin bewéhrten Modells auf.!” Dies leitet tiber zu den
alternativen und komplementidren Formen und Modi von Verwaltungsrechtsschutz
und Verwaltungskontrolle.

2. Sonstiger Verwaltungsrechtsschutz,
verwaltungsinterne Aufsicht und Kontrolle

Wenngleich Verwaltungsrechtsschutz in erster Linie gerichtlicher Schutz ist,
zeigen Rechtsgeschichte, Rechtsvergleichung und aktuelle Entwicklungen auf,
dass daneben anderen Institutionen und Verfahren von Kontrolle und Konflikt-
1o6sung bereitstehen.'”* Das Widerspruchs- bzw. Vorverfahren gem. §§ 68 ff. VwGO
lasst sich hierunter fassen, wenngleich angesichts der praktisch héufig genutzten
Offnungsklausel des §68 Abs.1 S.2 VwGO dessen praktische Bedeutung als
komplementire Form des Rechtsschutzes schwindet.!” Sie sind ebenso als Indi-
vidualrechtsschutz konzipiert. Auch die besonderen Beauftragten wie bspw. die
Beauftragten fiir Datenschutz oder Informationsfreiheit erfiillen, neben ihren zahl-
reichen weiteren Funktionen, komplementire Rechtsschutzfunktionen.'’® Das Ver-
waltungsrecht setzt neben der Kontrolle und Korrektur fehlerhafter, gesetzeswid-
riger Entscheidungen durch individualschiitzende Rechtsbehelfe mithin ergéinzend
auf aufsichtsrechtliche Instrumentarien, namentlich solche der Fachaufsicht iiber
die entscheidende Behorde, sowie u. U. Maflnahmen der Dienstaufsicht gegen die
individuellen Entscheidenden.'”

Hierin offenbart sich der groBe Uberschneidungsbereich zwischen Verwaltungs-
rechtschutz und Verwaltungskontrolle, die wichtigen Kontrollleistungen, die die
Verwaltungsgerichte mit dem Individualrechtsschutz zugleich erbringen — und
der Umstand wird offenbar, dass dieser punktueller Schutz angesichts teils syste-
mischer Schwachstellen der Verwaltung der Ergdnzung um weitere, die demokra-
tische Machtausiibung gewihrleistende Kontrollen bedarf.!”® Da das Grundgesetz

173 Schoch, [Fn. 1297, § 50 Rn. 3 ff. Der gerichtliche Kontrollzugang ist um objektiv-rechtliche
Kontrollelemente erweiterbar, als Beispiel sei die Verbandsklage genannt, siehe ebd., Rn. 174 f.

174 Dazu Schmidt-Afmann, [Fn. 13], S. 129 ff. Zur Abgrenzung der Kontrolle von anderen
Begriffen, u. a. der Aufsicht, siehe Kahl, [Fn. 4], §47 Rn. 10ff.

175 Schoch, [Fn. 129], § 50 Rn. 348.

176 Dazu Albers, in: VoRkuhle/Eifert/Mollers (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts
2022, §22 Rn. 109 ff. Siehe auch mit diesbeziiglichem Verweis (auf die vorherige Fassung) bei
Schmidt-AfSmann, [Fn. 13], S. 131.

77 Englisch/Schuh, Algorithmengestiitzte Verwaltungsverfahren — Einsatzfelder, Risiken und
Notwendigkeit erginzender Kontrollen, Die Verwaltung 2022, 155 (176).

178 M. w.N. Schmidt-Afmann, [Fn. 13], S. 131 ff.
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kein geschlossenes System der Verwaltungskontrolle etabliert, wird ein ,,Denken
in Kontrollzusammenhéngen* befiirwortet, welches das Zusammenwirken der ein-
zelnen Kontrollen in den Mittelpunkt stellt und damit einerseits Kontrolldefizite
in Form von Kontrollliicken oder Kontrollausfillen sichtbar macht, andererseits
auch die Komplementaritit und Kompensationstauglichkeit der einzelnen Kon-
trollformen verdeutlicht.'”

Der Vollstindigkeit halber ist gleichwohl ein illustratives Beispiel fiir eine hierar-
chische, nicht-judikative Kontrolle zu erwéihnen, das der Verfassung zu entnehmen
ist. Nach Art. 83 GG fiihren die Linder grundsitzlich Bundesgesetze als eigene
Angelegenheit aus. Die Aufsicht des Bundes iiber die Gesetzesausfiihrung durch
die Lénder ist insofern ein klassisches Beispiel fiir eine nicht-gerichtliche Konzep-
tion von Verwaltungsaufsicht.'® Nach Art. 84 Abs. 3 GG bezieht diese sich nur auf
die RechtmiBigkeit des Handelns der Lénder, nicht aber die ZweckmifBigkeit und
beinhaltet grundsitzlich, vgl. die Ausnahme des Art. 84 Abs.5 S. 1 GG, nicht die
Befugnis zur Erteilung von Einzelweisungen, d.h. Weisungen der Bundesebene
direkt an Landesbehorden mit Bezug zu konkreten Fillen.!'®! Plausibel ist es daher,
von ,,Kontrollarrangements* mit sonstigen Instanzen der (Rechts-)Kontrolle der
Verwaltung!®? zu reden, die komplementir zu dem Ideal der verwaltungsgericht-
lichen Kontrolle stehen.

I11. Ergebnis der Anforderungen
an deskriptive Begriffe und Systematiken

Das etablierte System des Verwaltungsrechtsschutzes entpuppt sich weiter-
hin als justizgeprigt und rechtsaktbezogen. In ihm werden entscheidungsbasierte
Konflikte verhandelt, d. h. die Verwaltung wird in Gesetzesauslegung, Tatsachen-
feststellung und Gesetzesanwendung nicht sich selbst iiberlassen, sondern von den
Gerichten iiberpriift und eventuell korrigiert.'®® Infrage zu stellen ist dies nicht,
schlieBlich hat sich das Deutsche System des Verwaltungsrechtsschutzes mit die-
ser immanenten, punktuellen aber gleichwohl objektiven Kontrolle groftenteils als
probat bewiesen. Die Stidrken des Rechtsschutz- und Kontrollsystems sind stabil
und teils verfassungsrechtlich verankert; die Konstitutionalisierung der Verwal-

179 Kahl, [Fn. 4], §47 Rn. 208. Welcher additiver Modi und Institutionen es zur Kontrolle der
Exekutive bedarf, muss diese Betrachtung allerdings anderen Arbeiten iiberlassen, die ihren
Schwerpunkt auf die Reform von Verwaltungsrecht und Verwaltungskontrolle legen.

180 Wenngleich diese systematisch zum Bereich der Staatsaufsicht im engeren Sinne und da-
mit in den Bereich nicht des Verwaltungs- sondern des Staatsrechts gehore, so Kahl, ebd., §47
Rn. 123 ff.

181 Cancik, [Fn. 12], § 14 Rn. 97.

182 Schoch, [Fn. 129], § 50 Rn. 344 ff.

183 Schmidt-Assmann, [Fn. 59], Art. 19 Abs. 4 GG Rn. 183.
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tungsrechtsordnung tut ihr Ubriges fiir eine nachhaltige Forderung rechtsstaat-
lichen Verwaltungshandelns.'8*

Aus der hohen verwaltungsgerichtlichen Kontrollintenstitét ist zu schlieen, dass
im Grundsatz sdmtliche normativ erheblichen Elemente des Entscheidungsprozes-
ses, also solche mit Folgewirkungen auf das Rechtsergebnis und die Rechtsfolgen,
im individuellen Rechtsschutz und der damit einhergehenden Legalititskontrolle!®
von Bedeutung sind. Die Ausnahmen sind eng gezogen und betreffen die adminis-
trativen Entscheidungsspielrdume sowie in begrenztem Malie bestimmte Tatsachen-
feststellungen. Sind bestimmte normativ gewichtige Aspekte oder Teilabschnitte
der Entscheidungsbildung jedoch auch nach reichlich intensiver Uberpriifung durch
die Gerichte angesichts des Untersuchungsgrundsatzes'®® nicht aufhellbar, steht
diese Arrangement des Rechtsschutzes vor einem Problem. Das kann selbstredend
technologieunabhingig eintreten, erscheint angesichts der Skaleneffekte und der
Opazitit algorithmischer Systeme gleichwohl als gesteigertes Risiko. Gerade bei
zunehmend komplexen Entscheidungen, die auch durch technische Entwicklungen
wie algorithmenbasierte Systeme beeinflusst werden, wird das Netz der moglichen
Korrelationen und bestimmenden Kausalititen uniibersichtlich.'®” In Anbetracht des
herausgearbeiteten Verfassungsgebots wirksamer Verwaltungskontrolle!®® kann der
geschirfte rechtswissenschaftliche Blick die hieraus resultierenden Anforderungen
feststellen, die sich an eine taugliche Beschreibungssystematik stellen.

Verschiedene Aspekte fiigen sich dabei zusammen. Die bisherige Verengung auf
eine starre, gerichtszentrierte, subjektiv-rechtlich und ex-post ausgerichtete Per-
spektive ist in der Kontrolldogmatik wenigstens aufzuweichen und um wichtige,
auf Herstellungsseite und damit teils auBerrechtliche Richtigkeitsmafstéibe fiir
staatliche Entscheidungen sowie anderweitige Kontrollformen anzureichern.'®®
Auch aus einer Kontroll- und Rechtsschutzperspektive besteht insofern Interesse
daran, den Blick zu erweitern. Der Kreis zu der dargelegten perspektivischen Ver-
engung in Teilen von Rechtswissenschaft und Rechtspraxis und des Hinweises
auf ein ganzes Portfolio an verfiigbaren Perspektiven in der Auseinandersetzung

184 Man siehe nur die richterliche Unabhingigkeit und den Grundsatz vollstindiger Uber-
priifung der RechtméBigkeit administrativen Handelns bei Achtung behordlicher Ermessens-,
Gestaltungs- und Beurteilungserméchtigungen, so insgesamt Schoch, [Fn. 129], § 50 Rn. 413.

185 Siehe zu dieser Doppelung auch Buchheim/Mollers, [Fn. 5], §46 Rn. 41. . Die Verwaltungs-
gerichtsbarkeit ist ein verfassungsrechtlich angeordneter institutioneller Schutz demokratisch
eingerichteter subjektiver Rechte als Mafstab fiir die Kontrolle der Verwaltung. Rechtsschutz
und Kontrolle fallen in ihr zusammen.*

186 Zur Amtsermittlung als spezifischem gerichtlichen Kontrollinstrument detailliert Schoch,
[Fn. 129], § 50 Rn. 2391f.

187 Mit einer Beschreibung dessen als Nebeneinander von analogen und digitalen, alten und
neuen Welten sowie nahezu chaotischen Sachlagen und einem Vorschlag neuer Bewiltigungs-
strategien fiir die Entscheidungsprozesse in der Verwaltung bei Hill, Die Kunst des Entschei-
dens, DOV 2017, 433 (442).

188 Schoch, [Fn. 129], § 50 Rn. 258 f.

189 So m.w.N. Kahl, [Fn. 4], §47 Rn. 141.
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mit der rechtlichen Entscheidung und Entscheidungsbildung schlieft sich.!'*® Ein
Grundthema des Verwaltungs- und Verfassungsrechts stof3t mit der algorithmisier-
ten staatlich-exekutiven Entscheidungsbildung auf eine Materie, bei der sich das
Zusammenspiel der verschiedenen MalBstibe und Faktoren und die Reibungen
zwischen den verschiedenen Perspektiven auftun.

Hieran lassen sich konkrete Instrumente der Rechtswissenschaft entwickeln.
Ein solches kann besonders aus der Perspektive eines an Effektivitit interessier-
tem Rechtsschutzes eine auf die Entscheidungsbildung bezogene Strukturbeschrei-
bungslogik sein. Unterliegen die Strukturen und Prozesse der Entscheidungs-
bildung einer Transformation, wie sie die Algorithmisierung exekutivistischer
Handlungs- und Entscheidungsmodi bedingt, sind Verdnderungen iiberhaupt erst
in eine hinreichend detaillierte Beschreibung aufzunehmen. Erst dann ist die Be-
urteilung moglich, ob und wo normativ Gewichtiges vorliegt und inwieweit sich
fiir die rechtliche Kontrolle der mafgeblichen Entscheidungsakte Konsequenzen
ziehen lassen. Eine Beschreibungssystematik wie die hier gesuchte dient folglich
der Vorbereitung anschlieBender normativer Beurteilungen, speziell durch die
Rechtsschutzinstitutionen.

Aus einer Rechtsschutzperspektive ist zunidchst mafigeblich, welche neuen Ak-
teure und damit potenzielle Kontrollobjekte bei hybriden Entscheidungsfiguratio-
nen hinzutreten. In der Regel kann davon ausgegangen werden, dass diese neuen
Akteure nicht ,einfach so“ in die Entscheidungsbildung eingebunden werden.
Vielmehr ist anzunehmen, und auch tatsichlich zu beobachten, dass eine Einbin-
dung in modifizierten, ergidnzten oder gar ganz neuen Verfahren stattfindet. Aus
einer Rechtsschutzperspektive diirfen diese Prozesse bei einer und mit Blick auf
eine spitere individualrechtlichen, punktuellen Verwaltungskontrolle nicht ver-
schleiert bleiben. Schlielich darf das Verwaltungsverfahren nach den Vorgaben
des Art. 19 Abs. 4 GG und jenen unter dem Topos des Grundrechtsschutzes durch
Verfahren gefasst Anforderungen der materiellen Freiheitsgrundrechte nicht derart
gestaltet werden, als dass es den gerichtlichen Rechtsschutz vereitelt oder wesent-
lich erschwert.'!

Diese Akteure und Prozesse stehen wiederum in eigenen, unter Umstidnden un-
vorhergesehenen — politischen, sozialen, wirtschaftlichen, usw. — Kontexten, die
die rechtliche Entscheidungsbildung mafgeblich beeinflussen konnen, mithin
rechtsnormative Auswirkungen haben und bspw. das Ergebnis — die hoheitlich-
exekutive, rechtsverbindliche Entscheidung — rechtlich unzulissig mitdeterminiert
haben, es gar zu ganz neuen Formen der Anwendung und Auslegung von Rechts-
normen kommt. Das hat schon die Mafstabslehre versucht, auszudriicken und
zu beschreiben. Die Interdependenzen zwischen diesen verschiedenen Aspekten,
oder auch Dimensionen der Entscheidungsbildung und der Entscheidungsgebilde

19 Siehe das erste Kapitel unter C.
191 BVerfGE 22, 49 (81f.); 61, 82 (110); m. w.N. Schoch, [Fn. 129], § 50 Rn. 353.
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verursachen schlielich die so hiufig erwihnte und diskutierte ,,Komplexitit des
staatlichen Entscheidens®. Jene wird noch gesteigert, wenn neben das Element
des Rechts als primédre Determinante der Entscheidungsbildung — zumindest aus
einer genuinen Rechtsschutzperspektive — das Element der Technik vielleicht nicht
neu eintritt, aber doch zumindest in hybriden Entscheidungsfigurationen zur Co-
Determinante erstarkt. Schon jetzt ist die Wichtigkeit der wechselseitigen Beziige
zwischen den Bestandteilen der Entscheidungsgebilde unverkennbar geworden.
Anspruch an eine hierauf bezogene, eintréigliche deskriptive Systematik ist es, dies
anzuerkennen und brauchbar darzustellen, um beispielsweise eine konstruktive
Verfahrensgestaltung zu ermoglichen.

B. Bisherige Strukturbeschreibungslogiken und ihre Defizite

Mit Bedacht auf die aufgestellten Anforderungen hat sich die Betrachtung eta-
blierten rechtswissenschaftlichen Konzeptionen mit Bezug auf Strukturen recht-
licher Entscheidungsbildung zuzuwenden. Strukturbezogene Begrifflichkeiten und
Dogmatiken sind dem juristischen Denken und Arbeiten alles andere als fremd.
Prominent beschreibt Schmidt-ABmann Struktureigenschaften von Verfahren als
variable Arrangements von ,,Elementen und Bauformen®, abhéngig von Zweck und
iibergeordnetem Verfahrens- und Organisationszusammenhang im Kontext des
Grundrechtsschutzes durch Verfahren.'? Die aus einer Rechtsschutzperspektive
hergeleiteten Anforderungen an eine strukturbezogene, deskriptive Systematik las-
sen sich dahingehend lose in der Tradition des Topos des Grundrechtsschutz durch
Organisation und Verfahren' verorten. Im Sinne einer eigenstindigen Grund-
rechtsdimension soll demnach der Staat durch die Schaffung von Infrastrukturen
und komplexen Ausgleichs- und Zuordnungsregeln grundrechtliche Freiheiten zur
Entfaltung kommen lassen soll."”* Gelingensbedingung dessen ist es, die techno-
logiebedingt gesteigert komplexen und interdependenten Kausalititen und Korre-
lationen exekutiver Entscheidungsbildung zu entwirren. Hierfiir konnten bereits
vorhandene Strukturbegriffe geniigen — oder defizitér sein.

I. Bruggers anthropologisches Kreuz der Entscheidung

Einen erwidhnenswerten, auf Entscheidungen und Entscheidungsbildung bezoge-
nen Strukturbegriff hat Winfried Brugger mit dem ,,anthropologischen Kreuz der
Entscheidung* eingefiihrt und weiter ausgeprigt. Anthropologisch fundiert sollen

192 Schmidt-Afmann, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, § 109 Rn. 26.
Weiter hierzu verwaltungsorganisationsrechtlich Schmidt-Afimann, [Fn. 13], S. 174.

193 Hierzu unter anderem Dreier, in: Grundgesetz Kommentar 2013, Rn. 105 ff.; Schmidt-
Af3mann, in: Handbuch des Staatsrechts, 3. Aufl. 2011, Rn. 21 ff.

194 Dreier, in: Grundgesetz Kommentar, 3. Aufl. 2013, Vorbemerkungen vor Artikel 1 GG, Rn. 106.
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analytisch die Tiefenstruktur menschlichen Handelns erhellt und normativ Hin-
weise auf ,,gute’ Entscheidungen gegeben werden mittels eines vierdimensionalen
Kreuzes der Entscheidung als ,,grund-legende und griinde-vermittelnde Rationali-
titsstruktur.!®> Diese Konzeption ist deutlich rechtsphilosophisch und auch poli-
tikwissenschaftlich orientiert und erhebt einen universalen Anwendungsanspruch.

Die analytische Leistungsfiahigkeit des Kreuzes der Entscheidung liegt fiir
Brugger darin, den Input menschlicher Entscheidungen anhand der vier Perspekti-
ven — vergangenheitsbezogen riickwirts, zukunftsbezogen vorwirts, idealbezogen
aufwirts und bediirfnisbezogen abwirts — zu entschliisseln, als Verstidndnishilfe
oder auch ,,Atlas der Tiefenstruktur menschlicher Entscheidungsbildung*.!”¢ Das
normative Potential wiederum liege darin, dass eine ,,gute* Entscheidung unter
Bezug auf alle vier Perspektiven gebildet wird, eine ,,schlechte, jedenfalls hochst
gefahrentriachtige® Entscheidung damit strukturell eine oder mehrere der Perspekti-
ven ausblendet, ohne ,,mehrdimensionale Verankerung* menschlicher Handlungen,
denen sonst mehr Halt und Verortung als eine einseitige Orientierung an einem Ziel
oder Wert verlichen werde.'"’

Brugger geht es folglich mit seinem Kreuz, in dessen Zentrum die Entscheidung
in der Gegenwart und ,,das wahre, eigentliche Ich, Selbst* liegen, (auch) um die
Qualitit von Recht und Politik und ihren Entscheidungen, freilich ohne seinen
Strukturbegriff auf diese Doménen zu begrenzen. Schwerpunkt ist dabei eine Ana-
lyse aus der internen Sicht eines Akteurs mittels des anthropologischen Kreuzes
der Entscheidung.'® In préskriptiver Funktion des Kreuzes seien dessen vier Pers-
pektiven, die konstitutiv zu der Lebens- bzw. Rechtswelt gehorten, in ,,praktischer
Konkordanz aufeinander zu beziehen®, um deren Konkretisierung und Gewichtung
ginge es in Reflexion und Entscheidung.!® Die vier Bewertungs- und Handlungs-
perspektiven seien dabei analytisch unterscheidbar, aber im Handeln in der Regel
verwoben.?

Dadurch, dass mit dem anthropologischen Kreuz der Entscheidung auch qua-
litative und normative Aussagen getroffen werden konnen sollen®!, greift es als

195 Einleitend Brugger, Das anthropologische Kreuz der Entscheidung in Politik und Recht,
2. Aufl. 2008, S.5. Siehe weiter auch Brugger, Dignity, Rights, and Legal Philosophy within
the Anthropological Cross of Decision-Making, German Law Journal 2008, 1243.

19 Brugger, [Fn. 195], S.40, 186. Dort wird auch angemerkt, dass die menschliche Ent-
scheidungsbildung gerade keine ,,black box* darstelle, wenngleich Detaillticken hinsichtlich
des Zusammenwirkens von Kognition, Evaluation, Emotionen, neurologischen Prozessen und
menschlicher Entscheidungswahl zugestanden werden.

197 Brugger, ebd., S.40, 186.

198 In Auseinandersetzung mit dem Dezisionismus Brugger, ebd., S. 67.

199°So bei der Einordnung verschiedener rechtsphilosophischen Positionen in das Kreuz,
Brugger, ebd., S. 139.

200 Brugger, ebd., S. 188.

201 Das zeigt sich auch daran, dass das anthropologische Kreuz der Entscheidung in Beziehung
zu sozialwissenschaftlichen Handlungstheorien gesetzt und bspw. eine besondere Nidhe zu Max
Webers methodologischen Individualismus attestiert wird, siche Brugger, ebd., S. 56 {f.
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Strukturbegriff einerseits weiter, als es fiir die hier nachgezeichneten Anforderun-
gen angezeigt ist. Das schlieft nicht aus, dass diese Konzeption in anderen Struk-
turbeschreibungslogiken rekonstruiert werden konnte. Andererseits greift Bruggers
Konzeption in gewisser Weise fiir die hiesigen Bediirfnisse zu kurz. Zwar lielen
sich sicherlich Technologien, technologiegetriebene und technologiebezogene Ent-
scheidungen in das anthropologische Kreuz der Entscheidung einordnen. Auch
nimmt jenes ausdriicklich eine Mehrzahl von Akteuren und deren Interaktionen
miteinander in den Blick.?*? Letztlich ist hier aber eine individuell geprigte Sicht-
weise zu attestieren, die auf ein Individuum — einen einzelnen Menschen oder
eine Organisation — im Zeitpunkt einer individuellen Entscheidung blickt. Uber-
greifende Entscheidungszusammenhinge und Interdependenzen kommen dabei
eher sekundér und auch nur dort ins Gesprich, wo sie fiir das jeweilige Kreuz der
Entscheidung relevant werden. Kommt es auf die deskriptive Erfassung dieser Ent-
scheidungselemente und Entscheidungszusammenhinge an, muss vor irgendwie
gearteten, qualitativen und normativen Bewertungen eine anders gelagerte, auch
abstrahierende Beschreibungssystematik gefunden werden, deren Aussagen sich
unter Umstidnden im Anschluss sehr wohl in Beziehung zu Konzeptionen wie jener
Bruggers diskutieren lieBen.

II. Strukturbezogene Begriffe und Verstindnisse
der Verwaltungsrechtswissenschaft

Weiter zu beriicksichtigen sind die bereits vorhandene strukturbezogene An-
sdtze der Verwaltungsrechtswissenschaft, insbesondere der mittlerweile wohl als
etabliert einzuordnende Begriff der Regelungsstrukturen.?®

1. Der Terminus der Regelungsstruktur

Steuerungswissenschaftlich orientierte verwaltungsrechtswissenschaftliche An-
sdtze stellen sich Fragen nach der Bedeutung verwaltungsorganisatorischer Arran-
gements; zuweilen fiir administratives Handeln kennzeichnende Unsicherheits-
bedingungen werden benannt und der Versuch unternommen, diese in tiber die
iiberkommenen juristischen Methodenkanon hinausreichende Argumentations-
muster aufzufangen.”® Einsichtig erscheint dies angesichts ihrer Positionierung
gegen deterministische Vorstellungen der Normanwendung und Verwaltungsent-

202 Siehe Brugger, ebd., S. 188.

203 Grundlegend bei Trute u. a., in: Schuppert/Ziirn (Hrsg.), Governance in einer sich wandeln-
den Welt 2008, S. 175. Siehe weiter m. w. N. u. a. Franzius, Governance und Regelungsstrukturen;
Schuppert, in: Trute/Grof3/Rohl/Mollers (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht — zur Tragfi-
higkeit eines Konzepts 2008, S. 166; Franzius, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoBkuhle
(Hrsg.), Methoden, MaBstibe, Aufgaben, Organisation 2012, S. 226, Rn. 61 ff.

204 Schmidt-Afmann, [Fn. 13], S. 15. Siehe dazu bereits das erste Kapitel unter B.II. 3.
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scheidung und ihrem Versuch, ,.,einem instrumentellen Verhéltnis von Gesetzge-
bung und Verwaltung, von Gesetz und Verwaltungsentscheidung entgegenzuwir-
ken.?*> Schon Hoffmann-Riem hat auf substantielle Parallelen der — im weiteren
Verlauf noch darzulegenden — strukturbezogenen architektonischen Perspektive
auf juristische Entscheidungsbildung, des architektonischen Denkens, zu dem in
der Governancetheorie etablierten Begriff der Regelungsstruktur hingewiesen.?*
Dem sog. Governance-Ansatz wurde bereits Nutzen fiir das Verstindnis des Rechts
selbst, seiner Funktionsbedingungen und seiner Interdependenzen mit auflerrecht-
lichen Ordnungsfaktoren zugeschrieben,?” als dessen rechtswissenschaftliche Aus-
priagung das Konzept der Regelungsstruktur angesehen wird.?%

»~Regelungsstrukturen sind der analytische Rahmen, innerhalb dessen die Wir-
kungszusammenhinge, Substitutions- und Ergéinzungsverhiltnisse zwischen Hand-
lungsmaBstiben, Akteuren und Instrumenten thematisierbar werden.“*® In und
durch Regelungsstrukturen sind die Funktionsbereiche von normativer Program-
mierung, administrativer Umsetzung und gerichtlicher Kontrolle festgelegt, die
den jeweiligen Gewalten im Konkreten variabel zugeordnet werden und durchaus
Wechselbeziiglichkeit aufweisen sollen.”’® Nach Schuppert sei diese Zuordnung
Aufgabe ,,gesetzgeberischen Designs* — das erinnert an die Rechtsisthetik?'! —
und verdeutliche, dass die Erarbeitung dessen, was als Rechtsentscheidung fiir alle
Beteiligten letztendlich Geltung beanspruche — hier klingt an, dass die Rechtsent-
scheidung letztlich eine Fiktion ist — eben ein ,,Gesamtkunstwerk* sei, mit unter-
schiedlichen Beitridgen durch gesetzgeberische Vorgaben, rechtsanwendender Kon-
kretisierung und ex-post Kontrolle durch Gerichte.?'?

Anders gewendet, bezeichnet der Begriff der Regelungsstrukturen ,,das Ensem-
ble der zur Losung von Problemen mit Hilfe des Rechts bereitgestellten Faktoren,
also neben den in Textform gefassten Rechtsnormen deren Bezugnahme auf die
iibrige Rechtsordnung und vor allem auf weitere Entscheidungsfaktoren, darunter
formelle und informelle Verfahren, Organisationen, Personal und Ressourcen und
ihre jeweiligen Kontexte und unterschiedliche Wirkungsebenen. '3 Das Arrange-
ment derartiger Einzelelemente bilde die ,,Architektur des fiir rechtliche Rege-
lung — Rechtssetzung wie Rechtsanwendung — verfiigbaren sozialen Raums.“?!
Strukturen, insbesondere Organisation, Verfahren und Personal, sollen Entschei-

205 Trute u. a., [Fn. 203], S. 176.

206 So m. w. N. Hoffmann-Riem, Verhaltenssteuerung durch Algorithmen — Eine Herausforde-
rung fiir das Recht, A6R 2017, 1 (9).

27 M. w.N. Schmidt-Afmann, [Fn. 13], S. 147.

208 M. w.N. Trute u. a., [Fn.203], S. 175.

29 Tyute, in: Trute/GroB/Rohl/Mbollers (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht — zur Trag-
fahigkeit eines Konzepts 2008, S.223, Rn. 54.

210°S0 ausfiihrlich Schuppert, [Fn.203], S. 168.

21 Dazu das vierte Kapitel unter C.1. 1.

212 g Schuppert, [Fn.203], S. 168.

213 Hoffmann-Riem, [Fn.206], 1 (9).

214 Hoffmann-Riem, ebd., 1 (9).
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dungspriamissen sein, die die Einzelentscheidung nicht determinieren, wohl aber
Moglichkeitsspielrdume gestalten und Handlungskorridore prégen.*'

2. Die drei Dimensionen des Verwaltungsrechts

In der Verwaltungsrechtswissenschaft ldsst sich ferne eine Beschreibung des
Verwaltungsrechts vorfinden, die deutliche perspektivische Parallelen zu den Dar-
legungen der Anforderungen an eine moderne verwaltungsrechtswissenschaftliche
Beschreibungssystematik aufweist und deshalb fiir die Zwecke dieser Untersu-
chung praktikabel erscheint. Nach dieser konkretisiert sich das Verwaltungsrecht
,»in einem dreidimensionalen Entscheidungsraum, in dem eine durch Recht konsti-
tuierte Organisation der 6ffentlichen Verwaltung innerhalb eines definierten Ver-
fahrenszusammenhangs materielle MaBstibe zur Anwendung bringt.“*'¢

Fiir Mollers lieen sich somit das materielle Recht, das Verfahrensrecht und das
Organisationsrecht als drei Dimensionen des Verwaltungsrechts beschreiben, de-
ren Verhiltnis untereinander zwar ungeklirt, wohl aber durch Abhingigkeiten und
Wechselwirkungen geprigt sei: ,,Verfahren definieren Organisationen, Organisa-
tionen definieren, wer materielles Recht anwendet, materielles setzt dem Verfah-
rens- wie dem Organisationsrecht Ziele und Aufgaben.“*'” Fiir Verwaltungsrecht
ist noch unzureichend aufgearbeitet, wie solche Wechselwirkungen beschreibbar
oder gar systematisierbar werden konnten.?'® Kennzeichnend fiir diese Beschrei-
bung ist demgemif} die Anerkennung nicht nur der einzelnen Dimensionen des
Rechts, sondern ausdriicklich ebenso der dortigen partikularen Interdependenzen.
Sie lieBe sich als Fundament begreifen, auf dem eine streuerungsorientierte Ver-
waltungsrechtswissenschaft ihren Befund von den Regelungsstrukturen des Ver-
waltungsrechts errichtet und weiter ausdifferenziert.

Wenn hierdurch zunidchst die verschiedenen Dimensionen des Verwaltungs-
rechts in ihren Zusammenhingen beschrieben werden, daraus dogmatische Im-
plikationen abgeleitet und dies anhand exemplarischer Anwendungen der formu-
lierten Auslegungsgebote illustriert wird, birgt dies tiefgehende Einsichten in die
Strukturen des Verwaltungsrechts, die fiir die Normauslegung und Systembildung
ergiebig sind. Insofern liee sich vermuten, dass schon diese Beschreibung von
den drei Dimensionen des Verwaltungsrechts, gegebenenfalls in nuanciert weiter
ausgearbeiteter und modifizierter Form, den angelegten Maf3stdben geniigt. Die
Darstellung Mollers’ ist gleichwohl primér normstruktureller Natur. Trotz aller, in

25 Trute u. a., [Fn.203], S. 176. Mit Verweis auf Trute u. a., Governance in der Verwaltungs-
rechtswissenschaft, Die Verwaltung 2004, 451 (468).

216 Mollers, in: Trute/GroB/Rohl/Mallers (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht — zur Trag-
fahigkeit eines Konzepts 2008, S. 489.

217 Anderungen der einen haben pot. Folgen fiir die anderen, Mollers, ebd., S. 489 ff.

218 Mollers, ebd., S. 490; ein Systematisierungsversuch findet sich bei Siegel, Entscheidungs-
findung im Verwaltungsverbund 2009, S. 15ff.
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Teilen substanziellen Uberschneidungen unterscheidet sie sich damit deutlich von
dem hier als notwendig erachteten Untersuchungsansatz, der umgekehrt entschei-
dungsstrukturell ausgerichtet ist. Normstrukturell ausgerichtete Zuginge fangen
die informationstechnologischen Strukturen und Strukturelemente nur bedingt ein.
Sie sind gleichwohl unverzichtbarer Bestandteil einer umfassenden Beschreibung
und Analyse exekutiver Entscheidungsbildung und ihrer Strukturen. Die struktur-
begrifflichen Ausgangspunkte stehen nicht in Konkurrenz, sondern komplementir
zueinander.

3. Perspektivbedingte Defizite

Kritische Beobachter*innen konnten angesichts der ausdifferenzierten jlinge-
ren Konzeptionen, die sich in der Verwaltungsrechtswissenschaft herausgebildet
haben, davon ausgehen, dass das Bediirfnis nach einer tauglichen Beschreibungs-
systematik bereits gestillt ist. Hochstens miisste dann, von den normstrukturellen
Dimensionen des Verwaltungsrechts ausgehend, die Terminologie von den Rege-
lungsstrukturen so nachzuschirfen sein, dass technologiebedingte Anderungen
und Verschiebungen in den Strukturen der Entscheidungsbildung in gebotenem
Detailgrad einbezogen sind.

Bei niherer Betrachtung prisentiert sich das Konzept der Regelungsstruk-
tur allerdings mit einem umfassenderen und grundlegenderen Anspruch, als er
sich aus obig aufgestellten Maf3stdben unmittelbar ergibt. In ihrem analytischen
Rahmen umfassen Regelungsstrukturen die ,,fiir die Regelung eines bestimmten
Sachbereiches wichtigen Regelungsinstanzen, Mafstibe, Formen und Instrumen-
te.“?"” Es werde nach den Mitteln der Handlungskoordinierung gefragt und dabei
im interdisziplindren Kontext die Rolle von Recht als prominentes Instrument der
Handlungskoordination betont.?” In der Folge verschiebt sich der Bezugspunkt der
normativen Analyse von den Anforderungen an einzelne staatliche Akteure und
ihre Entscheidungen auf die Regelungsstrukturen, die das Zusammenwirken von
staatlichen und privaten Akteuren koordinieren.?*' , Mit der Fokussierung auf die
integrierende Regelungsstruktur wird die in das klassische Konzept des Verwal-
tungsrechts eingeschriebene Zentrierung auf den Einzelakt und das Staat-Biirger-
Verhiltnis zwar nicht aufgegeben, wohl aber durch die Strukturebene ergénzt. ?*?
Damit geht es mit dem Konzept der Regelungsstruktur und der damit verbundenen
Governance-Perspektive um Institutionen und Handlungen, um Koordination und
deren rechtliche wie nicht-rechtliche Mechanismen, vor einem sozialwissenschaft-
liche Theoriehintergrund, der so komplex wie fundiert ist.

219 Trute u. a., [Fn.203], S. 175.

220 Mit Verweis auf Schuppert, Was ist und wozu Governance?, Die Verwaltung 2007, 463
(463) bei Trute, [Fn.209], S.223.

21 Trute u. a., [Fn. 203], S. 175.

222 Mit weiteren Nachweisen Trute u. a., ebd., S. 176.
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Aus den aufgestellten Anforderungen ergibt sich dem gegeniiber die Notwendig-
keit einer strukturbezogenen, bspw. an einer architektonischen Perspektive orien-
tierten, deskriptiven Systematik, die sich spezifisch auf die exekutiv-rechtliche Ent-
scheidungsbildung und dortige Interdependenzen richtet. Einerseits ist ein solcher
Ansatz im Vergleich zu obigen Konzepten konkreter wegen der Konzentration auf
spezifische staatliche Konstrukte der Entscheidungsbildung. Andererseits ist eine
solche Systematik weiter, weil sie innerhalb dessen nicht nur rechtlich (vor-)struk-
turierte Prozesse erfasst, sondern auch untergesetzliche, ggf. sogar aulerrechtliche,
auch und insbesondere soziotechnische Aspekte und Handlungen der exekutiven
Entscheidungsbildung. Ob das geforderte Konzept auf einer ergidnzenden Meso-
ebene agiert, die iiber die traditionelle einzelaktorientierte verwaltungsrechtswis-
senschaftliche Perspektive hinausgeht, so, wie es die Regelungsstruktur tut,* sei
hier dahingestellt, schlieBlich wird hier nicht ausdriicklich ein sozialwissenschaft-
licher Theoriehintergrund gewihlt. Es bedarf einer dezidierten Beschreibungssys-
tematik, die auf die bestimmenden entscheidungsbildenden Strukturen gerichtet
ist, die den Versuch unternimmt, das Spektrum von der verbindlichen hoheitlichen
(Letzt-)Entscheidung bis hin zu den vor-, nach- und nebengelagerten Entscheidun-
gen so deskriptiv abzubilden, dass die rechtsschutzrelevanten Punkte identifiziert
und analysiert werden konnen, sodass Biirger*innen weiterhin nicht schutzlos ge-
stellt werden und eine effektive Legalkontrolle moglich ist.

C. Bilanz: Die Notwendigkeit einer neuen
Strukturbeschreibungssystematik

Eine Perspektive, die die Verwaltung auf eine primér rechtsanwendende Insti-
tution reduziert, ist aus vielen Griinden fiir die Rechtswissenschaft nicht addquat,
nicht nur, aber insbesondere dann, wenn die exekutive Entscheidungsbildung zu-
nehmend automatisiert und damit eine Detailanalyse jener immer notwendiger
wird.?* Bisher primir rechtlich bestimmte Entscheidungsvorgéinge der Verwaltung
sind nunmehr speziell in den entscheidungsvorbereitenden Abschnitten aufgrund
der Einbindung algorithmischer Entscheidungssysteme durch neue Akteure, neue
Prozesse und damit auch neue institutionelle wie soziale Kontexte geprigt. Das
ist der zentrale Ausgangspunkt, von dem aus eine neue Strukturbeschreibungs-
systematik herzuleiten ist.

Die bis hierher von der Rechtswissenschaft erarbeiteten Strukturbegriffe und
Systematiken, so akkurat ihre Passung auf die Einzelheiten des Rechts und der
Rechtsrealitit auch sein mag, stoen dabei auf inhdrente Leistungsgrenzen. Das
weist zuriick auf die Ausfithrungen zu Begriff und Bildung von rechtlichen Ent-

223 Trute u. a., ebd., S. 177.
224 Grundlegend so bereits Luhmann, Recht und Automation in der 6ffentlichen Verwaltung,
2. Aufl. 1997, S.29.
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scheidungen im ersten Kapitel.”” Thre gewissermafien binidre Logik von richtig/
falsch liegt dem zugrunde, die — neben verdienstvollen rechtstheoretischen Uber-
legungen — viel eher den praktischen Bediirfnissen eines juristischen Instanzen-
systems geschuldet ist, in welchem die hierarchisch gegliederte Autoritit der Recht-
sprechung eine einheitliche Rechtsauslegung gewihrleisten, Orientierungskraft
spenden und damit der Rechtssicherheit dienen soll.>* Abweichungen von diesem
Grundsatz sind nur dort vorgesehen, ,,wo die ihrem Zweck nach die anzuwendenden
Normen keine eindeutige Regel aufstellen wollen oder wo staatliche Uberpriifungs-
instanzen an die Rédnder ihrer Kompetenzen gelangen® — Verwaltungshandeln wird
von den rechtsaufsichtsbefugten Stellen und Verwaltungsgerichten grundsitzlich
in voller tatsdchlicher Hinsicht gepriift, zur Reduktion dieser Kontrolldichte zu
einem differenzierten Fehlermafistab kommt es nur ausnahmsweise bei Letztent-
scheidungskompetenzen der Verwaltung.?’

Eine Alternative zur Juristischen Methode, neue Konkurrenzbegriffe fiir tiber-
kommene Konzeptionen oder einen anderweitig gearteten Paradigmenwechsel
bedingt die skizzierte Notwendigkeit einer neuen Beschreibungssystematik nicht.
Viel eher ist von einer Komplementdrfunktion auszugehen. Das zu erarbeitende Be-
schreibungsinstrument ist nicht normativ und dient der Vorbereitung einer Recht-
maBigkeitspriifung, der Ermoglichung einer Legalkontrolle. Die Entscheidungs-
bildung der Exekutive ist methodisch zu erfassen und zu ordnen bei gleichzeitiger
Offenheit gegeniiber anderen Perspektiven. Ein solcher Ansatz hat nach Girditz
auch in einer weiterhin im Kern der etablierten juristischen Methode verbundenen
Verwaltungsrechtswissenschaft einen eigenstindigen Wert.??® Dahingehend kann
ein deskriptiver Ansatz — unter gewissen eventuellen Vorbehalten — losgeldst von
diesbeziiglichen (verwaltungs-)rechtswissenschaftlichen Debatten operabel ge-
macht werden.?”

Damit ist der Anspruch an die einzufithrende Systematik klar nachgezeichnet.
Sie soll das fein ziselierte Entscheidungsgebilde und den Prozess der Entschei-
dungskonstruktion vollstindig erfassen, sich aber gerade nicht damit ,,begniigen®,
Entscheidungsakte auf ihre RechtmiBigkeit zu iiberpriifen.”*® Das ist anderen
etablierten Instrumenten der Rechtswissenschaft zu iiberlassen. Die Juristische
Methode bleibt zentrales Instrument, wenn das Recht im demokratischen Verfas-

225 Siehe im ersten Kapitel insbesondere unter B.1I. ff.

226 Mast, in: Kuhlmann/De Gregorio/Fertmann/Ofterdinger/Sefkow (Hrsg.), Transparency or
Opacity, 2023, S. 146; mit zahlreichen Verweisen, u. a. auf Neumann, Wahrheit im Recht, S. 58.

27 Mast, [Fn.226], S. 146.

228 Vgl. zugleich kritisch gegeniiber Theorien und Methodik ,,der” Neuen Verwaltungsrechts-
wissenschaft lose zuzuordnenden Ansitzen Gdrditz, in: Burgi (Hrsg.), Zur Lage der Verwal-
tungsrechtswissenschaft, 2017.

229 Daraus resultiert i. U. nicht automatisch, dass rechtswissenschaftliche deskriptive Systema-
tiken auch fiir andere Disziplinen unmittelbar von Nutzen sind, sie ggf. zu normativ und damit
,.verengend“ fiir jene, die auBerdem rgm. von einem anderen Entscheidungsbegriff ausgehen.

230 Kritisch dazu auch bei Luhmann, Die Grenzen der Verwaltung, 1. Aufl. 2021, S. 14.
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sungsstaat den maf3geblichen Bestimmungsfaktor fiir das Entscheidungssystem der
Verwaltung bildet.*! Insofern wird kein dogmatischer Angriff auf die Tradition der
Juristischen Methode in einem grundsétzlichen Sinne verfolgt, wohl aber eine be-
hutsame Kritik ihrer Dominanz. Einer der Griinde dafiir, dass die Konzeption des
individuellen Rechtsschutzes nach Art. 19 Abs. 4 GG durch die um sich greifende
Algorithmisierung hinsichtlich ihrer Effektivitit in der Praxis herausgefordert wird
und zugleich in diversen Konstellationen Schwierigkeiten hat, die ,,technologischen
sowie die operationellen — aus der Mensch-Maschine-Interaktion resultierenden —
Risiken des Algorithmeneinsatzes® zu adressieren,> liegt in der perspektivischen
und dogmatischen Verengung der (Verwaltungs-)Rechtswissenschaft.

Am Ende der angedachten perspektivischen Erweiterungen konnten gar Be-
schreibungen tatsédchlicher Entscheidungsprozesse im Sinne eines empirischen
Ansatzes stehen. Primédr muss es zunichst aber darum gehen — im Zuge insbe-
sondere durch neue Technologien, aber auch anderweitig beeinflusster Entschei-
dungsbildung — prizise die Strukturelemente zu benennen, die in ihren selbst einer
steten Transformation unterliegenden Interdependenzen das exekutive Entschei-
dungskonstrukt zusammenfiigen und tragen. So wird dem Impuls gefolgt, dass die
Uberpriifung einer Entscheidung auf ihre Vereinbarkeit mit dem Recht als Rah-
menanalyse lediglich Stufe eines komplexeren Erkenntnisprozesses ist.”** Es wird
der Versuch eines Beitrages zu einer kontextsensibleren, theoretisch informierten
Verwaltungsrechtsdogmatik unternommen, die auch Herstellungsbedingungen von
Entscheidungen einbezieht und insofern iiber eine verengte Rechtsakts- und Kon-
trollperspektive hinaus ein Verstiandnis von Rechtswissenschaft als ,,Wissenschaft
von der Rechtsanwendung®, ausgerichtet auf Handlungen und Wirkungen®* auf-
weist, ein Ansatz, der weithin als konstruktiv anerkannt ist.”**> So wird dem Um-
stand entgegengetreten, dass ,,die Individualschutzzentrierung von Rechenschafts-
pflichten und Kontrollen verwaltungsbehordlicher Entscheidungen (...) indes nur
in begrenztem Maf3e dazu angetan [ist], den rechtsstaatlichen Risiken des Einsatzes
von Algorithmen in Verwaltungsverfahren wirksam zu begegnen.* %

Hinsichtlich entscheidungsherstellungsbezogener Konzepte besteht ein Defizit.
Bisherige Strukturbegriffe widmen sich spezifisch Normstrukturen. Die Auswahl
eines addquaten perspektivischen Zuschnittes wird besonders im Themenkomplex

21 Das unterstreicht auch die Neue Verwaltungsrechtswissenschaft, vgl. Krebs, in: Schmidt-
ABmann/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Methoden der Verwaltungsrechtswissenschaft 2004, S. 209 ff.;
Vofskuhle, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoBkuhle (Hrsg.), Methoden, Mafstibe, Auf-
gaben, Organisation 2012, § 1 Rn. 15.

232 Englisch/Schuh, [Fn. 10], 155 (178).

233 So Vopkuhle, [Fn. 81], Rn. 15.

234 Vgl. fiir dieses Verstidndnis Hoffimann-Riem, ,,AuBerjuridisches® Wissen, Alltagstheorien
und Heuristiken im Verwaltungsrecht, Die Verwaltung 2016, 1. Siehe auch Vofkuhle, [Fn. 81],
Rn. 15.

23 Vgl. Girditz, [Fn.228].

236 Englisch/Schuh, [Fn. 10], 155 (176).
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einer digitalen sozio-technischen Transformation notwendig. Stellenweise wird
bemingelt, dass gerade kritisch ausgerichtete Wissenschaften sehr einseitig auf
die Gesellschaft blickten, ,,gepolt auf die Betrachtung des Individuums, auf seine
Rechte, seine Stellung in der Gesellschaft.“*’ Vorzuziehen ist eine ausgewogene
Sicht auf die wechselseitigen Beziige von Individuum und Gesellschaft, die erst
ein Verstidndnis jener Verdnderungen ermogliche, die sich aus dem ,,zunehmenden
,Einbau‘“‘ automatisierter Teilfunktionen in soziale Beziehungen, Handlungsketten,
Interaktionen, Kommunikationen und Strukturen ergeben.?**

Aus einer Rechtsschutzperspektive konkretisiert sich das bisher Gesagte erstens
in der Feststellung eines Bedarfs nach einer Beschreibungssystematik, die jene Be-
standteile der Entscheidungsbildung sichtbar und beschreibbar macht, die rechts-
schutzrelevant sind: Die maB3igeblichen Akteure, Prozesse und Kontexte also, die
sich in gewissen entscheidungsbildenden Strukturelementen anordnen und verfes-
tigen, deren Erfassung zu Gewihrleistung einer effektive Kontrolle von und eines
individuellen Rechtsschutz gegen staatliche Hoheitsakte erforderlich ist. Zweitens
muss fiir den Fall eines festgestellten unzureichenden Rechtsschutzniveaus die
Moglichkeit erdffnet werden, welche Verdnderungen in der (Verfahrens-)Gestal-
tung durch den Gesetzgeber und die Exekutive als Gegenmafinahme notwendig
sind. Ausgehend von den eigenstindigen, vorstrukturierenden Wirkungen des
Art. 19 Abs. 4 GG bedingt die digitale Transformation rechtlicher Entscheidungs-
bildung, wie sie im zweiten Kapitel dargestellt ist, eine neue deskriptive Systema-
tik, die in Abkehr von der im ersten Kapitel kritisierten Fiktion eines singulidren
und finalen rechtsanwendenden Entscheidungsaktes den Interdependenzen und
Komplexititen staatlicher Entscheidungskonstrukte insgesamt gerecht wird. In die-
sem Sinne wird in einem Zweiklang eine Dekonstruktion — adressiert an die rechts-
schutzgewihrende und kontrollierende Judikative — und eine Rekonstruktion — ad-
ressiert an gestaltende Legislative und umsetzende Exekutive — zu betreiben sein.

237 Hier treffen sich liberaler, libertirer und methodologischer Individualismus sowie post-
moderner Subjektivismus mit den Notwendigkeiten eines auf individuelle Rechtspositionen
abstellenden biirgerlich-juristischen Denkens.” So insgesamt die Einleitung bei Pohle/Lenk,
Der Weg in die ,,Digitalisierung® der Gesellschaft 2021, S. 14.

238 Pohle/Lenk, ebd., S. 14.



Kapitel 4

Die Entscheidungsarchitektur
als neue Strukturbeschreibungssystematik

Die Entscheidungsarchitektur als entscheidungsbezogene Strukturbeschrei-
bungssystematik ist nunmehr einzufithren, um die nachgezeichnete Liicke zu
schlieBen und einen komplementéren, strukturierenden Zugriff auf exekutive
rechtliche Entscheidungszusammenhinge zu erlangen, in die auch algorithmische
Systeme implementiert sein konnen. Hierzu werden zunichst die Aspekte und Di-
mensionen und deren Figurationen, die ein derartiger strukturbezogener, deskrip-
tiver Ansatz umfassen muss, um diejenigen Elemente staatlicher Entscheidungs-
bildung mit potenzieller Rechtsschutzrelevanz addquat zu erfassen, dargestellt. Im
Anschluss wird, geprigt durch Vorarbeiten von Hoffmann-Riem,' dargelegt, wieso
der Terminus der Entscheidungsarchitektur hierfiir passend ist.

A. Einfiihrung

Anstelle einer singulidren Begrifflichkeit, die auf die Beschreibung eines isolier-
baren rechtswissenschaftlichen Betrachtungsgegenstandes gerichtet ist, wird mit
der Entscheidungsarchitektur insofern eine rechtswissenschaftliche strukturbezo-
gene, deskriptive Systematik angeboten.” Sie wird als Instrument rechtswissen-
schaftlicher Analyse und Legalitédtskontrolle staatlichen (Entscheidungs-)Handelns
vorgestellt und kann im Weiteren als eigenstdndiger Topos in den Zusammenhang
des deutschen Verwaltungs- und Verfassungsrechts und seiner theoretischen und
dogmatischen Grundlagen gesetzt werden. Vor dem Hintergrund der im vorange-
gangenen Kapitel dargestellten Anforderungen, die auch durch das bisherige ge-
setzliche Regelwerk nur unvollkommen adressiert werden, insbesondere im Wege

! Instruktiv Hoffimann-Riem, Verhaltenssteuerung durch Algorithmen — Eine Herausforde-
rung fiir das Recht, A6R 2017, 1.

2 Eine solche Wendung von einem Begriff hin zu einem Analysemodell und die hieraus
folgende Effektuierung ist schon Manuel Puppis bei dem Begriff der ,,Governance* gelun-
gen, siehe Puppis, Media Governance: A New Concept for the Analysis of Media Policy and
Regulation, Communication, Culture and Critique 2010, 134. Weiterfiihrend zum Gover-
nance-Begriff Schuppert, in: Trute/Gro3/Rohl/Mollers (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungs-
recht — zur Tragfihigkeit eines Konzepts 2008, S. 161; Schuppert, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-
ABmann/VoBikuhle (Hrsg.), Methoden, Mafstibe, Aufgaben, Organisation 2012, S. 1133. Zu
dem Governance-Ansatz in der Verwaltungsrechtswissenschaft weiter u. a. bei Siegel, Entschei-
dungsfindung im Verwaltungsverbund 2009, S. 21; Schuppert, Wissen, Governance, Recht 2019.
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klassischer, auf Individualrechtsschutz ausgerichteter Rechenschaftspflichten und
Kontrollinstrumente des Verwaltungs- und Verwaltungsprozessrechts,® verfolgt
der nunmehr einzufithrende entscheidungsarchitektonische Ansatz die Stirkung
der herkdmmlichen gerichtlichen Kontrollinstanzen sowie die Erleichterung der
Suche nach ergidnzenden technischen wie institutionellen Vorkehrungen.

In der Verwaltungsrechtswissenschaft sind die Interdependenzen und Komplexi-
titen verschiedener, primédr rechtlicher Wirkungszusammenhinge bei der exeku-
tiven Entscheidungsbildung ein grundlegendes Thema. Exemplarisch sei hier auf
das Verwaltungsorganisationsrecht verwiesen, das zum Teil als Recht der Kontext-
steuerung beschrieben wird, in dem Regelungen und Regelungsfolgen sich selten
in einfachen Kausalbeziehungen, sondern in der Regel nur als komplexe Wirkungs-
gefiige beschreiben lassen.* Auch die Rechtsverhiltnislehre und ihre ergiinzende,
perspektiverweiternde Strukturierungs- und Ordnungsfunktion® ist erwihnens-
wert. Der kritische Hinweis auf die architektonischen Dimensionen rechtlicher
Entscheidungsgebilde ist gleichwohl bisher nicht in der gebotenen Akzentuierung
formuliert worden.® Erst recht nicht wurde in entsprechender Weise die sozio-
technische Analyse der bzw. nach den rechtsschutzrelevanten Bestandteilen der
Entscheidungsbildung vorangetrieben, eine addquate rechtsstaatliche Kontrolle
angezeigt ist, wie das vorangegangene Kapitel aufgezeigt hat.

Zunichst werden dazu die verschiedenen Elemente und Dimensionen aufge-
stellt, die das administrative Entscheidungsstrukturen ausmachen und in ihren re-
ziproken Verhiltnissen prigen. Dass Elemente mit besonderer Ausprigung in einer
normativen (Meta-)Dimension von konstitutiver Bedeutung sind und insofern im
Mittelpunkt stehen, versteht sich beinahe von selbst. Relative Neuerung ist, dass
Elementen der Technik ganz eigene entscheidungsbildende Relevanz zugestanden
wird. Dabei existieren Elemente, die sich nicht eindeutig der einen oder anderen
Kategorie zuordnen lassen, sondern zwischen diesen zu verorten sind. Vor allem
bei assistierenden Implementationsformen algorithmischer Systeme kann dies der
Fall sein.

3 Englisch/Schuh, Algorithmengestiitzte Verwaltungsverfahren — Einsatzfelder, Risiken und
Notwendigkeit ergiinzender Kontrollen, Die Verwaltung 2022, 155 (157).

4 So Schmidt-AfBmann, Verwaltungsrechtliche Dogmatik 2013, S.140. Mit Verweis u.a.
auf Schuppert, [Fn.2], §16 Rn.2ff. sowie Franzius, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-AfBmann/
VoBkuhle (Hrsg.), Methoden, Maf3stibe, Aufgaben, Organisation 2012, §4 Rn. 501f.

>So m.w.N. im Kontext der Kontrolle Kahl, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/
VoBkuhle (Hrsg.), Personal, Finanzen, Kontrolle, Sanktionen, Staatliche Einstandspflichten
2013, §47 Rn. 32 1f.

¢ Siehe insbes. die Konzeption bei Hoffimann-Riem, Recht im Sog der digitalen Transforma-
tion, 1. Aufl. 2022, S. 70 ff. Zu dieser wird sich im weiteren Verlauf abgegrenzt; siche weiterhin
Rademacher, in: Eifert (Hrsg.), Digitale Disruption und Recht: Workshop zu Ehren des 80. Ge-
burtstags von Wolfgang Hoffmann-Riem 2020, S. 45 {f.; Wischmeyer, in: Eifert (Hrsg.), Digitale
Disruption und Recht: Workshop zu Ehren des 80. Geburtstags von Wolfgang Hoffmann-Riem
2020, S. 73 ff.
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Diese iibergeordneten Dimensionen von Recht und Technologie durchwirken
die konkreteren Dimensionen der administrativ-rechtlichen Entscheidungsgebilde
und konstruieren die einzelnen rechtlichen und technischen Strukturelemente. So
wird ermoglicht, entscheidungsbildende Kompositionen in akteursspezifischer,
prozeduraler und kontextualer Dimension umféinglich zu erfassen und individu-
elle Komponenten dimensional zu verorten, um den Grad an Unschirfe in der
Beschreibung rechtlicher Entscheidungsbildung erheblich zu reduzieren. Das mit
seinen wechselbeziiglichen Beziehungen und Interaktionen verschiedener Art ein
fein ausziselierte Entscheidungsgebilde der Exekutive erscheint nicht mehr un-
durchdringbar. Die Assemblage bestimmter, entscheidungstragender Strukturen
wird sichtbar, beschreibbar und typisierbar gemacht.

Dieser Komplexitidten und Interdependenzen betonende Ausgangspunkt miindet
nicht in einer hintergriindigen Systemkonzeption, in der letztlich alles von allem
abhdnge, und dass in einer derartigen strengen wechselseitigen, starren Abhén-
gigkeit der Teile eine innere Elastizitdt, um Einwirkungen der Umwelt abfangen
zu konnen, ausgeschlossen wire.” Die vorgeschlagene Beschreibungssystematik
postuliert nicht eine ubiquitdre Existenz von reziproker Verhiltnisse und einher-
gehende generelle Abhingigkeitsbedingungen. Sie macht sich lediglich auf die
Suche nach solchen, insofern latenten Interdependenzen. Eine gedankliche Nihe
zur Verwaltungstheorie Luhmanns liee sich unterstellen, wonach derjenige, der
,-im Kommunikationsprozess den eigentlichen Triger des Entscheidungsvorgangs
sieht, in dem iibertragende und verdndernde, unterrichtende und beeinflussende
Komponenten eng verflochten und schwer zu trennen sind, (...) dem faktischen
Verhalten des Menschen in groBen Organisationen* niherkommt.® Ahnlich lauten
die aktuellen Charakterisierungen rechtlicher Entscheidungsprozesse als Informa-
tionsgewinnung und -verarbeitung.® Zu einer spezifischen Verwaltungstheorie soll
die hiesige Systematik aber nicht in Verhiltnis gesetzt werden, erst recht nicht eine
eigene, groBangelegte Verwaltungstheorie aufgestellt werden. Der Seitenblick zu
verwaltungstheoretischen Uberlegungen und benachbarten Disziplinen erleichtert
es eben, sich den Zugang zu einer neueren Beschreibungssystematik wie jener der
Entscheidungsarchitektur zu erschlieen. IThrer Elemente, Dimensionen und Figu-
rationen kann sich nach dieser Einfithrung jetzt angenommen werden.

7 Siehe dazu in der Behandlung des Terminus ,,Interdependenz im ontologischen System-
begriff verwaltungstheoretisch bei Luhmann, Die Grenzen der Verwaltung, 1. Aufl. 2021,
S.441f.

8 So in der Konzeption von 1963, siehe Luhmann, ebd., S. 68.

% So schon in der Behandlung des Entscheidungsbegriffes im ersten Kapitel mit Verweis auf
u.a. Steinbach/van Aaken, Okonomische Analyse des Volker- und Europarechts 2018, Rn. 67
und Fn. 61.
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B. Elemente — Dimensionen — Figurationen

,»Die Verwaltung® zerfillt in vielfiltige Institutionen, Personen, Aufgaben, Funk-
tionen, Interaktionen, Verfahren Kommunikationen, Interessen, sobald man sie
genauer zu erfassen zu sucht.“!° Diese Fragmente sind einzufangen, zu struk-
turieren und in ihren unterschiedlichen Ausprigungen in den postulierten
(Meta-)Dimensionen hoheitlicher Entscheidungsbildung darzustellen.

I. Die Normative Meta-Dimension

Quasi Querschnittsaufgabe von Verwaltungen und wichtiger Teil deren Praxis
ist die Auslegung von Recht."" Eine Kompetenz zur letztverbindlichen Entschei-
dung besteht seitens der Verwaltung grundsitzlich nicht.'? Vielmehr steht die Ver-
waltung in einer ,,Zwischenstellung der Exekutive” zwischen Gesetzgebung und
Rechtsprechung, in der sie sich weder gegen die eine, noch die andere endgiiltig
durchsetzen kann." Das macht sie weder machtlos noch unselbststindig, im Gegen-
teil hat sie als in vielen Rechtsbereichen erstzustidndige Interpretin ,,wesentlichen
Anteil an der Handhabung von Recht®, da Verwaltungsentscheidungen zum einen
in der Praxis in groBer Zahl gar nicht gerichtlich iiberpriift werden, zum anderen,
weil bei den im Grundsatz voll iiberpriifbaren Entscheidungen administrative Ent-
scheidungsspielriume den gerichtlichen Zugriff begrenzen.'

Das ist nicht nur Beleg der zentralen Stellung der Verwaltung als Entscheider,
sondern auch der Fundamentalitiit der normativen Elemente fiir die Statik der ex-
ekutiven Entscheidungskonstrukte. Uber das Verstindnis von und den Umgang
mit ,,Normen*, ,,Normativitit“, ,,normativen Ordnungen* und ,,Normanwendung*
kann die Rechtswissenschaft einen umfangreichen Wissensbestand bereitstellen.'®
Normtheoretische Uberlegungen konnen unterstiitzend wirken in der Identifikation
und Beschreibung rechtlicher Entscheidungselemente. Das wird aber eher in dif-
fizilen Fillen notwendig sein; fiir die kundige Rechtswissenschaft ist groftenteils

10 Cancik, in: Herdegen/Masing/Poscher/Girditz (Hrsg.), Handbuch des Verfassungsrechts:
Darstellung in transnationaler Perspektive 2021, § 14 Rn. 15.

1 Siehe in diesem Kapitel, C.II. mit Verweis auf Cancik, ebd., § 14 Rn. 20.

12 Poscher, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann (Hrsg.), Methoden, Malstibe, Aufgaben,
Organisation 2012, § 8 Rn. 58. Ausnahme sind die exekutiven letztverbindlichen, kontrollredu-
zierten Entscheidungsspielrdume, d.h. Beurteilungsspielrdaume, Ermessen und Planungs- und
Regulierungsermessen.

13 Siehe Mollers, Gewaltengliederung Legitimation und Dogmatik im nationalen und inter-
nationalen Rechtsvergleich 2005, S. 407; zitiert nach Cancik, [Fn. 10], § 14 Rn. 20.

14 Was in der eher gerichtsorientierten Rechtswissenschaft nicht immer ausreichend wahr-
genommen werde, so Cancik, [Fn. 10], § 14 Rn. 20.

15 Siehe prominent Mollers, Die Moglichkeit der Normen, 1. Aufl. 2018, S. 9ff. sowie 179 ff.
Spezifisch zur normativen Ordnung des Internets Kettemann, The Normative Order of the Inter-
net 2020.
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klar, inwiefern die rechtlichen Elemente eines Entscheidungsgebildes Auspragung
finden. ,,Das Recht ist fiir die Verwaltung ein Komplex von Entscheidungsprimis-
sen, welche die Verbindlichkeit der Entscheidungen begriinden. !¢

Das Verfassungsrecht ist fiir das Verwaltungsrecht und die verwaltungsrechtliche
Systembildung hochgradig relevant,'”” mithin auch fiir die Ausprigung einzelner
Strukturelemente. Mit Volkmann liee sich auch von den — stabil gebliebenen —
Tiefenstrukturen des Verfassungsrechts sprechen.'® Die einfachgesetzlichen par-
lamentarischen Rechtsvorschriften des Verwaltungsrechts sowie die Verordnungen
als Formen administrativer oder exekutiver Rechtssetzung erginzen dies zu einer
,,dichten Programmierung* der Verwaltung.' Die Normen des Verwaltungsrechts
konnen in unterschiedlichen Formen auftreten® und in der Dreiteilung zwischen
materiellem Recht, Verfahrensrecht und Organisationsrecht eingeordnet werden,
zwischen denen Wechselwirkungen und Abhédngigkeiten bestehen.?! Dabei hat die
Rechtsprechung durch die Entwicklung von AuslegungsmalBstiben und groftenteils
letztverbindliche Interpretationen des Rechts eine prominente Rolle. Auch soziale
und ungeschriebene Normen miissen hier erwihnt werden, die, selbst wenn sie
durch das Gesetz nicht vorgesehen oder sogar ausgeschlossen sind, den Bewer-
tungsmafistab beeinflussen und Zielvorstellungen verschieben konnen. In dieser
normativen Meta-Dimension® ordnen sich insgesamt die in den materiellen und
entscheidungsverfahrensbezogenen, prozeduralen organisatorischen Vorgaben vor-
zufindenden, mittelbar oder unmittelbar die entscheidungsstrukturellen Elemente
ein, die die staatlich-exekutive Entscheidungsbildung (mit-)konstruieren.

I1. Die Technologische Meta-Dimension

Mit zunehmendem Einsatz von Technologie —regelméflig Varianten digitaler
Informationstechnologien — erweitert sich das administrativ-staatliche Entschei-
dungsgebilde um eine Kategorie soziotechnischer Elemente. Befinden sich ,,Staat
und Verfassung in der Digitalen Konstellation™ und ist ein damit einhergehender

16 Luhmann, Recht und Automation in der 6ffentlichen Verwaltung, 2. Aufl. 1997, S. 35.

17 Siehe Rohl, in: Trute/GroB/Rohl/Mollers (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht — zur
Tragfahigkeit eines Konzepts 2008, S. 821 ff. Bspw. bei der normativen Anbindung bestimmter
Befunde, siche zum Verwaltungsorganisationsrecht Schmidt-Affmann, [Fn. 4], S. 149.

8 Volkmann, Verfassungsinderung und Verfassungswandel, JZ 2018, 265 (270f.).

19 Siehe Cancik, [Fn. 10], § 14 Rn. 41 ff. Zu erwihnen ist hier, dass die Programmierung der
Verwaltung aus Perspektive der Neuen Verwaltungsrechtswissenschaft iiberkommen ist, weil
sie die Eigenstindigkeit der Verwaltung negierte.

20 Dazu Franzius, [Fn. 4], §4 Rn. 2 ff.

2 Siehe Mollers, in: Trute/GroB/Rohl/Mdllers (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht — zur
Tragfahigkeit eines Konzepts 2008, S. 489.

22 Der Begriff der Meta-Dimension ist insofern passend, als dass vor allem die entschei-
dungsstrukturbezogenen Elemente des Rechts die — noch néher darzulegenden — Dimensionen
staatlicher Entscheidungsgebilde durchziehen und durchdringen, es handelt sich also um eine
ganz eigene, iibergeordnete Dimension rechtlicher Entscheidungsbildung.



146 Kap. 4: Entscheidungsarchitektur als neue Strukturbeschreibungssystematik

Wandel der Staatlichkeit zu beobachten,? bezieht sich dieser auch auf die admi-
nistrative Entscheidungsbildung in all ihren Dimensionen. Insofern ldsst sich auf
die umfassenden Implikationen algorithmischer Entscheidungssysteme fiir das
Recht riickverweisen.

Verstirkt wird eine solche technologische Meta-Dimension* die staatliche Ent-
scheidungsbildung durchwirken. Dass eine Untersuchung der Auswirkung techni-
schen Wandels, insbesondere der Automatisierung, auf die Exekutive ein alther-
gebrachtes Thema bespielt, 14sst sich nicht leugnen — das heif3t im Umkehrschluss
aber auch, dass die technologische Meta-Dimension der Administrativentscheidung
als etabliert vorausgesetzt werden kann.” Hierunter kénnen in einem prozedura-
len Sinne die gewihlte Implementation der Software ebenso wie die gewihlten
Methoden der Entwicklung gefasst werden; akteursbezogen die Akteure mit er-
hohtem Bezug zu den eingesetzten technologischen Systemen, die in unterschied-
licher Art und Weise, bspw. bei der Festlegung von Qualitdtsmetriken, tétig sind;
und soziotechnisch kontextbezogen, welche Daten gegebenenfalls zum Training
des Systems gesammelt, selektiert und in das System eingespeist werden sowie
die Prisentationsmodi der Ergebnisse der Einzelfallberechnungen des Systems
gegeniiber den Anwendern.

Hieraus folgt auf der ersten Ebene, dass in der Zusammenschau mit der nor-
mativ-rechtlichen Meta-Dimension bestimmte Elemente und Prozesse sowohl
in die eine als auch die andere Kategorie einzuordnen sein konnen: Die Auswahl
der Trainingsdaten ist beispielsweise nicht nur ein technisch relevanter Vorgang,
der Auswirkungen auf die Entscheidungsbildung in technischer Hinsicht haben,
sondern auch zu normativ relevanten Effekten wie Diskriminierung fithren kann.
Mithin kdnnen ebenso Wechselwirkungen mit normativen Elementen unterschied-
licher Dimensionen auftreten, konnen gar — bspw. aus datenschutzrechtlicher Pers-
pektive — auch soziotechnische Element in die normative Dimension hineinragen.
SchlieBlich rezipiert Recht Informationen iiber technische Zusammenhénge und
stellt einen Rahmen fiir die Entwicklung von Technologien bereit.?® Auf der zwei-

23 So ausfiihrlich unter Einfiihrung des Bonmot der ,,digitalen Konstellation* bei Pernice,
Staat und Verfassung in der Digitalen Konstellation 2020, S. 190 ff.

24 Auch hier ist die Bezeichnung als technologische Meta-Dimension — analog zur normati-
ven —dadurch gerechtfertigt, als dass die technologischen Strukturelemente in dhnlich invasiver
Art und Weise die Entscheidungsbildung durchwirken, wie die folgenden Ausfithrungen auf-
zeigen werden. Vgl. bereits zur ,,technischen Dimension der Entscheidung® Thieme, Entschei-
dungen in der 6ffentlichen Verwaltung 1981, S. 13f.

% Hier sei nur kurz verwiesen auf Bull, Verwaltung durch Maschinen 1964; Luhmann,
[Fn. 16]. Verweis bei Lorse, Entscheidungsfindung durch kiinstliche Intelligenz, NVwZ 2021,
1657 (1657).

26 S0 Seckelmann, in: Augsberg/Schuppert (Hrsg.), Wissen und Recht 2022, S. 262; mit Ver-
weis u.a. auf Kloepfer, Recht ermoglicht Technik — Zu einer wenig beachteten Funktion des
Umwelt- und Technikrechts, Natur und Recht 1997, 417; Franzius, Technikermoglichungsrecht,
Wechselbeziehungen zwischen Technik und Recht am Beispiel der Kommunikationstechnik,
Die Verwaltung 2001, 487.
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ten, fundamentaleren Ebene offenbart sich der Einfluss, den ein technisches Arte-
fakt bei der Einbindung in ein staatliches Entscheidungskonstrukt in verschiede-
nen Dimensionen hat, der sich u.a. in interdependenten Beziehungen zwischen
unterschiedlichen Strukturelementen manifestiert. Um die Elemente der beiden
Meta-Dimensionen von Recht und Technologie aufzuschliisseln und in Beziehung
zueinander zu setzen, miissen die konkreten Dimensionen dargestellt werden, an-
hand derer das vorgestellte analytische Konzept gesamtheitliche Beschreibungen
ermoglichen soll.

III. MaBgebliche Dimensionen
1. Akteure

,.Natiirlich werden die Datenverarbeitungsanlagen von Menschen aufgestellt, programmiert
und mit Informationen versorgt. Es ist nahezu ausgeschlossen, dass sie Entscheidungen
treffen, die nicht auf menschliche Anweisung zuriickgehen.*?’

Den zwei Meta-Dimensionen wurde bereits entnommen, dass jede Form der Ent-
scheidungsbildung notwendigerweise eine akteursbezogene Dimension aufweist.
Eine nihere Beschiftigung mit einer solchen Akteurs-Dimension offenbart die
Schwierigkeiten, die sich den Wissenschaften bei der Erfassung des Gegenstandes
,,Verwaltung* und den damit einhergehenden Definitionsversuchen stellen.?® Auf
die Frage, wer innerhalb der Entscheidungsprozesse der Verwaltung als Akteur
auftritt, mithin am Entscheidungsgeschehen beteiligt ist in welcher Art und Weise,
und welche Personen, Institutionen und Entitdten umgekehrt nicht, ldsst sich keine
allgemein giiltige, vereinfachte Antwort geben. Schlieflich gibt es gute Griinde da-
fuir, dass sich ein eigenes Recht der Verwaltungsorganisation herausgebildet hat,
welches aus rechtlicher Perspektive den Akteur, der die verwaltungsrechtlichen
Entscheidungen trifft, als ,,Entscheider* konstituierend bestimmt und damit per se
auf den Herstellungszusammenhang bezogen ist.’ Als Nachteil, als ,,erhebliche
Schwachstelle® der tiberkommenen rechtsaktbezogenen Betrachtungsweise der
Rechtsordnung wird angesehen, dass in ihr , kein Platz fiir die Rechtsakteure* ist,
jene allenfalls peripher auftauchen und allein als Gegenstand rechtlicher Beurtei-
lung in Betracht kommen.*

In jedem Fall muss insofern jener ,,Entscheider im Sinne derjenigen Person oder
Institution, die die finale, verbindliche und verfahrensabschlieSende Entscheidung
Htrifft®, als zentraler Akteur des Entscheidungsgeschehens einzubeziehen sein. Dies
stellt einen freilich erneut vor Definitionsprobleme. Im Riickgriff an Steinbach

27 Luhmann, [Fn. 16], S.30-31.

28 Siehe dazu ausfiihrlich bei Cancik, [Fn. 10], § 14 Rn. 14 ff.

2 Tyrute, in: Schmidt-ABmann/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Methoden der Verwaltungsrechts-
wissenschaft 2004, S.312.

30 Bumke, Relative Rechtswidrigkeit 2004, S. 258.
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und van Aaken soll generell der rechtliche Entscheider ,,in Form von Gesetzgeber
oder Rechtsanwender® auftreten.®' So ist angesichts des beachtlich grofen Krei-
ses relevanter Entscheidungsfaktoren die ,,banale Feststellung™ zu machen, dass
die Herstellung rechtméfBiger Entscheidungen von Rechtsanwendern abhéngt, die
mit dem Recht umzugehen verstehen.®? Letztendlich schlieft sich hier der Kreis
zu den Uberlegungen zu dem Begriff und dem Wesen der Entscheidung. Da be-
reits festgestellt wurde, dass der Rechtsbegriff der Entscheidung so nicht existiert,
sondern viel eher eine rechtliche Fiktion zur Formalisierung des finalen Akts der
Rechtsanwendung erscheint,* erscheint es plausibel, zunéchst all jene Entitiiten als
,.Entscheider” zu kennzeichnen, die Recht anwenden. In Anbetracht des Umstan-
des, dass die Rechtsanwendung grundsitzliche Aufgabe der Verwaltung insgesamt
ist,** wire dies zu weit und wenig zielfithrend, da letztlich die Frage aufgeworfen
werden wiirde, was oder wer die Verwaltung ist.

In der akteursbezogenen Dimension muss die hiesige Systematik fiir jeden in-
dividuellen Entscheidungsvorgang prizise feststellen konnen, welche Stelle oder
Person nun ,,die Entscheidung® getroffen hat, wohin die rechtliche Fiktion der
Individualentscheidung zuzuordnen sein konnte. Welche Verwaltungseinheit wel-
cher Form* das sein mag, wie dieser innerlich verfasst ist, ob dabei zum Beispiel
einzelne Beamte, Entscheidungsgremien?®” oder Beschlusskammern wie jene der
Bundesnetzagentur?® titig werden, in welche organisatorische Hierarchie diese ein-
gebunden ist und letztlich auch in welcher Handlungsform agiert wird, all das ist
angesichts der Vielfalt der Verwaltung im Einzelnen insbesondere anhand des lokal
mafgeblichen Organisationsrechts zu beurteilen und ldsst sich nicht verallgemei-
nern.* Diese Ermittlung beinhaltet somit nicht alleine die Individualisierung eines
singuldren Entscheiders. Fiir die zahlreichen Mikro-Entscheidungen, aus denen
sich staatliche Entscheidungsgebilde zusammenfiigen, ist gesondert zu ermitteln,

31 Steinbach/van Aaken, [Fn.9], Rn. 67 und Fn. 61.

32 Krebs, in: Schmidt-ABmann/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Methoden der Verwaltungsrechts-
wissenschaft 2004, S. 220.

33 Siehe im ersten Kapitel Abschnitt C.

3% Siehe Cancik, [Fn. 10], § 14 Rn. 20.

3 Dies miissen andere Darstellungen beantworten, die sich schwerpunktmifig in angemes-
senem Detailgrad dem Verwaltungs- und Staatsorganisationsrecht widmen.

36 Hierzu bspw. ausfiihrlich Dreier, Hierarchische Verwaltung im demokratischen Staat 1991,
S.228; Cancik, [Fn. 10], § 14 Rn. 28 ff.

37 Bspw. die Weinpriifungskommission, siche BVerwG, Urt. v. 16.05.2007 — 3 C 8.06,
BVerwGE 129, 27. Weiterfithrend Schulz, Beurteilungsspielraume als Wissensproblem — am
Beispiel Regulierungsverwaltung, RW 2012, 330 (344).

38 Dazu bspw. Schmidt, Neustrukturierung der Bundesnetzagentur — Verfassungs- und verwal-
tungsrechtliche Probleme, NVwZ 2006, 907 (908); Schulz, [Fn. 37], 330 (338). Sowie Mayen,
in: Scheurle/Mayen (Hrsg.), Telekommunikationsgesetz Kommentar 2018, § 132 TKG Rn. 4 ff.

% Hinsichtlich der verwaltungsorganisationsrechtswissenschaftlichen Begriffs- und Sys-
tembildung und ihrer Schwichen Jestaedt, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-AfBmann/VoBkuhle
(Hrsg.), Methoden, MaBstibe, Aufgaben, Organisation 2012, § 14 Rn. 12ff.
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welche Akteure entscheidungsbildenden Einfluss ausiiben. Erst wenn diese sicht-
bar sind, kann iiberhaupt beurteilt werden, ob und wie diese in einer Legalitits-
kontrolle einzubeziehen sind.

Argumentativ ist dies durch Heranziehung des Gewaltenteilungsgrundsatz zu
begriinden. Dieser sieht bekanntermaf3en vor, dass eine ,,gelungene Organisations-
architektur des Staates besteht.* Die organisatorische wie funktionelle Trennung
und Gliederung der Gewalten in Art.20 Abs.2 S.2 GG strebt moglichst richtige
staatliche Entscheidungen in dem Sinne an, dass sie von den funktional, organisa-
torisch, usw. am besten zur Entscheidungsfindung ausgestatteten Organe getroffen
werden.*! Dies bedingt aber wiederum, die Organe und Akteure, die bei der staat-
lichen Entscheidungsbildung mafigebend mitwirken, identifiziert und beschreib-
bar sind. Das bezieht deren kollusives Zusammenspiel ein, schlieBlich sieht die
grundgesetzliche Gewaltengliederung die gegenseitige Kontrolle, Hemmung und
MiBigung anstelle einer absoluten Trennung der Gewalten vor.*?

Fiir die normativ-rechtliche Meta-Dimension lassen sich demzufolge mehrere
,Elemente” in die akteursbezogene Dimension staatlicher Entscheidungsgebilde
typischerweise einordnen. Dies sind zunichst die herkommlichen rechtsanwenden-
den Akteure der Verwaltung, die ,,Entscheider* im obigen iiberkommenen Sinne,
denen die hoheitlich-staatliche Individualentscheidung zugeordnet wird. Prigend
in der staatlichen Entscheidungsbildung ist weiterhin der Gesetzgeber. Er steht in
zentraler Position durch Setzung der gesetzlichen Vorgaben fiir hoheitliche Hand-
lungen und Entscheidungsvorginge.* Ohne auf das iibergeordnete Thema der
Steuerungsfunktion des Gesetzes* eingehen zu wollen, ist der Gesetzgeber, welche
parlamentarische oder sonstige Institution das nun im Einzelnen sein mag,* iiber-
aus wirkmichtiger Akteur des Entscheidungsgeschehens: SchlieBlich definiert er
in der gesamten normativen Meta-Dimension die rechtlichen Leitlinien, die Rege-

40 Siehe bereits in Kapitel 3, A. L. 2. mit Verweis u. a. auf Puhl, in: Kube/Mellinghof/Morgen-
thaler/Palm/Puhl/Seiler (Hrsg.), Leitgedanken des Rechts: Paul Kirchhof zum 70. Geburtstag
2013, §23 Rn. 22.

41 Huber, in: Herdegen/Masing/Poscher/Girditz (Hrsg.), Handbuch des Verfassungsrechts:
Darstellung in transnationaler Perspektive 2021, § 6 Rn. 30.

42 Siehe bereits ausfiihrlich in Kapitel 3, A.1.2. mit Verweis u. a. auf Jarass, in: Jarass/Pieroth
(Hrsg.), Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland — Kommentar 2022, Art. 20 Rn. 33.

43 Zu der Steuerungskraft des Gesetzes und der ,,Dominanz des Gesetzgebers* bereits bei
Dreier, [Fn. 36], S. 1591f. Zur digitalen Steuerung u.a. bei Schulz, Technokratie und Freiheit:
Zur Ideengeschichte der digitalen Steuerungsutopie, Z Politikwiss 2022, 267.

4 Ausfiihrlich dazu Franzius, [Fn. 4], S. 179 § 4 Rn. 1 ff. sowie Reimer, in: Hoffmann-Riem/
Schmidt-Amann/VoBkuhle (Hrsg.), Methoden, Malstidbe, Aufgaben, Organisation 2012,
S.587 Rn. 1 ff.

4 Der Gesetzgeber* ist letztlich ein zweckmiBiger, wenn auch streng genommen nicht pas-
sender Kunstbegriff, mit dem die arbeitsteilige Abfolge ganz unterschiedlicher Organe erfasst
wird, die nach dem Grundgesetz fiir das Zustandekommen eines Gesetzes verantwortlich sind,
siehe Lepsius, in: Herdegen/Masing/Poscher/Gérditz (Hrsg.), Handbuch des Verfassungsrechts:
Darstellung in transnationaler Perspektive 2021, § 12 Rn. 144.
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lungsstrukturen, die das individuelle Entscheidungsgebilde in all seinen Dimen-
sionen wiederum durchwirken.*

Die ,,Entscheidungssituation‘‘ kann neben den herkémmlichen Akteuren der Ver-
waltung ebenso von den Adressaten des Verwaltungshandelns gestaltet werden, ge-
gebenenfalls miissen letztere sogar gestaltend titig werden.*” Dass auch die von der
Entscheidung betroffenen natiirlichen oder juristischen Personen — teils, angesichts
der Kontrollinstanz der Judikative missverstdndlich, als ,,Entscheidungsabnehmer*
bezeichnet*® — fiir die Entscheidungsbildung in wesentlichem Umfang mitbestim-
mend sein konnen, ist unverkennbar.* Das Individuum steht der Verwaltung gegen-
iiber und ist zuweilen Subjekt ihrer Entscheidungen. Es kann auf unterschiedliche
Art und Weise in den Entscheidungsprozess integriert werden, zum Beispiel im
Wege der Anhorung gem. § 28 VwV{G. Weil sie — potenziell — mit den jeweiligen
Entscheidungstrigern interagieren, das Verfahren durch Stellungnahmen beein-
flussen, Rechtsschutzmoglichkeiten vorbeugend oder nachtriglich wahrnehmen
und iiber den Weg eines Antrages iiberhaupt erst das Entscheidungsverfahren an-
stoBen, sind Entscheidungsadressaten integraler Bestandteil des Entscheidungsge-
schehens. Allgemein oder fiir den jeweiligen Einzelfall den Status des Einzelnen
im Verwaltungsverfahren zu bestimmen, ist ein durchaus komplexes Unterfangen,
das je nach eingenommener Perspektive durchaus unterschiedlich ausfallen kann.>

Weiterer zentraler Akteur ist in der (verwaltungs-)rechtlichen Meta-Dimension
ohne Frage die Verwaltungs- und Verfassungsgerichtsbarkeit — das ergibt sich
schon aus der Gewaltendifferenzierung des Grundgesetzes.”! Der durch Art. 19
Abs. 4 GG garantierte Anspruch auf effektiven Rechtsschutz zieht diese Position
der Gerichte besonders deutlich nach und wird insofern auch als ,,Systemmittel-
punkt des Verwaltungsrechts* bezeichnet.”> So nimmt die Judikative zwar in den
hier maBgeblichen exekutiv-staatlichen Entscheidungsgebilden®® nicht die allei-
nige zentrale Stellung ein. Gleichwohl funktionieren die Institutionen der Recht-
sprechung — durch Prijudizen, einstweiligen Rechtsschutz, tatsdchliche oder bereits

46 Zu Regelungsstrukturen fiir ,,KI-Assistenzsysteme* Pilniok, Administratives Entscheiden
mit Kiinstlicher Intelligenz: Anwendungsfelder, Rechtsfragen und Regelungsbedarfe, Juristen-
Zeitung (JZ) 2022, 1021 (1027 f£.).

47 So in seiner Kritik der Methodik Friedrich Miillers mit systemtheoretischen Beziigen Trute,
[Fn.29], S.304.

48 S0 bspw. in der Beschreibung der Umwelt der Verwaltung Luhmann, [Fn.7], S. 118.

4 Zur Beteiligung Betroffener im Verwaltungsverfahren Hufen/Siegel, Fehler im Verwal-
tungsverfahren 2021, S. 124 f.

30 Ausfiihrlich dazu Masing, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Afmann/VoB3kuhle (Hrsg.), Me-
thoden, Malstibe, Aufgaben, Organisation 2012, S.543 § 8 Rn. 1 ff.

5! Dazu bereits das dritte Kapitel unter A. L. und IL

52 Siehe Gdrditz, in: Herdegen/Masing/Poscher/Girditz (Hrsg.), Handbuch des Verfassungs-
rechts: Darstellung in transnationaler Perspektive 2021, S. 851, § 13 Rn. 5ff.

33 Ausdriicklich soll nicht ausgeschlossen werden, dass Institutionen der Judikative zentrale
Akteure eigener Entscheidungsgebilde sein konnen, auf die sich die hier entwickelte Beschrei-
bungssystematik, unter gewissen Modifikationen, in gleicher Weise anwenden lief3e.
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die nur ,,drohende Legalititskontrolle’ — in vielen Entscheidungsabschnitten als
eigener Akteur, der das Entscheidungsgebilde mittréagt.

Nicht zu unterschlagen sind die weiteren Akteure innerhalb der entscheidungs-
bildenden Institution wie auflerhalb, die im Widerspruchsverfahren oder als Auf-
sichtsbehorde ebenfalls eine (Rechts-)Kontrolle durchfiihren konnen, in Kontroll-
arrangements, die sich je nach einzelnem Fachrecht in partikularen Formen
ausdriicken konnen.*® Der rechtlich-normativ iiberformte Bereich der akteursbezo-
genen Dimension von Entscheidungsbildungsstrukturen ist damit bereits durch eine
Mehrzahl beachtenswerter Akteure bestiickt. Die tiberkommene Blickrichtung in
Recht und Rechtswissenschaft wandte sich reguldr dem primiren Rechtsanwender
als Entscheidungsinstanz zu, und erstreckte sich allenfalls bis zu den weiteren am
Verfahren beteiligten, v. a. unmittelbar betroffenen Individuen oder bis hin zu dem
Gesetzgeber zum Zwecke der Erforschung dessen Willens.

Im Verlaufe der digitalen Transformation halten technologiebedingt weitere, zum
Teil ganz neue Akteure Einzug in die Entscheidungsstrukturen des Staates. Dass
die heutige Verarbeitungsrealitit im Bereich digitaler Dienste (nicht nur) hinsicht-
lich der beteiligten Akteure weitaus komplexer, verteilter und vielschichtiger ist,
wurde bereits vielerorts festgestellt und darf mittlerweile als gesichert angesehen
werden.*® Allgemein sind die komplexen digitale ,,Datendkosysteme* aus einer
architektonischen Sicht der Informatik als loser Verband interagierender Akteure
zu begreifen, die direkt oder indirekt Daten, Software, Infrastruktur und sonstige
damit verbundene Ressourcen konsumieren, produzieren oder bereitstellen, die
dabei eine oder mehrere Rollen einnehmen und in unterschiedlichen Beziehungen
zueinander verbunden sind — diese Systeme zeichnen sich mithin durch Offenheit,
sowie die Emergenzen und Dynamiken von Akteuren und Beziehungen aus.’” Die
Einbindung algorithmischer Entscheidungssysteme in rechtliche Entscheidungs-
konstruktionen bedingt es dahingehend, nicht nur technische Artefakte en passant
und isoliert hinsichtlich der RechtméiBigkeit ihres Einsatzes oder ihrer ,,Entschei-
dungs“-Ergebnisse zu begutachten, ohne deren Ursprung und hiermit verbundene
Akteure in die Betrachtung einzubeziehen.

Kritische Beobachtungen identifizieren entsprechend verstiarkt Akteure, die
Prozesse der Entscheidungsbildung steuern, Entscheidungsabschnitte und so das
Entscheidungsergebnis auch normativ vorsteuern: Das reicht von den jenen, hdufig
politischen Akteuren, welche die Implementation eines algorithmischen Systems

3% Vertiefend bspw. bei Mollers, Die drei Gewalten Legitimation der Gewaltengliederung in
Verfassungsstaat, europdischer Integration und Internationalisierung 2015, S. 100 ff.

53 Dazu bereits ausfiihrlich im dritten Kapitel unter A. 1L 2.

5% Instruktiv aus datenschutzrechtlicher Perspektive dazu Wittner, Verantwortlichkeit in kom-
plexen Daten-Okosystemen, 1. Aufl. 2022, S. 247 ff.

57 So Burmeister u.a., Toward Architecture-Driven Interdisciplinary Research: Learnings
from a Case Study of COVID-19 Contact Tracing Apps, ACM Proceedings of the 2022 Sympo-
sium on Computer Science and Law 2022, 143 (144); mit Verweis auf lury u. a., Investigations
into Data Ecosystems: a systematic mapping study, Knowledge and Information Systems 2019.
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tiberhaupt anstofen und bestimmen, tiber die Programmierer, die Data Scientists
bis zu den aktiven Nutzern der Systeme. Jene in kritische Betrachtungen aufzu-
nehmen, ist auch zentraler Bestandteil der Kernaussage der Sozio-Informatik.*®
Gerade bei der Entwicklung, Implementation und Nutzung von — allgemeiner ge-
sprochen — IT-Systemen, die in den und durch die Strukturen und Institutionen
des Staates genutzt werden, kann eine enorme Bandbreite von Akteuren aus unter-
schiedlichen Blickwinkeln relevant sein.>® Auch aus genuin rechtlicher Warte — vor
allem der hier mafigeblichen Rechtsschutzperspektive — erscheint es unabdingbar,
derartige Akteure und die Konstellationen, in denen sie zueinander stehen, iden-
tifizierbar und in ihren fiir die Entscheidungsbildung mafBgeblichen Handlungen
und Wirkungen sichtbar zu machen. Ergiinzend lassen sich Griinde demokratischer
Legitimation hierfiir anfithren.®

Dahingehend wandert durch die Implementation algorithmischer Entschei-
dungssysteme das Einflusspotential weg von menschlichen Entscheidungsakteu-
ren hin zu den Programmierern und Data-Scientists, die fiir das Design des Sys-
tems mafgeblich sind, sowie den Institutionen, in denen diese eingebunden sind.
Letztere kann fiir die Exekutive entweder diejenige Behorde, die im Nachgang
den Algorithmus auch selbst einsetzen will, sein, andere, spezialisierte Gffent-
lich-rechtliche Einheiten oder Rechtstriger als Entwickler, wie etwa staatseigene
IT-Dienstleister oder Universititen oder — bei ordnungsgemifer Vergabe — ver-
waltungsexterne, privatwirtschaftliche Dritte.' Das ist vor allem dafiir relevant,
inwieweit die anwendende Verwaltung und ggf. die Offentlichkeit Einsicht in die
genutzten Datensitze und die Rechenmodelle des algorithmischen Systems erhal-
ten.? Diese Problematik stellt sich in besonders hohem Mafe bei groBen, auch
international agierenden Wirtschaftsunternehmen, die die staatlich eingesetzten
Softwaresysteme vertreiben oder auf staatlichen Auftrag hin entwickeln und dabei
mitunter eigene, vor allem wirtschaftliche Interessen verfolgen, die den in demo-
kratischen Meinungsbildungs- und Entscheidungsverfahren getroffenen politischen
und gesetzgeberischen Beschliissen im Extrem sogar entgegenstehen konnen. Her-
steller algorithmischer Entscheidungssysteme unterliegen zwar bestimmten (vor
allem zivil-)rechtlichen Sorgfaltspflichten und Haftungsbestimmungen.®® Das

8 Dazu ausfiihrlich Zweig u. a., Sozioinformatik, 1. Aufl. 2021, S. 46 ff.

3 Siehe nur das sog. ,actor layer” in dem Architekturmodell bei Burmeister u. a., Lever-
aging Architectural Thinking for Large-Scale E-Government Projects, ICIS 2019 Proceedings
10 2019, (12ft.).

60 Siehe insofern zu der organisatorisch-personellen Legitimation automatisierter Verwal-
tungsakte Herold, Demokratische Legitimation automatisiert erlassener Verwaltungsakte,
1. Aufl. 2020, S. 245 ff.

ol Englisch/Schuh, [Fn. 3], 155 (164).

62 Ist dies bei externer Vergabe nicht der Fall, spricht man auch von einer ,,Proprietary Black
Box*, so mit Verweis auf Busuioc, Accountable Artificial Intelligence: Holding Algorithms to
Account, Public Administration Review 2021, 825 (829); bei Englisch/Schuh, [Fn. 3], 155 (165).

63 Siehe u.a. Haagen, Verantwortung fiir Kiinstliche Intelligenz 2021, S. 187 ff.
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Regelungsregime des Datenschutzrechts® greift ebenso, wie die Vorschriften des
Antidiskriminierungsrechts.%

Fiir den staatlichen Einsatz algorithmischer Systeme erscheint dies aus Rechts-
schutzperspektive aber ungeniigend: Nicht zuletzt ist die heutige ,,Verarbeitungs-
realitidt von Daten — und Entwicklung und Einsatz digitaler Entscheidungsins-
trumente insgesamt — ,,im Bereich digitaler Dienste (nicht nur) hinsichtlich der
beteiligten Akteure weitaus komplexer, verteilter und vielschichtiger ist, als zum
Zeitpunkt der erstmaligen europarechtlichen Normierung des mit der DSGVO nach
wie vor geltenden Verantwortlichkeitskonzepts und seiner Zuordnungsvorausset-
zungen®, sodass das hergebrachte datenschutzrechtliche Verantwortlichkeitsmodell
angesichts der akuten Akteurspluralitit in der Plattformékonomie als dysfunktional
bezeichnet werden kann.* Das wird, unter gewissen Einschrinkungen und Modifi-
zierungen, auch im Bereich (teil-)automatisierter staatlicher Entscheidungsbildung
anzunehmen sein, die unter Zuhilfenahme algorithmischer Systeme erfolgt, die
von privatwirtschaftlich organisierten, entsprechend absatzorientierten, ansonsten
aber von ganz unterschiedlichen Motivationslagen angeleiteten Unternehmen ent-
wickelt werden. Selbst wenn durch diese Akteure, die privaten Entitidten mitsamt
ihrer Programmierer*innen, Data Scientists und sonstige Personen im Wege der
Konzeption, Programmierung und Datenauswahl mafB3gebliche Gestaltungen fest-
gelegt werden, die auf das Entscheidungsergebnis und seine Folgeneffekte maf3-
gebliche Vorwirkungen haben, wird jene Akteursgruppe aus der Legalititskontrolle
ausgeklammert.®” Also ldsst es der Rechtsrahmen aus, die Komplexititen der Ak-
teure und deren Figurationen zueinander bei den Einbindung digitaler Systeme in
vorgefundene rechtlich relevante Zusammenhénge anzuerkennen und auf sie hin-
zuweisen. Das ist, zumindest zunéchst, nicht problematisch, weil es hier um eine
unmittelbare Verantwortung und Haftung der privaten Akteure in derartigen Kon-

% Siche bspw. Hacker/Wessel, in: Bundesministerium fiir Umwelt, Naturschutz, nukleare
Sicherheit und Verbraucherschutz/Rostalski (Hrsg.), Kiinstliche Intelligenz: wie gelingt eine
vertrauenswiirdige Verwendung in Deutschland und Europa?, 2022, S. 53 ff.; Hornung, in: Bun-
desministerium fiir Umwelt, Naturschutz, nukleare Sicherheit und Verbraucherschutz/Rostalski
(Hrsg.), Kiinstliche Intelligenz: wie gelingt eine vertrauenswiirdige Verwendung in Deutschland
und Europa?, 2022, S. 911t.

%5 Siehe bspw. Orwat, Diskriminierungsrisiken durch Verwendung von Algorithmen 2020,
S.86ff.; Legner/Lauscher, Kiinstliche Intelligenz und Diskriminierung, ZfDR 2022, 367
(367 ft.); Miiller, in: Bundesministerium fiir Umwelt, Naturschutz, nukleare Sicherheit und Ver-
braucherschutz/Rostalski (Hrsg.), Kiinstliche Intelligenz: wie gelingt eine vertrauenswiirdige
Verwendung in Deutschland und Europa?, 2022, S. 205 ff.

6 Paradigmatisch Wittner, [Fn. 56], S.270.

7 Im Ubrigen haben Entwickler und Betreiber von ADM-Systemen ein durchaus legitimes
Geheimhaltungsinteresse, das sie datenschutzrechtlich oder als Geschiftsgeheimnis nach dem
GeschGehG geltend machen werden, welchen wiederum Informations- und Offenlegungspflich-
ten insbes. aus Art. 13 KI-VO-E und Art. 29 Abs. 1 DSA gegeniiberstehen, siehe ausfiihrlich
Janal, in: Bundesministerium fiir Umwelt, Naturschutz, nukleare Sicherheit und Verbraucher-
schutz/Rostalski (Hrsg.), Kiinstliche Intelligenz: wie gelingt eine vertrauenswiirdige Verwen-
dung in Deutschland und Europa?, 2022, S. 123 ff.



154 Kap. 4: Entscheidungsarchitektur als neue Strukturbeschreibungssystematik

stellationen teilautomatisierter staatlich-exekutiver Entscheidungsbildung ginge.®
Verfolgt man nach dem Primat des Rechtsstaats eine umfassende, individualrechts-
schiitzende Kontrolle der Entscheidungsbildung des Staates anhand der Mafstibe
des Rechts, erscheint es fiir eine verstindige Beschreibungssystematik ohnehin,
ferner fiir die kontrollierende Judikative, welcher die deskriptive Entscheidungs-
architektur Beistand leisten soll, mit Bedacht auf das Postulat des Art. 19 Abs. 4 GG
als unabdingbar, diese potenziell wirkmichtige Akteursgruppe einzukalkulieren,
denn ihre Aktivititen konnen eben jene vorgelagerten Mikro-Entscheidungen be-
inhalten, aus denen die spitere Rechtswidrigkeit der staatlich-exekutiven Entschei-
dungsbildung resultiert. Erst durch Einbeziehung dieser Klasse an Entititen in die
Akteursdimension wird die rechtsstaatlich orientierte beschreibende Betrachtung
der staatlichen Entscheidungsgebilde komplementiert.

Vorldufig muss hier festgehalten werden, dass das mit der deskriptiven Ent-
scheidungsarchitektur verfolgte Bestreben hieran besonders eindriicklich dargelegt
wird. Programmatisch erster Vorgang ist die strukturelle, mehrdimensionale Be-
schreibung des exekutiv-staatlichen Entscheidungsgebildes,” fiir die besprochene
Dimension also der entscheidungsbildenden, in unterschiedlichen Konstellationen
angeordneten und in verschiedenen Institutionen aggregierten Akteure. Dadurch
soll die zweite, hieran anschlieBende Handlungsmoglichkeit geschaffen werden,
die sichtbaren rechtsschutzrelevanten Strukturelemente der Entscheidungsbildung
in all ihren Dimensionen einer RechtméfBigkeitspriifung zuzufiihren. Fiir Bestand-
teile der Entscheidungsbildung, die gerade nicht sichtbar oder nach einer Legal-
kontrolle rechtswidrig sind, kann die entscheidungsarchitektonische Beschreibung
Hinweise hierauf geben, welche strukturelle Anderungen insbesondere in rechts-
normativer Meta-Dimension — sprich: durch eine geédnderte Rechtsprechung oder
neue Gesetzgebung — zur Korrektur vorzunehmen sein konnten. Bezogen auf die
Akteursdimension bedeutet das, dass unter Umsténden eine entscheidungsarchi-
tektonische Analyse ergeben kann, dass bisher nicht oder nicht hinreichend be-
riicksichtigte Akteure wie eben Softwareentwickler derartige Macht fiir die staat-
liche Entscheidungsbildung ausiiben, sodass die Rechtsprechung entweder neue
Zurechnungszusammenhinge zu diesen und ihren Handlungen konstruieren muss
oder aber die Legislative aktiv die vorgefundenen Regelungsstrukturen modifizie-
ren oder ersetzen muss, gewissermaBen im Sinne einer Renovation des Rechts.”

%8 Hierzu ausfiihrlich Nida-Riimelin u. a., in: Beck/Kusche/Valerius (Hrsg.), Digitalisierung,
Automatisierung, KI und Recht: Festgabe zum 10-jdhrigen Bestehen der Forschungsstelle Ro-
botRecht 2020, S. 821f.

% Das verweist auf den eher statischen Bezug des deskriptiven Entscheidungsarchitektur, die
sich insofern von dem rezipierten und dufert fruchtbaren, aber doch eher explorativem Ansatz,
dem interdisziplindren ,,Entdeckungsspiel unterscheidet, wie vollzogen bei Burmeister u. a.,
[Fn.57], 143. Dazu in diesem Kapitel ausfiihrlich unter C.1.2.

70 Siehe weiterfiihrend dazu Hacker, Verhaltens- und Wissenszurechnung beim Einsatz von
Kiinstlicher Intelligenz, RW 2018, 243.
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Damit ist gerade diese Kategorien an Akteuren unabdingbar in eine umfassende
Beschreibungssystematik aufzunehmen.”!

Der Vollstiandigkeit halber muss noch eine letzte Feststellung zu den ,,digitalen
Aktanten*”” selbst gemacht werden: Ob algorithmische Systeme selbst als eigen-
standige Akteure i.S. d. hier diskutierten Dimension staatlicher Entscheidungsbil-
dung zu klassifizieren sind oder irgendwann sein konnten, ist noch unklar und muss
insofern dahinstehen — derzeit spricht eher wenig dafiir.” Dringender als solche, in
Teilen nicht unberechtigte Hypothesen™ ist eine umfassende akteursbezogene Ana-
lyse: In Kollusion mit den sie unbedarft in Auftrag gebenden, sie konzipierenden
und implementierenden Institutionen, ihren Konstrukteuren und ihren Bedienern
sorgen algorithmische Systeme dafiir, dass sich die Mechanismen der juristisch-
staatlichen Entscheidungsbildung speziell in hybriden Figurationen™ ummodeln.
Die Figuration all der in diesem, ausdriicklich nicht den Anspruch der Vollstindig-
keit erhebenden Unterabschnitt benannten Akteure,’ die in unterschiedlicher Kon-
zentration von der normativ-rechtlichen wie der soziotechnischen Meta-Dimension
durchwirkt werden, ist in fiir das jeweilige entscheidungsbildende staatliche Kons-
trukt bestimmend und kann an partikularen Punkten der Entscheidungsbildung
wiederum entscheidend changieren.

2. Prozesse

Akteure handeln nicht in einem singuldren, abtrennbaren Moment, ihr Mit-
wirken in der Entscheidungsbildung weist stets eine prozedurale Dimension
auf. Das gilt besonders fiir das Verwaltungsrecht. ,,Im Verwaltungsrecht hingen

"1 Mit Bezug zur ,,principal-agent theory* hinsichtlich der regulatorischen Herausforderun-
gen algorithmischer Entscheidungssysteme auch Krafft u. a., How to regulate algorithmic de-
cision-making: A framework of regulatory requirements for different applications, Regulation
& Governance 2020, (6).

2 Rademacher, [Fn. 6], S. 46; mit Verweis auf Latour, Das Parlament der Dinge 2001, S. 93 ff.

3 Das gilt ungebrochen weiter selbst angesichts zunehmender neuer Durchbriiche und Leis-
tungsfahigkeit der Systeme, u. a. dazu bereits im zweiten Kapitel die Abschnitte A. und B. Siehe
weiter u.a. kritisch Waltermann, On the legal responsibility of artificially intelligent agents:
Addressing three misconceptions, Technology and Regulation 2021, 35 (35 ft.); optimistischer
Schirmer, Von Midusen, Menschen und Maschinen — Autonome Systeme in der Architektur der
Rechtsfihigkeit, JZ 2019, 711 (711 ff.).

4 Siehe verdienstvoll auch Hacker, [Fn. 70], 243 (244 1t.).

5 Also in Anordnungen, in denen eine Verbindung von Mensch und Maschine gekniipft wird,
die in zahlreichen Varianten mit unterschiedlichen Automatisierungsgraden auftreten kann; siche
gleichlautend hinsichtlich des ,,Vernetzungsrisikos digitaler Agenten* bei Rademacher, [Fn. 6],
S.46.

76 Bei pedantischer Genauigkeit konnten zusitzlich bspw. zivilgesellschaftliche Akteure ein-
bezogen werden, die ebenfalls im Bereich ihrer Moglichkeiten eine abgeschwichte Form der
Kontrolle ausiiben, soziotechnische Evaluierungen anstellen und vieles mehr; das soll jedoch
vorerst dahingestellt bleiben.
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Materialisierung, Prozeduralisierung und Prozessualisierung untrennbar mitein-
ander zusammen.”” Generell gefasst ldsst sich Verwaltungshandeln, neben der
Charakterisierung als Umsetzung demokratisch entstandener Normbefehle, eben
auch als Verfahren demokratischer Politik begreifen, das zur demokratischen
Riickbindung an das Volk formalisierende und deformalisierende Momente mit-
einander in Verbindung bringt.”® Die Terminologien von der ,,Entscheidungsbil-
dung‘ und von ,,Entscheidungsherstellung®, ,,Entscheidungsprozessen‘ etc. setzen
bereits rein sprachlogisch derartige prozedurale Elemente voraus. Die prozedurale
Dimension staatlich-exekutiver Entscheidungsbildung driickt sich auf rechtlicher
Seite am stirksten im Verwaltungsverfahrensrecht aus. In ihr steht die Zasur des
finalen Aktes der Rechtsanwendung, fingiert als letztverbindliche Individualent-
scheidung im Zentrum.

Erginzend dazu soll in der chronologisch orientierten Dimension, die die hiesige
deskriptive Systematik umfassend erfassen soll, auch aufgenommen werden, ob
Entscheidungszusammenhinge priadiktive bzw. prognostische Elemente beinhal-
ten, ob innerhalb des rekonstruierten Entscheidungsprozesses vorlaufige, vorberei-
tende oder ergiinzende Entscheidungen getroffen worden sind, und so weiter. Das
verwundert angesichts der etablierten und fortdauernden rechtswissenschaftlichen
Debatte, ob und wie der ,,Herstellungsprozess* einer Entscheidung in der ,,Dar-
stellung* einer Entscheidung abgebildet ist und sich abbilden lésst,” nicht weiter.
Die Relevanz prozedural-dynamischer Zusammenhinge ldsst sich auch aus der
Perspektive der Kontrolle nahelegen. So wird fiir Legalitdtskontrollen um ein pro-
zedurales Verstindnis geworben, das Kontrolle als phasenspezifisch gegliederten
Vorgang, als gestuftes Verfahren und integrierten Teil eines umfassenderen, sequen-
tiell ablaufenden staatlichen Entscheidungs- und Vollzugsprozesses betrachtet.®
Der individuelle Entscheidungsvorgang liefe sich insofern als untergeordneter Be-
standteil gewissermaf3en eines iibergeordneten staatlichen Entscheidungsstromes
verstehen, in welchem in aller Breite immer wieder neue Entscheidungsvorgédnge
entspringen.

Von einer solchen abgestuften Entscheidungskaskade wird hier ebenso, nur in
einem auf die individuelle Entscheidungsbildung fokussierten Zuschnitt ausgegan-
gen: Die prozedurale Dimension, das, was herkommlich als Entscheidungsprozess®!
bezeichnet wird, ist in unterschiedliche Entscheidungsabschnitte unterstuft. Es
sind diese Mikro-Entscheidungen, welche das ausziselierte Entscheidungsgebilde

" Buchheim/Mbéllers, in: VoBkuhle/Eifert/Mollers (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungs-
rechts 2022, § 46 Rn. 18.

8 Verfahren demokratischer Politik ist diese Eigenschaft generell gemein nach Miiller-Mall,
Freiheit und Kalkiil 2020, S. 65.

7 Siehe dazu nur die Darstellung bei Mast, in: Zum Wesensunterschied menschlicher und
maschineller Entscheidungsbegriindung aus rechtssoziologischer Perspektive, 2022.

80 So m.w.N. Kahl, [Fn.5], §47 Rn. 33.

81 Zum Verwaltungsverfahren als Entscheidungsprozess ausfiihrlich Hufen/Siegel, [Fn. 49],
S. 78 {f. Dort wird auch von den ,.Entscheidungsstufen‘ des Verwaltungsverfahrens gesprochen.
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besonders mitprigen und konstruieren.® Fiir den normativ-rechtlich iiberformten
Bereich der prozeduralen Dimension ist das Verwaltungsverfahrensrecht besonders
wichtig. Fiir die modernen Konzeption des deutschen Verwaltungsrechts nimmt
es bereits aus verfassungsrechtlichen Aspekten eine herausragende Stellung ein.
Bemerkenswert ist, dass die dargelegten verfassungsgebotenen Verfahrensinsti-
tute, die in den Verwaltungsverfahrensgesetzen kondensieren, primér im Rechts-
staatsprinzip verortet werden. Ein zusétzlicher, wertverdeutlichender Riickgriff auf
einzelne Grundrechte ist gleichwohl angezeigt, wenn iiber allgemeine Standards
hinausgehende Verfahrenssicherungen eindeutig und zwingend durch ein grund-
rechtlich besonders intensiv geschiitztes Rechtsgut gefordert werden.®* Vorgaben
fiir Verfahren sind somit auch den Grundrechten zu entnehmen unter dem vom
BVerfG entwickelten Schlagwort des Grundrechtsschutzes durch Verfahren.3*

Exekutive Entscheidungen konnen mit erheblichen Risiken verbunden sein, auf
unsicherer Wissensbasis ruhen und potentiell teils irreversible Folgen auslosen,
sodass ,,die demokratisch sonst selbstverstindliche Revidierbarkeit* eingeschrinkt
ist — dies soll durch Einhaltung von Biirgerinnen einbeziehenden Verfahren gewis-
sermafien kompensiert werden.®® Zudem ist es einfacher, negative Behinderungs-
verbote zu beschreiben — also welche Handhabung bestimmter Verfahrens- und Or-
ganisationsvorschriften unzuléssig ist, damit die Durchsetzung materiellen Rechts
moglich bleibt — als positive Gestaltungsgebote im Sinne von Umschreibungen von
Verfahrens- und Organisationsgeboten.

Trotz seiner intensiven verfassungsrechtlichen Grundierung ist das Verwaltungs-
verfahrensrecht als allgemeine Blaupause ausfiihrlich im VwV{G des Bundes sowie
in den wortgleichen Verfahrensgesetzen der Linder positiviert, mit weiterem er-
ginzenden oder modifizierenden Teilkodifikation in den Spezialgesetzen des Fach-
rechts. Als Ordnungsidee kommt dem Verwaltungsverfahrensrecht unter anderem
die Funktion zu, durch seine systematische Ausbildung iiber individual-rechtliche
Betroffenheit hinaus eine bessere Entscheidungsfindung durch Strukturierung im
Innenbereich der Exekutive zu gewihrleisten.®” Zwar gibt es keinen einheitlichen
Rechtsbegriff des Verwaltungsverfahrens, die spezifische Definition des § 9 VwWV{G
umreilt gleichwohl das Standardverfahren als ,,die nach aulen wirkende Tatigkeit
der Behorden, die auf die Priifung der Voraussetzungen, die Vorbereitung und den
Erlass eines Verwaltungsaktes oder auf den Abschluss eines 6ffentlich-rechtlichen

82 Siehe schon im ersten Kapitel unter C. Dieses Verstindnis findet sich u.a. auch vor bzgl.
Verfahrensfehlern von ,,Entscheidungen, die nicht Verwaltungsakte sind* bei Hufen/Siegel, ebd.,
S. 296 ff.

83 So Schmidt-Afmann, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, § 109
Rn. 28.

84 Insbesondere BVerfGE 53, 30 (1979), Verweis bei Cancik, [Fn. 10], § 14 Rn. 85.

85 Cancik, ebd., § 14 Rn. 85.

86 S0 Schmidt-Afimann, [Fn. 83], § 109 Rn. 28.

87 Schmidt-Afsmann, ebd., § 109 Rn. 4.
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Vertrags gerichtet ist und ,,den Erlass des Verwaltungsaktes oder den Abschluss

des offentlich-rechtlichen Vertrags®.8

In dieser Grundausrichtung des VwV{G sind einige Ausgangspositionen des Ver-
waltungsrechtes verfestigt. Zunichst sind primér die nach au3en wirkenden Hand-
lungen der Verwaltung von Belang, interne Organisation und Verfahrensabldufe da-
gegen untergeordnet bis gar nicht. Die Ausrichtung auf die Voraussetzungspriifung,
Vorbereitung und Erlass eines Verwaltungsaktes i.S.d. § 35 S. 1 VwVI{G als ,,jede
Verfiigung, Entscheidung oder andere hoheitliche Maflnahme, die eine Behorde
zur Regelung eines Einzelfalls auf dem Gebiet des offentlichen Rechts trifft und
die auf unmittelbare Rechtswirkung nach auflen gerichtet ist” und der Einschluss
des Erlasses des Verwaltungsakts selbst sind Ausdruck des iiberkommenen Ver-
stdndnisses von Entscheidung und Entscheidungsbildung.® So sieht das entschei-
dungsorientierte VWVTfG die Verwaltung als Organisation zur Herstellung verbind-
licher Entscheidungsakte.® Uberdies nimmt das VWVfG eine dienende Funktion
des Verfahrensrechts gegeniiber dem materiellen Recht an, vor dem Hintergrund
eines spezifischen Richtigkeitsverstandnisses von Entscheidungsakten, das stirker
kontroll- als handlungsorientiert ist, mit der gerichtlichen Kontrolle in zentraler
Position.”! Mit Blick auf §9 VwVTG stellt das Gesetz unter den Entscheidungen
die ,,Einzelentscheidung* in seinen Kern,” die den Individualfall verbindlich re-
gelnden, verfahrensabschlieenden Entscheidungsakt im Gegeniiberstellung der
vorausgehenden (Mikro-)Entscheidungen. Unter den Vollzugsentscheidungen sind
die einseitigen Regelungen dominant, mit dem Verwaltungsakt als Zentralinstitut;
in Summe ist das so ungebrochen wie unbestreitbar bedeutsame Verfahrenskonzept
der klassischen gesetzesvollziehenden Verwaltung dem VwVfG zugrunde gelegt.”
Hinter der Vorannahme jener dienenden Funktion der verfahrensrechtlichen Rege-
lungen®* gegeniiber dem materiellem Recht, vgl. auch § 46 VwVI{G, steht ein spe-
zifisches, deutlich kontroll- als handlungsorientiertes Richtigkeitsverstindnis von
Entscheidungen, das der gerichtlichen Kontrolle die zentrale Position zuweist.”

Bevor es jedoch zu entscheidungsfolgenbezogen wird, muss auf konkrete Ele-
mente der Entscheidungsherstellung eingegangen werden, die das deutsche Ver-
waltungsverfahrensrecht vorsieht. Dazu gehort die Einleitung des Verfahrens, die
nach § 22 S. 1 VwVI{G im pflichtgemédBen Ermessen der Behorde steht, es sei denn

88 M. w.N. Schmidt-AfSmann, ebd., § 109 Rn. 8.

8 Siehe im ersten Kapitel, B.1.

% Zur Verwaltung als System zur Anfertigung verbindlicher Entscheidungen schon bei
Luhmann, [Fn. 16], S.27.

oV Schmidt-Afmann, [Fn. 83], § 109 Rn. 18.

92 M.w.N. Schmidt-Afimann, ebd., § 109 Rn. 18.

9 M. w.N. Schmidt-Afimann, ebd., § 109 Rn. 18.

% 7Zu der Kritik, dass die komplexen Zusammenhinge von Prozess und Ergebnis der Ent-
scheidung nicht hinreichend durch die Formel vom dienenden Verfahren gedeckt sind umfassend
m.w. N. Hufen/Siegel, [Fn.49], S. 38 ff.

%5 Schmidt-Afsmann, [Fn. 83], § 109 Rn. 18.



B. Elemente — Dimensionen — Figurationen 159

gem. §22 S.2 Nr. 1 VWVIG, die Behorde muss von Amts wegen oder auf Antrag
titig werden.”® Auch die von der Verwaltung gewihlten Rechts-, Handlungs- und
Bewirkungsformen sind auf dieser Entscheidungsstufe von Interesse.”” Deren
Wahl ist bereits bei der Einleitung des Verwaltungsverfahrens vorzunehmen.”
Auf der nichsten Entscheidungsstufe, d.h. als weiteres Element der prozeduralen
Dimension, ist die administrative Sachverhaltsaufkldrung zu identifizieren, ihre
Art, Reichweite und Umfang sowie ihre Grenzen.”” Augenmerk liegt darauf, dass
bei der Entscheidungsbildung zahlreiche informationsverarbeitende Prozesse ab-
laufen, zwecks Sachverhaltsermittlung und Hinzuziehung allen verfiigbaren ent-
scheidungsrelevanten Wissens. Zentrale Vorschriften sind der § 24 Vw VTG, der den
Untersuchungsgrundsatz normiert, sowie § 25 VwV{G zur Beratung, Auskunft und
frithen Offentlichkeitsbeteiligung und § 26 iiber Beweismittel. Das tangiert auch
das Verhiiltnis zwischen Recht und Entscheidung,'® der entscheidungs- und ent-
scheidungswissensbezogene Kenntnisstand ldsst sich insofern als Maf3stab zur Be-
schreibung der Prozessdimension heranziehen. Die Beteiligung anderer Behorden
als der hauptsichlich entscheidungsbildenden, vor allem aber der Betroffenen und
sonstiger Beteiligter i.S.d. § 13 Abs. 1 VwVI{G, insbesondere iiber den ,,Klassi-
ker* der Anhorung gem. § 28 VwV{G sind ebenfalls in die prozedurale Dimension
einzuordnen.'!

Anschliefend ist die bedeutsame ,,,kritische® Phase des Gesamtvorgangs der
Verwaltungsentscheidung* die ,,eigentliche Entscheidung® identifizieren, hin-
sichtlich der VwWVfG und Verwaltungsrechtsdogmatik in seiner Fehlerlehre da-
hingehend ,,(eigentiimliche) Zuriickhaltung® iiben, als dass mit Ausnahme von
Befangenheitsvorschriften und allgemeinen Verfahrensgrundsitzen von Aussagen
beziiglich der Entstehung abgesehen und zwischen §§ 30 und 35 VwVT{G sogleich
zum Verfahrensprodukt des Verwaltungsakts gesprungen wird: ,,Das Verwaltungs-
verfahren verschwindet nach Sachaufklidrung und Anhorung in den Binnenbereich
der Verwaltung und kommt erst mit Bekanntgabe des Verwaltungsakts wieder an
die Oberfliche des ,gewohnlichen Verwaltungsrechts®.“!%? Dass die ,,eigentliche®

% Ausfiihrlich dazu Hufen/Siegel, [Fn.49], S. 96 ff.

97 7u diesen m. w. N. bei Schmidt-Afsimann, [Fn. 4], S. 66.

%8 Siehe Hufen/Siegel, [Fn.49], S. 92 ff.

% Siehe verwaltungsprozedural Geismann, Sachverhaltsaufklirung im Verwaltungsprozess,
1. Aufl. 2021. Ausfithrlich Hufen/Siegel, [Fn. 49], S. 100 ff.

100 Siehe auch die Differenzierung zw. Daten, Informationen und Wissen im Volkszihlungs-
urteil des BVerfG, 1 BVR 209/83 v. 15.12. 1983, BVerfGE 65, 1 (42f.). Grundsitzlich zu Wissen
und Recht u.a. Augsberg, in: Augsberg/Schuppert (Hrsg.), Wissen und Recht 2022, S. 189 ff.;
Schuppert, [Fn. 2]; Hoffmann-Riem, ,,Auf3erjuridisches* Wissen, Alltagstheorien und Heuristi-
ken im Verwaltungsrecht, Die Verwaltung 2016, 1 (1ff.). Zu Entscheidungen unter Ungewiss-
heit instruktiv Dreyer, Entscheidungen unter Ungewissheit im Jugendmedienschutz, 1. Aufl.
2018, S.27ff. Speziell technikbezogen Seckelmann, [Fn.26], S.2591t.; Hoffmann-Riem, Der
Umgang mit Wissen bei der digitalisierten Rechtsanwendung, A6R 2020, 1 (1 ff.).

100 Hufen/Siegel, [Fn. 491, S. 120ff., 124 ff.

192 Hufen/Siegel, ebd., S. 186.
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Entscheidung dem materiellen Recht iiberlassen wird und jener Entscheidungs-
abschnitt in den Innenbereich der Verwaltung, dem Binnenrecht interner Entschei-
dungsstruktur, Amtshierarchie, internen Mitwirkungsbefugnissen etc. gehort,'®
entspricht der tradierten Juristischen Methode. Der Einfluss einzelner Verfahrens-
vorschriften auf die jeweils zu treffende Sachentscheidungen lésst sich aber nicht
so vorhersagen, wie (vermeintlich) nach den tradierten Methoden fiir materielle
Entscheidungsprogramme; Verfahrenssteuerung ist Kontextsteuerung, die sich
nicht linear-kausal in subsumtionsfihige Einzelschritte aufgliedern ldsst.!** ,,Die
vielbeschworene ,Pathologie des Verwaltungshandelns®, die Konzentration auf die
,streitig gewordenen‘ Entscheidungsprodukte statt auf ,streitvermeidende‘ Verfah-
rensgestaltungen blockieren nicht nur den richtigen Zugang zur Praxis des Verwal-
tungsjuristen (der ja nicht nur im Wege der Subsumtion Fille 16st), sondern verbaut
auch den Blick fiir die zunehmend evidenten Zusammenhinge von formellem und
materiellem Recht.“!® In diesem zentralen Segment der Entscheidungsbildung,
der ,,verfahrensabschlieBenden Entscheidung*“!% 6ffnet sich ein besonderer Nexus
zu den materiell-rechtlichen Vorgaben der normativen Dimension, die sich auch
speziell in den anderen Dimensionen juristisch-staatlicher Entscheidungsbildung
wiederfinden.

Entscheidungsfolgenbezogen ist fiir eine umfassende Kontrolle zudem aufzu-
hellen, ob bestimmende, wesentliche Elemente der Individualentscheidung nicht
bereits vorher in den vorgelagerten Mikro-Entscheidungen an- oder sogar festge-
legt waren, die als Zasuren, in ihrer Qualitit und Folgen fiir die ,,eigentliche* Ent-
scheidung voneinander zu differenzieren sind. Weiterhin ist der ,,Outcome® der
Entscheidung'” in der prozeduralen Dimension aufzunehmen, wenn die Folgen der
Entscheidung fiir die Entscheidungsabnehmer und die Verwaltung bei den Erwi-
gungen beziiglich der Individualentscheidung mit einbezogen werden sollten, auch
hinsichtlich Akzeptanz und einer moglichen Prizedenzwirkung der Entscheidung.
Abschliefend sind noch Bekanntgabe, Form, Begriindung und Rechtsbehelfsbe-
lehrung der Entscheidung als Bestandteile der prozeduralen Dimension der Ent-
scheidungsbildung zu benennen.'® Diese sind in der Regel eher fiir die juristische

103 Das hinge eng mit dem Dogma der Einheitlichkeit der Willenserklirung der ebenso ein-
heitlich gedachten juristischen Person Staat zusammen, mit dem rechtlichen Schwergewicht
auf das Entscheidungsergebnisses, so Hufen/Siegel, ebd., S. 186f.

104 Schmidt-Apmann, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoBkuhle (Hrsg.), Informations-
ordnung, Verwaltungsverfahren, Handlungsformen 2012, §27 Rn.38. M. w. N. auch Mdllers,
[Fn.21], S. 493 f.; hierzu auch Ziekow, in: Kahl/Ludwigs (Hrsg.), Handbuch des Verwaltungs-
rechts 2021, § 14 Rn. 5.

105 Hufen/Siegel, [Fn.49], S. 39.

106 Ausfiihrlich Schneider, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoBkuhle (Hrsg.), Infor-
mationsordnung, Verwaltungsverfahren, Handlungsformen 2012, § 28 Rn. 101 ff.

107 Zur Folgenorientierung Franzius, [Fn.4], §4 Rn.67ff. Siehe weiterhin Schneider,
[Fn. 106], §28 Rn. 118 ff.

198 Hufen/Siegel, [Fn. 49], S. 195 ff.
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Fehlerlehre interessant, wirken sich aber unter Umstinden auch auf anschlieBende
Rechtsschutzverfahren aus, die letztendlich ebenso als nachgelagertes kontrollie-
rendes Segment der prozeduralen Dimension staatlicher Entscheidungskonstrukte
einzuordnen sind. Weitere nachgelagerte prozedurale Entscheidungselemente sind
v.a. Entscheidungen iiber die Vollstreckung. So wird die prominente Stellung der
Judikative fiir das staatliche Entscheidungsgeschehen auch in prozeduraler Dimen-
sion hervorgehoben. Denn wesentlicher prozeduraler Aspekt der Verwaltungspra-
xis ist die Aussicht auf und tatsidchliche Durchfiihrung von gerichtlichen Rechts-
schutzverfahren, die in der Aufhebung des administrativen Entscheidungsaktes
resultieren konnen.

Die exekutive Entscheidungsbildung ist somit in die postulierten, ganz unter-
schiedlichen Teil- oder ,,Mikro‘“-Entscheidungen unterteilt, die als Beitrige zur
,Entscheidung® (d. h. zum Verwaltungsakt) sowohl priadiktive als auch deliberative
Elemente enthalten konnen, die hierarchisch und funktional differenziert sein kon-
nen und zwischen denen Interdependenzen bestehen konnen.!” So lassen sich sehr
unterschiedliche Typen und (Struktur-)Elemente von und in Verwaltungsverfahren
identifizieren, denen gemeinsam ist, dass sich in ihnen die Operationen von Verwal-
tungen als informationsverarbeitende, kommunikativ handelnde, entscheidungs-
fahige und im Wesentlichen normativ strukturierte soziale Systeme realisieren.

In dieser prozeduralen Dimension unterliegen staatliche Entscheidungsgebilde
ebenfalls einer technologiebedingten Transformation. In dem gesamten Spektrum
prozeduraler Entscheidungssegmente konnen algorithmische (Entscheidungs-)Sys-
teme in unterschiedlichsten Formen implementiert werden. Insbesondere gilt dies
aber im Bereich von der Sachverhaltsermittlung bis hin zu der ,.eigentlichen Ent-
scheidung®.""® Grundsitzlich drohen rechtswidrige oder unzweckméBige Verwal-

109 Insofern kann verwiesen werden auf die Beschreibung der Wichtigkeit von Verfahren im
liberalen Rechtsstaat bei Luhmann, Legitimation durch Verfahren, 9. Aufl. 2013, S.212. Ahn-
lich bereits die Trennung von Problemldsungs-, Normprogramm-, Entscheidungs-, Folgen-
genese- und Folgenbewirkungs-, Kontroll- und Lernbereich bei Hoffimann-Riem, in: Hoffmann-
Riem/Schmidt-ABmann (Hrsg.), Methoden, MaBstébe, Aufgaben, Organisation 2012, § 10
Rn. 29.

110 Siehe hierzu nur Green/Chen, Algorithmic Risk Assessments Can Alter Human Decision-
Making Processes in High-Stakes Government Contexts, Proc. ACM Hum.-Comput. Interact.
2021, 1; Binns/Veale, 1s that your final decision? Multi-stage profiling, selective effects, and
Atrticle 22 of the GDPR, International Data Privacy Law 2021, 319; strafrechtlich mit ver-
gleichenden Beziigen zum Verwaltungsrecht Nink, Justiz und Algorithmen, 1. Aufl. 2021,
S. 1391f.; Binns, Human Judgment in algorithmic loops: Individual justice and automated de-
cision-making, Regulation & Governance 2020, 1; Green/Chen, The Principles and Limits of
Algorithm-in-the-Loop Decision Making, Proc. ACM Hum.-Comput. Interact. 2019, 1; politik-
wissenschaftlich Konig/Wenzelburger, Between technochauvinism and human-centrism: Can
algorithms improve decision-making in democratic politics?, Eur Polit Sci 2021; mit Bezug
zum US-Strafrecht Konig/Krafft, Evaluating the evidence in algorithmic evidence-based deci-
sion-making: the case of US pretrial risk assessment tools, Current Issues in Criminal Justice
2021, 359.
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tungsentscheidungen dann, wenn das algorithmische System allgemein gesprochen
hinsichtlich der jeweiligen Tatbestandsvoraussetzungen bzw. ermessensleitender
Kriterien zu unzutreffenden Ergebnissen belangt, letztlich gleich, ob schon der
,rechtserhebliche Realititsausschnitt* unzutreffend erfasst oder die richtig festge-
stellte Sachlage unzutreffend rechtlich bewertet wird.!'! Weiterhin drohen Versto3e
gegen zentrale Verfahrensgrundsitze, in diesem Zusammenhang insbesondere der
Untersuchungsgrundsatz (vgl. § 24 VwVIG, § 88 Abs. 1 AO, §20 Abs. 1 SGB X)
sowie das Recht auf Gehor (vgl. § 28 VWVIG, §91 AO, §24 SGB X).!2

Zudem wird die prozedurale Dimension um technische Prozesse — der Daten-
auswahl, der Datenverarbeitung, der Programmierung, technischen Kontrolle und
Implementation sowie ggf. der Programmablauf selbst — substantiell erweitert, die
dann an Schnittstellen und Ubergabepunkten zwischen Mensch und Software (In-
put) und Software und Mensch (Output) in spezifischen Arrangements stehen.!'?
Die herkommlichen strukturell-prozeduralen Elemente der Prozess-Dimension, die
durch das Verwaltungsverfahrensrecht vorgegeben und ausgeprigt sind, werden
mit der Einfithrung algorithmischer Systeme durch neue Elemente an Verfahren
und Verfahrensstrukturen erweitert oder gar ersetzt, die zum Teil, insbesondere aus
rechtswissenschaftlicher Sicht, als nur schwer fassbar erscheinen und aus prozedu-
raler Perspektive neue Herausforderungen bieten.!'* Indem prozedurale Elemente,
exemplarisch seien Datenfliisse und prozedurale Verbindungen und Ubergabe-
punkte zwischen verschiedenen Akteuren genannt, im Wege der architektonischen
Perspektive hervorgehoben werden, wird die juristische Kontrolle technischer
,Features* ermoglicht.!!

Gerade in hybriden Entscheidungsfigurationen konnen algorithmische Systeme
verschiedenste Modi der Entscheidungsassistenz bzw. der Ubernahme bestimm-
ter Entscheidungselemente finden: Die Informationsbereitstellung an einen hu-
man-juristischen Entscheidungsakteur (,,.Supporting*, Unterstiitzung i.e.S.); die
Festlegung, welche Fille an einen menschlichen Entscheidungsakteur weiterge-
leitet werden oder in einen weiteren automatisierten Prozess eingespeist werden
(Triage); und die Konsolidierung der Entscheidungen von einem oder mehreren
menschlichen Entscheidungstrigern (Zusammenfassung).''® Diese prozeduralen
Arrangements konnen innerhalb eines Systems auch in Kombination miteinander
auftreten, mit entsprechend gesteigerter Komplexitit."'” Diese Erkenntnis erlaubt

" Englisch/Schuh, [Fn. 3], 155 (166).

12 Englisch/Schuh, ebd., 155 (166).

113 Dies verdeutlicht, dass die prozedurale Dimension kaum isoliert zu betrachten ist, sondern
stets unter Einbeziehung der Akteursdimension gedacht werden muss.

14 Mit Verweis auf die Konformititsbedenken hinsichtlich algorithmischer Implementationen
und der ,,rule of law* bei Appel/Coglianese, in: Barfield (Hrsg.), The Cambridge Handbook of
the Law of Algorithms 2020, S. 168.

13 Vgl. Burmeister u. a., [Fn.57], 143 (144).

16 Binns/Veale, [Fn. 111], 319 (322).

"7 Binns/Veale, ebd., 319 (322).
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fir die Rechtskontrolle die Bestimmung zugleich die neuralgischen Punkte der
prozeduralen Dimension, an denen die ,,eigentliche®, verfahrensabschlieende Ent-
scheidung im Ergebnis bestimmt wird, festzustellen als auch die Art und Weise, wie
ein algorithmisches System in diesen Punkten und Elementen seine unterstiitzenden
oder ergidnzenden Leistungen effektuiert. Das ermoglicht die Kontrollbetrachtung,
ob die Entscheidungsbildung in prozeduraler Hinsicht von Beitridgen von der tech-
nischen Meta-Dimension zuzuordnender Strukturelemente solchermafien geleitet
wird, dass trotz Ubergabepunkte an menschliche juristische Akteure oder ander-
weitiger Kontrollmechanismen die Maschine dominiert.''

So werden beispielsweise durch automatisierte Triage-Systeme zum Teil vor-
laufig- oder letztverbindliche (Teil-)Entscheidungen ausgegeben, deren Effekte
eine gewisse Ambiguitit aufweisen, d.h. bei denen nicht eindeutig ist, inwieweit
sie bspw. eine rechtliche Wirkung oder sonstige vergleichbare Beeintrachtigungen
i.S.v. Art. 22 Abs. 1 DSGVO entfalten; regelmifig finden sie zur Erkennung von
Anomalien Verwendung.'" Auf die Lokalisierung dieser Mikro-Entscheidungen
in prozeduraler Dimension kann dann der Grad festgestellt werden, zu welchem
die weitere Entscheidungsbildung und das Entscheidungsergebnis vorgezeichnet
wird, sowie, ob und welche spezifischen rechtlichen Anforderungen gelten und
damit schlussendlich, ob ein bestimmtes Mal} an Rechtsschutz erreichbar ist. Fiir
Triage-Systeme werden diese neuralgischen Punkte regelmif3ig entweder der Zeit-
punkt der automatisierten Erstellung des Personlichkeitsprofils oder der Zeitpunkt
sein, an dem ein menschlicher Entscheidungsakteur einen Eingriff vornimmt.!'?

Damit ist die kategoriale Bedeutung von vorgelagerten prozeduralen Entschei-
dungselementen festgestellt, die den Umfang der addquaten Optionen fiir die
,Haupt“-Entscheidung definieren. Dadurch, dass sie das Design oder das Pro-
gramm und damit den Kern des implementierten algorithmischen Systems betref-
fen, konnen sie durchaus in der normativ-rechtliche Meta-Dimension Signifikanz
aufweisen, auch wenn sich die Entscheidungsakteuren im weiteren Verlauf des
Prozesses dessen nicht bewusst sein mogen.'?! Die Technikanthropologie attestiert

"8 Dazu u. a. auch bzgl. d. ,,human-in-the-loop** Koulu, Proceduralizing control and discretion:
Human oversight in artificial intelligence policy, Maastricht Journal of European and Compa-
rative Law 2020, 720; Engel/Grgi¢-Hlac¢a, Machine Advice with a Warning about Machine
Limitations. Experimentally Testing the Solution Mandated by the Wisconsin Supreme Court,
Journal of Legal Analysis 2020; Brennan-Marquez u. a., Strange Loops: Apparent versus Actual
Human Involvement in Automated Decision-Making, Berkeley Technology Law Journal 2019,
745; Yeung, Responsibility and Al, A study of the implications of advanced digital technolo-
gies (including Al systems) for the concept of responsibility within a human rights framework,
Council of Europe study DGI(2019)05.

19 Binns/Veale, [Fn. 111], 319 (322).

120 S0 unter Bezeichnung als ,,Lokalisierung, wo die Entscheidung erscheint* im Zusammen-
hang mit Art. 22 DSGVO bei Binns/Veale, ebd., 319 (325).

121 Siehe den dahingehenden Vergleich von Technolog*innen zu Jurist*innen bei Schartum,
in: Barfield (Hrsg.), The Cambridge Handbook of the Law of Algorithms 2020, S.301.
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ebenfalls algorithmischen Entscheidungssysteme das Potenzial, informale norma-
tive Wirkungsweisen zu entfalten: Dienen die Systeme der Assistenz durch Emp-
fehlung in Bereichen mit hohem Zeit- und Verantwortungsdruck, geraten mensch-
liche Akteure bei abweichender Entscheidung schnell vor allem in 6konomischen
und rechtlichen Rechtfertigungsdruck.'?* Insofern konnen Assistenzsysteme nur
als solche — und nicht als eigenstindige Entscheidungssysteme — angesehen wer-
den, wenn die Art und Weise ihrer Implementation in Entscheidungsprozesse und
-strukturen die informelle normative Wirksamkeit reduziert, sodass nur Assistenz-
funktionen erfiillt werden konnen.'” Zur Reduzierung der Komplexitit algorithmi-
sierter Prozesse und deren Einbindung in juristische prozedurale Strukturen muss
eine strukturierte deskriptive Systematik folglich nicht nur diese prozedurale Di-
mension in ihren Elementen und Dynamiken erfassen, sondern ihre Analyse auch
auf wechselseitige Abhingigkeiten und Wirkungen mit anderen Dimensionen der
Entscheidungsbildung erstrecken.

3. Kontext

Dem administrativen Entscheidungsgeschehen ist ferner stets eine situativ-
kontextuelle Dimension eigen.'?* SchlieBlich ist schon fiir seinen zentralen Wirk-
mechanismus in der tiberkommenen typischen Konstruktion, der Anwendung von
Recht, festgestellt worden, dass ein durch ein Ensemble von Faktoren bestimmter,
kontingenter und diskursiver, sozialer Prozess ist.'” Dass diese auf soziale Kon-
texte bezogene Dimension substanzielle Interdependenzen zu den anderen Dimen-
sionen der Entscheidungsbildung aufweist, erscheint bereits angesichts der Be-
zeichnung des Verwaltungsorganisationsrechts als ,,Recht der Kontextsteuerung*
plausibel,'? und schimmerte bereits in der Erlduterung der anderen Dimensionen
durch. Schon bei der Analyse und Diskussion von Normen wird dem spezifischen
sozialen Kontext eine zentrale Rolle zugesprochen.'”” Menschliche Entscheidungen
sind bereits durch zahlreiche psychologischen Einflussfaktoren wie Emotionen,
Erziehung, Vorurteile, Denkfehler, Rationalitdtsdefizite und Stress geprigt — und

122 Kaminski, in: HeBler/Liggieri (Hrsg.), Technikanthropologie: Handbuch fiir Wissenschaft
und Studium 2020, S. 500.

123 Kaminski, ebd., S. 500.

124 Zuzugeben sind die teils erheblich divergierenden Verstindnisse des Begriffes und Kon-
zepts von ,,Kontext™, gerade in der Soziologie, zu denen hier aber eine Stellungnahme ausblei-
ben muss; siche den Uberblicksbeitrag Tranow, in: Schnabel/Reddig/Winkel (Hrsg.), Religion
im KontextIReligion in Context: Handbuch fiir Wissenschaft und Studium 2018, S. 21.

125 Ausfiihrlich im zweiten Kapitel unter D.I. mit weiteren Verweisen auf vorangegangene
Ausfiithrungen in dieser Arbeit.

126 Siche dazu in diesem Kapitel einleitend unter A.

127 So Mende/Mollers, Was sind Normen? Das reduktionistische und das konstruktivistische
Normenverstiandnis im Dialog, Leviathan 2021, 577 (580).
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es liegt nahe, dass dies fiir Richter*innen'?® wie fiir Verwaltungsbeamte trotz aller
rechtlich-institutionellen Vorkehrungen zur Gewéhrleistung von Rationalitédt und
Objektivitit in gewissem MaBe ebenso zutrifft.'” Okonomische Theorien und die
rezipierende 0konomische Analyse des Rechts sehen schlieBlich auch Priferen-
zen — Menschen verfiigen demnach iiber ein System dieser, das bestimmten Axio-
men gehorcht — nicht als vorgegebene Konstante, sondern als durch Entscheidungs-
kontext und Entscheidungsverfahren beeinflusst.!*

In rechtlich-normativer Dimension soll insofern durch strukturbildende In-
strumente wie das Verwaltungsorganisationsrecht den Erhalt eines moglichst hohen
Grades an Rationalitit hingearbeitet werden. Umgekehrt ist die Offenheit des Rechts
zur Rezeption kontextualer Faktoren in der staatlichen Entscheidungsbildung be-
sonders wichtig und durchaus auch erstrebenswert."*! Die psychologischen Fak-
toren und anderweitig situativen, entscheidungsstrukturellen Determinanten, wel-
che in bestimmten Abschnitten des Entscheidungsprozesses auf einzelne Akteure
wirken, sind insofern die Bestandteile dieser Kontext-Dimension.!*> Sprachliche,
soziale und argumentative Bedingungen des Entscheidens lassen sich hier erfas-
sen,'* weiterhin die die auBerrechtlichen MaBstibe des Verwaltungshandelns.'**

Diese Dimension zeichnet sich durch eine erhohte Absorptionsfihigkeit aus.
Ausgangspunkt in der meta-juristischen Dimension ist, dass allgemeine Rechts-
prinzipien und dogmatische Konzepte Gegenstand unterschiedlicher Interpreta-
tionen in unterschiedlichen, spezifischen Kontexten sind.'* SchlieBlich soll das

128 ygl. die kritische Einordnung bei Chatziathanasiou, Beware the Lure of Narratives:
,.Hungry Judges* Should Not Motivate the Use of , Artificial Intelligence in Law, German
Law Journal 2022, 452.

129 Sjehe ausfiihrlich mit weiteren Nachweisen Nink, [Fn. 111], S. 30ff.; u. a. auf die stark dis-
kutierte Studie von Danziger u. a., Extraneous factors in judicial decisions, PNAS 2011, 6889.
Weiterhin Thieme, Entscheidungen in der 6ffentlichen Verwaltung 1981, S. 13.

130 So mit anschlieBender Erliuterung m. w. N. Towfigh/Petersen, Okonomische Methoden im
Recht, 2. Aufl. 2017, § 8 Rn. 520 ff.

131 Siehe dazu bereits im ersten Kapitel unter C.

132 Zur ,,psychology of administrative decisions* bereits wegweisend Simon, Administrative
behavior 1976, S. 79 ff.

133 Siehe fiir die richterliche Entscheidungsbildung dazu Christensen/Kudlich, Theorie rich-
terlichen Begriindens 2001, S. 127 ff.

134 Dazu bspw. Fehling, in: Trute/GroB/Rohl/Mollers (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungs-
recht — zur Tragfahigkeit eines Konzepts 2008, S. 461 {f.; Schoch, in: Trute/Gro3/R6hl/Méllers
(Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht — zur Tragfihigkeit eines Konzepts 2008, S. 543 ff.

135 Mit Verweis auf das Bsp. der Menschenwiirde, siche Grimm u. a., Human dignity in con-
text, 1. Aufl. 2018. Um eine nidhere Bestimmung des sozialen Kontextes von Normen jenseits
ihrer allgemeinen gesellschaftlichen Einbettung oder ihrer Bindung an konkrete Identititen
zu skizzieren, schlagen Mende und Méllers in ihrer Auseinandersetzung mit dem Begriff der
Normen mit einem verschrinkten Normenverstindnis eine intersubjektive Meso-Ebene zur Er-
fassung eines sozialen Kontextes vor, zur Bezeichnung einer (offen gehaltenen) Vermittlungs-
instanz zwischen Individuum und Gesellschaft, was hier insofern anschlussfahig erscheint, siche
Mende/Mollers, [Fn. 128], 577 (583).
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Gesetz funktional nicht (nur) den Gehalt einzelner Rechtsentscheidungen vorab
bestimmen, sondern regelméBig auch die es selbst anwendenden Institutionen fest-
legen; ,,mit der iiberkommenen Gesetzesanwendungslehre sind diese Formen der
Kontextsteuerung [jedoch] schwer zu erfassen, denn sie entziehen sich einfachen
kausalen und mechanistischen Wirkungsvorstellungen.*!* Dementsprechend fin-
det die Entscheidungsbildung — damit ist die gesamte Kette an (Mikro-)Entschei-
dungen gemeint — in unterschiedlichen sozialen Kontexten statt, angesichts der
konkreten Umstédnde des Einzelfalls und spezifischer sozialer und politischer Zu-
sammenhiinge, die zwar nicht notwendigerweise im Gesetz ausdriicklich geregelt
oder iiberhaupt nur angelegt sind, in die aber die Anwendung und Auslegung des
Rechts eingebettet ist und damit die punktuelle (Re-)Aktualisierung des Rechts
beeinflussen konnen.'¥’

Es kann nur wenig iiberraschen, dass nicht nur die herkdmmliche juristische
Entscheidungsbildung eine informelle, kontextuelle Dimension aufweist, in der
menschliche Entscheidungstridger in sozialen und institutionellen Kontexten inte-
griert sind, welche Zurechenbarkeit, Verantwortlichkeit und gesellschaftlich-demo-
kratische Legitimation ermdglichen.'*® Auch algorithmische Entscheidungssysteme
in ihren unterschiedlichen Varianten sind unausweichlich technologische wie auch
soziale Konstrukte, geschaffen fiir spezifische soziale Kontexte, in — eventuell an-
deren, abzugrenzenden — spezifischen sozialen Kontexten, verbunden mit jeweils
spezifischen Prozessen und Akteuren.'* Das ist eine der Grundaussagen der Sozio-
informatik; sie problematisiert entsprechend Situationen, in denen bspw. ein sozio-
informatisches System, welches fiir einen bestimmten Kontext geschaffen wurde,
in einen ganz anderen, bei Design des Systems nicht vorgesehenen, unbedachten
Kontext, d.h. auch fiir andere operative Zwecke, implementiert wird.'*

Besonders problematisch ist dies bei der Implementation in einen besonders ri-
sikobehafteten Bereich wie der staatlich-juristischen Entscheidungsbildung; dass
es dort bei der Einbindung von Technik auch um den Umgang mit dem situativen
Kontext geht, wurde schon lidngst beschrieben.'*! Vor allem die Differenz zwischen
natiirlicher Sprache und des textbasierten Rechts in ihrer Ambiguitit und ,,adap-

136 Schmidt-Afimann, in: Kube/Mellinghof/Morgenthaler/Palm/Puhl/Seiler (Hrsg.), Leitge-
danken des Rechts: Paul Kirchhof zum 70. Geburtstag 2013, §22 Rn. 15. Dazu bereits unter
Kapitel 1 unter B.II.2.a) und Kapitel 3 unter A. 1. 1.

137 In diese Richtung auch Hoffimann-Riem, [Fn. 100], 1 (8).

138 Binns, [Fn. 111], 1 (81f.).

139 Koulu, Crafting Digital Transparency: Implementing Legal Values into Algorithmic De-
sign, Critical Analysis of Law 2021, 81 (871f.); Hoffmann-Riem, Verhaltenssteuerung durch
Algorithmen — Eine Herausforderung fiir das Recht, A6R 2017, 1 (28).

140 Zweig u. a., [Fn. 58], S. 125ff.

! Erohn, Subsumtion — Information — Kommunikation — Automation: Zur Computerisier-
barkeit juristischen Arbeitens, ARSP: Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie/Archives for
Philosophy of Law and Social Philosophy 1984, 204 (224).
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tiven Natur* und daten- und codegetriebenen Technologien'?> weist auf die noch
weitergehende Transformation in der kontextbezogenen Dimension der Entschei-
dungsbildung hin, die in hybriden Entscheidungsfigurationen eintritt. Der Umstand
ist in Erinnerung zu rufen, dass algorithmische Systeme (derzeit) kein ,,soziales
Bewusstsein® besitzen und Dinge wie soziale Kontextabhingigkeit nicht erfassen
konnen, jedenfalls nicht in einer in Art und Umfang mit dem Menschen vergleich-
baren Form.!'** Als iiberhaupt denkbar erscheint dies erst, wenn und soweit digi-
tale Systeme in der Lage wéren, tatsdchlicher, aktiver Bestandteil des Sozialen zu
sein — was mutmafBlich mit Defiziten verbunden wire, die denen des Menschen
nicht unihnlich wiren.

Im Ergebnis besitzt die rechtliche Entscheidungsbildung insgesamt, bis hin zu
der verfahrensabschlieenden ,.eigentlichen Entscheidung, in der sie kulminiert,
eine eigenstidndige, kontextuelle Dimension, gleich ob soziotechnische Systeme
einzelne vorgelagerten (Mikro-)Entscheidungen tibernehmen oder humane Ent-
scheider durchweg dominieren. Auf Art und Umfang der vorgelagerten Entschei-
dungsstufen und Handlungen der Verwaltung kann sich beispielsweise ausiiben,
ob ein gewisser Entscheidungs- und Rechtfertigungsdruck dkonomischer, recht-
licher oder sonstiger Art auf den Entscheidungstrigern lastet. Emotionen mogen
die Wahrnehmung und Einordnung der rechtlichen Relevanz und der Information
eines Sachverhaltes beeinflussen.'** Auch ob Entscheidungen unter Unsicherheit,
bei Wissensdefiziten getroffen werden und ob und welche Heuristiken hierbei ver-
wendet werden, muss hier beobachtet werden.'* SchlieBlich sind dem Recht in sol-
chen Fillen ganz eigene MaBstibe zu entnehmen.'* Insofern muss eine deskriptive
Beschreibungssystematik, die sich die staatlich-juristische Entscheidungsbildung
vornehmen mochte, um dieser Dimension gerecht zu werden, grundsitzlich die
Kontextfaktoren jeder isolierbaren Mikroentscheidung beleuchten.

Umso dringlicher wird dies angesichts des sogar gesteigerten Umfangs der
kontextualen Dimension, ihrer ,,Anreicherung® im Wege der Implementation al-
gorithmischer Systeme in exekutive Entscheidungszusammenhinge. Durch die
Verfestigung der sozio-technischen Meta-Dimension staatlich-exekutiver Ent-
scheidungsbildung kommt es zu einer kategorialen Verdnderung der Entschei-
dungsbedingungen mit Auswirkungen in all ihren Dimensionen, eben auch der
situativ-kontextuellen. Implementationen algorithmischer Systeme sind nicht nur

42 Dazu Hildebrandt, The adaptive nature of text-driven law, CRCL 2021, (5).

143 Siehe u. a. Ruckenstein/Turunen, Re-humanizing the platform: Content moderators and the
logic of care, New Media & Society 2020, 1026 (1026 {f.); Heldt/Schmees, in: Benedek/Ket-
temann (Hrsg.), Freedom of Expression and the Internet 2020, S. 127.

144 Siehe Nink, [Fn. 111], S. 40 ff. mit Verweis auf Landweer/Koppelberg, Recht und Emotion
2016, S. 40.

5 Hoffimann-Riem, [Fn. 1001, 1 (1); Nink, [Fn. 111], S. 35.

146 Ausfiihrlich zu Anforderungen an trotz Wissensdefiziten getroffenen Entscheidungen bei
Dreyer, [Fn. 100], S. 69 {f.
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mit neuen Akteuren und Prozesse verbunden, sondern geht deswegen auch notwen-
digerweise mit diesbeziiglichen neuen soziotechnischen Kontexten einher, die sich
wiederum kontinuierlich wandeln kénnen und punktuell erheblich von dem Kontext
der juristisch fingierten endgiiltigen Letztentscheidung divergieren konnen. Inter-
disziplindr ausgerichtete Wissenschaftler*innen haben lidngst die Notwendigkeit
erkannt, die Kluft zwischen juristischen und technologischen Konzepten zu iiber-
briicken, wenn es darum geht, die Hinldnglichkeit neuer technologischer Werk-
zeuge zur Einhaltung rechtlicher Anforderungen zu iiberpriifen.'¥’ Das liegt zum
Teil daran, dass normative Konzepte in zunehmenden Maf3e auch technologische
Konzepte werden, beziehungsweise die diesbeziiglichen Grenzen verwischen und
sich ,,multi-dimensionale Kombinationen* herausbilden mit einer ,,hybriden Natur*
zwischen technologischen und juristischen Konzepten.'*® Die Auswirkungen, die
technologisches Design auf menschliches Verhalten hat, definieren sich letzt-
endlich in Abhingigkeit vom jeweiligen Kontext, dhnlich dazu, wie das Recht
auf Einzelfallbasis operiert: ,, [T [here is never just one way for a technology to take
its place in the socio-technical tissue of the collective.“'*® So gesehen kristallisieren
sich die sozio-technischen Auswirkungen algorithmischer Entscheidungssysteme
ganz besonders in der kontextuellen Dimension juristischer Entscheidungsbildung
heraus mit Blick auf die fundamentalen Differenzen im — insofern gewandelten —
Umgang mit ,,weichen®, diffusen sozial-situativen bis psychologisch-emotionalen
Faktoren, welche gerade fiir menschliche Entscheidungsbildung so kennzeich-
nend sein konnen. Die fehlende Sensitivitdt gerade der rechtswissenschaftli-
chen Literatur fiir die kontextuale Dimension algorithmisierter Entscheidungs-
bildung zeigt sich darin, dass tiberméfiger Fokus auf ein bestimmtes Gesetz oder
eine bestimmte Technologie liegt, sodass das iibergeordnete soziotechnische Oko-
system samt seiner Riickwirkung auf den in ihn eingebetteten Algorithmus hiufig
ibersieht.'

147 Siehe z. B. Nissim u. a., Bridging the Gap between Computer Science and Legal Approaches
to Privacy; zitiert nach Burmeister u. a., [Fn.57], 143 (144).

148 S0 mit Bezug zum Konzept der ,,privacy* Nissim/Wood, Ts privacy privacy?, Philosophical
Transactions of the Royal Society A: Mathematical, Physical and Engineering Sciences 2018,
20170358 (14); zitiert nach Burmeister u. a., [Fn. 57], 143 (145).

1% Hildebrandt, Legal and Technological Normativity: More Than Twin Sisters, Techné:
Research in Philosophy and Technology 2008, 169 (176); zitiert nach Koulu, [Fn. 140], 81
(88f.).

150 Wodurch bspw. bzgl. der Inhaltemoderation mithilfe maschinellen Lernens der Schwer-
punkt 6ffentlicher Debatten und einhergehender juristischer Auseinandersetzungen oft auf dem
Algorithmus selbst liegt (z. B. wie er trainiert wurde) und nicht im erforderlichen Umfang dar-
auf, wie er in dem und durch das Okosystem geformt wird, in das er eingebettet ist, z. B. durch
strategische Akteure, die das Lernergebnis beeinflussen konnten, so Burmeister u. a., [Fn. 57],
143 (145).
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IV. Zwischenbilanz

Die bisherige abstrakt-systematische Darstellung hat die drei Dimensionen —
Akteur, Prozess, Kontext — der staatlich-exekutiven rechtlichen Entscheidungs-
bildung samt der ihnen {ibergeordneten, sie durchwirkenden juristisch-norma-
tiven und sozio-technischen Meta-Dimensionen eingefiihrt. Auch wurden erste
Hinweise gegeben, inwiefern sich bestimmte bekannte Elemente und Konzepte
des Verwaltungs- und Verfassungsrechts und etablierte Bestandteile und Aspekte
administrativer Entscheidungspraxis in die Beschreibungssystematik der Ent-
scheidungsarchitektur einordnen lassen. Einwendungen gegen diese Darlegung
der (Meta-)Dimensionen, beispielsweise, dass diese immer noch allenfalls an der
Oberflidche staatlicher Entscheidungskonstrukte kratzen, vor allem solcher mit
einer algorithmischen Entscheidungskomponente, ist zu entgegen, dass vorerst die
Bestandteile und Ausrichtung der verfolgten deskriptiven Systematik iiberhaupt
erst 1. S.e. Einfiihrung abstrakt beschrieben worden sind. Konkreter wird es, so-
bald die individuellen Strukturen eines administrativen Entscheidungskomplexes
auf die vorgeschlagene Weise erfasst werden — dann konnen die entscheidungs-
bildenden Zusammenhinge in zufriedenstellender inhaltlicher Dichte aufgehellt
werden. In jedem Fall kann hier eine erste, holzschnittartige Skizze eines Meta-
Modells gemacht werden.

Recht Technologie

Akteurs-Dimension

Prozedurale Dimension Entscheidung

Kontextuelle Dimension

In der dargestellten Beschreibungssystematik kdnnen bereits etablierte rechts-
wissenschaftliche Beschreibungen und Erkenntnisse, insbesondere die von Mollers
benannten Dimensionen des materiellen Rechts, des Verfahrensrechts und des Or-
ganisationsrechts, die den ,,dreidimensionalen Entscheidungsraum®, in welchem
Verwaltungsrecht sich konkretisiere, bilden,'' eingeordnet und mit den noch niher
abzubildenden Modellierungsansitzen der Informatik zusammengefiihrt werden.
. Verfahren definieren Organisationen, Organisationen definieren, wer materielles

151 Siehe Mollers, [Fn. 21], S.489.
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Recht anwendet, materielles Recht setzt dem Verfahrens- wie dem Organisations-
recht Ziele und Aufgaben.*!%

Aus rechtswissenschaftlicher Sicht zeigt sie sich insofern anschlussfihig; kom-
plementir wird sie um die sozio-technisch relevanten dimensionalen Aspekte an-
gereichert. So kann im Folgenden konkreter der Wert als Analyseinstrument der
staatlichen Entscheidungsbildung aufgezeigt werden. Zuvor muss aber ein pas-
sendes terminologisches Modell gefunden werden, um die Systematik nachhaltig
etablieren zu konnen: Ihre Multi-Dimensionalitit, die ein Akzent auf die unter-
schiedlichen Strukturelemente und deren Interdependenzen in Entscheidungs-
gebilden setzt, sowie die konzeptionelle — und tatsidchliche — Verwandtschaft zu
dem wirtschaftsinformatische Meta-Model von Burmeister u. a.'>* weist diese Be-
schreibungssystematik als Beispiel architektonischen Denkens, in seiner architek-
tonischen Perspektive auf die Entscheidungsbildung und damit die Terminologie
von der Entscheidungsarchitektur als fiir sie addquat aus. Zentraler Motivator des
vorliegenden entscheidungsarchitektonischen Ansatzes ist ebenso die erkannte
grundsitzliche Gefahr, dass bei isolierten Analysen digitaler Technologien und
Anwendungen die Art und Weise ilibersehen wird, wie diese in ein bestehendes
technologisches, wirtschaftliches und politisches Okosystem integriert werden, in
welchem verschiedene Akteure auf Daten zugreifen und wirtschaftliche oder politi-
sche Macht ausiiben konnen, und in welchem Daten in unterschiedlichen Kontexten
und fiir unterschiedliche Zwecke verwendet werden konnen.'s*

C. Die Entscheidungsarchitektur
als rechtswissenschaftlicher Begriff

I. Architektur und architektonisches Denken

Die Benennung der Beschreibungssystematik als Entscheidungsarchitektur und
damit die Einfithrung einer architektonischen Terminologie ldsst sich durchaus in
den bisherigen rechtswissenschaftlichen Diskurs einfiigen. Dort finden sich ge-
niigend taugliche Ankniipfungspunkte. Von der Architektur inspirierte Sprache
und architektonisches Denken sind der Rechtswissenschaft nicht vollkommen
fremd.'> Gar die emblematische Rede von einer ,,Architektur des Rechts*!* ist in

152 Siehe Mollers, ebd., S. 489.

153 Burmeister u. a., [Fn.59], (13).

154 In Rezeption von Burmeister u. a., [Fn. 57], 143 (144).

155 Siehe auch Koulu u. a., Finding Design Patterns in Law: An Exploratory Approach. Weiter
beispielsweise Schirmer, [Fn. 73], 711 (711). Dort wird von der ,,Architektur der Rechtsfidhig-
keit” im Zusammenhang mit dort so bezeichneten ,,Autonomen Systemen®, die auf Algorithmen
basieren, gesprochen.

156 So iiber ,.die Architektur eines Rechtssystems* Mahlmann, Konkrete Gerechtigkeit,
5. Aufl. 2021, S. 44.
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der Rechtswissenschaft geldufig, von einer ,,Verfassungsarchitektur*!*” oder auch

von der ,,Grundrechtsarchitektur.!>

Hier wird der Begriff der Architektur als Bezeichnung fiir ein rechtswissenschaft-
liches Analyseinstrument verwendet. Die Entscheidungsarchitektur ist folglich
nicht der Begriff fiir ein bestehendes entscheidungsbezogenes Konstrukt im Sinne
einer bestehenden Architektur. Sie ist eine strukturbezogene, deskriptive Syste-
matik, die im konkreten Fall auch als Analysemodell greifen kann. Dabei kann sie
sich sehr wohl auf einen Verbund verschiedener Strukturelemente zu einer gesamt-
einheitlichen Konstruktion beziehen, auf ein ,,Entscheidungsgebilde oder ,,Ent-
scheidungskonstrukt®. Das kann aber nur fiir den Einzelfall geleistet werden und
auch nicht ewige Gewibhr fiir eine abschlieende Beschreibung bieten, schlieBlich
ist die juristische Entscheidungsbildung iiberaus von einer ganz eigenen Dynamik
gezeichnet; wenn man sich so will, verschiebt sich auch die Statik staatlicher Ent-
scheidungsgebilde behutsam, aber stetig. Soll eine derartige strukturbezogene,
architektonische Denkweise in der (Verwaltungs-)Rechtswissenschaft etabliert
werden, ist der einordnende, kritische Blick in die hiermit vertrauten, anderen
Dominen hilfreich. ,,Insofern Rechtswissenschaft und Rechtsanwendung in der
Dogmatik zusammenfinden, erscheinen die Schnittstellen, die der Dogmatik zu-
grunde zulegende Begriffs- und Systembildung und die Frage der Einbeziehung
von Erkenntnissen anderer Wissenschaften besonders interessant. !>

1. Asthetik, Architektur und das Recht

Besonderes Interesse wird zunichst der Begriff der Architektur fiir sich genom-
men anziehen. Dieser ist — wenig verwunderlich — in der Architekturtheorie Gegen-
stand wissenschaftlicher Auseinandersetzung und hat seinen Ursprung als Be-
zeichnung fiir Baukunst.'®® Zusammengefasst kann Architektur sowohl als Kunst
und Wissenschaft des Entwerfens, also der Planung, wie des Errichtens, also der
Realisierung von Bauwerken verstanden werden, mit dem Schliisselergebnis eines
Arrangements struktureller Elemente unter Verwendung verschiedener Methoden
und Etablierung von Stilen, womit ,,Architektur® die Struktur eines Systems und

157 S0 historisch bzgl. der Selbstbeschreibung des GG in Art. 20 in Kontrast zu den amerika-
nischen und franzosischen Verfassungen bei Kotzur, in: Grundgesetz : Kommentar/begr. von
Ingo von Miinch und Philip Kunig, 7. Aufl. 2021, Art. 20 Rn. 5.

158 So Kiihling, Das ,,Recht auf Vergessenwerden® vor dem BVerfG — November(r)evolution
fiir die Grundrechtsarchitektur im Mehrebenensystem, NJW 2020, 275 (278).

159 Schmidt-Affmann, [Fn. 4], S. 10. Siehe auch Reimer, in: Kahl/Mager (Hrsg.), Verwaltungs-
rechtswissenschaft und Verwaltungsrechtspraxis 2019, S. 118.

160 Siehe dazu Fiihr, in: Berr/Hahn (Hrsg.), Interdisziplindre Architektur-Wissenschaft: Eine
Einfihrung 2020, S.209. Weiterhin Lohmann, in: Berr/Hahn (Hrsg.), Interdisziplindre Archi-
tektur-Wissenschaft: Eine Einfiihrung 2020, S.75. Ausfiihrlich zur Architekturtheorie auch
Hahn, Architekturtheorie 2008.
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hierauf bezogene Tiitigkeit erfasst.'® Diese Methoden und Perspektiven wurden
in anderen Doménen als brauchbar erkannt und rezipiert.'¢?

Auch in der Rechtswissenschaft wird sich wie bereits erwihnt des Begriffes wie
dem Konzepten der Architektur bedient, architektonische Tropen und architektoni-
sches Denken genutzt: Beispielsweise von Haltern, nach dem die architektonische
Analyse das Verhiltnis einzelner Bausteine einer sozialen Imagination zueinander
bestimmt.'®* Schliissig erscheint dies, wenn man die Rechtswissenschaft als Ge-
staltungswissenschaft begreift, sodass, neben anderen Aspekten einer ,,Asthetik des
Rechts*, eine Anfrage bei der Asthetik als Wissenschaft naheliegt, die kiinstlerische
Ausdrucksformen und Stile, Motive und Techniken, ihre Rezeption und ihren Wan-
del beschreibt.'** Recht erscheint dann, als soziales Konstrukt mit Gestaltungsan-
spruch, das mehrere Ebenen aufweist, so beispielsweise das gesetzte Recht sowie
die rechtliche Entscheidung auf der Grundlage des Rechts.!®> Das Verhiltnis von
Normen und Asthetik hat insofern nachvollziehbarerweise als diskutables Thema
der Rechtswissenschaft Full gefasst, das auch und gerade von normtheoretischen
Uberlegungen mit groBem Interesse bedacht wird.' Das hat gute Griinde, fiihrt
aber unausweichlich zu der kritischen Fragen, ob damit die Entscheidungsarchi-
tektur eine &sthetische, eine rechtsdsthetische Kategorie sein solle, im Anschluss
an Vorarbeiten, die kulturwissenschaftliche Methoden und Erkenntnisse in die
Rechtswissenschaft transferiert.'®’

Uber die Asthetik im Allgemeinen wie im Zusammenhang mit Recht mag es
vieles, auch Bereicherndes zu sagen geben. Tragend ist sie (allein) fiir die hiesi-
gen Erwidgungen zur Entscheidungsarchitektur gleichwohl nicht, sie sind nicht
spezifisch rechtsdsthetisch. Gemeinsamkeiten mit Impulsen des sog. Legal Design
sind hier jedoch ausdriicklich zuzugestehen. In einem eher technischen Sinne sind
hierunter ,,die zweckmiBige Gestaltung von einzelnen Rechtsnormen und ganzen
Institutionen, zweckmifig in dem Sinne, dass der Inhalt der Rechtsnormen fiir
die Adressaten leicht erkennbar ist, dass ihr Verhalten unter Beriicksichtigung zu

161 So Vogel u. a., Software-Architektur 2009, S. 42. Dort auch weiter zur Softwarearchitektur
und ihrem Verhiltnis zur klassischen Architektur, insbesondere auch deren sozialen Aspekten,
S.441f.

162 Siehe systemtheoretisch bereits Simon, The Architecture of Complexity, Proceedings of
the American Philosophical Society 1962, 467 (467 ff.).

163 Haltern, in: Gephart (Hrsg.), Rechtsanalyse als Kulturforschung 2012, S. 96.

164 Ausfiihrlich so Rohl/Rohl, in: Allgemeine Rechtslehre 2021, S. 263. Dort wird Rechtsés-
thetik als Behandlung von &dsthetischen Aspekten des Rechts selbst verstanden.

165 Ob dann damit ein doppelter Architekturbegriff verbunden sein miisste, kann hier dahin-
stehen.

166 Siehe bspw. Mollers, Die Moglichkeit der Normen, 1. Aufl. 2018, S. 238 ff.

17 So bemerkenswert zur Genealogie des Terminus der Transparenz in der Staatslehre
Damler, Rechtsisthetik 2016, S. 302. In Kontext von Algorithmen und Transparenz auch Koulu,
[Fn. 140], 81 (81). Weiter Leisner, Der schone Staat, 1. Aufl. 2018; Schiirmann/von Plato,
Rechtsisthetik in rechtsphilosophischer Absicht 2020; Ladeur, Recht — Wissen — Kultur. Die
fragmentierte Ordnung, 1. Aufl. 2016.
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erwartender Widerstdnde in die vom Gesetzgeber gewiinschte Richtung gelenkt
wird und, dass die Institutionen ihre Wirkung tun“ zu verstehen.!®® Das erinnert
stark an die Gesetzgebungslehre'® und hat sicherlich nicht unerhebliche Schnitt-
mengen. Der Entscheidungsarchitektur als Beschreibungssystematik kommt es
aber nicht nur auf derartige konstruktive Akte an. Ihre Nutzung fiir solche schlief3t
dies gleichwohl nicht aus.

2. Architektur und Computer

Geldufig ist zudem die Vermutung, dass die Informatik und die Architektur, der
Computer und die Kunst in vielerlei Hinsicht Gemeinsamkeiten aufweisen. Dass
hier Kontaktpunkte, Parallelen und Uberschneidungen angenommen werden, ver-
wundert nicht, wie in Ankniipfung an obige Ausfiihrungen zur Asthetik das prig-
nante, fiir kritische Betrachter vielleicht spekulative Diktum des Kunsthistorikers
Hanno Rauterberg veranschaulicht: ,,Wie die Kunst agiert auch der Computer in
einer Wirklichkeit, die nicht das Lebens selbst ist.“!”

Losgelost von dsthetisch-philosophischen Spekulationen und Diskussionen hat
in jedem Falle eine substantielle Parallelitét der Disziplinen ganz real dazu gefiihrt,
dass architektonisches Wissen und Denken seit langer Zeit breit in der Informa-
tik, insbesondere in der angewandten Informatik rezipiert wurde und wird. Eine
architekturbezogene Terminologie wird dort verbreitet genutzt:'”! So gibt es die
System- oder eher Rechnerarchitektur als Teilgebiet der Technischen Informatik,
die das hardwareseitige Design von Computern auf verschiedenen Ebenen behan-
delt.'"” Auch die sogenannte Softwarearchitektur ist Gegenstand der Informatik,
die Strukturen eines Softwaresystems, architektonische Charakteristika und Ent-
scheidungen und relationale Architekturprinzipien behandelt.!”? Zusammengefasst

168 Ausfiihrlich Réhl/Réhl, [Fn. 165], S.278. Bausteine seien sog. default rules und nudging
mit Verweis auf Kemmerer u. a., Choice Architecture in Democracies: Exploring the Legitimacy
of Nudging.

169 Dazu bspw. Fliedner, in: Rechtsetzung in Deutschland 2013, S. 37 ff.

170 Rauterberg, Die Kunst der Zukunft: Uber den Traum von der kreativen Maschine 2021,
S.18. Ob dieser Aussage gerade mit Bezug zur Architektur, derer sich ja durchaus Wirklich-
keitsbezug attestieren liee, zuzustimmen ist, mag hier dahinstehen.

17! Umfassend mit historischen Beziigen bei Hellige, Software Manufaktur — Software Engi-
neering — Software Architektur: konkurrierende Leitbilder in der Geschichte der Softwaretechnik.

172 Siehe auszugsweise Ernst u. a., in: Ernst/Schmidt/Beneken (Hrsg.), Grundkurs Informatik
2020, S.231; Hellmann, Rechnerarchitektur 2016; Bottcher, Rechneraufbau und Rechnerarchi-
tektur 2006.

173 Mit weiteren Nachweisen im Kontext des sog. E-Government Steffens, Weniger Biirokratie-
lasten durch regelbasierte Software-Architektur 2019, S. 61.Weiter Richards/Ford, Fundamen-
tals of software architecture 2020, S. 3; Vogel u. a., [Fn. 162]. Fiir ein Anwendungsbeispiel mit
Bezug zur DSGVO, siehe Bavendiek u. a., Automatically Proving Purpose Limitation in Soft-
ware Architectures. Aus rechtlicher Perspektive u.a. im Uberblick Hoffinann-Riem, Recht im
Sog der digitalen Transformation, 1. Aufl. 2022, S. 62 ff.
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wird das Architekturkonzept in der Informatik verwendet, um komplexe Systeme
auf verschiedenen Granularititsebenen zu erfassen und zu verstehen.'”

Architektonisches Denken hat in der Informatik im Besonderen Verbreitung
erfahren durch die Rezeption des durch den Architekturtheoretiker Christopher
Alexander geprigten Ansatzes von sog. ,.Entwurfsmustern* (englisch ,,design pat-
terns*), der initial durch die Informatiker Kent Beck und Ward Cunningham auf-
gegriffen und fiir die Softwareentwicklung eingefiihrt wurde.'” Diese sollen fiir
wiederkehrende Probleme zunichst des Designs von Bauwerken, nunmehr auch
des Design von Software etablierte Losungen in bestimmten Kontexten aufzeigen.

So kann von einem in der Informatik etablierten Leitmotiv der Architektur ge-
sprochen werden. Dieses schldgt sich auch in der deutschen Gesetzgebung nieder.
Nach § 2 Nr. 6 KONSENS-G'7 ist ,,Architektur* eine Beschreibung von IT-, Fach-
und Betriebsarchitektur einschlieBlich der technischen Basis, auf der I'T-Verfahren
oder Software zur Umsetzung der festgelegten Anforderungen bereitgestellt werden
miissen. Ahnlich lautet die fiir Software erarbeitete Definition der ISO'”" als tech-
nische Normierung, wonach der Begriff der Architektur die fundamentalen Kon-
zepte und Eigenschaften eines Systems in seiner Umwelt beschreibt, die in seinen
Elementen, Beziehungen und in den Prinzipien seiner Gestaltung und Entwicklung
verkorpert sind.!”® An der Schnittstelle von Informationssystemen als Gegenstand
der Informatik und dem Recht als Gegenstand der Rechtswissenschaft sind dane-
ben, in der Absicht der Ubersetzung normativer Konzepte in konkrete technische
Anforderungen, designbezogene Konzepte wie das der ,,privacy by design in
Erscheinung getreten.'” Andere Vorgehensweisen rekombinieren Informatik und
Recht, insbesondere architektur- und modellierungsbezogene Ansitze, um durch
Meta-Designs oder dhnliches regulatorisch-normative Anforderungen in Informa-
tionssysteme integrativ zu iibertragen.'®

174 So m. w. N. Burmeister u. a., [Fn.57], 143 (144).

175 Mit Bezug zu Alexander, The timeless way of building 1979; Beck/Cunningham, Using
Pattern Languages for Object Oriented-Programs. Hierzu aus rechtlicher Sicht Koulu u. a., Fin-
ding Design Patterns in Law: An Exploratory Approach, S. 3. Weiterfithrend Hellige, Software
Manufaktur — Software Engineering — Software Architektur: konkurrierende Leitbilder in der
Geschichte der Softwaretechnik; Richards, Handbuch moderner Softwarearchitektur Architek-
turstile, Patterns und Best Practices 2021.

176 Gesetz iiber die Koordinierung der Entwicklung und des Einsatzes neuer Software in der
Steuerverwaltung (KONSENS-Gesetz) vom 14. August 2017, BGBI. 1 S.3122, 3129.

177 Die Internationale Organisation fiir Normung (,.International Organization for Standard-
ization*) mit Sitz in Genf.

178 The fundamental concepts or properties of a system in its environment embodied in its
elements, relationships, and in the principles of its design and evolution*, siche ISO/IEC/IEEE.
2011.,,Systems and software engineering — architecture description,* standard 42010:2011, S. 2.

179 S0 bspw. Birnhack u. a., Privacy Mindset, Technological Mindset, Jurimetrics 2014, 55;
zitiert nach Burmeister u. a., [Fn. 57], 143 (145); siche auch zu rechtsstaatsbezogenem Design
Zalnieriute u. a., The Rule of Law ,,By Design*?, Tulane Law Review 2021, 1063.

180 So bspw. Becker u. a., Integrating regulatory requirements into information systems design
and implementation, 2014; zitiert nach Burmeister u. a., [Fn.57], 143 (145).
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Eindrucksvoll praxisbezogen zeigt sich architektonisches Denken in der Wirt-
schaftsinformatik. Dort wird unter dem Begriff der Unternehmensarchitektur (eng-
lisch, und wohl auch geldufiger: ,.Enterprise Architecture®) eine strukturierte und
ganzheitliche Betrachtung der Informations- und Kommunikationssysteme von
Organisationen eingenommen.'®! Hiervon werden nicht nur wirtschaftliche Unter-
nehmen, sondern auch staatliche Organisationseinheiten erfasst. Dies geht unter
anderem auf einen Aufsatz von John Zachman zuriick, in welchem er das sog.
,.Zachman-Framework* entwickelte.'s?> Dort zeichnete Zachman Parallelen unter
anderem zu der klassischen Architektur und zog hieraus die Erkenntnis, dass ver-
schiedene Beteiligte individuelle Anforderungen an die Darstellung eines Systems
haben'® — er fiihrte mithin das Prinzip ein, aus unterschiedlichen Sichtweisen auf
ein System zu blicken.'®* Dieser Ansatz wurde in der Informatik aufgegriffen und
auf verschiedene Weise fortentwickelt. Unter anderem sollen derartige Archi-
tekturmodelle dienlich sein, bestimmte gesetzliche Vorgaben, beispielsweise die
Einhaltung datenschutzrechtlicher Vorgaben der DSGVO umzusetzen.'®> Auch fiir
grofBangelegte E-Government-Projekte wird das analytische Konzept der Unterneh-
mensarchitektur als passend und forderlich beworben, da in intraorganisationalem
Kontext architektonisches Denken insofern die Entscheidungspraxis unterstiitze,
als dass hierdurch kontinuierliche Transparenz beziiglich sozialer wie technischer
Elemente und ihrer komplexen, sich wandelnden soziotechnischen Beziehungen
innerhalb der gebildeten Okosysteme gewihrleistet werde.'*® In dem bestindigen
Strom von rechtswissenschaftlichen — und extra- wie interdisziplindren'®” — Arbei-
ten, die auf ein verfeinertes Verstindnis der gegenseitigen Beziehungen zwischen
Technologie und menschlichem Verhalten abzielen, bieten Burmeister u. a. damit
einen architekturbezogenen Ansatz an, der ,,die Interaktionen zwischen den ver-
schiedenen an einem Okosystem beteiligten Akteuren beriicksichtigt und an be-
stimmte Konstruktion ndher heranzoomt, um spezifische rechtliche Fragen zu

181 Ausfiihrlich mit weiteren Nachweisen bei Matthes, Enterprise Architecture Frameworks
Kompendium 2011, S. 9.

182 Siehe Zachman, A Framework for Information Systems Architecture, IBM Systems Journal
1987, 276 (276).

183 Siehe Zachman, ebd., 276 (280).

184 Dazu ausfiihrlicher Matthes, [Fn. 182], S. 17.

185 Siche beispielsweise Burmeister u.a., A Privacy-driven Enterprise Architecture Meta-
Model for Supporting Compliance with the General Data Protection Regulation, Proceedings
of the 52" Hawaii International Conference on System Sciences 2019; Wichmann u. a., Enter-
prise Architecture Frameworks as Support for Implementation of Regulations: Approach and
Experiences from GDPR, Complex Systems Informatics and Modeling Quarterly 2020, 31.

136 Burmeister u. a., [Fn. 591, (1).

187 Siehe den verwandten Vorschlag, ,.conceptual modeling* im Recht zu nutzen, um mittels
der ,,Meta-Modellierung* Normen verstindlicher zu machen und Gesetzgebung wie Rechts-
anwendung durch Methodengenerierung, der Modellgenerierung, der Modellanwendung und
der Modellevaluierung zu unterstiitzen bei Knackstedt u. a., Conceptual Modeling in Law: An
Interdisciplinary Research Agenda, Communications of the Association for Information Sys-
tems 2014, (721); zitiert nach Burmeister u. a., [Fn.57], 143 (145f.).
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ermitteln”."® Demnach soll der Schwerpunkt nicht auf die Erforschung der nor-
mativen Qualitdit von Technologie gelegt werden, sondern auf der Beschreibung
komplexer Okosysteme, um normative Fragen zu beantworten.'s® Mit der vorliegend
skizzierten Beschreibungssystematik weist diese Herangehensweise an Herausfor-
derungen komplexer soziotechnischer Systeme eine erhebliche Schnittmenge auf.

Insgesamt zeigt sich damit, dass sich in einer chronologischen Parallelitit, archi-
tektonische Betrachtungen in der Informatik flichendeckend etabliert haben. Das
lasst zwar nicht den Schluss zu, dass es in der Informatik einen einheitlichen Archi-
tekturbegriff gebe.'”® Bemerkenswert ist dies gleichwohl dahingehend, als dass sich
(neben der Funktionsbezogenheit eben auch des Terminus’ der Architektur) hieran
exemplarisch die Niitzlichkeit architektonischen Denkens dokumentieren ldsst. Ers-
tens zeigt sich diese auf einer spezifisch konstruktiven Ebene der Entwurfsmuster
als deskriptive wie gestalterische Elemente einer grofleren Architektur. Zweitens
lassen sich die Vorziige architektonischen Denkens sich anhand der Multiperspek-
tivitdt und der damit ermdglichten Erstellung von Modellen und Meta-Modellen
zur Komplexititsreduzierung von Handlungs- und Entscheidungszusammenhéngen
vielschichtiger, verflochtener Organisationen unter Einbindung von Menschen,
Institutionen und Technologien, wie von Burmeister et al. dargelegt,'! aufzeigen.
Diese konzeptionelle Verbundenheit mit der hiesigen Beschreibungssystematik
weist auf die tauglichen, interdisziplindren Ankniipfungspunkte hin, die im Um-
gang mit dem Begriff der und Techniken aus der Architektur gewonnenen Erkennt-
nisse der Informatik entstehen.

3. Architektur und Okonomie

In den bisherigen Darstellungen zeigt sich, dass gerade zur Reduzierung von
Komplexitit und Strukturierung von Prozessen in und zwischen Organisationen
das Leitbild der Architektur und die mit seiner Verwendung verbundene Betrach-
tung geeignet ist. Auch in der Okonomie, iiber die seitens der Wirtschaftsinformatik
eroffnete Schnittstelle hinaus, werden insofern architektonische Denkweisen und
Begriffe verwendet. Besonders prominent wird in der Verhaltensokonomik im Zu-
sammenhang von sog. ,,Nudges* der Begriff der ,,choice architecture” genutzt; letz-
terer wird im Deutschen regelmifBig mit ,,Entscheidungsarchitektur ibersetzt.'*?

188 Burmeister u. a., [Fn.57], 143 (145).

189 Burmeister u. a., ebd., 143 (145).

190 In diese Richtung wurde schon 1987 von Zachman beklagt: ,,Unfortunately, among the
proponents of information system architecture, there seems to be little consistency in concepts
or in specifications of ,architecture,* to the extent that the word ,information system architec-
ture‘ are already losing their meaning!®, sieche Zachman, [Fn. 183], 276 (277).

YU Burmeister u. a., [Fn. 59]; Burmeister u. a., Enhancing Information Governance with En-
terprise Architecture Management: Design Principles Derived from Benefits and Barriers in
the GDPR Implementation; Burmeister u. a., [Fn.57], 143.

192 Siche bspw. Meier, Verhaltenswissenschaftlich inspiriertes Verwaltungshandeln 2021, S. 38.
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Dessen Ursprung liegt in den Arbeiten von Thaler und Sunstein, die ,,Nudges*
als Methode der Einwirkung auf den Menschen in seinem Verhalten sehen, die
niedrigschwellig und nicht mittels Gebot oder Verbot operiert.'® Ein ,,Nudge* sei
dabei jeder Aspekt einer ,,choice architecture®, der das menschliche Verhalten in
vorhersagbarer Weise veridndert, ohne irgendwelche Optionen zu verbieten oder
die 6konomischen Anreize signifikant zu verdndern; um lediglich ,,Nudge* zu sein,
miisse die Intervention einfach und giinstig zu umgehen sein.'** Einen ,,choice ar-
chitect” beschreiben Thaler und Sunstein als diejenigen, in deren Verantwortung
die Organisation des Kontextes steht, in dem Menschen Entscheidungen treffen.'®
Gewiss werden auch hier Parallelen zur Architektur im eigentlichen, herkomm-
lichen Sinne gezogen. AuBerst wichtig soll der Umstand sein, dass so etwas wie
ein ,,neutrales Design®, ein wertfreier Strukturentwurf nicht existiere — innerhalb
der bestehenden praktischen, dsthetischen und auch rechtlichen Restriktionen und
Vorgaben wiirden, wie jede gute Architektin wiisste, beliebige, ja gar willkiirlich an-
mutende Entscheidungen wie die Lage eines spezifischen Raumes subtilen Einfluss
auf die Interaktion der Menschen innerhalb des konstruierten Komplexes haben.'*
In ihrem , libertiren Paternalismus® soll eine ,,weiche Steuerung® des Individuums
erreicht werden, iiber die Prisentation der Entscheidungsalternativen mit grofer
Rolle fiir die Konsequenzen des tatsdchlichen Entscheidens — unter normativem
Erhalt der individuellen Entscheidungsfreiheit soll die faktische Entscheidungs-
wahrscheinlichkeit durch Gestaltung duflerer Entscheidungskontexte ma3geblich
beeinflusst werden.'?’

Dieser Begriff des Nudges und die mit ihm verbundenen Konzepte wurden breit
rezipiert'”®, auch in der deutschen Rechtswissenschaft.!”® Ebenso hat die Verwal-
tungswissenschaft in Auseinandersetzung hiermit den Begriff der Entscheidungs-
architektur aufgegriffen, eben in der Ubersetzung des Begriffs der ,,choice archi-
tecture”.® In einer solchermaBen durch die Verhaltensékonomie informierten
Verwaltungswissenschaft soll unter dem Begriff der Entscheidungsarchitektur die
sprachliche, physische, emotionale und soziale Umwelt verstanden werden, in der
Menschen — hier also ,,die Biirger*innen* — eine Entscheidung treffen.?*! In Bezug

193 Thaler/Sunstein, Nudge 2009, S. 6. Hierzu auch ausfiihrlich Towfigh/Petersen, [Fn. 131],
§ 8 Rn. 5454f.

194 Thaler/Sunstein, [Fn. 194], S. 6.

195 Thaler/Sunstein, ebd., S. 3.

19 Thaler/Sunstein, ebd., S. 3.

197 Schulz, Technokratie und Freiheit: Zur Ideengeschichte der digitalen Steuerungsutopie,
Z Politikwiss 2022, 267 (283).

198 Bspw. Yeung, Nudge as Fudge, The Modern Law Review 2012, 122 (122).

199 Siehe den — auch internationalen — Sammelband von Kemmerer u. a., Choice Architecture
in Democracies: Exploring the Legitimacy of Nudging.

20 Siehe in der Ubersetzung des Begriffes der ,,choice architecture® beispielsweise Loer, in:
Klafki/Piinder (Hrsg.), Risiko und Katastrophe als Herausforderung fiir die Verwaltung 2016,
S.93.

2V Fuhrberg, in: Kocks/Knorre/Kocks (Hrsg.), Offentliche Verwaltung — Verwaltung in der
Offentlichkeit 2020, S. 83.
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auf rechtliche, staatliche Entscheidungen liele sich dieser Ansatz unter Umstédnden
vergleichbar nutzbar machen: Insofern stellte das Recht einen Entscheidungsrah-
men und in Teilen die eine Entscheidungsarchitektur im obigen Sinne zur Verfii-
gung, innerhalb derer die Organe der Rechtsanwendung dann eine letztverbindliche
hoheitliche Entscheidung treffen wiirden. Eine choice architecture konnte insofern
dann auch Teil des gesetzten Rechts sein.

I1. Von der ,,Architektur des Rechts*
zur deskriptiven Entscheidungsarchitektur

Nachdem nun die Grundlagen und Ankniipfungspunkte des in vielen Disziplinen
etablierten architektonischen Denkens, sein Sinn und Zweck sowie erste Parallelen
dargestellt wurden, geht es nun dediziert um die Positionierung der Entscheidungs-
architektur als Beschreibungssystematik in der Rechtswissenschaft. Eine simple
Rekombination der oben dargestellten, bisherigen Ansétze eines von der Archi-
tektur und ihren Begrifflichkeiten angeleiteten, inspirierten Denkens soll nicht
stattfinden. Schlieflich wurden bereits die eigenen, u.a. technologiebedingten
Anforderungen an die Systematik formuliert und die (Meta-)Dimensionen, derer
sie sich annimmt, in einem abstrakten Meta-Modell vorgestellt. Fiir den Versuch,
die deskriptive Entscheidungsarchitektur als analytisches Konzept endgiiltig in die
Rechtswissenschaft einzubetten, muss die initiale Pragung des verwendeten Ter-
minus’ im Rahmen technologiegetriebener Bemithungen der Rechtswissenschaft
dargelegt werden. Diese ist zu erweitern, was zwangsldufig in einer verhdltnisma-
Big deutlichen Abgrenzung zu bisherigen Konzeptionen resultiert. Schlussendlich
ist die Systematik in Riickankniipfung an die dargelegten Auspriagungen architek-
tonischen Denkens und korrespondierender Perspektiven weiter konzeptionell zu
unterfiittern, auch, um potenziellen Kritikpunkten antizipatorisch zu entgegnen.

1. Ausgangspunkte

In der deutschen Rechtswissenschaft wurde im Kontext der Algorithmisierung
staatlicher Entscheidungstitigkeit bereits eine besondere Priagung des Terminus der
Entscheidungsarchitektur vorgeschlagen. Diese geht auf Arbeiten von Wolfgang
Hoffmann-Riem zuriick®” und wurde — zumindest in manchen (Bestand-)Tei-
len — behutsam aufgegriffen.?”® Dort wird im Kontext der Verhaltenssteuerung
durch Algorithmen und deren rechtlicher Regulierung auf die vormals bereits auf-

202 Grundlegend Hoffmann-Riem, [Fn. 1], 1 (81f.); erneut Hoffimann-Riem, [Fn. 6], S. 701f.

203 Zumindest in den architektonischen Sprachbildern, siehe die Beitriige von Rademacher,
in: Eifert (Hrsg.), Digitale Disruption und Recht: Workshop zu Ehren des 80. Geburtstags von
Wolfgang Hoffmann-Riem 2020, S. 45ff.; Wischmeyer, in: Eifert (Hrsg.), Digitale Disruption
und Recht: Workshop zu Ehren des 80. Geburtstags von Wolfgang Hoffmann-Riem 2020, S. 73.
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gegriffenen Vorarbeiten von Lawrence Lessig, insbesondere auf dessen erstmals
1999 erschienenem Buch ,,Code and Other Laws of Cyberspace®, zuriickgegrif-
fen* und an das dortige, breite Verstindnis samt der entsprechenden Verwendung
des Begriffes ,,Code* angeschlossen, wodurch der Blick iiber isoliert betrachtete
Algorithmen hinaus auf die Kontexte ihres Einsatzes erweitert werde.”®> Aus ju-
ristischer Sicht wurde die Bedeutung von Architektur und Modellierung bereits
in den 1990er Jahren in den Diskurs eingebracht, als Rechtswissenschaftler den
theoretischen Rahmen der gestaltenden Regulierung als ,,regulation by design*
einfiihrten, am bemerkenswertesten wohl durch Joel R. Reidenbergs Arbeit zur
,Lex Informatica®, die auf die Wechselbeziehung zwischen technischen Moglich-
keiten und menschlichem Verhalten hinwies.?*

Die Verwendung einer architektonischen Terminologie, wie u. a. von Hoffmann-
Riem vorgeschlagen, ist plausibel und deckt sich hinsichtlich des Bediirfnisses
eines erweiterten perspektivischen Zuschnittes mit dem hier vertretenen Ansatz.
SchlieBlich sind algorithmische Systeme mehr als nur Code und Daten, sondern
eine Assemblage menschlicher und nichtmenschlicher Akteure in Form institutio-
nell situiertem Code, Praktiken und Normen mit der Kraft, Beziehungen zwischen
Menschen und Daten durch minimal beobachtbare semi-autonome Handlungen zu
kreieren, zu unterhalten und zu kennzeichnen.?”” Erforderlich wird, iiber ,,Algorith-
men als fetischisierte Objekte* hinaus zu treten, um die menschlichen Szenarien,
in denen Algorithmen, Code und Plattformen sich tiberkreuzen, besser zu beriick-
sichtigen.?® Das ist auch der Ausgangspunkt der Entscheidungsarchitektur als de-
skriptive, strukturbezogene Systematik. Dahingehend erscheint sie auch besonders
tragfihig, wenn algorithmische Entscheidungssysteme in rechtliche Entscheidungs-
prozesse eingebunden werden oder werden sollen. Die wirkmichtige Rechtswis-
senschaftlerin und Philosophin Mireille Hildebrandt beschriebt als Gemeinsamkeit

204 Siehe auch die aktualisierte Ausgabe Lessig, Code 2.0 2008. Hierzu bereits im Zusam-
menhang von Code und Recht und der ,,Architektur des Internets” im zweiten Kapitel unter
C.IL 1.c).

25 Hoffmann-Riem, [Fn. 1], 1 (9). Mit Verweis auf die vertieften Ausfiihrungen zur Archi-
tektur des Internets bei Schewick, in: Bauer/Latzer (Hrsg.), Handbook on the Economics of the
Internet 2016, S. 288.

2% Reidenberg, Lex Informatica: The Formulation of Information Policy Rules through Tech-
nology, Tex. L. Rev. 1997, 553, zitiert nach Burmeister u. a., [Fn.57], 143 (145).

207 Siehe Ananny/Crawford, Seeing without knowing: Limitations of the transparency ideal
and its application to algorithmic accountability, New Media & Society 2018, 973 (983). ,.(...)
An algorithmic system is not just code and data but an assemblage of human and non-human
actors — of ,institutionally situated code, practices, and norms with the power to create, sus-
tain, and signify relationships among people and data through minimally observable, semiauto-
nomous action.(...)" Verweis auch bei Rademacher/Wischmeyer, in: Wischmeyer/Rademacher
(Hrsg.), Regulating Artificial Intelligence 2020, Rn. 5.

208 Siche erneut Ananny/Crawford, [Fn.208], 973 (983). ,(...) This requires going beyond
,algorithms as fetishized objects’to take better account of the human sciences where algorithms,
code, and Plattform intersect. (...)* Verweis auch bei Rademacher/Wischmeyer, [Fn. 208], Rn. 5.
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von Informatik und Rechtswissenschaft unter anderem eine beiderseits vorhandene
architektonische Sensitivitit (,,architectural sensitivity*).2® Damit ist das Bewusst-
sein gemeint, dass die Anderung einer Regel in einem Teil des rechtlichen wie
informationstechnischen Systems unmittelbare wie indirekte Konsequenzen fiir
andere Teile dessen hat — oder zumindest haben kann.!°

Eine Mechanik von Wechselwirkungen, wie von Hildebrandt umschrieben, wird
ebenso von Mollers mit Bezug zum Verwaltungsrecht ,,ganz allgemein® beschrie-
ben, anhand der von ihm postulierten Dimensionen des materiellen Rechts, des
Verfahrensrechts und des Organisationsrechts.?'! Zwischen diesen Dimensionen be-
stilnden Wechselwirkungen — Verfahren definieren Organisationen, Organisationen
definieren, wer materielles Recht anwendet, materielles Recht setzt Verfahrens- und
Organisationsrecht Ziele und Aufgaben — und deren Beschreibung und Systema-
tisierung sei fiir das Verwaltungsrecht bis dahin unzureichend aufgearbeitet wor-
den.”? Dieses Diktum wurde zu einer tragenden Siule der Entscheidungsarchitek-
tur als Systematik geformt und ist perspektivischer Ausgangspunkt, aus welchem
die genaueren Dimensionen der juristisch-administrativen Entscheidungsbildung
herausgearbeitet wurden. In dhnlicher Weise auf Perspektiverweiterung pochend
schreibt Hoffmann-Riem parallel:

,,Die Ausweitung des Blicks erlaubt es, auch die unterschiedlichen Rollen von Akteuren ge-
zielt zu thematisieren, etwa von solchen, die Algorithmen programmieren, Computernetze
entwerfen, deren Infrastrukturen errichten, Geschiftsmodelle entwickeln und Dienste anbie-
ten, aber auch die der Nutzer der Dienste. Die Akteure sind ihrerseits in spezifische Hand-
lungskontexte eingebunden, etwa in die des 6konomischen Marktes, in Netzwerke von wei-
teren Akteuren, in Mehrebenenverbiinde und je unterschiedliche Rahmenvorgaben u.s.w.“!3

So ergibt sich angesichts augenscheinlicher, erheblicher Parallelen zunichst der
Anschein, dass dieses terminologische Verstidndnis und die dahinterstehende Kon-
zeption mit dem prisentierten deskriptiven Ansatz deckungsgleich sind. Durch-
brochen wird er, wenn die weiteren Hintergriinde beider Ansidtze miteinander ver-
glichen werden.

29 Hildebrandt, Smart technologies and the end(s) of law 2016, S. XII.

219 Hildebrandt, ebd., S. XIL.

211 Dazu bereits das dritte Kapitel unter B.11. 2.: Das Verwaltungsrecht konkretisiere sich in
einem dreidimensionalen Entscheidungsraum, in dem eine durch Recht konstituierte Organi-
sation der offentlichen Verwaltung innerhalb eines definierten Verfahrenszusammenhangs ma-
terielle MaBstibe zur Anwendung bringt, sieche Mollers, [Fn. 21], S. 489.

212 Weiter Mollers, ebd., S. 490.

213 Hoffmann-Riem, [Fn. 1], 1 (9); wortgleich Hoffmann-Riem, [Fn. 6], S.71.
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2. Abgrenzungen und Erweiterungen

So plddiert Hoffmann-Riem in Parallele zum Anliegen der hiesigen Systema-
tik dafiir, Algorithmen nicht isoliert, sondern innerhalb der jeweiligen Kontexte
von Entwicklung und Einsatz ganzheitlich zu betrachten.?' Er setzt dies aber in
Parallele zu dem rechtswissenschaftlich etablierten Begriff der Regelungsstruk-
turen, bei dem es ja auch um multiple Faktoren, Kontext und Wirkungsebenen,
nur eben des Rechts ginge.”" Die (entfernte) Verwandtschaft der deskriptiven Ent-
scheidungsarchitektur mit Konzept der Regelungsstrukturen wurde bereits dis-
kutiert mit dem Ergebnis, dass letztere Konzeption einen weitaus umfassenderen
analytischen Zuschnitt hat. Es wurden aber auch die einhergehenden perspektiven
Defizite festgestellt, die sich hieraus ergeben: So werden auf einer Meso-Ebene
allgemein-abstrakt die jeweiligen, vor allem auch normativen Strukturen betrach-
tet. Fiir spezifische Entscheidungsgebilde und die konkrete Entscheidungsbildung
ist aber der perspektivische Zuschnitt zu weit fiir eine hinreichende Detailschirfe,
die gerade aus einer Rechtsschutzperspektive erforderlich ist.?'® So bleibt zwar der
hier vertretene Ansatz in letzter Konsequenz an der verbindlichen, verfahrensab-
schlieBenden Letztentscheidung verhaftet, nimmt aber eben auch aufgrund der
Inspiration und Anleitung durch iibergreifend ausgerichtete Impulse der Verwal-
tungsrechtswissenschaft die Entscheidungsbildung insgesamt, d. h. in all den pos-
tulierten Dimensionen in den Blick.

Differenzen ergeben sich weiter mit Blick auf den Dualismus, von dem Hoff-
mann-Riem ausgeht: So wiirde dem Konzept der Regelungsstrukturen entsprechend
ein Zusammenspiel an Faktoren die ,,Architektur des fiir rechtliche Regelung —
Rechtssetzung wie Rechtsanwendung — verfiigbaren sozialen Raums* konstru-
ieren.”'” Der Einsatz digitaler Techniken erfolge auch in einem spezifischen, d. h.
eigenen, zu unterscheidenden sozialen Raum, der sich aus teils denselben, aber auch
unterschiedlichen Faktoren wie ,,bei analog getroffenen Entscheidungen® ausbil-
det.”'® Wohl geht es ihm um die Unterscheidung zwischen in Textform und digital
gefassten rechtlichen Regeln,*® die Analyse ist dort mithin erneut normstrukturel-
ler, weniger entscheidungsstruktureller Art. Kontrastierend geht die Systematik der
Entscheidungsarchitektur gerade davon aus, dass eine derartige Trennung speziell
bei hybriden Entscheidungsfigurationen nicht haltbar ist, mithin Einsatz digitaler

214 Hoffmann-Riem, [Fn. 1], 1 (9); wortgleich Hoffimann-Riem, [Fn. 6], S.71.

215 Hoffmann-Riem, [Fn. 1], 1 (9); wortgleich Hoffmann-Riem, [Fn. 6], S.71.

216 Siche Kapitel 3, Abschnitt A.

217 Hoffmann-Riem, [Fn. 1], 1 (91.); wortgleich Hoffmann-Riem, [Fn. 6], S.71f.

218 Hoffmann-Riem, [Fn. 1], 1 (91.); wortgleich Hoffmann-Riem, [Fn. 6], S.71f.

219 S0 die Klarstellung in den ansonsten wortgleichen Ausfiihrungen: ,,Rechtliche Regeln —
in Textform oder digital gefasste — sollten nicht isoliert betrachtet werden; sie sind jeweils Teil
eines Ensembles verschiedener Faktoren, die ihre Einsetzbarkeit und Funktionalitit — nicht nur
bei der Verhaltenssteuerung — mitbestimmen und deren Wirkungsweisen von den Umfeldbedin-
gungen beeinflusst werden®, so Hoffmann-Riem, [Fn. 6], S.72.
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Artefakte und die ,,rechtliche Regelung®, mindestens in der Form der Rechtsan-
wendung, in demselben spezifischen sozialen Raum stattfindet.

In der Konzeption von Hoffmann-Riem geht es damit spezifisch um die Gover-
nancestrukturen, die spezifisch durch algorithmische Systeme ausgeprigt werden,
die Governance von und durch Algorithmen (,,Governance by Algorithms*) wie
der weitere Verlauf der Darstellung belegt.?”® An die Governanceforschung will die
deskriptive Entscheidungsarchitektur aber nicht absichtlich weiter ankniipfen, auch
wenn sie gerne ihre Erkenntnisse aufnimmt, soweit niitzlich. Ihr geht es konkreter
um die ,,sozialen Raume* der Entscheidungsbildung, die konkreten Entscheidungs-
gebilde, die sie beschreiben und sodann einer kritischen Analyse zufiihren mochte.

Prisentiert die Einbindung algorithmischer Systeme in administrative Ent-
scheidungsgebilde das initiale und damit prototypische Anwendungsfeld der Be-
schreibungssystematik, kann der Anspruch erweitert und der Anwendungsbereich
ausgedehnt werden. Ein solches strukturelles Sortierkriterium ermoglicht eben,
auf einem ganzen Portfolio an Perspektiven auf dieselbe oder sich dhnelnde, zu
vergleichende Konstellationen in ihren Dimensionen zu blicken. Hybride Ent-
scheidungsfigurationen sind auch auflerhalb staatlicher Entscheidungsgebilde zu
finden. Daher bietet es sich an, dariiberhinausgehend architektonisch zu denken
und die Entscheidungsarchitektur in diesem deskriptiven Sinne zu nutzen. So zeigt
sich, dass sowohl technologiespezifische wie allgemeine rechtswissenschaftliche
Fragestellungen von architektonischem Denken in der Suche nach Antworten pro-
fitieren konnen, dieses gar unabdingbar sein konnte. Eine einseitige, umgebungs-
blinde Betrachtung einzelner ,,Architekturelemente* kann schlieBlich, wie es auch
die Wirtschaftsinformatik artikuliert, ein ungewolltes Ungleichgewicht erzeugen.?!

3. Riickanbindungen und mogliche Kritiken

Offen verbleibt damit, wo nun, iiber die fragmentarisch genutzten, teils eher der
Inspiration dienenden Denkanst63e von Hoffman-Riem hinaus, die weiteren kon-
zeptionellen Fundamente und Ankniipfungspunkte der Beschreibungssystematik
der Entscheidungsarchitektur liegen. Gesteigert wird dies durch den Umstand, dass
sie nicht notwendigerweise auf ein bestimmtes Phidnomen festgelegt oder auf ein
spezifisches Rechtsgebiet zwingend beschrinkt sein soll. Wie bereits illustriert,
ist das architektonische Denken, vielen Disziplinen, auch jener der Rechtswissen-
schaft, geldufig. In der Folge ist die Entscheidungsarchitektur weder Synonym noch
Konkurrenzbegriff fiir die Konzeption der Regelungsstruktur.

20 Hoffmann-Riem, [Fn. 11, 1 (10ff.); Hoffmann-Riem, [Fn. 6], S. 72 ff.; mit Verweis u. a. auf
Schulz/Dankert, ,Governance by Things* as a challenge to regulation by law, Internet Policy
Review 2016; Leenes, Framing Techno-Regulation: An Exploration of State and Non-State
Regulation by Technology, Legisprudence 2011, 143.

221 Dazu Matthes, [Fn. 182], S. 12.
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Die entscheidungsarchitektonische Systematik setzt angesichts benannter Beriih-
rungspunkte und Uberschneidungspunkte vielmehr hierauf auf und wahrt dahinge-
hend eine gewisse Kontinuitét innerhalb des verwaltungsrechtswissenschaftlichen
methodischen Diskurses. Es liefe sich formulieren, dass Regelungsstrukturen aus
Sicht der Entscheidungsarchitektur die exekutive Entscheidungsbildung vorpréigen,
in ihrer Normbezogenheit nimlich zuvorderst in der normativ-juristischen Meta-
Dimension. Normstrukturelle Analysen sind richtig und wichtig und koénnen fiir
eine entscheidungsarchitektonische Ausrichtung hilfreiche Erkenntnisse bereit-
stellen. Die Entscheidungsarchitektur absorbiert ohne Weiteres die mittels anderen
Analyseinstrumenten verfiigbar gemachten Informationen. In ihrem grundlegenden
perspektivischen Zuschnitt bestehende Differenzen verwischt dies aber nicht —
schlieflich haben die perspektivbedingten Defizite bisheriger Strukturbegriffe tiber-
haupt erst zu Entwicklung der beschreibenden Entscheidungsarchitektur gefiihrt.?*?
Um insofern reale Bedingungen und Umstéinde der exekutiven Entscheidung und
normative Vorgaben des Rechts in eine umfassende Betrachtungsweise und Analyse
zu inkorporieren, kann der Terminus der Entscheidungsarchitektur die zielfiihrende
Beschreibungssystematik darstellen, um komplexe Prozesse der Entscheidungsbil-
dung sowohl ganzheitlich zu verstehen als auch funktional zu strukturieren.

Die Entscheidungsarchitektur kniipft folglich nicht an einen einzelnen der erldu-
terten architektonischen Ansitze an, sondern soll als eigenstindige Beschreibungs-
systematik eingefiihrt werden, gewissermalflen als Destillat bisheriger Nutzungen
des Architekturbegriffes. Naheliegend wire es vor allen Dingen, in Riickschau auf
die Verhaltensokonomie und deren rechtswissenschaftliche Rezeption den Begriff
der Entscheidungsarchitektur in eben jener Ubersetzung des Begriffes der ,,choice
architecture® zu verstehen und anschlieend zu (rechts-)wissenschaftlichen Zwe-
cken zu verwenden. Das mag ein durchaus fruchtbarer Ansatz sein;?? hier wird er
gleichwohl nicht verfolgt. Stattdessen wird der Begriff der Entscheidungsarchi-
tektur, das sollte mittlerweile unverkennbar sein, anders ge- und verwendet — in
einer englischen Ubersetzung wiirde dies eher dem Terminus ,,decision architec-
ture entsprechen — um ihn als Beschreibungssystematik einer architektonischen
Perspektive auf staatliche, hoheitliche Entscheidungsprozesse nutzbar zu machen.

Das heifit im Umkehrschluss jedoch nicht, dass bisher dargestellte Ansétze und
Perspektiven nicht einbezogen oder gar ignoriert werden. Ganz im Gegenteil agiert
die vorgestellte Systematik ebenfalls entlang von technisch-dsthetischen Begriff-
lichkeiten und geht von der gestaltenden Kraft des Rechts aus. In explorativen
Prozessen von Informatiker*innen und Rechtswissenschaftler*innen hat sich die
Verwendung einer architektonischen Perspektive zur Untersuchung komplexer
Datenokosysteme bewihrt, indem sie zur Ermoglichung eines normativen Diskurs
uiber solche Okosysteme genutzt wurde, mit dem Ziel, diskursive und methodische

222 Dazu schon im dritten Kapitel unter B.1I. 3.
223 Siehe neben den bereits erwiihnten Werken beispielsweise ordnungstheoretisch Neumann,
Libertirer Paternalismus Theorie und Empirie staatlicher Entscheidungsarchitektur 2013.
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Liicken zwischen Informatik und Rechtswissenschaft zu schlieBen.?** In ihrem An-
spruch auf Multi-Dimensionalitdt und umfassende Mehrperspektivitit greift die
vorliegende architektonische Systematik solche Impulse aus der Informatik und
interdisziplindren Arbeiten auf, wenngleich dabei angesichts anders geprigter Ent-
scheidungsbegriffe zuweilen Vorsicht geboten ist. Zudem wird die Pramisse, dass
jedenfalls technische, unter Umstiinden auch rechtliche Designs nur schwer wert-
neutral sind, obwohl gerade rechtliche Entscheidungsverfahren diesen Anspruch
mit guten Griinden erheben, sind und Menschen stets ihre Entscheidungen in einer
unterschiedlich ausgestalteten Umwelt treffen, aus der Okonomie entnommen.

Nun liegt die Kritik nahe, dass eine solche Beschreibungssystematik im Ergebnis
zu viel will, als ob mit ihr der Anspruch erhoben werde, mit ihr alles zu betrachten
und alles zu erkldren. Summarisch lassen sich kritische Standpunkte antizipieren,
die runtergebrochen die Entscheidungsarchitektur als einen Denkansatz kritisie-
ren, der letztlich alleine an die Faustregel nach Thaler und Sunstein angelehnt sei:
,Everything matters.“** Betrachtet man beispielsweise aus rechtswissenschaft-
licher Perspektive das Modell der Entscheidungsarchitektur unter dem Gesichts-
punkt der Trennung von Herstellung und Darstellung von Entscheidungen,” mag
der Einwand naheliegen, dass durch die Entscheidungsarchitektur im Ergebnis
lediglich eine Umstellung auf eine Herstellungsperspektive propagiert wird, die
letztlich zu einer uferlosen Einbeziehung des Herstellungszusammenhangs und
seiner Faktoren fithren mag.??’ Gar lieRe sich annehmen, es sollten sich im Sinne
des Rechtsrealismus rechtliche Entscheidungen nur durch hintergriindige Interessen
politischer, okonomischer, psychologischer Art erkldren lassen, und durch Riick-
griff auf auBerrechtliche Erklarungsmuster der ,,Schleier der Pritention des Rechts*
auf einen vermuteten ,,wahren Kern* durchstoBen werden.??

Um eine Einbeziehung sidmtlicher potenzieller Entscheidungsfaktoren geht es
der Beschreibungssystematik der Entscheidungsarchitektur spezifisch nicht — das
wird wohl kaum einer, insbesondere keiner dezidiert rechtswissenschaftlichen
Systematik gelingen konnen. Vielmehr ist bei Entscheidungssituationen der ra-
tionalisierende Zugriff auf den Herstellungszusammenhang normativ notwendig,
wenn eine Darstellung der Entscheidung andernfalls unter grundrechtlichen oder
rechtsstaatlichen Aspekten unzureichend erscheint, weil in dem Entscheidungspro-

224 Combining architectural and normative perspectives is a novel interdisciplinary research
approach that offers a framework for analyzing techno-legal contexts, so Burmeister u.a.,
[Fn.57], 143 (143).

225 S0 Thaler/Sunstein, [Fn. 194], S. 3.

226 Hierzu instruktiv Mast, in: Zum Wesensunterschied menschlicher und maschineller
Entscheidungsbegriindung aus rechtssoziologischer Perspektive, 2022; Hoffimann-Riem, in:
Hoffmann-Riem/Schmidt-Afmann (Hrsg.), Methoden, Mafstibe, Aufgaben, Organisation 2012,
§ 10 Rn. 30.

227 In diese Richtung gehen die Ausfiihrungen von Trute, in: Schmidt-ABmann/Hoffmann-
Riem (Hrsg.), Methoden der Verwaltungsrechtswissenschaft 2004, S. 308.

228 Dazu Haltern, [Fn. 164], S.91.
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zess Faktoren wirken, die im Darstellungszusammenhang nicht hinreichend ver-
arbeitet worden sind oder die Verwaltung in der Verarbeitung der (Entscheidungs-)
Situation mit einer Komplexitit konfrontiert wird, die es erforderlich macht, zur
Stabilisierung ihrer Entscheidung den Herstellungszusammenhang selbst zu nut-
zen.”” Derartige fiir den Grundrechtsschutz und rechtsstaatliche Kontrolle rele-
vanten Mikro-Entscheidungen und Entscheidungsfaktoren, sowie die Komplexe,
zu denen sie sich zusammensetzen, sind es, die die Entscheidungsarchitektur be-
absichtigt einzufangen.

Ihr steht auch nicht entgegen, dass die Entscheidungsfindung wohl als durch das
Recht vorstrukturierter, aber zunehmend dynamischer und fluider Prozess gesehen
wird.? Hieraus lieBe sich auf einen Vorwurf schlussfolgern, dass die Entschei-
dungsarchitektur die dynamische Entscheidungsbildung in ein statisches, unflexib-
les Modell hineinzwingen wiirde. Dem ist entgegenzusetzen, dass der durch die
Entscheidungsarchitektur gemachte Vorschlag eines architektonischen Denk- und
Analysemodell gerade Offnungen, variable Sphiren und Raume innerhalb der be-
trachteten entscheidungsbildenden Artefakte vorsieht und diese im Wirkungszu-
sammenhang mit und in Abhédngigkeit zu anderen Elementen beschreibt, gleich
ob dynamisch oder statisch. Viel eher zeichnen sich soziotechnische Okosysteme,
gerade auch solche, die der Produktion rechtlicher Entscheidungsakte dienen, durch
die Offenheit, Emergenz und Dynamiken von und zwischen Akteuren und Bezie-
hungen aus.?! Deren systematische Dekomposition wird durch die eingenommene
architektonische Perspektive tiberhaupt erreichbar und stellt diesbeziigliche Trans-
parenzen in unterschiedlicher Granularitit her.?*

II1. Zwischenfazit

Die deskriptive Entscheidungsarchitektur als Mittel der Abstraktion der zu-
grunde liegenden detaillierten Strukturelemente und Verhaltenseigenschaften
eines komplexen Systems staatlicher Entscheidungsbildung reduziert Komplexi-
tidten und erweist sich als probates Mittel fiir die Rechtswissenschaft, Entschei-
dungszusammenhinge auf rechtsschutzrelevante Elemente zu untersuchen. In der
Bezeichnung als Entscheidungsarchitektur wird ergidnzend vor allem gegeniiber
mit architektonischen Konzepten bewandten Disziplinen deutlich, dass damit nicht
allgemein informatorische Architekturen bezeichnet werden sollen, sondern spe-

229 So bereits Trute, [Fn.29], S.313.

230 Mit einer positiven Einschitzung und gleichzeitiger Kritik bisheriger linearer Entschei-
dungsprozesse Hill, Die Kunst des Entscheidens, DOV 2017, 433 (4351f.).

21 S0 mit Bezug zu ,,data ecosystems* Burmeister u.a., [Fn. 57], 143 (144); mit Verweis auf
Barnett, Review of The Keystone Advantage: What the New Dynamics of Business Ecosystems
Mean for Strategy, Innovation, and Sustainability, Academy of Management Perspectives 2006,
88.

232 Burmeister u. a., [Fn. 57], 143 (944).
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zifisch Strukturen zur Produktion staatlich-rechtlicher Entscheidungen anvisiert
werden. Zudem bezieht der Begriff der Entscheidungsarchitektur auch ein Moment
gestaltender Aktion in sich ein, das durch die rechtlichen Entscheidenden ausge-
fiihrt wird. Entscheidungsakteure konnen damit zu Entscheidungsarchitekten ihres
eigenen Entscheidungsgebildes im Sinne des sie umgebenden, sie beinhaltenden
entscheidungsbildenden Konstrukts werden — oder sind es bereits vielmehr.?** Da-
mit wird eine ganzheitliche Betrachtungsweise eingenommen, die iiber eine klein-
teilige, auf einzelne Argumentationsmuster, dogmatische Theorien und Methoden
versteifte Analyse hinausgeht.”*

D. Fazit:
Die Entscheidungsarchitektur
als strukturbezogene Beschreibungssystematik im Recht

Die Entscheidungsarchitektur und das mir ihr verbundene architektonische
Denken eroffnet die Moglichkeit, technische Artefakte und ihre soziotechnischen
Strukturen unter Einbeziehung rechtlicher Strukturvorgaben wie insbesondere
Verfassungsstrukturprinzipien einer einheitlichen, multidimensionalen deskripti-
ven Betrachtungsweise zuzufithren. Dabei handelt einerseits um eine iterative Wei-
terentwicklung bisheriger Ansétze der Rechtswissenschaft, um eine Ergdnzung des
Portfolios an Perspektiven.?® Erginzend wird auf die Ansitze anderer Disziplinen
zuriickgegriffen, die architektonisches Denken, eine architektonische Perspektive
produktiv aufgegriffen haben und sich fiir die hiesigen Zwecke ebenso niitzlich
gezeigt haben. Beifolgend werden Methoden der (Wirtschafts-)Informatik auf-

233 Vgl. dazu in dhnliche Richtung auch die Arbeiten zur Selbststeuerung der Verwaltung, z.B.
Trute, [Fn.29], S. 305 ff.

234 In diese Richtung plidiert bereits Hoffinann-Riem, in: Scherzberg/Betsch/Erfurter Staats-
wissenschaftliche Tagung (Hrsg.), Kluges Entscheiden: disziplindre Grundlagen und interdis-
ziplindre Verkniipfungen 2006, S.21.

235 Es kann hier auf Parallelen zu dem Netzwerkbegriff im Verwaltungsorganisationsrecht
verwiesen werden, der keine Auskunft tiber die Rechtsfolgen, die aus den mit seiner Hilfe vor-
genommenen Analysen zu ziehen sind, geben soll, sondern dies den einschldgigen Rechtsvor-
schriften iiberlassen und als Beschreibungsformel zum Auffinden dieser und zur Sensibilisierung
gegeniiber den Schutzzwecken dieser Normen hilfreich sein, siehe ausfiihrlich Schmidt-Afsmann,
[Fn. 4], S. 140. Zum Netzwerkbegriff weiter u.a. Mager, in: Trute/Grol3/Rchl/Mdéllers (Hrsg.),
Allgemeines Verwaltungsrecht — zur Tragfdhigkeit eines Konzepts 2008, S. 373; Schuppert, in:
VoBkuhle/Eifert/Mollers (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts 2022, § 17 Rn. 69 ff. Ahn-
liches gilt fiir die Entscheidungsarchitektur als Beschreibungssystematik: Sie lokalisiert und
beschreibt die Strukturelemente, die sich allgemein durch Verénderungen der Entscheidungs-
kontexte, speziell durch die Implementation nicht-deterministischer Entscheidungssysteme in
der Exekutive einstellen. Erst im néchsten Schritt kann dann beurteilt werden, ob diese Ver-
dnderungen noch — auch im Vergleich zum Vorzustand — innerhalb des durch Verfassungs- und
Verwaltungsrecht gesetzten Rechtsrahmens liegen, oder, ob aus spezifisch rechtlichen Perspek-
tiven die so geédnderte Architektur der Entscheidungsbildung beispielsweise mit Verfassungs-
prinzipien wie dem Rechtsstaatsprinzipien nicht zu vereinbaren ist.
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gegriffen und fiir deren Verbindung mit herkémmlicher rechtswissenschaftlicher
Perspektiven pladiert. Fiir Burmeister u. a. bietet die architektonische Perspektive
eine soziotechnische Methode zur Analyse spezifischer Designentscheidungen und
ihrer Auswirkungen sowohl auf der Mikro- als auch auf der Makroebene, was den
klaren Blick darauf ermoglicht, welche Entscheidungen besonders sinnvoll sind
und schnell positive Auswirkungen (z. B. hohere Effizienz, geringere Beeintréach-
tigung der Privatsphire) oder negative Auswirkungen (z.B. die Einschrinkung
grundlegender Menschenrechte wie der Privatsphire oder der Versammlungs- und
Bewegungsfreiheit) beinhalten.>

Mit der deskriptiven Entscheidungsarchitektur wird in Parallele hierzu eine
architektonische Analyse zur Ermittlung normativer Themen vorgenommen. Am
Ende dieser Entwicklungen mag ein interdisziplinirer architektonischer Ansatz
stehen, gemeinsam auch mit der Rechtswissenschaft, der die Verkniipfung norma-
tiven Diskurses mit technischen Entwicklungs- und Designentscheidungen iiber
die wichtigen digitalen Infrastrukturen unserer Gesellschaft erlaubt, moglicher-
weise gar als Methode fiir politische Entscheidungstriger zur riickwirkenden oder
proaktiven Bewertung von Designentscheidungen.?®” Diesen gilt es jedoch erst in
umfassender interdisziplindrer Forschung vollstindig zu entwickeln. SchlieBlich
bleibt trotz aller designbasierten Ansitze die bisherige Literatur weiter dahinter
zuriick, interdisziplindre Forschung auf der Grundlage einer architektonischen
Perspektive zu unterstiitzen, die den komplexen Phinomenen Rechnung trigt, die
in modernen Datenokosystemen auftreten, und die entsprechende soziotechnische
Modellierungselemente vorschldgt, um einen Dialog zwischen Informatik und
Rechtswissenschaft zu ermoglichen.?®® Deswegen begniigt sich diese rechtswis-
senschaftliche Untersuchung gerne mit der Entwicklung der an Rechtskontrolle
ausgerichteten Systematik der Entscheidungsarchitektur.?*

Diese kann in einem ersten Schritt aufzeigen, ob die Teilelemente einer Entschei-
dungsbildung sichtbar und beschreibbar sind, und kann insofern Legalititskontrol-
len durch die Rechtsprechung in der verfassungsrechtlich gebotenen Effektivitit
als Ergénzungsinstrument iiberhaupt erst ermoglichen. Ist dies aber nicht der Fall,
sind also die Elemente der Entscheidungsbildung strukturell so angeordnet, dass
vermutlich normativ Gewichtiges aus der Betrachtung herausfillt und ohne sicheres
Ergebnis der Verdacht weder bewiesen noch widerlegt bestehen bleibt, dass weiter
aufwirts des Entscheidungsflusses entscheidungsbildende Elemente unaufgedeckt
lauern, kann die Entscheidungsarchitektur deskriptiv bedient werden. So konnen
die notwendigen Strukturidnderungen aufzuzeigen sein, damit Legalitdtskontrollen

26 Byrmeister u. a., [Fn. 57], 143 (144).

237 Burmeister u. a., ebd., 143 (144).

238 Burmeister u. a., ebd., 143 (146).

239 Gleichwohl ist nicht auszuschlieBen, dass sich das vorgestellte entscheidungsarchitektoni-
sche Konzept letztlich als Vorarbeit in den skizzierten interdisziplindren Ansatz als Mosaikstiick
einfiigen mag.
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wieder ihre Zwecke und Aufgaben erfiillen konnen. Damit iiberschneidet die de-
skriptive Entscheidungsarchitektur sich wesensméfig mit der Architektur im her-
kommlichen Sinne als dsthetisch-technische Baukunst: Beide beschreiben Struk-
turen und ermoglichen damit einerseits eine Beurteilung jener, andererseits geben
sie aber auch weiterfiihrende Hinweise, welche Anderungen notwendig sind, um
eine gewisse Giite — dsthetischer, konstruktiver, sozialer, normativer oder sonstiger
Art — des Objekts der Betrachtung zu gewihrleisten.

In der Gesamtschau erweist sich fiir die Entscheidungsarchitektur die einge-
nommene architektonische Perspektive als charakteristisch, aus der komplexitéts-
reduzierend systematisch die vorgefundenen staatlich-exekutiven Entscheidungs-
artefakte dekonstruiert werden. Die Erstellung eines spezifischen Meta-Modells
als gemeinsamer Sprachvorrat der Verwaltungsrechtswissenschaft, moglicherweise
sogar gemeinsam mit anderen Disziplinen, ist geeignet, jene neuralgischen Punkte
prézise zu identifizieren und darzustellen, die fiir die Entscheidungsbildung pri-
gend, fiir eine rechtliche Entscheidungskontrolle beurteilungsrelevant und fiir eine
Modifikation des Entscheidungskonstrukts praktikabel ist. Dahingehend beriick-
sichtigt die Entscheidungsarchitektur in besonders hohem Mafle Analyse- und Mo-
dellierungsvorschlidgen interdisziplinér ausgerichteter informatischer Strémungen,
die eine architektonische Perspektive propagieren, um anstelle verengter Betrach-
tungen einzelner IT-Architekturen das umfassende technologische, konomische
und politische Okosystem mit seine verschiedenen Machtakteuren, Kontexten und
Zielen vor, bei und nach der Implementation digitaler (Uberwachungs-)MaBnah-
men verstindlich und erfassbar zu machen.*°

Unbesehen sollen die Methoden der Informatik aber nicht in die Rechtswis-
senschaft tibertragen werden. Dort werden (Meta-)Modelle erstellt, die — je nach
im Vorfeld aufgestellten ,,concerns — dazu dienen, die Komplexitit eines sozio-
technischen Gesamtsystems zu reduzieren, um so die maflgeblichen systemischen
Zusammenhinge und Strukturen in der Komposition des Systems zu erfassen.*!
Die Erstellung eines umfassenden Meta-Modells, das als gemeinsamer verbind-
licher Sprachvorrat von Rechtswissenschaft und Informatik sowie gegebenenfalls
weiteren Disziplinen festlegt, welche Entititen es gibt, um die Modelle intersub-
jektiv darstellbar zu machen, ist unausweichlich ein interdisziplindires Projekt von
enormem Umfang. Dass die Erstellung eines Meta-Modells moglich und seine
Verwendung in seiner strukturierenden und komplexititsreduzierenden Wirkung
dazu geeignet ist, die wiederholt festgestellte Kluft zwischen Informatik und
Rechtswissenschaft zu tiberbriicken, wurde indes jiingst aufgezeigt.** Diese Vor-
gehensweise ist aber eher explorativer Natur und ldsst sich dahingehend von dem
hiesigen, gewissermalien statischen, spezifisch rechtswissenschaftlich orientierten
Unterfangen abgrenzen. Einzelne Arbeiten einzelner Disziplinen sind nicht in der

240 Burmeister u. a., [Fn. 57], 143 (144 ff.).
241 Dazu auch Burmeister u. a., [Fn. 591, (7).
242 Ausfiithrlich Burmeister u. a., [Fn. 57], 143 (146 ff.).
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Lage, eine interdisziplindre architektonische Perspektive in dem gebotenen Umfang
als Briicke der unterschiedlichen Wirklichkeitskonstruktionen der beteiligten Dis-
ziplinen zu etablieren.?”® Die deskriptive Entscheidungsarchitektur konnte, nebst
ihrem originiren analytischen Mehrwert, in zweiter Funktion als unterstiitzendes
Begleitkonzept eines derart interdisziplindren Vorhabens dienen, der die Rechts-
wissenschaft hierfiir priapariert und instruiert.

Im Ergebnis weist sie erstens die eigene Disziplin darauf hin, dass es der Ent-
wicklung eines Meta-Modells bedarf, das die Dimensionen staatlich-juristischer
Entscheidungsbildung umfassend einbezieht. Zum einen unternimmt sie also den
Versuch, die architektonische Denkweise, die architektonische Perspektive der
Rechtswissenschaft anzugewohnen. So wird eine Briicke zu anderen Disziplinen
geschlagen, die sich ebenfalls architektonischer Konzepte und Denkmuster bedie-
nen und mit der Automatisierung von Entscheidungsleistungen befassen. Zweitens
ist es zur Forderung dieses ergebnisreichen interdisziplindren Ansatzes angezeigt,
dass auch die Rechtswissenschaft auf eigene Modellerierungs- und Analysemetho-
den mit architektonischer Perspektive zuriickgreift, wobei sie sich vor allen Dingen
an den durch die Informatik bereitgestellten Ressourcen an Terminologie, Metho-
dik, Systematik und Abstraktion bedienen kann. Zum anderen bietet die Entschei-
dungsarchitektur sich also als neue deskriptive rechtswissenschaftliche Systematik,
damit wiederum als ein neuartiges, komplementires Instrument der individual-
rechtsschiitzenden Legalititskontrolle an. Dann ndmlich kann (hier: die Rechts-)
Wissenschaft souverin in die ihr bekannte architektonische Perspektive eintreten
und sich mit anderen Disziplinen auch iiber und anhand ihres eigenen Bestandes an
architektonischen Methoden und Konzepten bei der Erstellung gemeinsamer Meta-
Modelle austauschen. Ohne ein tatsidchliches (Meta-)Modell zu generieren, ist es
moglich im folgenden Kapitel dies unter Nutzung der Entscheidungsarchitektur als
Beschreibungssystematik zu simulieren. Ein interdisziplindres Entdeckungsspiel
ist nicht notwendig. Das gewihlte Anschauungsbeispiel des AMS-Algorithmus ist
hinreichend tief erforscht und stellt damit gentigend Anhaltspunkte bereit, um erste
komplexititsreduzierende Ubungen zu machen. Damit wird der Nutzen der archi-
tektonischen Perspektive in der Domine des Verwaltungsrechts belegt.

243 Siehe zu einer architektonischen Perspektive auf Basis der Meta-Modellierung als ,,niheste
Approximation eines gemeinsamen Sprachvorrates* bei Burmeister u. a., ebd., 143 (152).



Kapitel 5

Anwendungsdemonstration und Synthese —
die Entscheidungsarchitektur als Analysemodell

Die deskriptive Entscheidungsarchitektur als Systematik muss nunmehr anhand
eines Anwendungsbeispiels ihre Leistungsfahigkeit als Analysemodell unter Be-
weis stellen. Dabei geht es nicht darum, neue Aspekte des gewéhlten Beispielsys-
tems, neue rechtliche Problematiken oder sonstige Zusammenhinge aufzuwerfen.
Es soll im Wege einer Ubung demonstriert werden, wie eine Anwendung statt-
finden kann, indem bekannte Aspekte und Entscheidungselemente eines sozio-
technisch gut erforschten Systems systematisiert in die postulierten Dimensionen
eingeordnet werden. In der Folge lassen sich einige zentrale Strukturelemente der
staatlich-administrativen Entscheidungsbildung in hybriden Figurationen synthe-
tisieren und in den rechtlichen Kontext einordnen. ,,Recht als ,Wille zur Gerech-
tigkeit® ist auf effektive Aktualisierung angewiesen, sonst ist es Recht nicht der
Substanz, sondern nur dem Namen nach, eine falsa demonstratio.”! Dies muss
auch in teilalgorithmischen staatlichen Entscheidungsgebilden gewihrleistet sein.
Angesichts der Vorwirkungen des Art. 19 Abs.4 GG auf das Verwaltungsver-
fahren, lassen sich mittels der entscheidungsarchitektonischen Analyse fiir eine
Legalititskontrolle auf erste Hinweise schlieen, wie die strukturelle Beschaf-
fenheit exekutiver Entscheidungskonstrukte im Allgemeinen ausfallen sollte, was
sich bis hin zu dem Ergebnis konkreter verfassungsrechtlicher Pflichten verdich-
ten lassen kann.

A. Der AMS-Algorithmus als Anwendungsbeispiel
I. Einleitung und Abgrenzung

Um den Wert der Entscheidungsarchitektur konkret aufzeigen zu konnen, bedarf
es eines praktischen Falles, anhand dessen aufgezeigt werden kann, wieso die pri-
zise Erfassung hybrider Entscheidungsfigurationen so problematisch und miihevoll
ist. Vor allem Arrangements, in denen eine algorithmisch generierte Empfehlung
an menschliche Entscheidungsakteure abgegeben wird, kommen dabei in Betracht.
Als taugliches Beispiel wird hier der in Osterreich zur Allokation von Integrations-

! So hinsichtlich des Art. 19 Abs. 4 GG Rixen, in: Stern/Sodan/Mostl (Hrsg.), Die einzelnen
Grundrechte 2022, § 131 Rn. 2.
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mafnahmen fiir Arbeitssuchende? eingesetzte sog. AMS-Algorithmus gewihlt,
wenngleich es sich hierbei um ein algorithmisches Entscheidungssystem handelt,
das keine ,lernende Komponente aufweist, mithin deterministisch im engeren
Sinne ist. Gerade aufgrund seines zuginglichen Grades an Komplexitit® und
angesichts des Umstandes, dass das AMS-System recht gut erforscht ist, bietet es
sich gerade dazu an, es als Beispiel zur Veranschaulichung der Beschreibungssys-
tematik der Entscheidungsarchitektur heranzuziehen.

Fille, in denen automatisierte Systeme solchermalien in die Entscheidungsbil-
dung implementiert sind, dass sie die Herstellung der letztverbindlichen staatlichen
Entscheidung nahezu vollstindig iibernommen haben, taugen hingegen weniger als
Anschauungsbeispiel. Das liegt nicht daran, dass es nicht ausreichend bekannte,
auch wohl diskutierte Fille aus der Realitiit gibe. Gerade sog. ,,Blitzer-Fille®, in
denen eine automatisierte Geschwindigkeitsmessung in einem Bufigeld resultiert,
kdmen hier in Betracht. Besonders bekannt und ausfiihrlich diskutiert ist ein Urteil
des VerfGH Saarland aus dem Juli 2019.* Dort befasste sich der VerfGH mit der
Verwertbarkeit von Geschwindigkeitsmessungen im Rahmen von BufBgeldver-
fahren durch Gerite, die keine Rohmessdaten speichern. Obwohl diese Materie
durchaus alltiglich anmutet, wurde das Urteil — mit Blick auf die Ausfithrungen zur
internen Funktionsweise solcher digitalen Messgerite und zur Datenspeicherung —
gar als ,,entscheidender Meilenstein zur Bewahrung von Verteidigungsrechten in
Zeiten der Digitalisierung bezeichnet.> Neben den aufgeworfenen Themen des
Prozessrechts, der praktischen Folgen und der verfassungsrechtlichen Dogmatik,®
die hier nicht zu erértern sind, zeichnet sich das Urteil durch einige bemerkenswerte
Grundaussagen iiber den staatlichen Einsatz von Software entnehmen:

Staatliches Handeln darf, so gering belastend es im Einzelfall sein mag, und so sehr ein Be-
darf an routinisierten Entscheidungsprozessen besteht, in einem freiheitlichen Rechtsstaat fiir
die Biirgerin und den Biirger nicht undurchschaubar sein; eine Verweisung darauf, dass alles
schon seine Richtigkeit habe, wiirde ihn zum unmiindigen Objekt staatlicher Verfiigbarkeit ma-
chen. Daher gehoren auch die grundsdtzliche Nachvollziehbarkeit technischer Prozesse, die
zu belastenden Erkenntnissen iiber eine Biirgerin oder einen Biirger fiihren, und ihre staats-
ferne Priifbarkeit zu den Grundvoraussetzungen freiheitlich-rechtsstaatlichen Verfahrens.*’

2 Kritisch zu den wohlfahrtsbezogenen Aspekten des ,,Automatisierungsdiskurses* bzgl. der
moglichen Verdringung des Menschen als ,,Arbeiter bei Benanav, Automatisierung und die
Zukunft der Arbeit, 1. Aufl. 2021, S. 18 ff.

3 Dabei konnen, wie das BVerfG betont, auch deterministische Systeme durchaus komplex
und damit schwer nachvollziehbar sein, mithin eingriffsintensive Methoden der Datenauswertung
darstellen, siche BVerfG, v. 16. Februar 2023, 1 BvR 1547/19 und 1 BVR 2634/20, 2023 Rn. 100.

4 Verfassungsgerichtshof des Saarlandes, v. 5. Juli 2019, Lv 7/17, 2019. Siehe bereits das
zweite Kapitel unter C.1I.2. a).

5 So die Einordnung bei Mysegades, Eine Lanze fiir den SaarlVerfGH — zugleich eine Er-
widerung auf Krenberger NZV 2019, 421, Krumm, NJW 2019, 2460 und Peuker NZV 2019,
443, NZV 2020, 119.

¢ Ausfiihrlich dazu Mysegades, ebd., 119 (120ff.).

7 Verfassungsgerichtshof des Saarlandes, [Fn. 4], Rn. 92 (zit. nach juris).
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In der Rezeption des Urteils wurde es schlieBlich als rechtsstaatlicher Grundsatz
bezeichnet, dass ,,staatliche Entscheidungen — insbesondere solche, in die der Be-
troffene mangels Mitteilung und wegen rein interner Entscheidungsprozesse keinen
Einblick hat — im Einzelnen nachvollziehbar und iiberpriifbar sein miissen‘.® Das
kniipft an die Diskussion zur Nachvollziehbarkeit, Transparenz und Erklédrbarkeit
teilalgorithmischer staatlicher Entscheidungsbildung an. Fiir die entscheidungs-
architektonische Beschreibung samt hierauf folgender Analyse umreif3t der Saar-
landische VerfGH mit seinem Urteil einige wegweisende Grenzlinien, die sich fiir
(verfassungs-)rechtliche Schlussfolgerungen bezahlt machen.

Gleichwohl ist dies kein hinreichend anschauliches Beispiel zur Simulation einer
(Meta-)Modellierung, um die Anwendung der Beschreibungssystematik der Ent-
scheidungsarchitektur darzustellen. Einerseits stehen dort die internen Funktions-
abldufe des verwendeten Softwaresystems selbst sowie der letztverbindlichen Ent-
scheidung nachgelagerte Fragen des Ordnungswidrigkeits-, Stralenverkehrs- und
Strafprozessrechts zu deutlich im Vordergrund. Andererseits findet eine Interaktion
zwischen Menschen und dem algorithmischen System dort in nicht erwéhnenswer-
ter Weise statt. Solche Grenzfille aber, in denen institutionell-humane und sozio-
technische Elemente zu hybriden Anordnungen verschmelzen, sind es, die in ihrer
Mehrteiligkeit und Verzweigtheit zu jenen Komplikationen fiihren, derer sich die
entscheidungsarchitektonische Systematik annehmen soll. Eine Evaluierung der
technischen Funktionsweisen eines algorithmischen Systems en détail ist nicht
das Ziel, zu dessen Erreichung diese Beschreibungssystematik beitragen soll. Fiir
eine derartige dezidiert technische Analyse, gewissermalen auf Mikro-Ebene, steht
bereits ein ganzes Instrumentarium aus der (Sozio-)Informatik bereit; und es kann
auch nicht Kernaufgabe der Rechtswissenschaft sein, sich selbst der erschpfenden
Aufkldrung rein technische Funktionsabldufe anzunehmen.’

Der deskriptive Ansatz der Entscheidungsarchitektur wurde schlieBlich von
Beginn an ausdriicklich mit Bedacht auf jene diffizilen staatlichen Entscheidungs-
gebilde vorgestellt, die sich durch menschliche wie auch maschinelle Entschei-
dungselemente auszeichnen und in der Folge von gesteigerter soziotechnischer
Komplexitit sind. Diese hybriden Entscheidungsarrangements weisen regelmifig
bereits in prozeduraler Dimension besondere Anordnungen auf oder sind in er-
heblich sensitiven sozio-normativen Entscheidungskontexten eingebettet. Fille,
in denen i. S.e. Vollautomatisierung ein System letztverbindliche Entscheidungs-

8 So Mysegades, [Fn. 5], 119 (126). Dort mit Verweis auf den herausgearbeiteten dreifa-
chen Zweck behordlicher MidBigung und Rationalisierung, Ermoglichung aufsichtsrechtlicher
sowie verwaltungsgerichtlicher Kontrolle in BVerfG, Beschl. v. 18.12.2018 — 1 BvR 142/15,
BVertGE 150, 244; weiter auch BVerfG, Urteil v. 24.4.2013 — 1 BvR 1215/07, BVerfGE 133,
277; BVerfG, Urteil v. 20.4.2016 — 1 BVR 966/09, 1 BvR 1140/09, BVerfGE 141, 220; Sdchs-
VerfGH, Urteil v. 10.7.2003 — V{. 43-11-00, LVerfGE 14, 333.

 Dazu kann sie allenfalls am Rande beitragen; sehr wohl kann sie aber bestimmte Anfor-
derungen an Technik und technischen Evaluierungen stellen sowie aus ihrer normativen Pers-
pektive einen Einsatz bewerten, bspw. i.R.e. Beteiligung an einer soziotechnischen Analyse.
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akte i.S.d. § 35a VWVIG produziert, sind — zunichst und zumindest in derartiger
Form — nicht, oder nur von nebensédchlichem Belang. Die Vollautomatisierung des
Verwaltungsverfahrens nach § 35a VwVI{G ist nur die ,,Spitze des Eisbergs®, zu-
meist wird die offentliche Verwaltung algorithmische Systeme in entscheidungs-
unterstiitzender Funktion oder auflerhalb des Verwaltungsverfahrens i.S.d. §9
VwVIG verwenden — Verwendungsformen, die bisher eher rudimentér ndher ge-
regelt sind.'® Nach dieser Klarstellung hat es das osterreichische Arbeitsmarkt-
chancen-Assistenz-System (AMAS) nunmehr verdient, als taugliches Anwendungs-
beispiel zum Nachweis des Wertes der deskriptiven Entscheidungsarchitektur mit
uneingeschrinkter Aufmerksamkeit behandelt zu werden.

I1. Konstellation

Bei dem AMAS handelt es sich um ein Assistenzsystem, das der Arbeitsmarkt-
service der Republik Osterreich (AMS)"' 2015 bei einer externen Firma in Auf-
trag gegeben hatte. Im Januar 2021 wurde der Plan gefasst, das AMAS flidchende-
ckend in der Praxis einzusetzen. Seine Funktionsweise ist relativ simpel, ebenso die
angedachte soziotechnische Implementation. Das System teilt auf der Basis eines
statistischen Modells Kund*innen des AMS nach der errechneten Wahrschein-
lichkeit wieder eine Arbeitsstelle zu finden, in drei Kategorien ein: Erstens jene
mit ,,hohen Chancen®, innerhalb eines halben Jahres, zweitens jene mit ,,mittleren
Chancen® und drittens jene mit ,,schlechten Chance®, innerhalb von zwei Jahren
ab Zuweisung zum AMS eine Stelle zu finden."? Auf dieser Kategorisierung auf-
bauend sollte den Kund*innen durch die jeweilig zustéindigen Sachbearbeiter*in-
nen unterschiedliche UnterstiitzungsmafBnahmen des AMS zugewiesen werden. Im
Kern handelt es sich beim AMS-Algorithmus um ein Klassifikationssystem, das
Erwerbsarbeitslose in eine dieser drei Gruppen einordnet.'

10 Siehe mit Verweis auf § 88 Abs. 5 AO samt Hinweis, dass § 35a VwV{G, § 31a SGB X und
§ 155 Abs. 4 AO einer rein algorithmengestiitzer Durchfithrung eines Verwaltungsverfahrens
nicht generell entgegenstehen bei Englisch/Schuh, Algorithmengestiitzte Verwaltungsverfah-
ren — Einsatzfelder, Risiken und Notwendigkeit ergéinzender Kontrollen, Die Verwaltung 2022,
155 (156).

" Dieser ist gem. § 1 Abs.1 S.2 des Osterreichischen Bundesgesetzes iiber das Arbeits-
marktservice (Arbeitsmarktservicegesetz — AMSG, osterreichisches BGBI. Nr.313/1994) ein
,.Dienstleistungsunternehmen des 6ffentlichen Rechts mit eigener Rechtspersonlichkeit™.

12 Gelzufig ist auch die Bezeichnung als ,,AMS-Algorithmus®. Siehe insgesamt Allhutter
u. a., Algorithmic Profiling of Job Seekers in Austria: How Austerity Politics Are Made Effec-
tive, Front. Big Data 2020, (1); Allhutter u. a., Der AMS Algorithmus — Eine Soziotechnische
Analyse des Arbeitsmarktchancen-Assistenz-Systems (AMAS), S. 11.

13 Detailliert auch zu den unabhéingig von der Methode der Klassifikation in der Informatik
geldufigen Kennzahlen zur Beurteilung von Klassifikatoren Allhutter u. a., Der AMS Algorith-
mus — Eine Soziotechnische Analyse des Arbeitsmarktchancen-Assistenz-Systems (AMAS),
S.53.
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Eine solchermaflen gestaltete Ressourcenverteilung kann fiir die einzelnen
Arbeitssuchenden entsprechend positive, wie negative Effekte haben. Die Ziele,
die mit dem AMAS verfolgt werden, sind dreierlei: Erstens die Steigerung von
Effizienz und Effektivitdt der Beratung seitens des AMS; zweitens des gezielten
Einsatzes und der der Konzentration der arbeitsmarktpolitischen Fordermafinahmen
gezielter eingesetzt auf diejenigen Arbeitsuchenden, bei denen die grofite Effek-
tivitdt der Malnahmen mutmaBlich zu erwarten ist; drittens die Standardisierung
der Vergabe von Fordermitteln standardisiert und einhergehenden Abstellung von
Willkiir bei Entscheidungen seitens der Sachbearbeiter beim AMS. '

Die Kritik an dieser Vorgehensweise und den mit ihr gemachten Objektivitits-
versprechen wurde an einer Bandbreite von Gesichtspunkten festgemacht.'> Im
Vordergrund stehen Einwinde gegen die Vorannahmen, von denen bei der Planung,
Entwicklung und Implementation des AMAS ausgegangen worden ist. Denn es
wurde von einer Chancenhomogenitit innerhalb verschiedener Konstellationen aus-
gegangen, die im Widerspruch zu Formen des Bias, der Verzerrungen des Systems
stehen: Technischer Bias, der z.B. durch eine kleine Anzahl unscharfer, mehrdeu-
tiger Variablen entsteht, die eine komplexe Realitit vereinfachen sollen; emergen-
ter Bias, der daraus erwichst, dass ein auf historischen Daten basierendes System
keiner hinreichenden Reaktion auf gesellschaftlichen oder 6konomischen Wandel
fahig ist; und gegebener Bias, der durch bestehende Ungleichheiten, historische
und kumulative Ungleichbehandlungen eingeschrieben wird.'® ,,Jede Modellie-
rung — das heifit, der Versuch, die komplexe Realitit im Computer zu erfas-
sen — macht Abstraktionen und Vereinfachungen notwendig, was eine Ursache
von technischem Bias sein kann.*“!” Das AMAS wurde als ,,evidenzbasierte Ent-
scheidungsfindung® unter dem Banner von Effizienz, Objektivitdt und Genauig-
keit dargestellt, mit der Vorstellung, dass ,,Big Data“ eine detaillierte, umfassende
und ,,wahrheitsgeméife* Abbildung der Realitit ermoglicht — obwohl es hierdurch
blind gegeniiber der Tatsache ist, dass Daten immer in bestimmten Kontexten zu
bestimmten Zielen erstellt werden und so lediglich eine spezifische Perspektive auf
einen simplifizierten Realitditsausschnitt ermoglichen.'®

14 Krause, in: Bundesministerium fiir Umwelt, Naturschutz, nukleare Sicherheit und Ver-
braucherschutz/Rostalski (Hrsg.), Kiinstliche Intelligenz: wie gelingt eine vertrauenswiirdige
Verwendung in Deutschland und Europa?, 2022, S. 146.

15 Siche weiterfiihrend Gerhartl, Betrachtungen zum AMAS-Algorithmus, ziir 2021, 24 (24);
Wagner u. a., Der AMS-Algorithmus, juridikum 2020, 191 (191); Allhutter u. a., [Fn. 12], (3).

16 So Allhutter u. a., Der AMS Algorithmus — Eine Soziotechnische Analyse des Arbeits-
marktchancen-Assistenz-Systems (AMAS), S. 8.

7 Allhutter u. a., Der AMS Algorithmus — Eine Soziotechnische Analyse des Arbeitsmarkt-
chancen-Assistenz-Systems (AMAS), S. 36.

18 M. w.N. Allhutter u. a., Der AMS Algorithmus — Eine Soziotechnische Analyse des Arbeits-
marktchancen-Assistenz-Systems (AMAS), S. 12—13.
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II1. Entscheidungsarchitektonische Analyse

Vor diesem Hintergrund lédsst sich das AMAS als prototypischer Anwendungs-
fall einer entscheidungsarchitektonischen Analyse heranziehen. Da die Beschrei-
bungssystematik der Entscheidungsarchitektur zunichst ausschlieflich deskriptiv
ist, kommt es auf eine rechtliche Bewertung zunéchst nicht an. Diskriminierungs-
rechtlich relevante Aspekte des Systems seien insofern hier hintangestellt. Das be-
deutet nicht, dass derartige, zum Beispiel grundrechtlich orientierte Beurteilungen
des Systems nicht angezeigt wiren."

Davor miissen aber die entscheidungsstrukturellen Komplexititen soziotech-
nischer Systeme einer verfiigbar gemacht, sodann einer fundierten Legalitits-
kontrolle zugefiihrt werden. Letztlich zielen Forderungen nach Transparenz und
Nachvollziehbarkeit von Gestaltung und Einsatz algorithmischer Systeme eben
auch hierauf ab. Allhutter et al. streben mit Bezug zum AMAS die Differenzierung
»zwischen verschiedenen Dimensionen® an, die i.S.d. Transparenz ,.explizit ge-
macht* werden sollen: Einerseits durch Dokumentationen des Systems selbst, der
systeminternen Prozesse, der verwendeten Daten und ihrer Herkunft, der relevan-
ten Designentscheidungen im Entwicklungsprozess, Evaluationsma3nahmen etc.;
andererseits durch die Nachvollziehbarkeit von Outputs des Systems, wie etwa im
Fall des AMAS die Kategorisierung im Einzelfall.?’

Die Anwendung der Entscheidungsarchitektur in diesem Abschnitt auf jenes
bekannte soziotechnische System der Entscheidungsbildung, hier im Bereich
staatlicher Fiirsorge, dient nicht der Aufdeckung neuer Aspekte oder Zusammen-
hinge und damit verbundener weiterer rechtlicher Probleme. Stattdessen soll —
gewissermalien als Trockeniibung — anhand dieses soziotechnisch gut erforschten
Beispiels aufgezeigt werden, wie die Beschreibung und Einordnung der Elemente
und Aspekte der Entscheidungsbildung in Anwendung der vorgeschlagenen Be-
schreibungssystematik stattfinden kann und solchermaflen rechtsschutzrelevante
Bestandteile hervorhebt. Auch wenn diese Simulation eines Modellierungsvor-
gangs fiir den konkreten Einzelfall keine neuen Erkenntnisse bereitstellt, sind fiir
die Rechtswissenschaft bereits aus ihr erste konkrete Schlussfolgerungen zu zie-
hen. Das erfolgt zwar erst im anschlielenden Abschnitt, bildet aber den Hinter-
grund der folgenden Darlegungen. Sie sollen Funktionalitit und Vorgehensweise
der Entscheidungsarchitektur herausstellen, auch als Modus der Interdisziplinari-
tit, die fiir eine abschlieBende Modellierung staatlicher Entscheidungsgebilde so
umfangreich wie notwendig ist.

19 Siehe z. B. priignant zum AMAS aus deutscher, grund- und menschenrechtlicher Perspek-
tive Guijarro-Santos, in: Netzforma* (Hrsg.), Wenn KI, dann feministisch: Impulse aus Wis-
senschaft und Aktivismus 2020, S. 53 ff.

20°So m.w.N. Allhutter u.a., Der AMS Algorithmus — Eine Soziotechnische Analyse des
Arbeitsmarktchancen-Assistenz-Systems (AMAS), S. 60.
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1. Die akteursbezogene Dimension

Bereits in der Akteursdimension der Entscheidungsbildung ldsst das durch Im-
plementation des AMAS geschaffene Entscheidungskonstrukt erkennen, dass das
Einflusspotential von den herkommlichen entscheidungsbildenden menschlichen
Akteuren hin zu den Programmierern und Data-Scientists wandert, aber auch
verstirkt auf Seite der politischen Stakeholder zu verorten ist, die den Anlass so-
wie die Parameter des Einsatzes, des Designs und der weiteren soziotechnischen
Implementation geben. Je nach Granularitiit lidsst sich fiir diese Dimension der
AMAS-geleiteten Entscheidungsbildung dahingehend in einem ersten Schritt eine
mehr oder weniger tibersichtliche Liste an Akteuren zusammenstellen. Die vor-
gefundenen, ausfiihrlichen soziotechnischen Analysen des Systems stellen dafiir
eine essentiell wichtige Informationsressource dar.

Der AMS selbst als der Sphire des Staates angehoriges, offentlich-rechtliches
Unternchmen ist in jedem Fall zentraler Akteur.”! Die fiir den AMS handelnden
und insofern untergeordneten, aber auch beratenden und u.U. entscheidenden
Berater*innen sind ebenfalls als relevante, selbststindige Akteure einzuordnen.
Sie agieren unmittelbar und, so zumindest in der angedachten Konzeption des
AMAS, unabhingig wie eigenstindig bei der Vergabe von Forderungsmafnahmen
an Arbeitssuchende — sie sind die erwihnten ,,Entscheider<?> im herkommlichen
Sinne, und verbleiben es auch in dem angedachten, digital supplementierten Ent-
scheidungskonstrukt des AMS. Sie sind es, die als Emittenten des Entscheidungs-
ergebnisses gelten, denen formaljuristisch das Entscheidungsergebnis kompetenz-
bezogen zugeordnet wird. Thren Institutionen, in der sie eingegliedert sind, wird
schlussendlich auch die normative Fiktion der letztverbindlichen Individualent-
scheidung rechtlich zugerechnet.

Die Figuration in der Akteursdimension positioniert im Falle der Entscheidungs-
bildung anhand des AMAS die Gruppe der Arbeitssuchenden dem unmittelbar
gegeniiber. Thnen, als den Betroffenen der Entscheidungen iiber die ,,Integrations-
maBnahmen®, ist ebenfalls die Rolle als eigenstindige Akteure zuzugestehen,
wenngleich deren Einfluss in der prozeduralen Dimension der Entscheidungsbil-
dung und insbesondere auf das Entscheidungsergebnis nicht sonderlich hoch ein-
zuschitzen ist.?* Thre Relevanz ist aber vor allem aus einer kontrollspezifischen
Rechtsschutzperspektive kaum zu unterschitzen. Denn genau sie sind es, die in-
dividualschiitzenden Rechtsschutz einfordern konnen, vor allem einfordern kon-
nen miissen und im Zweifel dann auch einfordern werden. Denn genau sie sind es
auch, die von den angemahnten Biases des AMAS?* betroffen sein kénnen und

21 So auch mit Verweis auf § 1 AMSG Guijarro-Santos, [Fn. 19], S. 49.

22 In Kapitel 4 unter B.IIL. 1.

2 Deren Perspektive solle ,,schon bei der Auswahl des Datenmaterials wie auch bei der an-
schlieBenden Frage nach der Relevanz des systemgenerierten Vorschlags in der konkreten Ent-
scheidungssituation® nach Vorstellung von Krause, [Fn. 14], S. 162.

24 Siehe in diesem Kapitel unter A.II.
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deswegen in einer Weise ungleich behandelt sein konnen, die gegen die geltenden
diskriminierungsrechtlichen Vorschriften sowie den allgemeinen Gleichbehand-
lungsgrundsatz aus Art. 3 Abs. 1 GG verstoit. Aus einer durch Art. 19 Abs. 4 GG
informierten Perspektive erscheint es insofern dulert prekér, dass, wie im Falle des
AMAS, aus der Warte grundrechtstragender Biirger iiberhaupt nicht ersichtlich ist,
ob sie moglicherweise in ihren subjektiven Rechten verletzt worden sind und wie
diese Verletzung zustande gekommen ist.

Trotz aller gedulierten Absichten und (nachtriglichen) MaBnahmen zur Errei-
chung von Nachvollziehbarkeit des Systems insgesamt verbleibt es letztlich da-
bei, dass betroffenen Biirger*innen nur eingeschrinkte Handlungsoptionen zur
Verfiigung stehen, wenn sie der Klassifikation nicht zustimmen: Sie miissen im
Dialog mit den Sachbearbeiter*innen einen Losungsversuch unternehmen unter
Zuhilfenahme rudimentérer Informationen in Form der ausgegebenen, scheinbar
objektiven und daher nur schwer angreifbaren Textbausteine, ohne, dass ihnen Hin-
weise auf statisches Schwankungsbreiten oder eine etwaige mangelhafte Daten-
lage moglich wire.” Hierfiir fehlen ihnen schlicht die Informationen. Es wird
offensichtlich, dass schon bei der Initiierung der Einfiihrung des AMAS, bei dem
Design des Systems und bei seiner soziotechnischen Implementation erstens die
Stellung derjenigen Akteure nicht in addquatem Umfang bedacht worden ist, die
den Wirkungen des Systems ausgeliefert sind und zweitens die Perspektive einer
verstindigen Rechtskontrolle nahezu ausgeblendet wurde. Die entscheidungsarchi-
tektonische Beschreibung erweist sich in Féllen, in denen eine Aussage iiber die
Nachvollziehbarkeit des Systems in Ermangelung tiefergehender soziotechnischer
Analysen noch nicht getroffen werden kann, oder in Féllen, in denen Entwicklung
oder Implementation des Systems in vorgefundene Entscheidungszusammenhinge
noch aussteht, bereits isoliert hinsichtlich der Akteursdimension als hilfreich. Durch
den Versuch, die Akteursstrukturen und deren Beziehungen untereinander mog-
lichst vollstindig zu sammeln, werden Einflusspotentiale der Akteure verdeutlicht
und darstellbar gemacht — welche unbedachten akteursspezifischen Perspektiven
erginzend in das Portfolio an Perspektiven®® auf die exekutive Entscheidungs-
bildung aufzunehmen sind, die fiir die Rechtskontrolle mafigeblich sein konnen.

Weitergehend ist ein erster Hinweis darauf gegeben, dass zwischen den Bera-
ter*innen des AMS einerseits und den Arbeitssuchenden andererseits Interaktionen
in bestimmten, auch sozialen Figurationen stattfinden, was sogleich in der proze-
duralen und in der kontextualen Dimension zu besprechen ist. Augenmerk ist fiir

2 Dahingehend mit dem missverstindlichen Verweis auf die eingeschrinkte Moglichkeit
,.das System zur Rechenschaft” (,,Accountability*) zu ziehen Allhutter u. a., Der AMS Algo-
rithmus — Eine Soziotechnische Analyse des Arbeitsmarktchancen-Assistenz-Systems (AMAS),
S. 62. ,,.Damit wird wohl fiir die meisten negativ Betroffenen keine Alternative tibrigbleiben, als
sich in der ohnehin schon schwierigen Situation der Jobsuche mit einer psychisch belastenden
Einschitzung des Systems und den daraus folgenden Konsequenzen abzufinden.*

26 Vgl. dazu im ersten Kapitel unter C.
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die akteursbezogene Dimension insbesondere auf die Personalressourcen®” zu le-
gen: Fiir den institutionellen Akteur AMS bestimmt sich hierdurch seine faktische
Handlungsfihigkeit; zudem werden die Sachbearbeiter*innen, soweit man sie als
eigenstindige Akteure identifiziert, in Anzahl als auch in ihren faktischen, durchaus
auch positiven Funktionen erfiillenden Handlungs- und Entscheidungsspielrdumen
graduell festgelegt. Wird vermehrt auf das AMAS gesetzt, steht die Befiirchtung im
Raum, was in der Regel bei assistierenden algorithmischen Entscheidungssystemen
zu bedenken ist, dass jene Flexibilitit in Handlung und Entscheidungsbildung — die
sich eben hiufig bei und in den Interaktionen zwischen Verwaltungsvertreter*in-
nen und Biirger*innen ausdriickt — erheblich reduziert wird. Schlielich sind ein
groBes Argument, dass fiir die Implementation algorithmischer Systeme angefiihrt
wird, die vermeintlich zu erlangenden Effizienzgewinne.?® Damit geht aber oft
eine Rationalisierung von Personal einher mit der Folge, dass Interaktionen mit
Biirger*innen reduziert werden und der Verlust durch Erfahrung erlangten, sog.
impliziten Wissens (,,tacit knowledge*) erfolgt.”

Auch das Unternehmen, das das AMAS entwickelt hat, die Synthesis Forschung
GmbH,* ist samt seinen Entwickler*innen, den Programmier*innen und Data
Scientists in die Akteurs-Dimension aufzunehmen. Konzeptualisiert wurde das
AMAS in seiner Gesamtheit — als Kombination aus Informationsbasis und Assis-
tenzsystem, dazu sogleich in der prozeduralen Dimension — gemeinsam durch den
AMS und die Synthesis Forschung.’! Wie genau dieses gemeinsame Wirken im
Einzelnen aussabh, ist fiir die einzelnen technischen Entscheidungen, Arbeitsschritte
und Malinahmen der Programmierung und Datensammlung wohl nicht mehr genau
feststellbar. Zunéchst aber soll die Feststellung geniigen, dass die Entwickler*innen
die maBgeblichen Weichenstellungen fiir das innere Systemdesign, seine internen
Funktionsweisen und Abldufe stellen: Im Laufe des Entwicklungsprozesses treffen
diese Akteure Entscheidungen iiber die vermeintlich alleinig technische Konfigu-
rationen des Systems, die Folgen fiir die Kategorisierung einzelner Biirger*innen

27 Zum Personal der Verwaltung als Steuerungsfaktor und Ressource umfassend VofSkuhle/
Kaiser, in: VoB3kuhle/Eifert/Mollers (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts 2022, § 41 Rn. 1 ff.

8 Kritisch dazu Guijarro-Santos, [Fn. 19], S. 48. Mit Verweis auf Bertram, in: Greve/Gwiasda/
Kemper/Moir/Miiller/Schonberger/Stocker/ Wagner/Wolff (Hrsg.), 60. Assistententagung Of-
fentliches Recht — Der digitalisierte Staat: Chancen und Herausforderungen fiir den modernen
Staat 2020.

29 S0 auch beim AMS, siehe mit Verweis auf Hodosi u. a., Does it Matter the Loss of Tacit
Knowledge in IT Outsourcing? A study in a Swedish Governmental Agency, Procedia Com-
puter Science 2017, 491; bei Allhutter u. a., Der AMS Algorithmus — Eine Soziotechnische
Analyse des Arbeitsmarktchancen-Assistenz-Systems (AMAS), S.40. Zu implizitem Wissen
auch rechtswissenschaftlich Schulz, Beurteilungsspielrdume als Wissensproblem — am Beispiel
Regulierungsverwaltung, RW 2012, 330; technisch Kambhampati, Polanyi’s revenge and Al’s
new romance with tacit knowledge, Commun. ACM 2021, 31.

39 Allhutter u. a., Der AMS Algorithmus — Eine Soziotechnische Analyse des Arbeitsmarkt-
chancen-Assistenz-Systems (AMAS), S. 24.

31 Allhutter u. a., Der AMS Algorithmus — Eine Soziotechnische Analyse des Arbeitsmarkt-
chancen-Assistenz-Systems (AMAS), S. 25.
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und damit Auswirkungen sozialer bis rechtlicher Art haben, wobei sie institutio-
nell in ein privatwirtschaftliches Unternehmen, mit einer staatlichen Institution
als Auftraggeberin, eingebunden sind und insofern verschiedenen kontextualen
Einflusspotentialen und Motivationen — dazu sogleich beziiglich der kontextualen
Dimension — ausgesetzt sind. Das weist auch darauf hin, wie stark der Staat sich in
Bereichen hochst (grundrechts-)sensibler staatlicher Entscheidungsbildung bei der
Entwicklung iiber die Implementation bis hin zu Einsatz, Kontrolle und Anpassung
algorithmischer Systeme auf private Akteure verlidsst, gewohnlich sogar verlassen
muss. Grenzen zwischen Offentlichem und Privatem, zwischen dem Staat in sei-
nen Organen und Institutionen einerseits, privatwirtschaftlichen Unternehmungen
andererseits verwischen ohnehin in der digitalen Gesellschaft,*? letztlich ebenso
hier. Resultat ist die Verschiebung und Vermengung von Macht und Einfluss-
potentialen.® Ladeur driickt das folgendermaBen mit grundsitzlichem Bezug auf
die aktuelle digitale Konstellation und insofern auch fiir das AMAS passend aus:

Private wie offentliche Akteure werden immer mehr ,Potentiale® durch Einwirkung auf
Moglichkeitsbedingungen des Handelns von Individuen und vor allem Netzwerke von Re-
lationen irritieren, nicht Verhalten steuern.‘*

Ubergeordnet und fiir die weitere Rahmung insbesondere in der kontextualen
Dimension relevant sind die politischen Akteure, speziell die sterreichische Bun-
desregierung zu benennen. Diese gab bei Entwicklung, Implementierung wie Ein-
satz des AMAS sowie fiir das Agieren des AMS insgesamt bestimmte politische
Vorgaben und Zielvorstellungen vor. Sie befindet sich insofern an der Spitze der
Gruppe politischer Akteure und konturiert insofern, insbesondere in der kontextu-
ellen Dimension, die weiteren soziotechnischen Ziige des AMAS. So wurde fiir die
angedachte Implementation dieses algorithmischen Profiling-Systems das primére
Ziel einer effizienten und effektiven Allokation von Zeit und Ressourcen der Be-
ratung durch dem AMS ausgegeben.

Dadurch sollte weiterhin einer einhergehenden erhohten Effektivitit staat-
licher Arbeitsmarktprogramme und diesbeziiglicher Mafinahmen, entsprechend
der arbeitsmarktpolitischen Ziele der dsterreichischen Bundesregierung vor allem
im ,,mittleren Segment“, Vorschub geleistet, sowie, wohl weniger zentral, dem
Vorwurf entgegengewirkt werden, dass eine willkiirliche Vergabe von Forderungs-
mafBnahmen stattfinde, indem eine von Willkiir der Berater*innen vermeintlich
freie, ,,evidenzbasierte* Vergabe, verbunden mit Vorstellungen von Effizienz, Ob-
jektivitdt und Genauigkeit eingefiihrt wird.*> Aus Sicht der Informatik handelt es

32 Aus der Sicht des Volkerrechts bspw. dazu Tiedeke, Self-statification of corporate actors?:
tracing modes of corporate engagements with public international law.

33 Nachgezeichnet wurde schon im vierten Kapitel bei B.IIL 1., wieso dies problematisch
und in die deskriptive Entscheidungsarchitektur notwendigerweise aufzunehmen ist.

3 Ladeur, in: Broemel/Pilniok (Hrsg.), Die digitale Gesellschaft als Herausforderung fiir
das Recht in der Demokratie 2020, S. 50.

35 Allhutter u. a., Der AMS Algorithmus — Eine Soziotechnische Analyse des Arbeitsmarkt-
chancen-Assistenz-Systems (AMAS), S. 11f.



200 Kap. 5: Anwendungsdemonstration und Synthese

sich bei diesen drei iibergreifenden Zielen um drei Optimierungsprobleme: ,(I)m
ersten Fall sollen Arbeitszeit und Betreuungsaufwand von AMS-Mitarbeiter*innen
optimiert werden; im zweiten Fall sollen die Ausgaben fiir Fordermanahmen und
unterstiitzende Angebote hinsichtlich der Vermittlungschancen der drei Kund*in-
nengruppen optimiert werden; im dritten Fall soll auf eine gerechte Vergabe von
FordermaBBnahmen hin optimiert werden, indem mégliche (systematische) Bias
bzw. Diskriminierungen durch AMS-Mitarbeiter*innen beseitigt werden sollen.**

Fiir die Domdine staatlich-exekutiver Entscheidungsbildung 1dsst sich exempla-
risch anhand des AMAS belegen, dass politische Zielvorstellungen und Vorgaben
sich nicht mehr lediglich in Anweisungen der politischen Verwaltung und gesetz-
liche Vorgaben kanalisieren, sondern auch Direktiven zur soziotechnischen Gestal-
tung von algorithmischen Entscheidungssystemen sein konnen, die als ganz kon-
krete Handlungsanweisungen verstanden werden konnen. Die Gruppe der bei der
Gesetzgebung mitwirkenden politischen Akteure zeichnet sich aber auch dadurch
aus, dass sie fiir die Prigung der juristisch-normativen Meta-Dimension des Ent-
scheidungsartefaktes im Wege der Gesetzgebung zustéindig ist, indem sie spezifisch
automatisierungsbezogene Normen, also zum Beispiel taugliche Rechtsgrundlagen
fiir den Einsatz des datenverarbeitenden Systems schafft und die anderweitigen,
allgemeinen Rechtsvorschriften des Verwaltungsrechts erhaltend ausgestaltet und
aktualisiert, die das staatliche Entscheidungsgebilde in ihrer Summe konstruieren.
Gewissermalflen sind sie die leitenden ,,Architekten* der exekutiven entscheidungs-
bildenden Strukturartefakte. Das weist auf den ohnehin zu beobachtenden Wandel
der Rolle der Klasse der politischen Akteure in der digitalen Gesellschaft hin.’

Genau diesem Auftrag soll aber im Falle des AMAS — folgt man der Ansicht der
osterreichischen Datenschutzbehorde —nicht in der gebotenen Art und Weise nach-
gekommen worden sein. So wird die Uberleitung geschlagen zu jener Gruppe an
Akteuren, die diametral am anderen Endpunkt in der Akteursdimension zu verorten
ist: Die Gruppe der die rechtsstaatliche Kontrolle ausiibenden und Individualrechts-
schutz gewihrenden Akteure. Diese beinhaltet die Judikative, deren Perspektive
fiir die deskriptive Entscheidungsarchitektur besonders mafigeblich ist, sowie die
zustidndigen Aufsichtsbehorden, die im Falle des AMAS beide aktiv ihre Kontroll-
funktion ausgeiibt haben. Zunichst ist die Osterreichische Datenschutzbehorde mit
Interventionswirkung titig geworden, in dem sie per Bescheid im Jahre 2020 dessen
Einsatz untersagt hat.’® Kernpunkt der Riige war, dass die relevanten Akteure, sprich
der parlamentarische Gesetzgeber, die Bundesregierung und der AMS nicht fiir eine

% Insofern zeige sich eine Zielheterogenitiit, jedes der Ziele folge unterschiedlichen Rationa-
litdten, so Allhutter u. a., Der AMS Algorithmus — Eine Soziotechnische Analyse des Arbeits-
marktchancen-Assistenz-Systems (AMAS), S. 16f.

37 Exemplarisch sei die demokratische Reprisentation des Volkes durch Parlament und Ab-
geordnete erwihnt; ausfiihrlich dazu aus einer epistemischen Perspektive Ladeur, [Fn.34],
S.48ff.; zur ,,algorithmischen Legitimitit” weiter Waldman, in: Barfield (Hrsg.), The Cam-
bridge Handbook of the Law of Algorithms 2020, S. 107 ff.

3 Krause, [Fn. 14], S. 149.
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hinreichende Rechtsgrundlage fiir die mit der Verwendung des AMAS verbundene
Verarbeitung personenbezogener Daten von Arbeitssuchenden gesorgt haben sol-
len. In entscheidungsarchitektonischer Sprache soll der Gesetzgeber in juristischer
Meta-Dimension ein strukturelles Defizit des Entscheidungsgebildes hinterlassen
haben. Der die Datenverarbeitung durch den AMS allgemein regelnde § 25 Abs. 1
AMSG in Verbindung mit den Vorschriften iiber die Ziele und Aufgaben in §29
AMSG sowie den Grundsitzen bei der Aufgabenerfiillung in §31 Abs.5 AMSG
sei nicht ausreichend.* Gegen diesen Bescheid legte der AMS Beschwerde ein,
woraufhin das 6sterreichische Bundesverwaltungsgericht mit Entscheidung vom
12. Dezember 2020 dem stattgebenden den Bescheid aufhob; eine Entscheidung
tiber die durch die Datenschutzbehorde eingelegte Revision beim Osterreichischen
Verwaltungsgerichtshof steht bislang aus.*’

Diese verwaltungsrechtliche Kontroverse demonstriert fiir die entscheidungs-
architektonische Analyse, wie sehr mogliche Interventionen durch Kontrollins-
tanzen die Entscheidungsbildung zu prigen vermogen. Spekulationen iiber einen
eventuellen flichendeckenden Einsatz des AMAS bei unterlassener oder anders
ausfallender Priifung durch die Datenschutzbehorde und damit verbundene poten-
zielle Verletzungen individualrechtlicher Positionen sowie gesamtgesellschaftliche
Makro-Effekte bleiben fiktiv. In jedem Fall hat das verwaltungsgerichtliche Verfah-

¥ Ausfiihrlich dazu mit Verweis auf die 6sterreichische Datenschutzbehorde v. 16.8.2020 —
DSB-D213.1020, 2020-0.513.605 bei Krause, ebd., S. 149. ,,So gehe es beim AMS-Algorith-
mus der Sache nach um ein Profiling der Arbeitsuchenden, bei dem angesichts des hierdurch
gewonnenen ,informationellen Mehrwerts‘ nicht zuletzt vor dem Hintergrund von Art. 4 Nr. 4,
Art. 6 Abs. 1 UAbs.1 Buchst. ¢ und e sowie Art. 9 Abs. 2 Buchst. h DSGVO eine hinreichend
prézise Grundlage im mitgliedstaatlichen Recht erforderlich sei, der eine schlichte Auflistung
der Daten in § 25 Abs. 1 AMSG, die verarbeitet werden diirfen, nicht gentige. Dartiber hinaus
sei nicht auszuschlieen, dass die Ergebnisse des AMAS von den AMS-Mitarbeitern routine-
mébig tibernommen wiirden. Daher ldgen insoweit automatisierte Entscheidungen im Sinne von
Art. 22 Abs. 1 DSGVO vor, sodass die zusitzlichen Vorgaben dieser Regelung gelten wiirden,
wobei insbesondere die Anforderungen des Art. 22 Abs. 4 DSGVO durch die aktuell vorhande-
nen Osterreichischen Vorschriften erst recht nicht erfiillt seien.*

40 Mit Verweis auf das osterreichische Bundesverwaltungsgericht (BVwG) v. 18.12.2020 —
W256 2235360 — 1/5 E — ECLEAT:BVWG:2020:W256.2235360. 1.00. bei Krause, ebd.,
S. 148f. ,,Das BVwWG ist dieser Argumentation im Wesentlichen mit drei Uberlegungen ent-
gegengetreten: Erstens stelle § 25 AMSG im Hinblick auf die Verarbeitung personenbezogener
Daten als solche eine hinreichend bestimmte mitgliedstaatliche Vorschrift im Sinne von Art. 6
Abs. 1 UAbs. 1 Buchst. e sowie Art. 9 Abs. 2 Buchst. g DSGVO dar, wobei die Gewihrleistung
eines moglichst geordneten und gut funktionierenden Arbeitsmarktes im erheblichen offent-
lichen Interesse liege. Dementsprechend bestiinden ,iiberhaupt keine Bedenken®, dass die Daten
fiir die Bewertung der Arbeitsmarktchancen von Arbeitsuchenden verwendet werden diirften.
Zweitens wiirde sich aus der DSGVO nicht ergeben, dass das Profiling fiir sich genommen einen
,informationellen Mehrwert‘ erzeuge und deshalb hohere Anforderungen an die Konkretheit
der mitgliedstaatlichen Rechtsgrundlage zu stellen seien. Drittens schlieflich bestiinden infolge
des vorgesehenen Einsatzes des AMAS als blofes Hilfsmittel fiir die AMS-Berater ,iiberhaupt
keine Griinde®, von einer gidnzlich automatisierten Entscheidung im Sinne von Art. 22 Abs. 1
DSGVO auszugehen, weil es insoweit nur auf den Verarbeitungsvorgang als solchen, nicht aber
auf etwaige Verstofie gegen organisationsinterne Vorgaben ankomme.*
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ren — die Kontrolle der Kontrolle — ganz im Sinne einer funktionierenden Trennung
der Gewalten dazu gefiihrt, dass es nicht bei der initialen Beanstandung bleibt. Da-
bei wird das Entscheidungsgebilde teils unterschiedlich, teils gleichlaufend erfasst
und differenzierenden, untereinander teils abweichenden rechtlichen Beurteilungen
unterzogen. Es zeigt sich, dass ein funktionierendes, effektives Kontrollarrange-
ment fiir eine adidquate staatliche Entscheidungsbildung und das Konstrukt, in dem
sie stattfindet, wichtig ist. Die antizipierte Kontrolle durch Akteure mit der Fihig-
keit zur Intervention, ggf. gar zur Sanktion, fiihrt vielfach dazu, dass bereits vor
und wihrend der Entscheidungsbildung rechtlich problematische Aspekte verhin-
dert oder beseitigt werden — die Vorwirkungen des Art. 19 Abs. 4 GG auf das Ver-
waltungsverfahren kommen in den Sinn. Damit wird die Notwendigkeit deutlich,
die Gerichte und anderweitig Kontrolle ausiibenden Behorden und Institutionen
als Akteure in diese Dimension einzubeziehen, denn es ist ihre Perspektive, die fiir
die beschreibende Systematik der Entscheidungsarchitektur in erster Linie prigend
ist. AuBerdem wird auf diese Weise die Uberleitung zur verfahrensbezogenen Di-
mension der AMAS-gestiitzten Entscheidungsbildung geschaffen.

2. Die prozedurale Dimension

In prozeduraler Dimension der Entscheidungsbildung unter Implementation
des AMAS sind eine Vielzahl von Entscheidungselementen festzustellen. Rein
chronologisch ist zuallererst die politisch-administrative, strategische Entschei-
dung iiber das Ob und das Wie des Einsatzes eines algorithmischen Systems zur
Unterstiitzung des Arbeitsmarktservices zu benennen.*! Hieran schlieBen sich
die Entwicklungs- und Testphase des Systems an, bei denen sich einige folgen-
schwere Weichenstellungen ergeben haben, wie die technische Rekonstruktion
dieses algorithmischen Systems, seiner technischen und prozeduralen Entschei-
dungslogiken aufzeigt.

Vor der nidheren Beschreibung der inneren Systemlogik ist ein wichtiger ergén-
zender Einschub zu machen. Klarzustellen ist, dass fiir den Einsatz des AMAS
klassische Normen des Verwaltungsrechts, vor allen Dingen des Verwaltungsver-
fahrensrechts, nicht von zentraler Bedeutung sind. In der prozeduralen Dimension
staatlich-exekutiver Entscheidungsbildung wird das Gegenteil die Regel sein.*?
Das liegt in erster Linie daran, dass der AMS wie eingangs erwihnt als 6ffentlich-
rechtliches Dienstleistungsunternehmen mit eigener Rechtspersonlichkeit organi-
siert ist, und nicht als Behorde im herkommlichen Sinne, vgl. auch § 1 AMSG.*

41 Zu der Entstehungsgeschichte des AMAS, u. a. auch hinsichtlich diesbeziiglicher Pilotver-
suche, siehe Allhutter u. a., Der AMS Algorithmus — Eine Soziotechnische Analyse des Arbeits-
marktchancen-Assistenz-Systems (AMAS), S. 19.

42 Dazu bereits im vierten Kapitel unter B.TII. 2.

43 Zur Selbstorganisation der Verwaltung in privatrechtlicher Form u. a. ausfiihrlich m.w. N.
bei Wifimann, in: VoBkuhle/Eifert/Mollers (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts 2022,
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Die spezialgesetzlichen Vorschriften des AMSG, insbes. der die Datenverarbei-
tung regelnde § 25 AMSG, sind fiir rechtliche Analysen — und das nunmehr vor
dem osterreichischen Verwaltungsgerichtshof gefiihrte Verfahren — mit Bezug auf
die AMAS-getriebene Entscheidungsbildung ebenso einschligig wie die Normen
der DSGVO, insbes. die Frage nach einer Automatisierung i.S.d. Art.22 Abs. 1
DSGVO wird gestellt.* In der ansonsten eher rudimentér rechtlich-normativ struk-
turell geprigten prozeduralen Dimension dieses Entscheidungsgebildes stehen die
ausgeprigteren soziotechnischen Aspekte des Systems und seiner Implementation
deutlicher im Fokus. Der Verdacht, dass bei Einbeziehung privatrechtlich agieren-
der und/oder organisierter Akteure in die Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben beson-
ders angepasste, i. S. v. ausgewogenen, angemessenen und ggf. sachbereichsspezifi-
schen rechtlichen Regeln erforderlich sind, sprich taugliche Regelungsstrukturen®
durch den Gesetzgeber zu bilden sind zwecks aufgabenangemessener Organisati-
ons- und Rechtsform,* ist auch diesbeziiglich hinreichend substantiiert. Das wer-
den die folgenden Befunde mit Blick auf unzureichende verfahrensrechtliche Ab-
sicherungen des Entscheidungskonstrukts an verschiedenen Merkmale aufzeigen.

Das AMAS ruht in seiner Konstruktion auf einer Datenbasis. Hier wird auf
Grundlage von pri-existenten, fiir die Verarbeitung aufbereiteten Daten iiber
Arbeitssuche operiert, die mittels eines statistischen Stratifikationsverfahrens zur
Voraussage tiber die Integrationschance Arbeitssuchender herangezogen werden.*’
Hinsichtlich der operativen Anwendung liegen dem AMAS ein simples Verhilt-

§ 14 Rn.64ff. zum europarechtlichen Begriff des ,,0ffentlichen Unternehmens® Jung, in:
EUV/AEUYV - Das Verfassungsrecht der Européischen Union mit Europdischer Grundrechte-
charta, Kommentar, 6. Aufl. 2022, EUV/AEUYV, Art. 106 AEUV Rn. 12f. zur wachsenden Be-
liebtheit der Organisationsform der GmbH zur Verfolgung offentlicher Zwecke Fleischer, in:
Miinchener Kommentar zum GmbH-Gesetz, 4. Aufl. 2022, GmbHG § 1 Zweck; Griinderzahl,
§ 1 GmbhG Rn 24.

4 Siehe Krause, [Fn. 14], S. 148 ff.

4 Dazu mit spezifischem Bezug auf algorithmische Systeme Pilniok, Administratives Ent-
scheiden mit Kiinstlicher Intelligenz: Anwendungsfelder, Rechtsfragen und Regelungsbedarfe,
17 2022, 1021 (1027).

46 So Wimann, [Fn.43], § 14 Rn. 170ff. mit Verweis auf die Ausfiihrungen zur demokra-
tischen Legitimation bei Trute, in: VoB3kuhle/Eifert/Mollers (Hrsg.), Grundlagen des Verwal-
tungsrechts 2022, § 9 Rn. 75 ff. verwaltungsorganisatorisch Grof, in: VoBBkuhle/Eifert/Moéllers
(Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts 2022, § 15 Rn. 108 ff.

47 Die Daten stammen zum einen aus Stammdaten des Dachverbands der Sozialversiche-
rungstriiger in Osterreich, zum anderen lieBen vom AMS selbst, durch Dateneingabe der
Sachbearbeiter*innen und Selbstauskunft der Arbeitssuchenden gesammelte Daten ein; mit
Nachweisen auf diesbzgl. Dokumentation Allhutter u. a., Der AMS Algorithmus — Eine Sozio-
technische Analyse des Arbeitsmarktchancen-Assistenz-Systems (AMAS), S. 23 f. Sie werden
fiir die Verwendung im AMS einer Reihe an Transformationen unterzogen, bspw. das spezifische
Alter nicht direkt betrachtet, sondern in drei Klassen kategorisiert; dies beinhaltet auch sensible
personliche Daten wie ,,gesundheitliche Beeintrachtigungen®, nicht jedoch Daten iiber Arbeit-
geber, wiewohl der AMS zur Sammlung solcher berechtigt ist. Als rechtliche Basis beziehe sich
der AMS auf § 25 AMSG unter Verweis auf den ,,grundlegenden gesetzlichen Auftrag gem. § 29
AMSG*; sowie auf eine Datenschutzsfolgenabschitzung gem. Art. 35 DSGVO, deren Bericht
ausstehe. Hieraus ergeben sich u. a. die Biases, die speziell beim AMAS kritisiert werden.
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nismodell empirischer Beobachtungen der Integrationschance, statistische Ana-
lyseverfahren (das Stratifikationsverfahren), sowie Modelle der logistischen Re-
gression zugrunde; mittels des Stratifikationsverfahrens werden die verfiigbaren
Personendaten in Konstellationen auf Grundlage gleicher oder dhnlicher Personen-
eigenschaften zusammengefasst; aufbauend wird die Integrationschance von Indi-
viduen im Vergleich mit den restlichen Personen innerhalb derselben Konstellation
gebildet.®® Die Berechnung der Einfliisse einzelner Variablenauspragungen auf die
Integrationschance erlaubt dann die logistische Regression, wobei die Regressions-
modelle im Allgemeinen primar illustrativen Charakter fiir die Analyse der Konstel-
lationen- und Variableneinfliisse haben.* Ihre Ergebnisse dienen nur als deskriptive
Erginzung des Datenmaterials bzw. zu Erstellung von Hilfetexten fiir Sachbe-
arbeiter*innen; eigentlicher Kern des Systems sind die empirischen Beobachtun-
gen fiir die Integrationschance, hierauf beruhend erfolgt die Operationalisierung
als Assistenzsystem und wird die Vergleichbarkeit dhnlicher Konstellationen her-
gestellt.® In der ,Inferenzphase, der Anwendungsphase findet die datenschutz-
rechtlich relevante Verarbeitung personenbezogener Daten statt, um die Wahr-
scheinlichkeit einer Arbeitsmarktintegration zu ermitteln, letztlich in Bewertung
des Verhaltens und der Person der individuellen Arbeitssuchenden bei gleichzeitiger
Antizipation der Reaktion Dritter auf sie.’! Letztlich es sich hierbei um ein Profi-
ling i.S.d. Art. 4 Nr. 4 DSGVO in Form eines Dreiphasensystems handeln — wor-
aus aber nicht sofort die Schlussfolgerungen zu ziehen seien, wie von der Daten-
schutzbehorde getan.*

Bei Betrachtung der inneren prozeduralen Funktionsweise des AMAS ist zu-
satzlich bemerkenswert, dass die Integrationschance fiir jeden Arbeitssuchenden
individuell berechnet wird, indem diese in verschiedene Gruppen® und Konstel-
lationen von Personeneigenschaften und sonstigen Umstidnden zugeordnet werden.
Da fiir substanzielle Teile der Arbeitssuchenden keine hinreichende Vergleichsbasis
existiert, werden jedoch mehrere Konstellationen aggregiert, wobei unbekannt ist,

8 Allhutter u. a., Der AMS Algorithmus — Eine Soziotechnische Analyse des Arbeitsmarkt-
chancen-Assistenz-Systems (AMAS), S. 24.

4 Allhutter u. a., Der AMS Algorithmus — Eine Soziotechnische Analyse des Arbeitsmarkt-
chancen-Assistenz-Systems (AMAS), S. 24 f.

59 Allhutter u. a., Der AMS Algorithmus — Eine Soziotechnische Analyse des Arbeitsmarkt-
chancen-Assistenz-Systems (AMAS), S. 24 f.

5! In die gleiche Richtung auch Krause, [Fn. 14], S. 150.

52 Ausfiihrlich in der datenschutzrechtlichen Analyse bei Krause, ebd., S. 149 f.; mit Verweis
auf Lorentz, Profiling — Personlichkeitsschutz durch Datenschutz?, 1. Aufl. 2020, S. 35ff., 41 ff.
Wenn die DSGVO die automatisierte Verarbeitung personenbezogner Daten zur Vorhersage der
Arbeitsleistung als Profiling bezeichne, sei ein solches Verfahren zur Prognose von Arbeits-
marktchancen ebenfalls hiervon erfasst, da auch dort eine ,, Vorhersage bestimmter personlicher
Aspekte* erfolge.

33 Zu den spezifischen Diskriminierungsproblemen bei Algorithmen hinsichtlich Gruppenbe-
zuges, siehe einschligig verwaltungsrechtlich Britz/Eifert, in: VoBBkuhle/Eifert/Mollers (Hrsg.),
Grundlagen des Verwaltungsrechts 2022, §26 Rn. 121 ff.
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ob dies automatisch oder manuell stattfindet.** Zudem finden jihrliche Modell-
anpassungen statt, die von kleineren Anderungen der Definitionen und anderen
der variablen Modelldetails bis hin zu Einfithrung bspw. eines neuen ,,Konjunk-
turfaktors* reichen.*

Von diesen inneren, technischen Prozessstrukturen des Systems weiterfithrend
ist fiir die prozedurale Dimension die Implementation in das umgebende proze-
durale Setting maf3geblich. Konzeptionell wurde das System als Kombination aus
Informationsbasis und Assistenzsystem entworfen. Insofern, als dass die Infor-
mationsbasis die ausgewihlten Personenkriterien auf Grundlage der empirischen
Beobachtungen und die Berechnung verschiedener Wahrscheinlichkeiten mittels
Stratifikation und logistischer Regression beinhaltet, stellt sie eine — irrefithrende
und potenziell problematische — ,,ausschlielich historische Sicht auf die beschrie-
bene Sachlage dar“, indem jegliche Berechnungen und Vorhersagen des Systems
der Grundannahme folgen, dass zukiinftige Ereignisse und Zusammenhinge sich
dhnlich wie vergangene Beobachtungen ausprigen.’ Hieran wird ersichtlich, in-
wiefern etwas, das in der ersten Phase der Entwicklung eines Modells noch naiv
erscheint, sich spiter als der wesentliche Aspekt einer rechtlichen Problematik
herausstellen kann.”’

Das AMAS wird insofern auch, aber nicht nur fiir die Verteilung von Leistungen
verwendet, sondern auch zur Analyse des Arbeitsmarktes.’® Signifikant ist dies da-
hingehend, als dass in der prozeduralen Dimension die strukturellen Bestandteile

3% Ausfiihrlich zu den Variablen und ihren Ausprigungen Allhutter u. a., Der AMS Algorith-
mus — Eine Soziotechnische Analyse des Arbeitsmarktchancen-Assistenz-Systems (AMAS),
S.27ft. Die Populationen werden nach Datenverfiigbarkeit geclustert, wobei rund ein Drittel
der Kund*innen unvollstindige Daten aufweist; die Zuweisung in ein Segment bestimmt sich
nach der Integrationschance, in die ,,hohe* Gruppe kann diese aber nur in den ersten drei Mei-
lensteinen im Prozess erfolgen, d.h. ab dem 9. Monat ist eine Zuweisung dorthin nicht mehr
moglich; die Schwellenwerte sind alleine auf Treffsicherheit optimiert; und fiir diese wurden
diskrete Werte ohne Graubereich ausgewihlt, die im Ubrigen auch nicht in der Dokumentation
insbes. fiir die Sachbearbeiter*innen problematisiert werden. Fiir solche ,,Edge-Cases* weist
das prozedurale Arrangement des Systems somit keinerlei Sensitivitit auf.

53 Dieser gehe von der fragwiirdigen Gesamthypothese aus, dass eine rein empirische Beob-
achtung der Integrationschancen und deren Entwicklung direkten und verlidsslichen Aufschluss
iiber die Konjunkturentwicklung gébe, ohne, dass dafiir externe Konjunkturdaten zum Einsatz
kommen miissten; das sei mit der Gefahr verbunden, etwaige Fehlannahmen im System nur zy-
klisch weiter zu tradieren anstelle einer echten Evaluierung und Korrektur von Integrationschan-
cen und Prognosen anhand von Vergleichen mit systemexternen Datenquellen, so Allhutter u. a.,
Der AMS Algorithmus — Eine Soziotechnische Analyse des Arbeitsmarktchancen-Assistenz-
Systems (AMAS), S.32f.

5% Allhutter u. a., Der AMS Algorithmus — Eine Soziotechnische Analyse des Arbeitsmarkt-
chancen-Assistenz-Systems (AMAS), S. 25.

57 Hierzu Burmeister u. a., Toward Architecture-Driven Interdisciplinary Research: Learnings
from a Case Study of COVID-19 Contact Tracing Apps, ACM Proceedings of the 2022 Sym-
posium on Computer Science and Law 2022, 143 (151).

58 Allhutter u. a., Der AMS Algorithmus — Eine Soziotechnische Analyse des Arbeitsmarkt-
chancen-Assistenz-Systems (AMAS), S.27.



206 Kap. 5: Anwendungsdemonstration und Synthese

fiir ein zirkuldres Feedback-Systems zum Vorschein kommen. Die soziopolitischen
Vorannahmen und Direktiven im Rahmen der Genese des soziotechnischen Sys-
tems, der dortigen Upstream-Entscheidungen, werden durch auf algorithmische
Berechnungen gestiitzte Analysen in mutmaBlich objektiver, rationaler Weise be-
stitigt.>? Dieses prozedurale Arrangement kann so dazu fiihren, dass — interdepen-
dent in die kontextuale Dimension der Entscheidungsbildung hineinreichend — die
moglicherweise irrtiimlichen oder gar sich in rechtswidrigen Entscheidungsakten
ausdriickenden Pramissen der Implementation eines Systems wie des AMAS per-
petuiert werden und als legitim erscheinen. Vielen algorithmischen Systemen ist
dies gemein. Sie sind hiufig keine Single-Purpose-Systeme und werden in ihrer
prozeduralen Dimension auch ein beratendes Moment beinhalten, das in prozedu-
raler Dimension so strukturell riickangebunden ist, dass es weitere iibergeordnete,
v.a. politische Entscheidungen (riick-)beeinflussen kann. All dies wird noch in der
Beschreibung und Analyse der kontextualen Dimension relevant.

Weiterhin fungiert das AMAS als Assistenzsystem. Folglich sind die Ubergabe-
punkte, die prozeduralen Elemente, in denen eine Interaktion mit oder zumindest
Rezeption von den Maschinen und den von ihnen ausgeworfenen Ergebnissen von
gesteigerter Relevanz. Indem es auf den historischen empirischen Beobachtungen
basiert, strukturiert durch die Konstellationen der Stratifikation, und die Integra-
tionschance durch Segmentierung berechneter Werte der Integrationschance ope-
rationalisiert, umschlief3t es aus soziotechnischer Perspektive selbst den operativen
Einsatz der gewonnenen statistischen Daten, die Prozesse, Rahmenbedingungen
und Entscheidungen, die von Sachbearbeiter*innen unter Mitwirken des Systems
getroffen werden.®® Bemerkenswert ist insofern das zwischenzeitliche Resiimee
von Allhuter et al.:

,.Die strukturelle Teilung des Gesamtsystems in Informationsbasis und Assistenzsystem ist
insofern mit Vorsicht zu betrachten, als sie suggeriert, nur im Assistenzsystem selbst wiir-
den Entscheidungen getroffen und realweltliche Konsequenzen erwirkt. Die Gestaltung der
Stratifikation der empirischen Datenbasis selbst — die Teilung in vier Populationen, die 12
zeitlichen Strata sowie die Merkmals-Konstellationen selbst haben aber selbstverstindlich
ebenso Auswirkungen auf das Endergebnis wie die spitere Segmentierung.“!

Hieran ldsst sich aufzeigen, dass die einzelnen Entscheidungs- und Ubergabe-
punkte in prozeduraler Dimension der Entscheidungsbildung bei Einbeziehung
des AMAS miteinander verwoben sind. Eine strikte Trennung unterschiedlicher
Komponenten und Funktionen des Systems ist nur schwerlich moglich. Die be-

% Fiir einen ideengeschichtlichen Hintergrund in diesem Zusammenhang Schulz, Techno-
kratie und Freiheit: Zur Ideengeschichte der digitalen Steuerungsutopie, Z Politikwiss 2022,
267 (281).

0 Allhutter u. a., Der AMS Algorithmus — Eine Soziotechnische Analyse des Arbeitsmarkt-
chancen-Assistenz-Systems (AMAS), S.25. Siehe auch dort die illustrative Abbildung 1 auf
S. 26.

1 Allhutter u. a., Der AMS Algorithmus — Eine Soziotechnische Analyse des Arbeitsmarkt-
chancen-Assistenz-Systems (AMAS), S. 25.
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rechnete Integrationschance als ,,Einschitzung* arbeitssuchender Individuen ist in
eine weitergehende prozedurale Dimension eingebettet und lidsst sich dahingehend
nicht isoliert betrachten. Die Konzeption als Assistenzsystem strukturiert folgen-
schwer die prozedurale Dimension der Entscheidungsbildung; aus ihr ergibt sich
gleichwohl nicht von selbst, dass das System sich prozedural auch auf eine As-
sistenzfunktion faktisch beschriankt ausprigt.®> Genauer gesagt soll das AMAS
als Assistenzsystem in prozeduraler Dimension zur Entscheidungsunterstiitzung
in die Entscheidungsbildung implementiert werden. Eine ,,empirisch rein infor-
mierend-subsididre Nutzung des Algorithmus* gilt aber als eher unwahrschein-
lich, jedenfalls ,,angesichts der organisationstypischen Situierung* als iiberaus
voraussetzungsvoll.

Uber den Eintritt von Rechtsfolgen, oder, um sich der Formulierung des Art. 22
Abs. 1 DSGVO zu bedienen, ,,rechtliche Wirkungen®, soll aber weiterhin der hu-
mane Entscheidungsakteur befinden, dem weiter die Verfiigungsgewalt iiber ,,die
Entscheidung® konzeptionell zugesprochen wird.** Dieses prinzipielle Arrange-
ment in prozeduraler Dimension, das sowohl rechtlich vorgesehen als auch in der
technischen Konstruktion des algorithmischen Systems bedacht worden ist, ist
jedoch nicht damit gleichzusetzen, wie sich im Einzelfall tatsichlich die Entschei-
dungsbildung vollzieht. Auch wenn Rechtsnormen eine bestimmte prozedurale
Strukturanordnung verbindlich vorgegeben, kann sich diese durch die konkrete
technologische Umsetzung und das gesamte soziotechnische Setting solchermalien
verformen, dass die Assistenz zur Entscheidungsbildung zu einer algorithmischen
Dominanz der Entscheidungsbildung wandelt, zu einer den Regelfall darstellen-
den algorithmischen Vorgabe mit Ahnlichkeit zu einem verbindlichen Normbefehl
pervertiert.

62 Dass die Konzeption eines Systems nicht automatisch mit dessen faktischer Gestalt gleich-
zusetzen ist, ergibt sich schon sprachlogisch.

83 Biichner/Dosdall, Organisation und Algorithmus, Kéln Z Soziol 2021, 333.

o4 Spezifisch zum AMAS und Art. 22 DSGVO bei Krause, [Fn. 14], S. 151 ff. Nach verbrei-
teter Definition entfaltet eine Malnahme dann eine rechtliche Wirkung i.S.d. Art. 22 Abs. 1
DSGVO, ,,wenn sie den rechtlichen Status des Betroffenen in irgendeiner Weise verindert,
d.h. fiir den Betroffenen eine Rechtsfolge auslost, wie z. B. die Entscheidung, einen Vertrag zu
kiindigen bzw. ein Vertragsangebot anzunehmen, oder die Regelungswirkung, die in einem auto-
matisierten Verwaltungsakt (§ 35a VwVTG, § 155 Abs. 4 AO; § 31a SGB X) steckt, so Martini,
in: DS-GVO BDSG, 3. Aufl. 2021, DS-GVO Art. 22 Automatisierte Entscheidungen im Einzel-
fall einschlieBlich Profiling, Rn. 26. Eine rechtliche Wirkung wird im 6ffentlichen Recht damit
etwa bei der Entscheidung iiber den Erlass von leistungsgewihrenden Verwaltungsakten, bei der
Kiindigung eines offentlich-rechtlichen Vertrages oder bei ordnungsrechtlichen Verfiigungen an-
zunehmen sein, so Buchner, in: DS-GVO/BDSG, 3. Aufl. 2020, Art. 22 DSGVO Automatisierte
Entscheidungen im Einzelfall einschlieflich Profiling, Art. 22 DSGVO Rn. 24. Diese restriktive
Auslegung wird darauf gestiitzt, dass ,,in der durchnormierten Welt von heute praktisch jede
faktische Entscheidung auch eine zumindest mittelbare rechtliche Auswirkung hat®, insofern
,.wiirde eine weite Auslegung von ,rechtlicher Wirkung* die Tatbestandsvariante der ,erhebliche
Beeintrachtigung‘ leerlaufen lassen®, so m. w. N. von Lewinski, in: BeckOK Datenschutzrecht,
40. Aufl. 2022, DS-GVO Art. 22 Automatisierte Entscheidungen im Einzelfall einschlieBlich
Profiling, Rn. 22.
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Das rekurriert auf die Unterscheidung zwischen normativ-juristischer und die
sozio-technischer Meta-Dimension. In einem solchen Szenario besteht in der pro-
zeduralen Dimension eine Inkongruenz zwischen den mafigeblichen Strukturele-
menten, die durch die iibergeordneten, die gesamte Entscheidungsbildung durch-
dringenden Dimensionen rechtsnormativer Art einerseits, sozioinformatorischer
Art andererseits geprigt sind. Das ist eine nuanciert andere Frage als jene danach,
ob und wie beispiclsweise einem datenschutzrechtlich Verantwortlichem® die
Rechtsfolgen einer Entscheidung zuzurechnen sind. Pointiert und treffender ldsst
sich dies formulieren als die Frage danach, wo ,,die Entscheidung “ zu lokalisie-
ren ist.*® Die deskriptive Entscheidungsarchitektur bietet sich als Instrument zu
dessen Verfolgung an. Letztlich dreht sich in die Priifung des Vorliegens einer voll-
automatisierten Einzelfallentscheidung nach Art.22 Abs. 1 DSGVO® um nichts
anderes, wie sie auch fiir das Phianomen des AMAS angestellt wird: Es gehe nicht
darum, ob iiberhaupt eine menschliche Aktivitidt zwischen Systemoutput und ab-
schlieBender Entscheidung identifizierbar sei, sondern darum, dass ,,der natiir-
lichen Person und nicht dem algorithmischen System strukturell die materielle
Autorenschaft™ zukommt, wozu das soziotechnische System samt Anwendungs-
praxis umfassend analysiert werden miisse.®® Kritische Betrachtungen nach greife
es vor diesem Hintergrund zu kurz, wenn das BVwG ,lediglich auf die abstrakte
Entscheidungsarchitektur abstellt und aus der Existenz interner Richtlinien des
AMS* beziiglich des Umgangs der Sachbearbeiter*innen mit den algorithmisch
generierten Empfehlungen anstandslos auf die Verneinung einer automatisierten
Entscheidung i.S.d. Art.22 Abs. 1 DSGVO schlieBt.% Viel eher sei das gesamte
soziotechnische System einschlieflich der Anwendungspraxis zu betrachten fiir
eine fundierte Einschitzung, ,,ob das AMAS entsprechend seiner Intention tat-
sdchlich nur als Hilfsinstrument fungiert oder ob es strukturell und nicht nur im
Einzelfall die finale Entscheidung wesentlich mitbestimmt*.”

Dieses Potenzial fiir Inkongruenzen innerhalb der prozeduralen Dimension ldsst
sich auch anhand der diskriminierungsrechtlich diskutablen Aspekte des Systems
aufzeigen. Zwar sollen Sachbearbeiter*innen bspw. emergenten Biases entgegen-

% Instruktiv zur datenschutzrechtlichen Verantwortlichkeit insgesamt Wittner, Verantwort-
lichkeit in komplexen Daten-Okosystemen, 1. Aufl. 2022.

% Siehe Binns/Veale, Is that your final decision? Multi-stage profiling, selective effects, and
Article 22 of the GDPR, International Data Privacy Law 2021, 319 (322).

7 Ob Art. 22 DSGVO in seiner sachlichen Reichweite neben algorithmendeterminierten auch
algorithmengetriebene Entscheidungssysteme — wie das AMAS — erfasst, diirfte das Vorlage-
verfahren des VG Wiesbaden an den EuGH aufkliren, siche VG Wiesbaden v. 01.10.2021 —
6 K 788/20, vgl. dazu zitiert nach Krause, [Fn. 14], S. 154; Horstmann/Dalmer, Automatisierte
Kreditwiirdigkeitspriifung, ZD 2022, 260. Vgl. auch die Schlussantrige des Generalanwalts am
EuGH Priit Pikamie vom 16. Mirz 2023, C-634/21, C-26/22 und C-64/22, die einen Verstof3
gegen Art. 22 DSGVO bei automatisiertem Kreditscoring annehmen.

8 Krause, [Fn. 14], S. 153.

® Krause, ebd., S. 153.

0 Krause, ebd., S. 153.
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wirken, indem sie auf die Verzerrungen des System in personlicher Interaktion mit
Arbeitssuchenden explizit reagieren,”! ob aber die menschlichen Akteure fatscich-
lich prozedural als Korrektiv in diesem Sinne fungieren, fungieren konnen, ist aber
anzuzweifeln. Sog. ,,Segmentzusatzinformationen®, die Betroffenen und Sach-
bearbeiter*innen Aufschluss iiber das Zustandekommen der Klassifikation durch
das Ausweisen des Einflusses einzelner Personenattribute geben sollen, schaffen
keine Abhilfe, da sie unzureichend umgesetzt sind, nur fiir Gruppen mit vollstindig
verfiigbarer Datenbasis angezeigt werden und im Ubrigen einen Kausalzusammen-
hang suggerieren, wo eigentlich nur eine Korrelation vorliegt.”

Fiir die prozedurale Dimension der Entscheidungsbildung kommt es insgesamt
nicht nur auf die internen technischen Prozesse des Systems und seine spezifische
Konzeption, z.B. wie hier als Assistenzsystem an, sondern auch das umgebende
prozedurale Arrangement. Das zeigt auch der geforderte konzentrierte Blick auf
den Beratungsprozess, in den das AMAS eingebettet ist. Im hier verwendeten Bei-
spiel handelt es sich um einen vierphasigen Prozess der ,.Betreuung®, der durch
die AMS-internen Richtlinien festgelegt ist: Bereits beim Erstkontakt in der ers-
ten Phase werden notwendige Daten erhoben als Grundlage fiir die algorithmisch
erstellte Prognose; in der zweiten Phase der Abkldarung und Vereinbarung des
Betreuungsbedarfs wirkt das AMAS durch Einteilung in die verschiedenen Be-
darfsgruppen besonders intensiv, dort wird das erste Mal die Arbeitsmarktchance
bewertet; diese Wirkung zieht sich bis in die dritte Phase hinsichtlich der Betreu-
ungsintensitit und schlieBlich in die vierte Phase bei Abschluss der Betreuungs-
vereinbarung durch, in denen die Arbeitsmarktchancen immer wieder bewertet
werden.” Die Funktionen des AMAS werden dabei innerhalb des einheitlichen
EDV-Systems des AMS als eigene ,,Geschéftsfunktion eingebunden. Dort findet
sich unter der als die ,,computergestiitzte Arbeitsmarktchance* (CAM) als nume-
rischer, durch Bearbeiter*innen unverinderlicher aktueller Wert, darunter das Feld
Berater*innen-Arbeitsmarktchance (BAM), in das die AMS-Mitarbeiter*innen ihre
aus dem Beratungsgesprich hervorgehende eigene, vom CAM abweichende Ein-
schitzung der Arbeitsmarktchancen unter Pflicht einer zusétzlichen Begriindung
eintragen konnen.”

! Dazu m. w.N. Allhutter u. a., Der AMS Algorithmus — Eine Soziotechnische Analyse des
Arbeitsmarktchancen-Assistenz-Systems (AMAS), S. 40.

72 Personen mit unvollstindiger Erwerbshistorie (Migrationshintergrund, Jugendliche, frag-
mentierter Erwerbsverlauf) bekommen keine Erklarung fiir ihre Klassifikation, siehe Allhutter
u. a., Der AMS Algorithmus — Eine Soziotechnische Analyse des Arbeitsmarktchancen-Assis-
tenz-Systems (AMAS), S. 63.

3 Dieser umfasst Beratung, Vermittlung, finanzielle Unterstiitzung im Rahmen der Arbeits-
losenversicherung, Forderung der Beschiftigung, der Qualifizierung, MaBBnahmen zur Unter-
stiitzung dieser Forderung sowie Unterstiitzung im Rahmen der sog. Auslidnderbeschiftigung,
sieche m. w.N. und detaillierten Abbildungen bei Allhutter u. a., Der AMS Algorithmus — Eine
Soziotechnische Analyse des Arbeitsmarktchancen-Assistenz-Systems (AMAS), S. 63 ff.

™ Allhutter u. a., Der AMS Algorithmus — Eine Soziotechnische Analyse des Arbeitsmarkt-
chancen-Assistenz-Systems (AMAS), S. 67 ff.
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Intendiert wird mit diesem prozeduralen Arrangement, zumindest in der seitens
des AMS angedachten Konzeption, dass die Letztentscheidung durch die Bearbei-
ter*innen und eben nicht das AMAS getroffen wird. Die Mitarbeiter*innen sollen
als soziales Korrektiv unter Einbezug ihrer eigenen Erfahrungen und Einschitzun-
gen mittels Auswahl der Felder ., Andern” — der BAM wird iibernommen und der
CAM iiberschrieben, aber nicht geloscht — oder ,,CAM tibernehmen* — der BAM-
Deskriptor wird geldscht — schlieBlich die jeweils aktuelle, individuelle Letztent-
scheidung iiber die Einschitzung der Arbeitsmarktchancen der arbeitssuchenden
Person.” Der Verdacht, dass in der Realitit dem nicht so ist, kann u.a. darauf
gestiitzt, dass die konkreten, individualbezogenen Ergebnisse des Datenverarbei-
tungsprozesses durch das AMAS bereits zu Beginn der Einzelfallbearbeitung den
Bearbeiter*innen auf der Eingabemaske prisentiert wird. In prozeduraler Dimen-
sion wird die Entscheidungssituation so gestaltet, dass sie fiir den sog. Ankereffekt
giinstig erscheint, das verhaltensékonomische Phidnomen, dass bei einem Mangel
an klaren, eindeutigen Daten die erste greifbare Grofe hdufig zum Anhaltspunkt
weiterer Uberlegungen gemacht wird.”

In den AMS-internen Richtlinien wird das AMAS als ,,wissenschaftlich-empi-
risch fundiertes computerunterstiitztes Rechenmodell* bezeichnet, das eine Prog-
nose iiber die zukiinftige Integrationschance erstellt, die als neues Personenmerk-
mal eine Unterstiitzung in der Entscheidungsbildung gewihrleisten soll, zugleich
in den Materialien durchweg ein ,,Entscheidungsautomatismus® abgelehnt.”” For-
mal soll die Letztentscheidung in Interaktion mit den Arbeitssuchenden getroffen
werden und liegt formal zusammen mit der diesbeziiglichen Verantwortung bei den
Angestellten des AMS; das System und seine Einbettung in die AMS-Praxis setzen
jedoch deutliche Anreize, eher dem CAM zu folgen als eine Korrektur vorzuneh-
men.” In prozeduraler Dimension entpuppt sich die Entscheidungsbildung unter
Einbindung des AMAS als moglicherweise strukturell defizitér. Ihr kann eine er-
hohte Anfilligkeit fiir denn sog. automation bias attestiert werden, der Neigung des
Menschen, im Allgemeinen eine Richtigkeitsvermutung gegeniiber technisch gene-
rierten Entscheidungsvorschlidge aufzustellen, die ihn wiederum zur iiberwiegenden
Befolgung der Vorschlige veranlasst.” Diese menschliche Tendenz, maschinellen
Urteilen mehr zu vertrauen als den eigenen, obwohl diese potenziell oder nach-
weislich fehleranfillig sind, prédgt ein vielerorts beobachtetes, charakteristisches

> Allhutter u. a., Der AMS Algorithmus — Eine Soziotechnische Analyse des Arbeitsmarkt-
chancen-Assistenz-Systems (AMAS), S. 69 ff.

76 Mit Verweis auf Towfigh/Petersen, Okonomische Methoden im Recht, 2. Aufl. 2017, § 8
Rn. 521 ff. Krause, [Fn. 14], S. 154.

" Allhutter u. a., Der AMS Algorithmus — Eine Soziotechnische Analyse des Arbeitsmarkt-
chancen-Assistenz-Systems (AMAS), S.72, 78.

8 Allhutter u. a., Der AMS Algorithmus — Eine Soziotechnische Analyse des Arbeitsmarkt-
chancen-Assistenz-Systems (AMAS), S. 72, 78.

7 Mit Verweis auf Sommerer, Personenbezogenes Predictive Policing 2020, S.71ff.; bei
Krause, [Fn. 14], S.153. Allgemein zu den sog. biases bei Towfigh/Petersen, [Fn.76], §2
Rn. 83f. in Abgrenzung zum Begriff ,,noise” Kahneman u. a., Noise 2021, S. 11.
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Fehlerpotenzial der prozeduralen Strukturen algorithmischer ,,Empfehlungswerk-
zeuge“ aus, die zwar formal menschliche Entscheidungsspielrdume erhalten, deren
Empfehlungen aber die Entscheidungsdruck ausgesetzten Beamte — da vor Ort, in
unmittelbarem Kontakt mit Biirger*innen, unter Zeitdruck und so weiter — in der
Praxis unreflektiert befolgen.®® Speziell in Bereichen der Massenverwaltung wie
dem vorliegenden liegt ein Automatisierungs-Bias nahe, in welcher algorithmi-
sche Systeme sich vor allem mit Blick auf ihre Skalierbarkeit als vorzuziehendes
Instrument présentieren bei gleichzeitigem Druck, mit geringem, unter Verweis
auf algorithmische Unterstiitzung womdoglich noch weiter reduziertem Personal-
bestand eine Vielzahl von Fillen mit vertretbarem Zeitaufwand zu bearbeiten.®!
Zum automation bias tragen potenziell ebenfalls institutionell inaddquate Regeln
und Strukturen beziiglich Verantwortung und ggf. Haftung der handelnden Amits-
trager*innen — miissen diese befiirchten fiir fehlerhafte Entscheidungsergebnisse
einstehen zu miissen, wenn sie entgegen der algorithmischen Empfehlung gehan-
delt haben, werden sie eher zur Befolgung neigen.®

In der prozeduralen Dimension entpuppt sich das Arrangement, in der die Ab-
gabe des Prognosewertes durch das AMAS erfolgt, als neuralgischer Ubergabe-
punkt, der die Letztentscheidung prozedural vorzeichnet. Aus dieser wohlbekann-
ten Feststellung, die bei zahlreichen algorithmischen Empfehlungssystemen trégt,
folgt aber nicht alleine die Problematisierung, dass in der Sache ein ,,Default-
Standard* gesetzt wird, der die ,.finale Entscheidung bis zu einem gewissen Grad
beeinflusst®, weil Sachbearbeiter*innen sich bewusst fiir ein Opt-out entscheiden
miissen, wenn, gemiinzt auf das AMAS, eine Empfehlung wegen Besonderheiten
der arbeitssuchenden Person iiberspielt werden soll.®* Zentraler ist eine weitaus
grundlegendere Schlussfolgerung, die aus der geordneten entscheidungsarchitek-
tonischen Beschreibung dieses strukturellen Arrangements in prozeduraler Dimen-
sion — inklusive der frithen Ausgabe des errechneten Wahrscheinlichkeitswertes, der
Konfiguration der Eingabemaske mit der Befolgung als Option ohne Begriindungs-
aufwand, dem begrenzten Zeitraum einer Bearbeitung — gezogen werden kann.

80" Accordingly, officials who use algorithmic tools must be properly trained so that they
can properly understand and interpret algorithmic recommendations and their limitations, and
to ensure they exercise meaningful independent judgement rather than unthinkingly following
the tool’s outputs®, so mit Bezug zur Strafverfolgung Yeung/Harkens, How Do ,Technical‘ De-
sign-Choices Made When Building Algorithmic Decision-Making Tools for Criminal Justice
Authorities Create Constitutional Dangers? (Part II), S. 13; mit Verweis auf Hartmann/Wenzel-
burger, Uncertainty, risk and the use of algorithms in policy decisions: a case study on criminal
justice in the USA, Policy Sciences 2021, 269.

81 Dies diirfte die Tendenz zum Einsatz algorthmischer Systeme bei gleichzeitiger Reduzie-
rung personaler Ressourcen absehbar beférdern, so Englisch/Schuh, [Fn. 10], 155 (169).

82 Englisch/Schuh, ebd., 155 (169); mit Verweis auf Zweig u. a., Wo Maschinen irren knnen:
Verantwortlichkeiten und Fehlerquellen in Prozessen algorithmischer Entscheidungsfindung,
Arbeitspapier Algorithmenethik 2018, (27). Néher zu algorithmischen Systeme und Schuldver-
meidung mit Bezug zur Strafjustiz bei Hartmann/Wenzelburger, [Fn. 80], 269 (282 ff.).

8 So m.w.N. Krause, [Fn. 14], S. 154.
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Wenn auch in Bezug auf das AMAS die bestehenden organisationalen Struk-
turelemente in der prozeduralen und der akteursbezogenen Dimension der Bera-
tungs- und Entscheidungspraxis das AMS nur punktuell erweitert worden sind im
Vergleich zu der Einfiihrung anderer algorithmischer Systeme, spielt das algorith-
mische System eine zentrale Rolle dank der ,,fixen Einbettung des algorithmischen
Outputs in den organisierten Entscheidungsprozess“.?* Die entscheidungsarchi-
tektonische Analyse kann in anderen Anwendungsfillen als dem hier gewihlten
Anschauungsbeispiel der recht simplen Implementation des AMAS seine Leis-
tungsfihigkeit gewiss deutlich besser zur Schau stellen. Brauchbare Systematiken
zeichnen sich gleichwohl dadurch aus, dass sie auch in augenscheinlich einfach
gelagerten Szenarien hilfreiche Ergebnisse bereitstellen konnen.

So auch hier: Die entscheidungsarchitektonische Analyse ergibt mit Blick auf
die prozedurale Dimension, dass weiter aufwérts der Entscheidungsbildung proze-
durale Elemente von hoherer Entscheidungskraft vorliegen, als es der eigentlichen,
formalen Konzeption des AMAS entspricht. Diese werden durch andere Entschei-
dungsakteure ausgeformt, die bisher allenfalls in der Peripherie des Blickfelds mit
einer Legalititskontrolle betrauten Akteuren auftauchten.® Bisher ist diese Ein-
sicht kaum expliziert worden®® und driickt sich eher bruchstiickhaft in Analysen
algorithmischer Systeme in Formulierungen aus, wie dass ,,aus der ,Zweitmeinung*
des algorithmischen Systems letztlich vielfach eine ,Erstmeinung‘“ werde.®” Be-
reits die Datenauswahl, das gewihlte statistische Modell und die Konzeption der
drei Gruppen leiten die Entscheidungsbildung in dieser hybriden Entscheidungs-
figuration in beachtlichem Umfang an. Einzelne Akteure des Entscheidungsge-
schehens, insbesondere die Angestellten des AMS ebenso wie die Betroffenen der
Klassifizierung, konnen die Vorstrukturierung der Entscheidungsbildung durch die
getroffenen Upstream-Entscheidungen kaum, allenfalls unter erheblichem Auf-
wand erkennen, geschweige denn sie nachvollziehen oder sich ihrer im Wege des
Individualrechtsschutzes erwehren.

Zwar hat die Datenschutzbehorde als Kontroll-Akteur mit dem initiierten Be-
anstandungsverfahren ein gewisses Maf} an intervenierender Kontrolle ausgetibt
und einen flichendeckenden Einsatz des AMAS verhindert. Die ledigliche Uber-
priifung am MaBstab des Datenschutzrechts, insbes. des Art. 22 DSGVO, erweist
sich aber als ungentigend angesichts wirkmichtiger Akteure, die in spezifischen

84 So aus soziologischer Perspektive zu der ,,bestehenden organisationale(n) Entscheidungs-
architektur* Biichner/Dosdall, [Fn. 63], 333 (352).

8 Dazu hinsichtlich der akteursbezogenen Dimension in diesem Kapitel A TIL. 1.

86 Das gilt v.a. fir die deutsche Rechtswissenschaft; siehe die nennenswerten Ausnahmen
insbes. bei Yeung/Harkens, How Do ,Technical* Design-Choices Made When Building Algo-
rithmic Decision-Making Tools for Criminal Justice Authorities Create Constitutional Dangers?
(Part II); Koulu, Crafting Digital Transparency: Implementing Legal Values into Algorithmic
Design, Critical Analysis of Law 2021, 81; Koulu u. a., Finding Design Patterns in Law: An
Exploratory Approach; Binns/Veale, [Fn. 66], 319.

87 Krause, [Fn. 14], S. 154.
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Arrangements prozedural vorgelagert Entscheidungselemente konstruieren, die das
Ergebnis der Entscheidungsbildung intensiv vorzeichnen und trotz formaler Kon-
zeption als Entscheidungsvorschlidge determinieren konnen. Dass die Datenschutz-
behorde hinsichtlich des AMAS die beriihrten und sogleich in der kontextualen
Dimension aufzugreifenden diskriminierungsrechtlich problematischen Aspekte
nicht aufgegriffen hat, obwohl in Art. 5 Abs. 1 Buchst. a DSGVO hinsichtlich der
Verarbeitung personenbezogener Daten nach Treu und Glauben sowie ErwGr. 71
S.6 a.E. DSGVO Potenzial fiir eine Verschriankung von Datenschutzrecht und Anti-
diskriminierungsrecht gesehen werden kann,®® verstérkt dieses Ergebnis.

Blendet man die — zumindest teilweise — wirksame Intervention der Datenschutz-
behorde aus, lassen sich die Vorwirkungen der zahlreichen Mikro-Entscheidungen
ungebremst auf die Akteure der Entscheidungsbildung prallen, die unter erheb-
lichem Entscheidungs- und Unterstiitzungsdruck stehen und ein méglicherweise
rechtswidriges Ergebnis unmittelbar an die individuell betroffenen Grundrechts-
triger weitertragen. Diese ersehen sich keiner effektiven Rechtsschutzmdoglichkeit,
vor allem, wenn sie die Rechtswidrigkeit iiberhaupt nicht erblicken kénnen. Dahin-
gehend besteht ein rechtsstaatliches Defizit einer vollstandigen Kontrolle i.d. S., als
dass die soziotechnischen Spezifikationen korrekt erkannt und beschrieben werden
konnen und sodann hinsichtlich der tangierten normativ-juristisch Aspekte rational
iiberpriift werden — eine Aufgabe, fiir die der prototypische Akteur rechtsstaatlicher
Kontrolle, die Judikative sich besonders anbietet; ein Befund, den auch der Wortlaut
des Art. 19 Abs. 4 GG stiitzt. Die Fundamentalitiit dieser Diagnose hebt sich weiter
bei genauerer Betrachtung der kontextualen Dimension der AMAS-getriebenen
Entscheidungsbildung hervor.

3. Die kontextuale Dimension

In der kontextualen Dimension der Entscheidungsbildung unter Einbeziehung
des AMAS sind zunéchst als kontextuales Entscheidungselement die iibergreifen-
den arbeitspolitischen Ziele zu identifizieren, die fiir den AMS als solchen postu-
liert werden und damit eben auch mit der Einfithrung des algorithmischen Systems
verfolgt werden.® Sie bilden den kontextualen Hintergrund, vor dem das AMAS
in die Beratungs- und Entscheidungspraxis eingebunden wurde. Spezifisch fiir
die AMAS-getriebene Entscheidungsbildung sind in dieser Dimension die Moti-
vationen, Ziele, Biases und sonstige sozial-kontextuale Faktoren strukturbezogen
zu beriicksichtigen. Sie haben im Moment der Entwicklung des Systems, der in
prozeduraler Dimension als folgenschwerer Strukturabschnitt identifiziert worden

88 Mit Verweis auf Hacker, Teaching fairness to artificial intelligence: Existing and novel
strategies against algorithmic discrimination under EU law, Common Market Law Review 2018,
(11721.); bei Krause, [Fn. 14], S. 156.

8 Dazu auch Penz u. a., Post-bureaucratic encounters: Affective labour in public employment
services, Critical Social Policy 2017, 540; Allhutter u. a., [Fn. 12], (3).
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ist, moglicherweise besonders Niederschlag gefunden. Dass angesichts des proze-
duralen Arrangements diese Vorannahmen unter Umstidnden problematisch durch
den Einsatz des AMAS bestitigt, Vorannahmen also perpetuiert werden kénnen,
hat schon die Beschreibung der verfahrensbezogenen Dimension gezeigt. Dieser
soziopolitische Einflussfaktor im Prozessschritt der Modellerstellung ist ein ty-
pisches Charakteristikum algorithmischer Entscheidungssysteme, das durch die
bekannte Formel beschrieben wird von algorithmischen Systemen als technische
wie soziale Konstrukte, geschaffen fiir spezifische soziale Kontexte, in spezi-
fischen sozialen Kontexten mit jeweiligen spezifischen Riickankniifpungspunkten
in, und entsprechenden Interdependenzen zu den akteursbezogenen und prozedu-
ralen Dimensionen.”

So haben bei der Entwicklung des dem AMAS zugrundliegenden statistischen
Modells neben der Treffergenauigkeit als Zielvorgabe auch organisatorische,
technische und politische Rahmenbedingungen eine Rolle gespielt. Wihrend des
Entwicklungsprozesses getroffene Entscheidungen iiber die technische Konfigu-
ration des Systems pragen die Segmentierung und damit verbundene soziale Aus-
wirkungen aus: ,,Das resultierende System entsteht nicht unweigerlich aus einem
rein objektiven oder neutralen Handeln mit dem alleinigen Ziel, die Genauigkeit
zu optimieren.*”' Das steht in einem gewissen Gegensatz zu den mit dem Einsatz
algorithmischer Systeme typischerweise gehegten Versprechen gesteigerter Ob-
jektivitdt, der sich entweder explizit duBerst oder implizit, wenn exemplarisch ein
gleichméBigerer Gesetzesvollzug durch die Verwaltung in Aussicht gestellt wird,
der zu einer grofBeren Rechtsanwendungsgleichheit in Verbindung mit gesteigerter
Verwaltungseffizienz und effektiverer Gesetzesdurchsetzung.®?

Es ist inhdrenter Bestandteil der Entwicklung von algorithmischen Modellen,
verschiedene Abwigungen als Trade-Offs zu beriicksichtigen, da sie als Abstrak-
tionen der Welt nie deren vollstindige Komplexitit erfassen konnen.”® Die Aus-
formung des Algorithmus wird letztlich durch die Entscheidungen dariiber geprigt,
welche Daten auf welche Weise verarbeitet werden, damit letztlich auch die Zu-
sammensetzung der Segmentierung und in der Folge die Formen der Biases des
Systems: ,,Jede dieser Entscheidungen hat somit Konsequenzen und ist, implizit

% Dazu bereits im vierten Kapitel unter B.IIL. 3. mit Verweis u.a. auf Koulu, [Fn. 86], 81
(871t.).

o1 So insgesamt Allhutter u. a., Der AMS Algorithmus — Eine Soziotechnische Analyse des
Arbeitsmarktchancen-Assistenz-Systems (AMAS), S. 34.

°2 Hierzu Englisch/Schuh, [Fn. 10], 155 (155). Weitere Zielsetzung sind demnach die Ent-
lastung von Routineoperationen, die Erfassung und Auswertung grofier Datenbestinde bzw.
komplexer Vorginge oder die Optimierung von vorhandener Verwaltungsressourcen. Zu diesen
Objektivitdtsversprechen bereits kritisch im zweiten Kapitel unter C.II. 1. sowie bereits spezi-
fisch zur Konstellation des AMAS in diesem Kapitel unter A.II. Eine Diskussion des — pro-
blematischen — algorithmisierten Gesetzesvollzugs findet sich in diesem Kapitel unter D. als
Addendum.

% So insgesamt Allhutter u. a., Der AMS Algorithmus — Eine Soziotechnische Analyse des
Arbeitsmarktchancen-Assistenz-Systems (AMAS), S. 34.
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oder explizit, eine Frage von politischer Wertsetzung.“** Das Design algorithmi-
scher Entscheidungssysteme wird schlieBlich nicht als die alleinige ,,Produktion*
von Algorithmen zu verstehen sein, sondern als ein von Menschen gesteuerter,
kontextbezogener sozialer Prozess, in welchem Werte priorisiert und verhandelt,
ignoriert und angenommen und zuweilen bekdmpft und kompromittiert werden.”
Ob man die Legitimitét der grundsétzlichen Zielbestimmungen des AMAS als le-
gitim und als prinzipiell im offentlichen Interesse stehend bewerten mochte oder
nicht, steht als Wertungsfrage auf einem anderen Blatt.*®

Ein iiberaus relevantes Detail betrifft den prozeduralen Schritt der Datenaus-
wahl in seiner kontextualen Dimension: Dort fand, entgegen der wohl naheliegen-
den Vermutung, keine vollkommen freie Auswahl von Variablen bzw. Merkmalen
durch den AMS statt. Sie fand unter Beriicksichtigung bestimmter organisatorischer
Rahmenbedingungen und Anforderungen statt, nicht aber von lokalen Faktoren
oder unter gleichzeitiger Erhebung neuartiger Daten: Allein historische, fiir das
gesamte geographische Einsatzgebiet einheitliche Daten wurden als maB3geblich
erachtet.”” Auch ethische Uberlegungen haben wohl bei den Modellierungsent-
scheidungen eine Rolle gespielt und diese auch beeinflusst, insofern waren nicht
alleine technische Erwégungen priagend — auch hierauf werden die festgestellten,
in das Modell eingebetteten Biases zuriickgefiihrt.”® Das heift, dass bestimmte
kontextuale Elemente in der Entscheidungsbildung, wiewohl vorhanden, nicht in
diesem Arrangement beriicksichtigt werden. Speziell emergenter Bias entsteht
dadurch, dass die sich dndernden Rahmenbedingungen des Einsatzes algorithmi-
scher Systeme, also die Verdnderungen gesellschaftlicher Werte, disruptive Trends
und auBergewohnlich Ereignisse — beim AMAS sei v.a. die Pandemie von 2020
genannt — oder regionale Schwankungen z.B. in der Population, sich unvorher-
gesehenen in Art und Ausmal dndern, und das System zu keiner detailbezogenen

% So mit Verweis auf Bowker/Star, Sorting Things Out 2000; bei Allhutter u. a., Der AMS
Algorithmus — Eine Soziotechnische Analyse des Arbeitsmarktchancen-Assistenz-Systems
(AMAS), S. 34.

%5 Koulu, [Fn. 86], 81 (87).

% Dahingehend positiv Krause, [Fn. 14], S. 155f.

7 Allhutter u. a., Der AMS Algorithmus — Eine Soziotechnische Analyse des Arbeitsmarkt-
chancen-Assistenz-Systems (AMAS), S. 34f. Dort auch m. w.N. dahingehend, dass die Variab-
len hohen Wiedererkennungswert fiir die Berater*innen wie Kund*innen haben sollten, sodass
neben technischer Validitit und Trefferquote u. a. die Verstiandlichkeit fokussiert wurde, mithin
Grenzen der Komplexitit des Modells gesetzt wurden.

98 Mit der Feststellung, dass der AMS, die Entwickler sowie die involvierten Stakeholder so-
mit eine ,,politische Verantwortung™ beziiglich Ausgestaltung und organisatorischer Einbettung
des Algorithmus haben, Allhutter u. a., Der AMS Algorithmus — Eine Soziotechnische Analyse
des Arbeitsmarktchancen-Assistenz-Systems (AMAS), S. 35. Es sei nach den Begleitmateria-
lien ausdriicklich auf bestimmte Anforderungen gepocht sowie auf spezifische Variablen aus
ethischen Griinden verzichtet worden, sodass im Umkehrschluss Variablen wie ,,Betreuungs-
pflicht bei Frauen* oder ,,gesundheitliche Beeintrichtigung™ als ethisch vertretbar z. Zpkt. der
Entwicklung bewertet wurden. Zu Bias und Diskriminierungsrisiken auch des AMAS bereits
im zweiten Kapitel unter C.1I. 1. a).
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Reaktion hierzu in der Lage ist.” Gegebener, pri-existenter Bias wiederum ent-
springt aus gesellschaftlichen, unabhiingig von der Entwicklung des spezifischen
Softwaresystems vorliegenden Vorurteilen, Praktiken, Werten, Einstellungen oder
sozialen Umstidnden; er wird von Individuen oder Institutionen entweder ohne Ab-
sicht oder gar bewusst perpetuiert.!®

Fiir das AMAS ergibt sich insofern, dass es als wiewohl vielfach verzerrte, nicht
strikt realitdtsgetreue Abbildung des Arbeitsmarktes einen hohen Grad an Ungleich-
heit unter den Arbeitssuchenden hinsichtlich deren Reintegration widerspiegelt,
und diese Ungleichheit sich auch auf vorherrschende, historisch-strukturelle Un-
gleichbehandlungen zuriickfiihren lassen, die das AMAS gleichwohl nicht explizit
ausweist.!”! Ohne erneut das gewichtige Thema von Bias in und Diskriminierung
durch algorithmische Systeme!®* aufzuklappen, ist dem konkret zu entnehmen,
dass entscheidungsarchitektonisch im dem prozeduralen Entscheidungselement
der Systementwicklung in kontextualer Dimension gesellschaftliche Vorannahmen
mindestens unhinterfragt zugrunde gelegt werden, die fiir das Endprodukt der Ent-
scheidungsbildung zu mitprigenden Faktoren erstarken. Ausschlaggebend hierfiir
wirken zudem in der akteursbezogenen Dimension mehrere Arten, oder ,,Klassen*
von Akteure, namentlich die Entwickler*innen sowie politisch-steuernde Akteure
u.a. auf Leistungsebene des AMS selbst, die bei dem herkémmlichen Blick auf
den Endpunkt der Entscheidungsbildung nicht mit betrachtet werden. In der ver-
fahrensbezogenen Dimension ist das Wechselspiel zwischen soziopolitisch-norma-
tiven Vorgaben und soziotechnischen, mutmafllich objektiven Berechnungs- und
Messergebnissen offenbar gemacht. Beide Feststellungen griinden in den obigen
entscheidungsarchitektonischen Beschreibungen der akteursbezogenen und proze-
duralen Dimensionen der Entscheidungsbildung. In der Summe offenbart die de-
skriptive Entscheidungsarchitektur dahingehend die postulierten Interdependenzen

% Dazu bereits spezifisch zu rechtlichen Entscheidungen und der gerichtlichen Spruchpraxis
als ,,moving target* Dreyer/Schmees, Kiinstliche Intelligenz als Richter? — Wo keine Trainings-
daten, da kein Richter — Hindernisse, Risiken und Chancen der Automatisierung gerichtlicher
Entscheidungen, Computer und Recht 2019, 758 (760); so auch Allhutter u. a., Der AMS Algo-
rithmus — Eine Soziotechnische Analyse des Arbeitsmarktchancen-Assistenz-Systems (AMAS),
S.38ff.

100 Siche Friedman/Nissenbaum, Bias in computer systems, ACM Trans. Inf. Syst. 1996, 330
(333); zitiert nach Allhutter u. a., Der AMS Algorithmus — Eine Soziotechnische Analyse des
Arbeitsmarktchancen-Assistenz-Systems (AMAS), S.41.

101 Mit Verweis auch auf die Begleitdokumentation des AMS, in der dies auch z. T. ausdriick-
lich benannt wird Allhutter u. a., Der AMS Algorithmus — Eine Soziotechnische Analyse des
Arbeitsmarktchancen-Assistenz-Systems (AMAS), S.41. Auch die mitgelieferten Erkldarungs-
texte und deren algorithmische Auswahl weisen gegebenen Bias auf, sieche dort S. 45; das System
sei dazu programmiert, die Gruppe mit niedrig eingeschitzter Integrationswahrscheinlichkeit
lediglich tiber negative stereotype Ursachen zu informieren; dabei seien Merkmale bestimmend,
die durch Betroffene nicht oder nur begrenzt beeinflussbar sind.

102 Siehe bereits im zweiten Kapitel unter C.1I1. 1.a) mit Verweis auf grundlegende Arbeiten
wie u.a. Barocas/Selbst, Big Data’s Disparate Impact, California Law Review 2016, 671.



A. Der AMS-Algorithmus als Anwendungsbeispiel 217

zwischen den Dimensionen staatlicher Entscheidungsbildung, respektive der in
diesen angeordneten Strukturelementen.

In die Betrachtung der kontextualen Dimension ist ebenfalls einzubeziehen,
dass die Klassifizierung nach Art des AMAS in bestimmte Gruppen fiir die Be-
troffenen umfassende negative Konsequenzen haben kann. Infolge der ,.finalen
Entscheidung* des AMS wird ein unterschiedliches Spektrum an Férderungen zu-
gewiesen, was fiir das weitere berufliche Fortkommen sowie die Integration in den
Arbeitsmarkt alles andere als triviale Folgen haben kann.'” In der kontextualen
Dimension der Entscheidungsbildung ist dahingehend zweierlei zu beachten.'™

Erstens sind negative Konsequenzen nicht nur rechtlicher Art, die als Rechtsfol-
gen gewisse, in prozeduraler Dimension gleichsam zu beachtende Mechanismen
auslosen, sondern auch aus dem sozial-psychologischen Spektrum zu identifizieren.
So kann die Zuteilung in ein Segment mit ,,niedrigeren* Chancen, also in jenes
in welchem sich die Betroffenen selbst verorten, negative psychologische Effekte
mit sich bringen, mit der Folge einer ,,selbsterfiillenden Prophezeiung, bei der die
Segmentierung zu Entmutigung fiihrt, und damit die Arbeitslosigkeit der Betrof-
fenen zementiert“.'” In Kombination mit der aus Effizienzgriinden betriebenen
Segmentierung und der geplanten Ressourcenaufteilung, die fiir Personen mit als
schlecht prognostizierten Chancen eine Budgetkiirzung darstellt, laufen insgesamt
historisch benachteiligte Gruppen hdufiger Gefahr, negativere Chancen ausgewie-
sen zu bekommen, sodass die geplante Praxis des Einsatzes des AMAS sich zu
einer strukturellen Diskriminierung zuspitzen kann.'” Fiir die Arbeitssuchenden
kommt durch den mittels AMAS berechneten, numerischen Wert ein neues Cha-
rakteristikum ihrer Person hinzu, das sie nur marginal beeinflussen konnen, das
nur eingeschridnkt mit ihrer Person zu tun hat, da aus einer Populationsberechnung
gespeist, und das demotivierend wirken konnte.'”” Dies gilt es, bei einer umfas-
senden Betrachtung des AMAS in der kontextuellen Dimension zu erblicken und
einzuordnen. Hintergrund ist, dass auch das AMAS als algorithmisches System nur

103 Krause, [Fn. 14], S. 156.

104 Die Rechtsfolgen der Entscheidungsbildung, die fiir die Rechtswissenschaft naturgemif
von gesteigertem Interesse sind, wurden bereits in der prozeduralen Dimension angesprochen
und ist daher hier nicht schwerpunktmifig zu behandeln, wenngleich Rechtsfolgen sich selbst-
verstiandlich stets in einem besonderen sozialen Kontext auswirken; dies wird insofern hier mit-
behandelt, wie die weitere Darstellung ergibt.

195 Allhutter u. a., Der AMS Algorithmus — Eine Soziotechnische Analyse des Arbeitsmarkt-
chancen-Assistenz-Systems (AMAS), S.47.

106 M. w.N. Allhutter u. a., Der AMS Algorithmus — Eine Soziotechnische Analyse des Arbeits-
marktchancen-Assistenz-Systems (AMAS), S.47ff. Dort auch das diesbeziigliche Fazit: ,,Im
Fall des AMS-Algorithmus werden Informationen iiber Benachteiligungen am Arbeitsmarkt fiir
das AMS als Grundlage fiir Einsparungen objektiviert ,nutzbar* gemacht.*

107 Dadurch, dass eigene Perspektiven und Wiinsche in den Hintergrund geraten, so m. w.N.
Allhutter u. a., Der AMS Algorithmus — Eine Soziotechnische Analyse des Arbeitsmarktchan-
cen-Assistenz-Systems (AMAS), S.77.
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Korrelationen zwischen dem Vorhandensein bestimmter Ausgangsdaten einerseits
und dem Vorhandensein bestimmter sozialer Zustinde und Entwicklungen ande-
rerseits ermittelt, jedoch nicht solche Kausalitéiten feststellt, als dass ein gewisser
Zustand oder eine bestimmte Entwicklung durch einen in den Ausgangsdaten lie-
genden Umstand tatséchlich verursacht worden ist.!'® Verstirkend kommt hinzu,
dass bei der vermeintlich mehr oder weniger individuellen Integrationsprognose fiir
einen gewichtigen Prozentsatz der Arbeitssuchenden mangels hinreichender Ver-
gleichsbasis verschiedene Konstellationen aggregiert werden,'” sodass eigentlich
beachtenswerte personliche, speziell auch kontextuale Merkmale ignoriert werden,
obwohl sie sich auf die Integrationschance real auswirken.

Zweitens treten die Konsequenzen nicht alleine aufgrund des algorithmisch ge-
nerierten Outputs oder sonst wie in einem ,,sozialen Vakuum® ein, sondern kris-
tallisieren sich weiterhin auch in der Interaktion''’ zwischen Berater*innen und
Betroffenen aus. Durch das Arrangement in der prozeduralen Dimension der Ent-
scheidungsbildung ist es fiir Betroffene wie Expert*innen schwierig, das Systems
wie auch seine Ergebnisse einzuschitzen; Betroffene werden im Dialog mit den Be-
rater*innen mit der Kategorisierung konfrontiert und miissen hierbei eine Losung
finden, wenn sie der zugewiesenen Klassifikation nicht zustimmen.''! Der rudimen-
tire Informationsbestand, der ihnen dabei zur Verfiigung steht, beinhaltet nur die
ausgegebenen, scheinbar objektiven Textbausteine, ldsst aber keine Hinweise auf
die statistische Schwankungsbreite oder eine etwaige mangelhafte Datenlage zu,
sodass wohl fiir die meisten negativ Betroffenen keine Alternative {ibrigbleibt, als
sich in der ohnehin schon schwierigen Situation der Jobsuche mit einer psychisch
belastenden Einschitzung des Systems und den daraus folgenden Konsequenzen
abzufinden.'”” In sozialer Interaktion mit den beratenden menschlichen Akteuren
des AMS wird auch kaum dahingehend Abhilfe zu schaffen sein. Diese ist mittels
eines Fragenkatalogs, vorgegebenen Antworten und Erkldrungen zu dem AMAS
standardisiert, in prozeduraler wie kontextualer Dimension also normativ vorge-
zeichnet. Dadurch wird die eigentlich in erheblicher Weise durch den jeweiligen,
einzelfallabhingigen sozialen Kontext geprigte Beratungspraxis zu einem hohen
Grad formalisiert; es entsteht ein Spannungsverhiltnis zwischen der Entlastung
mittels AMAS und der einhergehenden Einschrinkung des Ermessensspielraums

18 Krause, [Fn. 14], S. 157.

109 Dazu schon hins. der prozeduralen Dimension in diesem Kapitel unter A.TII. 2.

10 Die Mensch-Maschine Interaktion wurde ebenfalls bereits in der prozeduralen Dimension
unter besprochen. Bei anderen algorithmischen Systemen und anderen Figurationen von Akteu-
ren konnen aber auch diesbeziiglich spezifisch kontextuale Entscheidungselemente potenziell
zu identifizieren sein.

11 Mit Bezug zur ,,Accountability* des Systems und den konstatierten schweren Transparenz-
mingel des AMAS bei Allhutter u. a., Der AMS Algorithmus — Eine Soziotechnische Analyse
des Arbeitsmarktchancen-Assistenz-Systems (AMAS), S. 62.

12 Mit Bezug zur ,,Accountability* des Systems und den konstatierten schweren Transparenz-
mingel des AMAS bei Allhutter u. a., Der AMS Algorithmus — Eine Soziotechnische Analyse
des Arbeitsmarktchancen-Assistenz-Systems (AMAS), S. 62.
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der Berater*innen.'"® Erfahrungen und Einschiitzungen einzelner Berater*innen
zdhlen insofern deutlich weniger, die Arbeitspraxis wandelt sich gravierend durch
Verschiebung des Fokus ,,vom personlichen Forderbedarf einer Einzelperson hin
zu Arbeitsmarktchancen auf Basis einer Populationsberechnung®.!'* Aus Sicht der
Soziologie ldsst sich dieser Aspekt als Stabilisierung eines algorithmischen Mo-
dells in einer Organisation auch bei ,,inaddquaten Ergebnissen® beschreiben, als
Resultat der Reduktion organisationaler Lernchancen im Umgang mit dem Algo-
rithmus, wiederum als Resultat des Einsatzes in einem durch Technologiedefizite
und koproduktive Leistungserstellung geprigten Bereich.'

Die Praxis des AMS wird durch Implementation des AMAS in einem gewissen
MaBe de- und rekontextualisiert. Einerseits werden realweltliche Umstidnde und
anderweitige Elemente, die in der kontextualen Dimension der Entscheidungsbil-
dung — positiv oder negativ — relevant sein konnen, im Wege algorithmisch berech-
neter Kategorisierung und sonstiger prozeduraler Arrangements ausgeschlossen,
was unvorhergesehene, teils ungewollte negative Effekte gerade auch nicht-recht-
licher, sozialer Art hervorrufen kann. Andererseits werden bestimmte Ergebnisse
des algorithmischen Berechnungsvorgangs als objektiv-neutrales Faktum verpackt,
entsprechend den Abnehmern présentiert, und sodann in einen spezifischen sozia-
len Kontext eingebettet.

,Die im Algorithmus angelegten Kategorien, Bewertungen und Vergleiche werden (...)
gerade nicht zu sozialen Randphdnomenen, sondern bleiben in ihrer (...) rekonstruierten
Kontingenz, Gerichtetheit und Spezifik sozial bedeutsam.“!'®

Wie im Einzelnen der ,,aufgrund ihrer Tendenz zur sachlichen und zeitlichen
Abdichtung des Beobachtungsraums (...) begrenzten Aussagekraft der mithilfe al-
gorithmischen Verfahren gewonnenen Entscheidungsvorschlige*!'” Rechnung zu
tragen ist, wird in der Regel im Einzelfall, tibergreifend allenfalls in langwieriger in-
terdisziplindrer Diskussion zu kldren sein. Speziell in der Kontext-Dimension wer-
den die entscheidungsbildenden Konstrukte des Staates erhebliche Unterschiede
aufweisen. Fiir das gewéhlte Anschauungsbeispiel bleibt festzuhalten, wie in der
Konzeption des libertiren Paternalismus trotz normativ erhaltenen Entscheidungs-
spielrdumen durch Modifikation der Entscheidungskontexte — ob nun wissentlich

13 Allhutter u. a., Der AMS Algorithmus — Eine Soziotechnische Analyse des Arbeitsmarkt-
chancen-Assistenz-Systems (AMAS), S. 74 ff.

"4 Allhutter u. a., Der AMS Algorithmus — Eine Soziotechnische Analyse des Arbeitsmarkt-
chancen-Assistenz-Systems (AMAS), S. 74 ff.

5 Biichner/Dosdall, [Fn. 63], 333 (351f.). Dort wird auch von der Einbindung des AMAS
,.als digitales Beobachtungsformat in die Entscheidungsarchitektur des AMS* geschrieben.

16 Bjichner/Dosdall, ebd., 333 (352f.).

7 S0 — in einer anderen Verwendung des Terminus der Entscheidungsarchitektur i. S.d. ent-
scheidungsbildenden strukturellen Konstruktes — bei Krause, [Fn. 14], S. 158; mit Verweis auf
Biichner/Dosdall, [Fn. 63], 333 (340). Dort wird im weiteren Verlauf dafiir pladiert ,,die Ein-
bettung [des AMAS] in die sonstige Entscheidungsarchitektur und damit das gesamte sozio-
technische System in den Blick zu nehmen*.
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und willentlich oder nicht — die Entscheidungsbildung faktisch in bestimmte Rich-
tungen dirigiert wird.""® Dies erfolgt im Wege der Abstraktionen des algorithmi-
schen Systems von der realen Welt. Erkennen zu konnen, dass dahingehend kon-
textuale Merkmale strukturell ignoriert oder tibermifig akzentuiert werden, sowie,
inwiefern dies unter anderem auch auf Interdependenzen in den Dimensionen von
Akteuren und Prozessen zuriickzufiihren ist, wird fiir eine fundierte, umfassende
rechtsstaatliche Kontrolle unabdingbar sein. Gerade bei Systemen wie dem AMAS,
die in ihrer ,,Pridiktion als Fortschreibung von vergangener Bewertungskontinui-
tiat“,"? in ihrer von der konkreten Situation abstrahierenden Betrachtungsweise die
Gefahr eines ,,Generalisierungsunrechts“!*® hervorrufen, kann dies beispielsweise
aus diskriminierungsrechtlicher Perspektive ein dringendes Anliegen sein.'”! In-
folgedessen entpuppt sich die deskriptive Entscheidungsarchitektur als taugliches
Instrument einer kontextsensitiven Rechtswissenschaft und Rechtskontrolle, die
einer algorithmisch (mit-)bestimmten, staatlich-exekutiven Entscheidungsmacht
gewachsen sein muss.

B. Synthese:
Kernelemente rechtsstaatlicher Entscheidungsbildung

~Architekturen, ob physisch oder abstrakt, schaffen Subjektivitit und Handlungsfahigkeit,
indem sie die Menschen gleichzeitig etablierten Macht- und Kontrollstrukturen unterwerfen
und nur erwiinschte Formen der Beteiligung und des Handelns erméglichen. 12

I. Aligemein

Die deskriptive Entscheidungsarchitektur hat anhand des Anwendungsbeispiels
des AMAS ihren Nutzen zur Systematisierung und Abstraktion der zugrundelie-
genden Strukturelemente und Attribute eines mehrdimensionalen, teils algorithmi-
schen Entscheidungsgebildes bewiesen. Im Geiste der architektonischen Perspek-
tive werden Komplexititen hinsichtlich der soziotechnischen Elemente und deren
interdependenten Beziehungen untereinander reduziert, Transparenzen geschaf-
fen und Entschliisse iiber die Gestaltung und Entwicklung eines algorithmischen

118 Nur eben auf der Seite der staatlichen Entscheidungsbildung; dazu bereits im vierten Ka-
pitel unter C.I.3. mit Verweis auf Schulz, [Fn. 59], 267 (283).

19 Biichner/Dosdall, [Fn. 63], 333 (353).

120 Mit Verweis auf diesen Begriff bei Britz, Einzelfallgerechtigkeit versus Generalisierung
2008, S.2; Krause, [Fn. 14], S. 160.

121 Siche nur m. w. N. exemplarisch Guijarro-Santos, [Fn. 191, S. 49; Buchholtz/Scheffel-Kain,
Algorithmen und Proxy Discrimination in der Verwaltung: Vorschldge zur Wahrung digitaler
Gleichheit, NVwZ 2022, 612.

122 In Ubersetzung von Koulu, [Fn. 86], 81 (89).
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Entscheidungssystems unterstiitzt.'> Damit wird der Anspruch und Nutzen der
Entscheidungsarchitektur als ausschlieBlich deskriptives Instrument hervorge-
hoben.* Die eingenommene architektonische Perspektive erlaubt insofern die
Identifikation und Wiirdigung ,,blinder Flecken®, offener rechtlicher Fragen sowie
potenzieller (grund-)rechtlicher Risiken bei Betrachtung der staatlichen Entschei-
dungsbildung ebenso bei Einbindung komplexer algorithmischer Systeme'*® wie
ohne. Solchermafien werden die rechtsschutzrelevanten Entscheidungspunkte, die
ausfiihrlich zu kontrollierenden Mikro-Entscheidungen herausgestellt, wie ange-
sichts der Wertungen des Art. 19 Abs. 4 GG erforderlich. Auf die Herausstellung
konkreter, individueller Rechtsgutverletzungen im Zusammenhang mit einzelnen
Strukturelementen kommt es dann auf sekundérer, auf die rechtliche Beurteilung
dieser auf tertidrer Ebene an. Entscheidungsarchitektonische Analysen sollen nor-
mative Analysen der in den Blick genommenen Entscheidungsgebilde in gebote-
nem Umfang ermdglichen, vorbereiten und ergénzen.'?

Bei der Darlegung des Nutzens der entscheidungsarchitektonischen Systema-
tik soll es alleine nicht bleiben. Thre obige beispielhafte Anwendung erlaubt da-
riiberhinausgehend einige konkrete Schlussfolgerungen, namentlich auf gewisse
Kernelemente rechtsstaatlicher Entscheidungsbildung bei der Implementation al-
gorithmischer Entscheidungssysteme. Auch der Umstand, dass es regelméfig auf
den dominenspezifischen Einsatz eines algorithmischen soziotechnischen Sys-
tems ankommt (diesem Umstand will die Entscheidungsarchitektur ausdriicklich
u.a. in ihrer Kontextdimension Rechnung zu tragen'?’), sodass Generalisierungen
nur schwer substantiieren sind, schliet dies nicht aus. In der Zusammenschau
mit den gesicherten, mit umfassender Geltungswirkung ausgestatten verfassungs-
rechtlichen Grundsitzen — hier: der Rechtsschutzgarantie nach Art. 19 Abs. 4 GG —
ergeben sich deutliche Grundlinien, normative Blaupausen fiir die soziotechnische

123 Die solchermaBen erfolgende Abstraktion ist Kern des Architekturkonzepts und Grund
dafiir, dass es sich als interdisziplindres Bindeglied besonders eignet, siche Burmeister u. a.,
[Fn. 57], 143 (144); mit Verweis auf Dorbecker u. a., Measuring Modularity and Related Effects
for Services, Products, Networks, and Software — A Comparative Literature Review and a Re-
search Agenda for Service Modularity; Medvidovic/Taylor, Software architecture: foundations,
theory, and practice; Simon, The Architecture of Complexity, Proceedings of the American Phi-
losophical Society 1962, 467.

124 Insofern ist es nicht inkonsequent, ein Beispiel aus einer anderen Rechtsordnung als der
deutschen, zudem aus der Leistungsverwaltung heranzuziehen; die abstrakte Struktur des Ent-
scheidungsgebildes kann — selbstverstindlich unter Einbeziehung der rechtlich mit ausgeprag-
ten Strukturelemente — zunichst relativ unabhéngig von der folgenden normativen Bewertung
erfolgen.

125 Unter Nennung des Beispiels eines Risikos potenzieller Eingriffe in die Privatsphire so
auch bei Burmeister u. a., [Fn. 57], 143 (146).

126 Diese kann mit Blick auf Art.22 DSGVO oder den Vorschriften des Diskriminierungs-
rechts, durch Datenschutzbehorden oder die nachgeordnete Gerichtsbarkeit erfolgen, wie es
auch bei dem AMAS geschehen ist.

127 Siehe ausfiihrlich im vierten Kapitel unter B.IIL 3.



222 Kap. 5: Anwendungsdemonstration und Synthese

Konstruktion von Strukturelementen'”® exekutiver Entscheidungsartefakte. Die
Moglichkeit zur prizisen Herleitung solcher Schemata wird durch einen architek-
turbezogenen Ansatz erdffnet, der die Interaktionen und Interdependenzen zwi-
schen den verschiedenen, an dem Entscheidungskonstrukt beteiligten Akteuren
beriicksichtigt und bestimmte Konstruktionselemente detaillierter untersucht, um
in die Diskussion spezifischer rechtliche Fragen einzugehen — dessen Fokus mithin
nicht auf der normativen Qualitdt von Technologie liegt, sondern auf der Beschrei-
bung komplexer Okosysteme, um normative Fragen zu beantworten.'”

I1. Offenlegung von Upstream-Entscheidungen

Aus der Position der mit Grundrechten ausgestatteten Biirger*innen, der mit der
Legalitdtskontrolle betrauten Gerichtsbarkeit, aber auch den anderweitigen Institu-
tionen zivilgesellschaftlicher Kontrolle und Expertise ist das AMAS nur bedingt
einer Einschitzung zuginglich. Das gilt gleichermafen fiir die Nachvollziehbar-
keit des OQutputs des Systems, also die Kategorisierung im Einzelfall, wie fiir die
Dokumentation des System selbst, also primir der Publikation systeminterner Pro-
zesse, der verwendeten Daten und ihrer Herkunft, der relevanten Designentschei-
dungen im Entwicklungsprozess und EvaluationsmaBnahmen.'* Beide Aspekte
haben sich im Laufe der Zeit durch ,,das Offentlichwerden® des Systems im Wege
der Publikation zusitzlicher Dokumente und das Hinzufiigen von Segmentzusatz-
informationen als Erkldrungsmodell fiir die ,,Einzelentscheidungen® des Systems
gewandelt,"! und sind untrennbar miteinander verbunden.

Besonders hat die entscheidungsarchitektonische Analyse des AMAS die ins-
besondere aus Gesichtspunkten rechtsnormativer Kontrolle entstehende Notwen-
digkeit hervortreten lassen, bei der hybriden staatlichen Entscheidungsbildung
die getroffenen Upstream-Entscheidungen offen zu legen. SchlieBlich wird es nur
selten moglich sein, im Nachhinein, d. h. nach der vollstandigen Entwicklung und
Implementation eines algorithmischen Entscheidungssystems in staatliche Ent-
scheidungszusammenhinge, wirklich vollstandige Informationen iiber die einzel-
nen sozio-technischen Funktions- und Wirkweisen des Systems zu erlangen.'*
Fiir eine hinreichende Kontrolldichte kann dies aber gerade unabdingbar sein an-

128 Oder in anderen Worten: ,.Entwurfsmuster®, vgl. Koulu u. a., Finding Design Patterns in
Law: An Exploratory Approach.

129' S0 auch der interdisziplinire Vorschlag hins. komplexer Datenokosysteme Burmeister u. a.,
[Fn. 57], 143 (145).

130 Allhutter u. a., Der AMS Algorithmus — Eine Soziotechnische Analyse des Arbeitsmarkt-
chancen-Assistenz-Systems (AMAS), S. 60 ff.

BY Allhutter u. a., Der AMS Algorithmus — Eine Soziotechnische Analyse des Arbeitsmarkt-
chancen-Assistenz-Systems (AMAS), S. 60 ff.

132 S0 auch beim AMAS, siehe Allhutter u. a., Der AMS Algorithmus — Eine Soziotechnische
Analyse des Arbeitsmarktchancen-Assistenz-Systems (AMAS), S. 100.
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gesichts der aufgezeigten moglichen Kaskadeneffekte, die sich hierdurch, ob nun
unvorhergesehen oder nicht, einstellen konnen.

1. Zur Relevanz vorgelagerter ergebnisbildender Entscheidungen

Die architektonische Betrachtung erlaubt den klaren Blick darauf, welche ent-
scheidungs- bzw. ergebnissteuernden Elemente, welche vorgelagerten (Mikro-)Ent-
scheidungen in dem fein ausziselierten staatlich-exekutiven Entscheidungsgebilde
eine besondere Sensibilitdt und Anfélligkeit dafiir aufweisen, positive Auswir-
kungen (bspw. gesteigerte Effizienz oder geringere Beeintrichtigung der Privat-
sphire) oder negative Auswirkungen (bspw. Einschrinkungen von Grundrechten
wie die informationelle Selbstbestimmung, die Versammlungs- oder Bewegungs-
freiheit) nach sich zu ziehen — insbesondere im Hinblick auf die Implementation
komplexer soziotechnischer Systeme,'33 aber auch dariiber hinaus.

Von vornehmlicher Relevanz sind in diesem Sinne bei der Einbindung algo-
rithmischer Entscheidungssysteme jene vielgestaltigen Entscheidungen, die die
unterschiedlichen Designschritte beziiglich des Systems selbst betreffen — das
hat die prozedurale Dimension der Entscheidungsbildung verdeutlicht.’** In ihr
zeichnet sich deutlich ab, wie intensiv vorgelagerte entscheidungssteuernde Be-
stimmungen als Richtungsimpulse auf die letzte Meile der Entscheidungsbildung
einwirken. Vormalig formal-prozedural der Entscheidungsvorbereitung zugeord-
nete Strukturelemente mutieren zu Elementen der Entscheidungsbestimmung. An-
dere prozeduralen Elemente werden auf der Achse vor- oder nachverlagert. Ein in
der initialen Phase der Entwicklung eines Modells noch naive Randerscheinung
auftauchender Aspekt eines soziotechnischen Systems kann sich im weiteren Ver-
lauf als Kern einer diffizilen rechtlichen Problematik entpuppen.'*> Am Beispiel
des AMAS zeigte sich dies unter anderem daran, dass die strukturelle Teilung des
Systems in Informationsbasis einerseits und Assistenzsystem — das den operativen
Einsatz der gewonnen statistischen Daten, die Prozesse, Rahmenbedingungen und
Entscheidungen der Sachbearbeiter*innen unter Mitwirken des Systems umfassen
soll — nicht wie suggeriert darin miindet, dass Entscheidungen und realweltliche
Konsequenzen alleine in und aus dem Assistenzsystem entstehen.'*® Bereits die
Gestaltung der Stratifikation der empirischen Datenbasis selbst hat ebenso Aus-
wirkungen auf das Endergebnis wie die spitere Segmentierung.'®’ Insofern hatte

133 S0 auch bei Burmeister u. a., [Fn. 57], 143 (144).

134 Dazu auch Krafft u. a., How to regulate algorithmic decision-making: A framework of re-
gulatory requirements for different applications, Regulation & Governance 2020, (6 ff.).

135 Siehe auch Burmeister u. a., [Fn. 57], 143 (151).

136 Siche in diesem Kapitel unter A.II1. 2. mit Verweis auf Allhutter u. a., Der AMS Algorith-
mus — Eine Soziotechnische Analyse des Arbeitsmarktchancen-Assistenz-Systems (AMAS), S. 25.

137 Siehe in diesem Kapitel unter A.TIT. 2. mit Verweis auf Allhutter u. a., Der AMS Algorith-
mus — Eine Soziotechnische Analyse des Arbeitsmarktchancen-Assistenz-Systems (AMAS),
S.25.
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auch im Falle des AMAS die Verwendung ,.diskriminierender Pradiktoren* ihre
Ursache in der Programmierung und technischen Gestaltung des algorithmischen
Konstrukts.'* SchlieBlich konstruieren die vorgelagerten Mikro-Entscheidungen
jene prozeduralen Arrangements, in denen das letztverbindliche Entscheidungser-
gebnis schlussendlich kondensiert.

Fiir die akteursbezogene Dimension prigt sich die Relevanz vorgelagerter Ent-
scheidungen dadurch, als das in ihr zu erkennen ist, dass neue Akteure dazu treten
oder vormals subalterne Akteure in das Zentrum des Entscheidungsgeschehens
vorriicken. Und zwar nicht irgendwie, sondern — infolge ihrer in prozeduraler Di-
mension eingenommen Position — ausgestattet mit erheblichem Einfluss- und damit
Machtpotenzial. Das ist kein Problem, solange die Entscheidungsbildung ,,funktio-
niert®, also nicht in rechtswidrigen hoheitlichen Entscheidungsakten oder in sonsti-
gen fiir Biirger*innen nachteiligen Folgeeffekten resultiert. Entstehen aber Rechts-
widrigkeitszusammenhinge in der Entscheidungsbildung, die sich angesichts der
Skaleneffekte algorithmischer Systeme erheblich potenzieren konnen, kann dies zu
prekdren Situationen fiihren. Von der staatlichen letztverbindlichen Endentschei-
dung rechtserheblich Betroffene miissen tiberhaupt erkennen kdnnen, ob und wie
sich das Risiko einer rechtswidrigen Entscheidung in ihrem Fall manifestiert hat,
um auch individuellen Rechtsschutz verfolgen zu konnen.'* Unertriglich werden
derartige Konstellationen, sobald die letztlich das Ergebnis determinierenden Ak-
teure keiner rechtsstaatlichen Kontrolle unterworfen sind und auch nicht werden
konnen — bei einem Kontrollvakuum. Fiir das Anwendungsbeispiel des AMAS lidsst
sich ein solches zwar nicht feststellen.'*® Wohl aber ist auch dort zu beobachten,
dass das privatwirtschaftlich organisierte Unternehmen samt seiner Entwickler*in-
nen, die technische Konstruktion des Systems anhand der arbeitsmarktpolitischen
Vorgaben bestimmt haben. Ihnen kommt das postulierte Einflusspotenzial zu, des-
sen sich wohl weder sie noch der AMS in dem geschilderten MaBle versehen haben,
und welches sich in der Gewichtigkeit der dortigen vorgelagerten Entscheidungen,
in prozeduraler Dimension, ausdriickt.'*!

In kontextualer Dimension fiigen sich diese Einsichten zusammen in die Fest-
stellung, dass es sich bei der Entscheidungsbildung unter Implementation und Ope-
rationalisierung algorithmischer Systeme um einen sozialen Interaktionsprozess
handelt, in dem verschiedene Werte und Ziele abgewogen und priorisiert werden
von diversen institutionellen Entitdten und humanen Akteuren, die in abwechseln-
den Rangverhiltnissen miteinander interagieren und mitunter auf der letzten Meile

138 Englisch/Schuh, [Fn. 10], 155 (170).

139 Englisch/Schuh, ebd., 155 (177).

140 Siehe auch zu der ausgeiibten Kontrolle der Datenschutzbehorde und der nachgeordneten
Gerichte in diesem Kapitel unter A.1II. 1.

41 Vgl. in diesem Kapitel unter A.TII. 1. unter Hinweis u. a. auf die generellen Ausfiihrungen
zu dieser Thematik bei Ladeur, in: Broemel/Pilniok (Hrsg.), Die digitale Gesellschaft als He-
rausforderung fiir das Recht in der Demokratie 2020, S. 50.
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allenfalls Randfiguren sind.'*> Das wurzelt daneben in dem Befund, dass Techno-
logie nie wertneutral sein kann.'** Vorgelagerte Mikro-Entscheidungen beziehen
sich typischerweise auf das Ob der Entwicklung und des Einsatzes des jeweiligen
soziotechnischen Artefaktes. Im administrativ-staatlichen Bereich wird dies eine
tendenziell politische denn eine rechtsnormativ grundierte Frage sein. Dennoch
kann — hier sei auf die organisatorischen, technischen und politischen Rahmen-
bedingungen des Entwicklungsprozesses des AMAS verwiesen'* — sich der Ent-
schluss zum Einsatz eines spezifischen algorithmischen Systems als Ursache derart
intensiver sozio-normative Kaskadeneffekte mit Bindungswirkung herausstellen,
dass die Effektuierung verwaltungsrechtlicher Kontrollmechanismen deren voll-
stindige Offenlegung erfordert. SchlieBlich legt das Befinden iiber das Ob von
Technologie in einem identifizierten Einsatzbereich auch vielfach die Rahmen-
bedingungen fiir das Wie fest. Desgleichen ist die Art und Weise der Konzeption
und Operationalisierung algorithmenbasierter Konstrukte zur Entscheidung oder
Entscheidungsunterstiitzung regelhaft der verbindlichen Letztentscheidung vor-
gelagert. Fiir die kontextuale Dimension stellt sich die Diskrepanz zwischen dem
kontextualen Setting der einzelnen Upstream-Entscheidungen selbst wie auch dem
der letztverbindlichen Endentscheidung als relevant heraus. Im Anschauungsbei-
spiel des AMAS zeigt sich jene Abweichung zu dem gewandelten Kontext bei
Verfahrensabschluss durch Fiktion des finalen Entscheidungsaktes in vielerlei Hin-
sicht. Besonders einprigsam zeichnet sich dies in der fehlenden Rezeptions- und
Reaktionsfihigkeit des Systems gegeniiber verdnderten Rahmenbedingungen des
Einsatzes ab — gegeniiber unvorhergesehenen (und unvorhersehbaren) Ereignissen
wie der COVID-19-Pandemie, rapider Wandel gesellschaftlicher Werte und sons-
tige Disruptionen wie auch regionale Schwankungen.'®

Zusammengefasst liegen zahlreiche potenzielle ,,Fehlerquellen®, Ursachen fiir
mangelhafte Ergebnisse eines algorithmischen Systems in den dem Entschei-
dungsendpunkt vorgelagerten Bereichen. Ob nun seltene Programmierfehler im
herkommlichen Sinne, eher anzutreffende Fehler hinsichtlich der Methode bzw.
Ablauflogik, oder anderweitig geartete defizitdre Mikro-Entscheidung, sind sie

142 Dazu auch Koulu, [Fn. 86], 81 (83).

143 Mit Verweis auf Winner, Do Artifacts Have Politics?, Daedalus 1980, 121; siche Koulu,
[Fn.86], 81 (84 ff). Dazu in diesem Kapitel unter A.IIl. 3. mit Verweis auf Allhutter u.a.,
Der AMS Algorithmus — Eine Soziotechnische Analyse des Arbeitsmarktchancen-Assistenz-
Systems (AMAS), S. 34; Bowker/Star, [Fn. 94]. ,Jede dieser (technischen Design-)Entscheidun-
gen hat somit (soziale) Konsequenzen und ist, implizit oder explizit, eine Frage von politischer
Wertsetzung.*

144 Siehe in diesem Kapitel unter A.II1. 3. mit Verweis auf Allhutter u. a., Der AMS Algorith-
mus — Eine Soziotechnische Analyse des Arbeitsmarktchancen-Assistenz-Systems (AMAS),
S.34: ,Das resultierende System entsteht nicht unweigerlich aus einem rein objektiven oder
neutralen Handeln mit dem alleinigen Ziel, die Genauigkeit zu optimieren.*

145 Mit Hinweis auf emergenten Bias im Speziellen sowie judikative Spruchpraxis als ,,moving
target in diesem Kapitel unter A. III. 3. mit Verweis auf Allhutter u. a., Der AMS Algorithmus —
Eine Soziotechnische Analyse des Arbeitsmarktchancen-Assistenz-Systems (AMAS), S. 38 ff.;
Dreyer/Schmees, [Fn. 99], 758 (760).
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nicht ohne Weiteres fiir die Benutzer*innen in der Behorde, erst recht nicht fiir
etwaige Entscheidungsadressaten erkennbar.'* Folgt man Kaminskis griffigem
Aphorismus, dass die Entscheidungsbestandteile (teil-)algorithmischer Konstrukte
nicht Mathematik, sondern Politik sind,'*” also nicht neutral, erschlieBt sich deren
rechtsstaatliche Relevanz — und damit auch das Bediirfnis, diese gerade zum Zweck
der Kontrolle, ob ex ante oder ex post, offenzulegen.

2. Die Pflicht zur Offenlegung aus Art. 19 Abs.4 GG

Von der Relevanz vorgelagerter struktureller Entscheidungselemente als zent-
rales Postulat wie auch Erkenntnis des entscheidungsarchitektonischen Ansatzes
ausgehend miissen die Grundaussagen von Gebot und Garantie effektiven Rechts-
schutzes nach Art. 19 Abs.4 GG genauer betrachtet werden. Im Lichte der eigen-
standigen Bedeutung des Art. 19 Abs.4 GG mitsamt seinen vorstrukturierenden
Wirkungen stellt sich die Frage, welche Vorgaben zum diesbeziiglichen Umgang
mit dem Ziel einer effektiven rechtsstaatlichen Kontrolle den verfassungsrecht-
lichen Leitlinien zu entnehmen ist.

Die Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 GG als Eckpfeiler des deutschen
Verfassungsrechts priagt das gesamte Verwaltungsrecht mit seiner Ausrichtung auf
gerichtliche Kontrolle als Systemmittelpunkt.'*® Thre Ausstrahlungswirkung ist
umso groBer, je weniger eine nachtriagliche gerichtliche Kontrolle méglich ist.'#
Reale Erfolgsbedingung des Rechts als verbindliche Vorgabe zur Ordnung human-
sozialen Verhaltens ist dessen effektive, universell bewusste Durchsetzung durch
Institutionen der Judikative mit Befolgungszwang in den spezifisch notwendigen
Einzelfillen.' Vor dem Hintergrund dieses Wissens um die Option verbindlicher
gerichtlicher Uberpriifung staatlichen Handelns aller Akteure, von den Verwalte-
ten bis zu den Verwaltenden, erkldren sich die substantiellen Vorwirkungen des
Art. 19 Abs.4 GG ausstrahlend bis hin zu dem Verwaltungsverfahren. Insofern
garantiert Art. 19 Abs. 4 GG effektiven Individualrechtsschutz gegen Mafinahmen
der offentlichen Gewalt durch unabhingige, mit menschlichen Richtern besetzte
Gerichte auch dort, wo die betreffenden Verwaltungsentscheidungen algorithmen-
gestiitzt getroffen wurden.'>!

146 Englisch/Schuh, [Fn. 10], 155 (167).

147 Hier behutsam abgewandelt, siche Kaminski, in: Barfield (Hrsg.), The Cambridge Hand-
book of the Law of Algorithms 2020, S. 122. Dazu bereits im zweiten Kapitel unter C.1II. 1. a).

148 Dazu bereits im dritten Kapitel einleitend unter A. mit Verweis u.a. auf Grditz, in: Her-
degen/Masing/Poscher/Girditz (Hrsg.), Handbuch des Verfassungsrechts: Darstellung in trans-
nationaler Perspektive 2021, § 13 Rn. 1.

49 Schulze-Fielitz, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar 2013, Art. 19 Abs.4 GG
Rn. 87.

150 Rixen, in: Stern/Sodan/Mostl (Hrsg.), Die einzelnen Grundrechte 2022, § 131 Rn. 2.

S Englisch/Schuh, [Fn. 10], 155 (176).
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Dem deutschen Verwaltungs- und Verfassungsrecht sind Upstream-Entscheidun-
gen unterschiedlichen normativen Bindungsgrades durchaus bekannt. Um einen
abgewogenen Umgang mit vorgelagerten Entscheidungen zu finden, haben sich
langst gewisse verfassungs- und verwaltungsrechtliche Kerngebote mit Blick auf
die Spezifika des Art. 19 Abs.4 GG herausgebildet. Vorbereitende verwaltungs-
interne Entscheidungen konnen im Rahmen nachfolgender, abschliefender Ent-
scheidungen mit Auenwirkung iiberpriiften werden, sodass gegen diese grundsitz-
lich kein Rechtsschutz bestehen muss.'> Eine Ausnahme gilt, wenn in komplexen
Verfahren im Hinblick auf Vorfestlegungen oder den weitgehenden tatséchlichen
Vollzug eine ergebnisoffene Priifung nicht mehr erwartet werden kann oder zu
diesem Zeitpunkt die Rechtsverletzung nicht mehr riickgiingig zu machen ist, so
jedenfalls bei gewichtigen Eingriffen wie einer Enteignung.'*® Ein der Rechtsverlet-
zung vorgelagerter, vorbeugender Rechtsschutz kann geboten sein, wenn ein nach-
triglicher Rechtsschutz die Beeintrichtigung nicht mehr zu korrigieren vermag.'>*
Das spiegelt sich in der einfachgesetzlichen Norm des § 44a VwGO wider. Danach
konnen Rechtsbehelfe gegen behordliche Verfahrenshandlungen nur gleichzeitig
mit den gegen die Sachentscheidung zulidssigen Rechtsbehelfen geltend gemacht
werden, es sei denn, dass die behordliche Verfahrenshandlungen vollstreckt wer-
den konnen oder gegen einen Nichtbeteiligten ergehen. Die Vorschrift schlie3t eine
isolierte Anfechtung aus, um einen Ausgleich zwischen effektiver Verwaltungskon-
trolle und Betroffenenrechten zu gewéhrleisten und wiederholt die Grundaussage
des VwVTG, dass die materielle Entscheidung oder Regelung das Ziel des Ver-
waltungsverfahrens ist."> Aus der Judikatur des BVerfG im Zusammenhang mit
Art. 19 Abs. 4 GG ist fiir bindende Vorentscheidungen zu ziehen, dass — anders als
bei den sonstigen behordliche Verfahrenshandlungen nach § 44a VwGO und dem
Verfahrensfehlerfolgenregime insbes. der §§ 45, 46 VwV{G'*® — diese in abgestuf-
ten Verwaltungsverfahren bekannt wie auch grundsitzlich beanstandungslos sind,
und bei einer spiteren Unangreifbarkeit dieser Vorentscheidungen eine Phase des
moglichen, effektiven Rechtsschutzes gegen sie vorausgehen muss. !>’

Algorithmisch generierte Ergebnisse konnen, je nach Einbettung des jeweiligen
Systems in die Strukturen des mehrdimensionalen exekutiven Entscheidungskons-
trukt, das gesamte Spektrum zwischen vorbereitenden, eventuell aulerhalb des

152 Jarass, in: Jarass/Pieroth (Hrsg.), Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland —
Kommentar 2022, Art. 19 Rn. 68.

153 BVerfGE 134, 242 (Rn. 194). Zitiert nach Jarass, ebd., Art. 19 Rn. 68.

154 Jarass, ebd., Art. 19 Rn.68. M. w.N. u.a. auf Schulze-Fielitz, [Fn. 149], Art. 19 Abs. 4
Rn. 107; Ibler, in: Friauf/Hofling (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Grundgesetz 2000, Art. 19
Abs.4 Rn.227.

135 So ausfiihrlich m.w.N. auch hinsichtlich der im Lichte des Art. 19 Abs.4 GG gebote-
nen einschrinkenden Auslegung des § 44a VwGO bei Redeker u. a., in: Redeker/von Oertzen
(Hrsg.), Verwaltungsgerichtsordnung: Kommentar 2022, § 44a VwGO Rn. 1 ff.

156 Dazu Schoch, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoBkuhle (Hrsg.), Personal, Finan-
zen, Kontrolle, Sanktionen, Staatliche Einstandspflichten 2013, § 50 Rn. 299.

157 BVerfG, Beschl. v. 31.05.2011, 1 BvR 857/07, Rn. 101 f., BVerfGE 129, 1 (32f.).
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Verwaltungsverfahrens stattfindenden Mikro-Entscheidungen bis zu normativen,
faktisch bindenden Vorentscheidungen beinhalten. Kritisch ist, dass vor allem bei
hybriden Konfigurationen staatlicher Entscheidungsbildung, wie die entschei-
dungsarchitektonische Analyse insgesamt gezeigt hat, die algorithmisch (co-)
determinierten Entscheidungsbestandteile und deren Relevanz selten feststellbar,
geschweige denn beschreibbar sind. Das ist Beleg dafiir, dass bisherige Ausein-
andersetzungen mit vorgelagerten Entscheidungen anhand des Art. 19 Abs. 4 GG
die Rechtsgeprigtheit des Herstellungszusammenhangs juristisch-exekutiver Ent-
scheidungen und seiner Kontrolle unvollstindig abgebildet haben, angesichts des
komplexen, rechtlich geprigten, institutionellen und Rechtsstaatlichkeit sichern-
den Arrangements, in das sie eingebettet sind.'*® Daher kann eine Einordnung und
Bewertung spezifischer Elemente, z. B. ob nach Maf3gabe des Art. 19 Abs. 4 GG
isolierter, ggf. vorbeugender Rechtsschutz angezeigt ist, gar nicht erst stattfinden.
Das konterkariert den Anspruch der Biirger*innen auf tatsichliche, effektive Legali-
titskontrolle durch die Judikative."® Um der Gewihrleistung des Art. 19 Abs. 4 GG
eines moglichst liickenlosen gerichtlichen Schutzes gegen Verletzung in der indivi-
duellen Rechtssphire durch Eingriffe der 6ffentlichen Gewalt und dem inzidenter
mit zu erfiillenden objektivrechtlichen Auftrag der Kontrolle von Verwaltung und
Gesetzgebung gerecht zu werden, ist eine Offenlegungspflicht beziiglich vorgela-
gerter Entscheidungselemente veritables Mittel.

Diese Pflicht der Exekutive ldsst sich durch Auslegung unmittelbar dem Art. 19
Abs. 4 GG entnehmen. Dessen Ausstrahlungswirkung auf das Verwaltungsverfah-
ren erstreckt sich mit seinen vorwirkenden Schutzeffekten sogar dorthin, wo noch
nicht absehbar ist, ob es iiberhaupt einer Kontrolle des individuellen hoheitlichen
Aktes bedarf. Weiterhin ist den in seiner Konstruktion als ausgestaltungsbediirfti-
ges Grundrecht gegriindeten dogmatischen Probleme oder wenigstens Unschliis-
sigkeiten des Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG durch Markierung von Zumutbarkeitsgrenzen
zu begegnen.'® Voraussetzung der Erfiillung des objektiv-rechtlichen Auftra-
ges wirksamer Legalitidtskontrolle und definierend fiir die Zumutbarkeitsgrenzen
subjektiv-rechtlicher Gewéhrleistungen des Art. 19 Abs. 4 GG ist die Offenlegung
normativ-relevanter Strukturelemente der Entscheidungsbildung. Zu den Grund-
voraussetzungen freiheitlich-rechtsstaatlicher Verfahren gehort schliellich die
Lgrundsdtzliche Nachvollziehbarkeit technischer Prozesse, die zu belastenden
Erkenntnissen iiber eine Biirgerin oder einen Biirger fiihren, und ihre staatsferne
Priifbarkeit.*!!

138 S0 allgemein zur Verwaltungsrechtswissenschaft Trute, in: Schmidt-ABmann/Hoffmann-
Riem (Hrsg.), Methoden der Verwaltungsrechtswissenschaft 2004, S. 311. Insofern sei wichtig,
dass die Kontrollperspektive nicht auf die Gerichtsperspektive und ihre Orientierung an dem
Schutz subjektiver Rechte verengt wird. Dazu bereits im ersten Kapitel unter B.1I. 3.

139 Siehe hierzu wie zum Folgenden bereits im dritten Kapitel unter A.1.3.

160 Diese sei nicht trennscharf zwischen dem Schutzbereich und kollidierendem Verfassungs-
recht zu verorten, was wiederum die auf Schutzbereichsebene markierten Zumutbarkeitsgrenzen
auszudehnen gestatte, so Rixen, [Fn. 1], § 131 Rn. 37.

161 Verfassungsgerichtshof des Saarlandes, v. 5. Juli 2019, Lv 7/17, 2019 Rn. 92 (zit. nach juris).
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Um der vollstindigen und eigenverantwortlichen gerichtlichen Uberpriifung von
Exekutivakten faktisch den Boden zu bereiten, muss die Entscheidungsbildung anti-
zipatorisch mit addquaten, effektiven Vorkehrungen versehen sein. Fiir Malnahmen
der offentlichen Gewalt ist technologieneutral, d. h. auch bei vollstindig analogen
Entscheidungskonstrukten, anerkannt, dass eine Pflicht zur Dokumentation, Auf-
zeichnung und Begriindung dieser besteht, um effektiven nachgeordneten Rechts-
schutz zu ermdglichen.'®? So sind Begriindungen neben den Entscheidungsadressa-
ten fiir die Fremdkontrolle durch Gerichte und ggf. vorgeordnete Widerspruchs- oder
Einspruchsbehorden von zentraler Bedeutung, um bspw. die dem Bescheid zu-
grundliegenden Annahmen falsifizieren zu konnen, sodass Begriindungsdefizite
ebenso deren Kontroll- und Rechtsschutzfunktionen beeintrichtigen.'> Diese
Pflichten der Verwaltung lassen sich unmittelbar (auch) auf Art. 19 Abs.4 GG
stiitzen, mitsamt ihren Ausprdagungen, bspw. die Pflicht zur ordnungsgemifen
Aktenfiihrung.'** Aus den Akten der Verwaltungsbehorde muss bspw. anhand von
Vermerken hervorgehen, wie sich dort die Befassung der in Rede stehenden Sache
entwickelt hat und zu welchen Ergebnissen sie gelangt ist, was — jedenfalls fiir
belastende Verwaltungsentscheidungen, vgl. nur § 39 Abs.2 Nr. 1 VwV{G — eine
hinreichende Begriindung bedingt, um die Entscheidung iiber ein Rechtsschutz-
ersuchen informiert treffen zu konnen.'®®

Sie lassen sich als die konkreteren Modi einer iibergeordneten verfassungs-
rechtlichen Offenlegungspflicht, als Primat des Art. 19 Abs.4 GG begreifen. Fiir
den objektiven Rechtsfertigungsbedarf der 6ffentlichen Gewalt ist sie als Abstrak-
tum Vorbedingung der Emergenz subjektiven Rechtsschutzes und institutioneller
Kontrolle, die ihr Konkretum in doménenspezifisch ausgearbeiteten Pflichten zur
Nachvollziehbarkeit findet Sie bindet einerseits unmittelbar die Verwaltung, ande-

162 Schon im dritten Kapitel unter A.1.3. mit Verweis auf Ernst/Kerkemeyer, in: Kdmmerer/
Kotzur (Hrsg.), Band 1: Praambel bis Art. 69 2021, Art. 19 Rn. 176. Dort mit Verweis u. a. auf
BVerfGE 65, 1 (70); 103, 142 (159f.); 109, 279 (333); 118, 168 (210f.); Schmidt-Assmann, in:
Grundgesetz-Kommentar, 98. EL Mirz 2022 Aufl. 2022, GG Art. 19 Abs. 4, Art. 19 Abs. 4 GG
Rn.253.

163 Englisch/Schuh, [Fn. 101, 155 (177).

164 Ernst/Kerkemeyer, [Fn. 162], Art. 19 Rn. 176. Mit Verweis u. a. hins. elektronischer Akten
Grundmann/Greve, Loschung und Vernichtung von Akten, NVwZ 2015, 1726 (1727); Ernst,
Der Grundsatz digitaler Souverinitit 2020, S. 55f.

165 S0 Rixen, [Fn. 1], § 131 Rn. 31. Dort mit Verweis auf BVerfGE 6, 32 (44); 50, 287 (290);
103, 142 (160f.) sowie Schmidt-Assmann, [Fn. 162], Rn. 248 ff. Das Ausmalf} der Unterschiede
zwischen menschlichen Entscheidungstrigern und algorithmischen Entscheidungssystemen
hinsichtlich der Fahigkeit zur Abgabe nachvollziehbarer, insofern eine sozial-normativen Dis-
kussionen zuginglicher Begriindungen wird unterschiedlich beurteilt: Skeptisch bzgl. der
Annahme starker Differenzen zwischen Mensch und Software Wischmeyer, Regulierung in-
telligenter Systeme, ASR 2018, 1 (45, 54). Andere Ansicht bei Englisch/Schuh, [Fn. 10], 155
(177). ,,Das damit potenziell einhergehende Maf} an Intransparenz auch hinsichtlich tragender
Entscheidungsgrundlagen unterscheidet sich grundlegend und nicht lediglich graduell von den
ansonsten zu beobachtenden etwaigen Begriindungsdefiziten hinsichtlich der Begleitmotive
menschlicher Entscheidungstréiger.*
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rerseits den Gesetzgeber bei der Gestaltung insbesondere des organisations- und
verfahrensrechtlichen Rahmens.

Von einer solchen verfassungsunmittelbaren Offenlegungspflicht geht auch das
BVerfG in seiner Rechtsprechung aus. Entsprechende Grundaussagen lassen sich
seinem vielbeachteten Urteil vom 16. Februar 2023 zu den hessischen und hambur-
gischen Gesetzesgrundlagen in § 25a HSOG und §49 HmbPolDVG zum Einsatz
automatisierter Datenanalyse bzw. -auswertung durch die Polizei entnehmen. Dort
werden zwar keine Ausfithrungen zu einer entsprechenden Auslegung des Art. 19
Abs. 4 GG gemacht. Aufgrund der teilweisen Unzuldssigkeit der Verfassungsbe-
schwerden sei es trotz der Riige der Beschwerdefiihrenden, dass mit den Miéngeln
der angegriffenen Regelungen und ihrer Begleitbestimmungen eine Verletzung
des Grundrechts auf effektiven Rechtsschutz aus Art. 19 Abs. 4 GG vorliege nicht
Gegenstand der Priifung,

,,ob die jeweiligen fiir Transparenz und Rechtsschutz sorgenden Verfahrens- und Organisa-
tionsregelungen den verfassungsrechtlichen Anforderungen geniigen, ob insbesondere auch
mit Blick auf komplexe Formen automatisierten Datenabgleichs bis hin zu selbstlernenden
Systemen (Kiinstliche Intelligenz, ,KI‘) hinreichende verfahrensrechtliche Sicherungen
bestehen. !¢

Ungehindert dessen ldsst der Erste Senat an verschiedenen Stellen durchschei-
nen, welche Rangstellung er der staatlichen Offenlegungspflicht als Vehikel von
Kontrolle und Rechtsschutz zumisst. Dabei wird sich zuweilen den bekannten Vo-
kabeln von Transparenz und Nachvollziehbarkeit bedient. Im Kern geht es dem
BVerfG jedoch um die Offenlegung der maBgeblichen Entscheidungsbestandteile,
die fiir Rechtsschutz und Aufsichtskontrolle relevant sein konnen.

,.Bei komplexen Formen des Datenabgleichs besteht zudem mit Blick auf individuellen
Rechtsschutz und aufsichtliche Kontrolle und die dafiir unerlissliche Moglichkeit, Fehler
zu erkennen und zu korrigieren, die Schwierigkeit der Nachvollziehbarkeit der eingesetzten
Algorithmen.*'¢”

Die Ausfiihrungen zu beschrinken sich auf die Darstellung der Schwere und
der Moglichkeiten der Rechtfertigung eines Eingriffes durch staatliche Erméch-
tigungen, wie eben in Gestalt der hamburgischen und hessischen Polizeigesetze.
Das BVerfG misst zunéchst der staatlichen Ermichtigung zum Einsatz komplexer,
,lernfihiger®, mithin nichtdeterministischer Systeme ein besonderes Eingriffsge-
wicht zu, da diese neben vorgefundenen Mustern und deren Weiterentwicklung
auch iiberhaupt erst generieren und in weiteren Analysestufen miteinander verkniip-
fen, sodass besonders weitgehende Informationen und Annahmen tiber eine Person
erzeugt werden, deren Uberpriifung spezifisch erschwert sein kann.'s® Durch die
variierende, im weiteren Verlauf des Einsatzes zunehmende Komplexitit algorith-

166 BVerfG, v. 16. Februar 2023, 1 BVR 1547/19 und 1 BvR 2634/20, 2023 Rn. 48.

167 Beziiglich des Einflusses der zugelassenen Methode der Datenanalyse auf die Eingriffs-
intensitit BVerfG, ebd. Rn. 90. mit Verweis auf BVerfGE 154, 152 (259f.).

168 BVerfG, ebd. Rn. 100.
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mischer Systeme gehe einher, dass die ,,maschinellen Lernprozesse* und die Er-
gebnisse der Anwendung immer schwerer nachzuvollziehen seien, sodass zugleich
der Verlust staatlicher Kontrolle iiber die Anwendung drohe.'®

Weiterhin leitet der Erste Senat aus dem VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz fiir
Rechtfertigung von Eingriffen in die informationelle Selbstbestimmung durch
eine automatisierte Datenanalyse neben anderen, engen Voraussetzungen ,,Anfor-
derungen an Transparenz, individuellen Rechtsschutz und aufsichtlich Kontrolle*
ab.!”’ Insbesondere einer sachgerechten Ausgestaltung der Kontrolle komme grofe
Bedeutung zu, die angesichts potenziell hoher Zahl an Malinahmen etwa als ab-
gestuftes Kontrollkonzept, aufgeteilt zwischen unabhingigem und behordlichen
Datenschutzbeauftragten mit stichprobenartiger Uberpriifung ausgestaltet werden
konne.'”! Unerlisslich soll es in jedem Fall fiir eine effektive Kontrolle sein, dass
eigenstindig ausformulierte Begriindungen dafiir abgegeben werden, warum spezi-
fische Datenbestdnde zur Privention von Gefahren, im dortigen Verfahren zur Ver-
hinderung bestimmter Straftaten, einer automatisierten Analyse unterzogen wer-
den.'” Das kondensiert im fiinftem Leitsatz des Urteils, der unter Punkt b. besagt:

.Soweit er die Verwaltung zur niheren Regelung organisatorischer und technischer Einzel-
heiten ermichtigt, hat der Gesetzgeber zu gewihrleisten, dass die Verwaltung die fiir die
Durchfiihrung einer automatisierten Datenanalyse oder -auswertung im Einzelfall mafgeb-
lichen Vorgaben und Kriterien in abstrakt-genereller Form festlegt, verlédsslich dokumentiert
und in einer vom Gesetzgeber niher zu bestimmenden Weise verdtfentlicht. Das sichert auch
die verfassungsrechtlich gebotene Kontrolle, die insbesondere durch Datenschutzbeauftragte
erfolgen kann.“!'”?

Das BVerfG leitet somit vor dem Hintergrund der verfassungsrechtlich gebote-
nen Kontrolle einen Gestaltungsauftrag'™ sowohl an den Gesetzgeber als auch an
die Verwaltung her, der sich letztlich als Aspekt der hier konturierte Offenlegungs-
pflicht begreifen lidsst. Eine konkrete Auseinandersetzung mit den Grundlinien des
Art. 19 Abs. 4 GG mitsamt der Formulierung spezifischer Anforderungen behilt es
sich aber vor. In der Gesamtschau weisen die Aussagen des Gerichts gleichwohl
darauf hin, dass es eine Offenlegungspflicht potenziell ma3geblicher Entschei-

169 BVerfG, ebd. Rn. 100. Mit Verweis auf EuGH, Urteil vom 21. Juni 2021, Ligue des droits
humains, C-817/19, ECLI:EU:C:2022:491, Rn. 195.

170 BVerfG, ebd. Rn. 103, 109. Mit Verweis auf die st. Rspr., vgl. BVerfGE 141, 220 (282)
m. w.N.

171 BVerfG, ebd. Rn. 109.

172 BVerfG, ebd. Rn. 109.

173 BVerfG, ebd.

174 Wird Software eingesetzt, die komplexere Formen des automatisierten Abgleichs von
Daten erlaubt, sind auch Vorkehrungen gegen eine hiermit spezifisch verbundene Fehleran-
falligkeit erforderlich, was auch gesetzliche Regelungen zu einem staatlichen Monitoring der
Entwicklung der eingesetzten Software erfordern kann. Welche Anforderungen an den flankie-
renden Schutz im Einzelnen zu stellen sind, ist nicht Gegenstand dieses Verfahrens®, so B VerfG,
ebd. Rn. 109.
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dungsbestandteile als verfassungsrechtlich geboten sieht, damit die Funktion einer
effektiven rechtsstaatlichen Kontrolle weiterhin garantiert werden kann.

Diese unverriickbare Mallgabe des Verfassungsrechts ist dahingehend weder in
dem spezifisch automatisierungsbezogenen noch in dem allgemeinen verwaltungs-
und verfassungsrechtlichen Diskurs bisher in der gebotenen Nachdriicklichkeit,
eben auch nicht durch das BVerfG expliziert worden. Mag zuvor noch eine griind-
liche Aktenfiihrung der Verwaltung mitsamt korrespondierenden verfahrensrecht-
lichen Absicherungen ausgereicht haben, findet eine solche bei Implementation
algorithmischer Entscheidungssysteme nicht nur kaum statt. Sie reicht zur Offen-
legung der potenziell kontrollrelevanten (Vor-)Entscheidungen, zur hinreichenden
Erfassung des ausziselierten administrativen Entscheidungsgebildes nicht aus an-
gesichts der nur schwer durchdringbaren strukturellen Komposition aus Korrelatio-
nen, Kausalitidten und Interdependenzen einer hybriden Entscheidungsbildung. So,
wie bei dem Einsatz opaker algorithmischer Systeme durch Gerichte die Garantie
des Art. 19 Abs.4 GG verletzt sein soll, wenn eine Nachpriifung ,,der Entschei-
dung* eines Gerichts durch die Rechtsmittelinstanz ausgeschlossen ist,'” liegt
eine Verletzung der Rechtsschutzgarantie vor, wenn die fiir die algorithmengestiitze
staatliche Entscheidungsbildung potenziell tragenden Upstream-Entscheidungen
durch die zustdndigen Kontrollinstanzen nicht erkannt, geschweige denn iiberpriift
werden konnen. Andernfalls 1duft in teilalgorithmisierten Entscheidungskonstruk-
ten die von Art. 19 Abs.4 GG vorgesehene Kontrolle am Mafstab und mit den
Methoden des Rechts ins Leere.

Die Anforderung der verfassungsrechtlich vorgesehenen vollstindigen Rechts-
anwendungskontrolle eines weiter ausgreifenden Blickes iiber die ,,letzte Meile*
der juristischen Entscheidungsbildung hinaus Iésst sich anhand der prognostischen
Elemente exekutiver Entscheidungsbildung dokumentieren. Implementationen al-
gorithmischer Entscheidungssysteme werden vielfach in derartigen Entscheidungs-
zusammenhidngen mit Zukunftsbezug vorgenommen und befiirwortet. Das liegt
an der dargestellten Grundkonzeption vielzéhliger algorithmischer Systeme, den
Eintritt zukiinftiger Ereignisse oder zukiinftiges Verhalten aus historischen Daten
zu extrapolieren. Auch das BVerfG hat in seinem Urteil zur automatisierten Daten-
analyse festgestellt, dass der Zweck einer Befugnis zur automatisierten Datenana-
lyse die Uberwindung praktischer Erkenntnisgrenzen gerade auch im Bereich der
Pridiktion, und zugleich verfassungsrechtlich legitim ist, weil der Effektuierung
der Gefahrenabwehr dienend — es stellt dem gegeniiber gleichwohl die damit ein-

175 Mit dem Verweis, dass kein indirekter Nutzungszwang von KI und algorithmischen Sys-
temen, auch durch den Einsatz dieser durch die Gerichte und ihre Verwaltung entstehen diirfe,
etwa weil faktisch nur dariiber das Ziel individuellen Rechtsschutzes zu erreichen sei, so
Dickert/Otte, Einsatz von KI und algorithmischen Systemen in der Justiz — Grundlagenpapier
zur 74. Jahrestagung der Prisidentinnen und Prisidenten der Oberlandesgerichte, des Kammer-
gerichts, des Bayerischen Obersten Landesgerichts und des Bundesgerichtshofs vom 23. bis
25. Mai 2022 in Rostock, S. 15; Biallaf3, in: jurisPK-ERV Band 1, 2. Aufl. 2022 (Werksstand),
Kapitel 8, Rn. 162f.



B. Synthese: Kernelemente rechtsstaatlicher Entscheidungsbildung 233

hergehenden besonderen Gefahren fiir durch die Datenverarbeitung Betroffene
deutlich heraus.'™

Im Grundsatz sind behordliche Prognoseentscheidungen nach Mafigabe des
Art. 19 Abs.4 GG uneingeschrinkt iiberpriifbar,'”” d.h. nur ausnahmsweise an-
zuerkennende, eingeschrinkt iiberpriifbare Beurteilungsspielrdume sind alleine
anhand der konkreten Rechtsnorm zu ermitteln;'”® selbiges gilt fiir Risikobewer-
tungen.'” Selbst in diesen Ausnahmen besteht kein Kontrollvakuum, nur Kontroll-
beschrinkungen. Kontrolliert wird, ob die zustindige Stelle von einem unrichtigen
Sachverhalt ausgegangen ist, ob sie den anzuwendenden Begriff oder den gesetz-
lichen Rahmen, in dem sie sich frei bewegen kann, verkannt hat, ob sie allgemein-
giiltige Wertmafstibe nicht beachtet, sachfremde Erwigungen angestellt oder
gegen Verfahrensvorschriften verstoBen hat.'® Sogar bei einem solchen reduzierten
Prifungsprogramm sind die prozessaufwirts liegenden Entscheidungselemente fiir
die Legalititskontrolle relevant, speziell, wenn in hybriden Entscheidungsfiguratio-
nen algorithmische Systeme Pridiktionen vornehmen. Ist Technologie Gegenstand
rechtlicher Regulierung, der Rechtsanwendung, Rechtsauslegung und rechtlichen
Kontrolle, kann das Recht trotz seiner neutralen Sprache und seiner Versprechen
von Objektivitdt und Rationalitit nicht ohne Bezug zu seinem Gegenstand sein,
nicht ohne angemessene Vorstellung davon, wie der regulierte oder kontrollierte
Akt funktioniert oder funktionieren soll.!®!

Bedingt werden normative Abweichungsvorbehalte von dieser Offenlegungs-
pflicht moglich sein. Der definitive Wortlaut des Art. 19 Abs. 4 GG zieht bereits
im Vorfeld eines denkbaren gerichtlichen Verfahrens die Grenze dort, wo durch
Art und Weise des Verwaltungshandelns indirekt der Zugang zu den Gerichten
unzumutbar erschwert oder gar ganz unmoglich gemacht wird." Aus der Ausge-
staltungsbediirftigkeit des Art. 19 Abs. 4 GG als Grundrecht folgt nicht von selbst
die Aufgabe der Konkretisierung primér oder gar alleine an den parlamentarischen
Gesetzgeber.!® Der Rechtsschutzgarantie sind im Gegenteil klar definierte Struk-
turprinzipien mit hinreichend genauen Vorgaben zu entnehmen, in Anlehnung an

176 BVerfG, [Fn. 3], Rn. 70.

177 BVerfGE 64, 238 (242); 79, 208 (213); 116, 188 (189ff.).

178 BVerfGE 88, 40 (60); 103, 142 (157).

179 BVerfGE 49, 89 (139f.). Insgesamt m. w.N. Schoch, [Fn. 156], § 50 Rn. 289.

180 Vgl. die st. Rspr. d. BVerwG, Beschl. v. 17.09.2015 — 2 A 9.14, mit Verweis auf BVerwG,
Beschl. v. 21. Juli 2011 — 1 WB 12.11 — BVerwGE 140, 384 Rn. 24 ff. Beschl. v. vom 21. Mai
2015 -1 WB 54.14 — DokBer 2015, 233 Rn. 31.

81 Birnhack u.a., Privacy Mindset, Technological Mindset, Jurimetrics 2014, 55 (77).
Das dortige Fazit benennt eine taugliche Vorgehensweise hierfiir: ,,/n other words, the law
should engage with technology, and lawmakers should converse with designers. Zitiert nach
Burmeister u. a., [Fn. 57], 143 (145).

182 Rixen, [Fn. 1], § 131 Rn. 11.

183 Sondern vorrangig auch die Judikative, namentlich v. a. die Revisionsinstanzen; gleiches
gelte auch hinsichtlich des allg. Justizgewidhrungsanspruch, so Rixen, ebd., § 131 Rn. 38.
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andere normgeprigte Grundrechte oder Art. 14 Abs. 1 GG."3* Die abstrakte Offen-
legungspflicht normativ relevanter Elemente der Entscheidungsbildung — insbe-
sondere vorgelagerter Mikro-Entscheidungen — stellt ein solches Strukturprinzip
mit klar definiertem Inhalt dar. Zweckmifig ist es, die Ausgestaltung konkreter
Pflichten in Umsetzung diese Strukturprinzips dem parlamentarischen Gesetzge-
ber zu iiberlassen, der die Eigenheiten der jeweiligen Doméne staatlich-exekutiver
Entscheidungsbildung besser iiberblicken kann. Thn trifft ein verfassungsunmittel-
barer Auftrag aus Art. 19 Abs. 4 GG zur (Um-)Gestaltung von Verfahren und Or-
ganisation staatlich-exekutiver Entscheidungsbildung. Will der Gesetzgeber der
Exekutive Befugnisse zur Nutzung algorithmischer Entscheidungssysteme einrdu-
men, muss er die moglichst gering zu haltende Intensitéit der damit verbundenen
Eingriffsmoglichkeiten ebenso beachten wie die Anforderungen des Vorbehaltes
des Gesetzes. Angesichts der besonderen Technizitit und rasanten Fortentwicklung
der Moglichkeiten algorithmischer Entscheidungsbildung wird es kaum moglich
und in jedem Fall nicht zielfiihrend sein, eine tiefgehende gesetzliche Normierung
mit dem Anspruch auf Vollstindigkeit zu versuchen — viel eher wird ein stabiles
legislatives Grundgeriist zu konstruieren sein.'®3

Die jeweilige einzelfallbezogene Gestalt der Offenlegungspflicht bzw. ihrer Um-
setzung bildet sich dann ausfiihrlicher in der Praxis der Exekutive, speziell in den
jeweiligen Verwaltungsverfahren durch die spezifischen Behorden und in Wech-
selwirkung mit der Kontrolle durch Gerichte und Aufsichtsbehorden heraus. Hier-
bei wird die vorstrukturierende Wirkung des Art. 19 Abs.4 GG u.a. in Form des
Gebots der Rechtsschutzfreundlichkeit des Verwaltungsverfahrens tragend, nach
eine gerichtliche Kontrolle der Entscheidungsbildung und damit der gebotene ef-
fektive Rechtsschutz durch die Verwaltung selbst nicht erleichtert, gegebenenfalls
tiberhaupt erst ermdglicht werden muss.'®® Der parlamentarische Gesetzgeber kann
dabei steuernd vorgehen, indem er die Verwaltung zur weiteren Konkretisierung
abstrakt-genereller Vorgaben verpflichtet sowie Verordnungsermichtigungen er-
teilt.'s Dahingehend trifft die Exekutive zugleich eine unmittelbare Pflicht zur
Offenlegung aus Art. 19 Abs. 4 GG hinsichtlich der Gestaltung und Durchfiihrung

184 S0 Rixen, ebd., § 131 Rn. 37.

185 S0 auch das BVerfG, [Fn. 3], Rn. 112. ,,Der Gesetzgeber muss die wesentlichen Grund-
lagen zur Begrenzung von Art und Umfang der Daten und der Verarbeitungsmethoden selbst
durch Gesetz vorgeben. Wegen der besonderen Technizitit und der raschen Fortentwicklungs-
bediirftigkeit der hier zur Milderung des Eingriffs benotigten Regelungen kann er, soweit eine
tiefergehende gesetzliche Normierung nicht praktikabel erscheint, die Verwaltung zur niheren
Regelung organisatorischer und technischer Einzelheiten ermichtigen. Er muss aber sicherstel-
len, dass im Zusammenwirken der gesetzlichen Vorgaben mit den Regelungserméchtigungen
und -verpflichtungen der Verwaltung Art und Umfang der Daten und die Verarbeitungsmetho-
den insgesamt inhaltlich ausreichend, normenklar und transparent begrenzt sind.*

186 Vgl. im dritten Kapitel unter A.1.3.b) mit Verweis auf Ramsauer/Tegethoff, in: Kopp/
Ramsauer (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz: Kommentar 2022, Einfithrung I Rn. 49.

187 Mit Verweis auf BVerfGE 133, 277 (357f.) so auch im Rahmen der VerhiltnismiBigkeits-
priifung das BVerfG, [Fn. 3], Rn. 113.
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ihrer Entscheidungsbildung. Besondere Beriicksichtigung muss dabei — fiir Legis-
lative wie fiir Exekutive — stets der Umstand finden, dass sich fiir Biirger*innen
regelhaft nicht unmittelbar offenbart, dass die sie betreffende staatliche Entschei-
dungsbildung teilweise durch ein algorithmisches System, beispielsweise im Wege
einer automatisierten Datenanalyse stattgefunden hat. Resultat kann dann sein, dass
sich, wie es der Erste Senat jiingst diesbeziiglich in seinen VerhdltnisméBigkeitser-
wigungen ausgedriickt hat, die Konkretisierung der gesetzlichen Vorgaben ,.kaum
im Wechselspiel von Verwaltungsakt und gerichtlicher Kontrolle vollzieht*, sodass
,-ein zentraler Mechanismus notwendiger Begrenzung konkretisierungsbediirftiger
Befugnisnormen* weitgehend ausfillt.'”®® Die aus Art. 19 Abs.4 GG hergeleitete
Offenlegungspflicht kann sich nicht lediglich darin erschopfen, zu gewisser Lin-
derung eines Mangels an verwaltungsgerichtlicher Kontrolle zu verhelfen, sie zielt
vielmehr auf deren Erhalt ab. Sie ist in ihrem Kern die Vorbedingung der Garantie
effektiven, individuellen Rechtsschutzes zur Einhegung und Kontrolle staatlicher
Entscheidungsmacht.

3. Gehalt, Ausprigung und Ausgestaltung

Wenngleich die Konkretisierung Gesetzgeber und Verwaltung iiberlassen und
spezifisch auf das jeweilige soziotechnische System anzupassen ist, sind gleich-
wohl einige Worte iiber den Gehalt, mogliche Ausprigungen und Ausgestaltun-
gen der hergeleiteten Offenlegungspflicht aus Art. 19 Abs.4 GG zu verlieren.
Zuallererst ist diese eindeutig von liberkommenen, gerade hinsichtlich algorith-
mischer Entscheidungssystemen ins Feld gefiihrten Vorstellungen und Forderun-
gen von Transparenz'® abzugrenzen. Mit diesem Strukturprinzip geht es nicht
darum, eine algorithmische Symphonie der Intransparenz, um sich einem Bonmot
Luhmanns' in abgewandelter Form zu bedienen, umgreifend erfassbar und in
der Folge beherrschbar zu machen. Zum einen besitzt Transparenz ebenso wenig
einen inhdrenten Wert wie Intransparenz pauschal als Makel eingestuft werden
kann, wenn nicht bestimmte Ziele und Zwecke mit ihr verfolgt und taugliche, sie
vermittelnde Mechanismen angeboten werden. Zum anderen ist die hergeleitete
Offenlegungspflicht dahingehend eine abstrakte Pflicht, als dass sie keine kon-
kreten Vorgaben zur Gestaltung der Mechanismen zum Zwecke ihrer Umsetzung
macht. Auf algorithmische Systeme bezogen stellt sie die Forderung nach forma-
len Vorkehrungen zur Sicherung einer rechtsstaatlichen Implementation und Ent-
scheidungsbildung auf, anstelle des — selten erfolgreich gebliebenen — Versuches,

188 BVerfG, ebd., Rn. 113.

189 Siehe mit Bezug zu Algorithmen weiter den Uberblick bei Sommerer, Personenbezogenes
Predictive Policing 2020, S. 194 ff.

190 ,Modellrechnung und Realitit konvergieren nun, so scheint es, in der Prognose der Un-
prognostizierbarkeit®, so zur ,,elektronischen Kalkulationsmaschine* Luhmann, Die Kontrolle
von Intransparenz 2017, S. 96.
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digitalen Systemen bestimmte Werte wie ,,Fairness®, ,,Verantwortung® oder eben
auch ,,Transparenz® einzuschreiben.

Ein taugliches kontrollspezifisches Strukturelement zur Umsetzung jener Of-
fenlegungspflicht hinsichtlich vorgelagerter Entscheidungselemente bei hybri-
der administrativer Entscheidungsbildung sind Dokumentationspflichten. Interne,
vorgelagerte Entscheidungen lieBen sich durch eine angemessene Dokumentation
iiberhaupt erst feststellen und hierauf folgenden Schritten aus verschiedenen Ge-
sichtspunkten iiberpriifen.’! Werden diese prozeduralen Schritte offengelegt, dis-
zipliniert dies einerseits die beteiligten Akteure und belegt andererseits die sozio-
normativen, 6konomischen und weiteren kontextuellen Faktoren und Aspekte, die
tragend oder sonst wie beeinflussend waren. Das konnte tiber eine Modifizierung
und eventuellen Erweiterung der Pflicht der Verwaltung zur ordnungsgemifen
Aktenfithrung gelingen. Absolute Transparenz des gesamten soziotechnischen
Systems — deren Moglichkeit ohnehin ebenso in Zweifel zu ziehen ist wie ihr in-
hérenter Mehrwert — kann und soll eine Dokumentation bzw. eine Pflicht zu einer
solchen gar nicht gewihrleisten. Sie kann aber vor allem in den Bereichen der Ent-
scheidungsbildung bis zu der Implementation des Systems grundrechtlich proble-
matischen Vorgehensweisen vorbeugen, wie entsprechende Vorschlige hinsichtlich
des AMAS zeigen, solange ein gewisser Grad an Granularitit erreicht wird.'”> So
sollen aus rechtlicher Sicht wie aus jener des operativen Einsatzes zum Zwecke
einer klaren Nachvollziehbarkeit und zur Erfiillung der staatlichen ,,Rechenschafts-
pflicht* die bisherigen Segmentzusatzinformationen als Erkldrungsmodelle nicht
ausreichen, sondern umfassend alle Betroffenen der teilalgorithmischen Entschei-
dungsbildung umfassend ein hinreichender Informationsbestand zur Verfiigung
gestellt werden.'*?

Eine Dokumentationspflicht als Auspriagung der Offenlegungspflicht aus Art. 19
Abs. 4 GG wiirde insofern ex ante als priventiver struktureller Schutzmechanis-
mus dafiir sorgen, dass bei hybriden Entscheidungsgebilden die verschiedenen
Entscheidungselemente so gesetzt werden, dass sie in ausreichendem Mafe die
RechtmiBigkeit der letztverbindlichen Entscheidung(-en) gewéhrleisten konnen,
indem sie die Perspektive rechtsstaatlicher Kontrolle antizipieren und somit die Ent-
scheidungsbildung in all ihren Dimensionen disziplinieren. Zusétzlich wiirde eine

191 Dokumentationspflichten waren u.a. auch Gegenstand einer Entscheidung der stellver-
tretenden Biirgerbeauftragen von Finnland tiber algorithmische Entscheidungssysteme in der
Finanzverwaltung, siehe dazu Suksi, Administrative due process when using automated deci-
sion-making in public administration: some notes from a Finnish perspective, Artif Intell Law
2021, 87 (93 1f.).

192 S0 biete sich gerade bei komplexen Systemen an, neben umfassender schriftlicher Doku-
mentation klar strukturierte Illustrationen, Beispielrechnungen sowie anonymisierte Open Data-
Schnittstellen hierfiir heranzuziehen, die auch bei semi-staatlichen Unternehmen als Pflicht
rechtsverbindlich normiert werden sollten, so Allhutter u.a., Der AMS Algorithmus — Eine
Soziotechnische Analyse des Arbeitsmarktchancen-Assistenz-Systems (AMAS), S. 100 ff.

193 Weiter Allhutter u. a., Der AMS Algorithmus — Eine Soziotechnische Analyse des Arbeits-
marktchancen-Assistenz-Systems (AMAS), S. 100 ft.
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Dokumentationspflicht ex post als reaktiv schiitzendes Strukturelement eine taug-
liche Sachverhaltsermittlung durch Kontrollinstanzen, speziell die Verwaltungs-
gerichtsbarkeit oder andere, technisch kompetente Institutionen wie Datenschutz-
beauftragte ermoglichen.'** Entscheidungsarchitektonisch wiirde und miisste durch
eine Dokumentation klar nachgezeichnet werden, welche staatlichen bis privaten
Akteure in welcher Figuration (1. Dimension) in welchem elementaren prozedu-
ralen Entscheidungsabschnitt (2. Dimension) unter welchen spezifischen Kontext-
bedingungen (3. Dimension) zusammen entscheidungsbildend aktiv geworden sind.

Der Erste Senat des BVerfG'* sieht ebenso eine Dokumentationspflicht als
probates Mittel, um den verfassungsrechtlichen Anforderungen an Kontrolle von
und Individualrechtsschutz vor exekutiver Entscheidungsbildung, die nunmebhr teil-
oder vollautomatisiert ausfallen kann, gerecht zu werden:

,In jedem Fall bedarf die Konkretisierung durch Verwaltungsvorschriften aber einer gesetz-
lichen Grundlage. Darin hat der Gesetzgeber sicherzustellen, dass die fiir die Anwendung der
Bestimmungen im Einzelfall ma3gebliche Konkretisierung und Standardisierung seitens der
Behorden nachvollziehbar dokumentiert und veroffentlicht wird. Sind die Vorgaben zu Art
und Umfang der in die automatisierte Datenanalyse oder -auswertung einbeziehbaren Daten
und der zuldssigen Verarbeitungsmethoden aus dem Gesetz selbst nur begrenzt erkennbar,
bediirfen sie nachvollziehbarer Konkretisierung und Standardisierung durch die Verwaltung.
(...) Um diese Besonderheit [des potenziellen Mangels verwaltungsgerichtlicher Kontrolle
im Wege des Individualrechtsschutzes] auszugleichen, hat der Gesetzgeber zu gewihrlei-
sten, dass die Verwaltung die fiir die Durchfiihrung einer automatisierten Datenanalyse oder
-auswertung im Einzelfall maigeblichen Vorgaben und Kriterien in abstrakt-genereller Form
festlegt und verldsslich dokumentiert wie auch in einer vom Gesetzgeber niher zu bestim-
menden Weise veroffentlicht. Eine solche Festlegung, Dokumentation und Offenlegung dient
zum einen der Einhegung der der Verwaltung eingerdumten Befugnisse. Zum anderen sichert
sie ein hinreichendes Kontrollniveau. Denn die Dokumentation und Offenlegung der von der
Verwaltung festgelegten Kriterien versetzt insbesondere die Datenschutzbeauftragten in die
Lage, die Anwendung der Befugnis durch die Exekutive zu kontrollieren‘'*®

In besonders sensiblen Bereichen, in denen eine Implementation beabsichtigt
wird, lieBe sich eine solche Dokumentationspflicht sogar dahingehend konzipie-
ren, dass die verantwortlichen regulativen Kontrollinstanzen bei Feststellung einer
fehlenden oder nicht hinreichenden Dokumentation jener weichenstellenden (vor-)
entscheidenden Elemente einschreiten konnen. Denkbar wiren Interventionsrechte
bis hin zu einer vorldufigen Untersagung der weiteren Implementation und des Ein-
satzes eines algorithmischen Systems in staatliche Entscheidungszusammenhénge.

194 Zu dem Vorschlag eines 6ffentlich einsehbaren Registers zur Dokumentation des Einsat-
zes algorithmischer Entscheidungssysteme durch den Staat bei Englisch/Schuh, [Fn. 10], 155
(185f.).

195 Ebenso mit Blick auf die Verwaltung jiingst der Deutsche Ethikrat in seiner Stellungnahme
Mensch und Maschine — Herausforderungen durch Kiinstliche Intelligenz, S. 42.

19 Mit Verweis auf BVerfGE 133, 277 (357f.) in den VerhiltnismiBigkeitserwigungen des
BVerfG, [Fn. 3], Rn. 113.
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Vor allem im Wege des Rechtsschutzes lieBe sich einer Dokumentationspflicht,
welchem sie ja im Grunde selbst schon dienen soll, wiederum abhelfen. Dabei
konnte je nach Klageart zu differenzieren sein. Klagt eine Aufsichtsbehorde wie die
Datenschutzbeauftragten oder wiirde eine eigene Klagebefugnis fiir Diskriminie-
rungsbeauftragte des Bundes oder der Lander geschaffen, konnten diese bereits die
Upstream-Entscheidungen angreifen, wenn diese nicht in gebotenem Umfang do-
kumentiert worden sind oder die jeweilige Dokumentation ergibt, dass die hieraus
folgende Implementation und Entscheidungsbildung zu einer teilrechtswidrigen
staatlichen Entscheidungspraxis kulminieren kann. Klagt dagegen ein betroffenes
Individuum gegen eine rechtswidrige, hybrid gebildete Entscheidung wie einen
belastenden VA, wird es wohl in der Regel ausreichen, dass nur dieser angegriffen
wird und dabei durch die kontrollierenden Gerichte auch gepriift wird, ob grund-
sdtzlich eine ordnungsgeméifBe Dokumentation vorhanden ist. Ergédnzend konnte
fiir Bereiche exekutiver Maflnahmen, die mit besonderer Breitenwirkung einher-
gehen und/oder ein Defizit klagebefugter Intervenienten aufweisen die Moglichkeit
einer Verbandsklage normiert werden, wie schon im Umweltrecht in § 2 Umwelt-
Rechtsbehelfsgesetz (UmwRG) geschehen. Insgesamt erscheint die Dokumenta-
tionspflicht probates Mittel, um auch in einzelfallbezogenen Widerspruchs- und
Gerichtsverfahren allgemeine Defizite der exekutiven Entscheidungsbildung, bei
algorithmischen Systemen technologischer und operationeller Art aufzukldren und
iiber prijudizielle Wirkung gerichtlicher Urteile und Beschliisse fiir weitere Fille
verwertbar zu machen.'”’

Taugliche Formen der Dokumentation bestimmter Elemente und Aspekte der
Entscheidungsbildung haben einen inhdrenten rechtsstaatlichen Mehrwert, wie sich
in dem Hinweis auf den Einsatz eines algorithmischen Systems in verfahrensab-
schlieBende Bescheide zeigt, der derzeit nur fiir bestimmte vollautomatisch getrof-
fene Entscheidungen und auch insoweit bei Verarbeitung personenbezogener Daten
vorgesehen ist, vgl. Art. 13 Abs. 2 Buchst. f, 14 Abs. 2 Buchst. g, 15 Abs. 1 Buchst. h
DSGVO." Besonderen Anreiz fiir Dokumentationen und parallel stattfindende um-
fassende Tests und Systempriifungen, die eben das gesamte soziotechnische Ent-
scheidungsgebilde in den Blick nehmen, wiirde ein Mechanismus gewéhrleisten,
nach dem in grundrechtssensiblen Bereichen der Verstof3 gegen verhdltnisméBige
Dokumentationspflichten zur automatischen Rechtswidrigkeit der ergangenen
staatlichen Letztentscheidungen, ob nun Leistungsbescheide oder eingreifende
VAe, fithren wiirde. Dies geht weiter als die umfangreichen, aber rein technischen
Dokumentationspflichten, die der Entwurf des ,,AI-Acts*" der EU-Kommission

197 Zu diesem eigentlichen Mangel einzelfallbezogener gerichtlicher Verfahren Engstrom/Ho,
Algorithmic Accountability in the Administrative State, Yale Journal on Regulation 2020, 800
(841); Englisch/Schuh, [Fn. 10], 155 (178).

198 Mit Verweis auf Art.4 des franz. Gesetzes zur Digitalen Republik, 2016 — 1321 v.
7.10.2016 bei Englisch/Schuh, [Fn. 10], 155 (183).

19 Valta/Vasel, Kommissionsvorschlag fiir eine Verordnung iiber Kiinstliche Intelligenz, ZRP
2021, 142.
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vorsieht®® — welche regulativen Strukturelemente solcher Art am Ende des europé-
ischen Gesetzgebungsprozesses stehen werden, bleibt zunédchst ebenso abzuwarten
wie die nationalstaatliche Umsetzung. In jedem Fall ist es fiir eine effektive Kon-
trolle algorithmischer Entscheidungssysteme in staatlichen Entscheidungskontex-
ten unabdingbar, Informationsasymmetrien ausgleichend entgegenzuwirken®' —
Dokumentationspflichten konnen einen zentralen Baustein hierfiir darstellen. In
besonders diffizilen Entscheidungsarrangements die Offenlegungspflicht kann sich
die Offenlegungspflicht bereits im Vorfeld eines Einsatzes algorithmischer Ent-
scheidungssysteme zu einer Pflicht zur Exploration konkretisieren. So konnte eine
explorative interdisziplinidre Analyse sowohl Rechtseingriffe praventiv vorbeugen
als auch nachtriglich zu einer effektiven Legalkontrolle beitragen.

Keine Ausprigung der Offenlegungspflicht aus Art. 19 Abs. 4 GG ist eine iso-
lierte Angreifbarkeit vorgelagerter Entscheidungen durch individuelle Rechtsbe-
helfe. Zum einen unterliegen Ermessensentscheidungen, die infolge unzutreffender
Prognosen des Algorithmus ,,blo3* unzweckmifig, nicht aber rechtswidrig sind,
keiner gerichtlichen Uberpriifung (vgl. §40 VwVfG, § 114 S. 1 VWGO); zum an-
deren miissen Betroffene, wenn das fehlerhafte, u. U. empfehlende Ergebnis des
algorithmischen Systems nur die Basis entsprechend fehlgeleiteter, weiterer be-
hordlicher Ermittlungen bildet, darauf beruhende Verfahrenshandlungen zunichst
grundsitzlich hinnehmen ohne Moglichkeit selbststindiger Anfechtung vgl. §44a
VwGO.?? Aus der anschlieBenden Beurteilung der offengelegten Strukturelemente
der Entscheidungsbildung kann sich aber sehr wohl im nichsten Schritt die Mog-
lichkeit und Notwendigkeit eines isolierten Rechtsbehelfes ergeben. Auch eine
Pflicht zur Bereitstellung von Begriindungen®” stellt eine mogliche, aber keine
zwingende Auspragung der Offenlegungspflicht dar. Es geht ihr um Deskription,
die eine normative und soziotechnische Evaluation und diesbeziigliche Argumen-
tation in und durch Institutionen und Mechanismen freiheitlich-rechtsstaatlicher
Kontrolle ermdglichen soll. Das verweist darauf, dass sie im Wege entscheidungs-
architektonischer Analyse hergeleitet und im Kontext algorithmengetriebener Ent-
scheidungsbildung weiter ergriindet worden ist. Die deskriptive Entscheidungs-
architektur hat ihren Verdienst darin, dass ihr Verwendung sowohl zur Herleitung
verfassungsrechtlicher Strukturprinzipien wie der Offenlegungspflicht aus Art. 19
Abs. 4 GG befihigt, als auch adaptierbar wiederum deren Effektuierung behilflich
sein kann, indem sie wie vorliegend bisherige Leerstellen identifizierbar und um-
fassend strukturell beschreibbar macht.

200 nstruktiv bei Veale/Borgesius, Demystifying the Draft EU Artificial Intelligence Act,
S.11ff.

U Krafft u. a., [Fn. 134], (9).

202 Englisch/Schuh, [Fn. 10], 155 (178).

203 Siehe instruktiv dazu Wischmeyer, in: Eifert (Hrsg.), Digitale Disruption und Recht: Work-
shop zu Ehren des 80. Geburtstags von Wolfgang Hoffmann-Riem 2020, S. 73 ff.
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So ldsst sich abschlieend ein konkretes Resiimee ziehen. Fiir den parlamen-
tarischen Gesetzgeber ergibt obige demonstrative entscheidungsarchitektonische
Analyse in der Zusammenschau mit der Auslegung des Art. 19 Abs. 4 GG, dem
angesichts klar im Wortlaut angelegter, definitiver Grenzen eine eigenstindige Be-
deutung zukommt,** zweierlei: Erstens trifft ihn die hergeleitete verfassungsrecht-
liche Offenlegungspflicht hinsichtlich (teil-)automatisierter staatlich-exekutiver
Entscheidungsbildung mit den dargetanen Inhalten und moglichen Auspragungen.
Zweitens ist auf eine vorgelagerte legislative Analyseobliegenheit zu schliefien. Will
der Gesetzgeber die Verwaltung zur Einbeziehung von Technologien zur Entschei-
dungsbildung erméchtigen und dabei die verfassungsrechtlichen Vorgaben, vor
allen Dingen hinsichtlich eines hinreichenden Rechtsschutz- und Kontrollniveaus
nach Art. 19 Abs. 4 GG einhalten, wie es letztlich auch das BVerfG fordert,’® muss
er fiir eine verstidndige Regelung die rechtsschutzrelevanten Elemente der gegen-
standlichen Entscheidungsbildung erkannt haben. Ansonsten ist ihm die Erfiillung
seiner Offenlegungspflicht nicht in addquater Weise moglich. Er muss eine sozio-
technische Analyse, moglichst unter Zuhilfenahme der deskriptiven Entscheidungs-
architektur vornehmen, um zu erkennen, welche abstrakt-generellen Maflgaben er-
forderlich sind, und welche Aspekte einzubeziehen sind, um die Moglichkeit eines
effektiven Rechtsschutzes zu erhalten. Faktisch ist dies in addquater Weise nur im
Wege einer multidisziplindren Analyse moglich. Auf der Kehrseite kann diese Ana-
lyseobliegenheit dem Gesetzgeber die Option verleihen, bestimmte bewéhrte Me-
thoden algorithmischer Entscheidungsbildung, die von der Informatik entwickelt
und in interdisziplindrer Zusammenarbeit verfeinert worden sind, als angemessen
fiir das jeweilige staatliche Entscheidungskonstrukt zu bestimmen — und einen ge-
setzlichen Automatismus zu normieren, der bei Nichtanwendung oder unzulissiger
Modifikation dieser Methoden die Rechtswidrigkeit aller unter Zuhilfenahme des
Systems erlassener Hoheitsakte vorsieht.

II1. Datenqualitit

Weiteres wichtiges Strukturelement bei hybrider Entscheidungsbildung — auf
welches sich auch die Dokumentationspflicht beziehen kann — betrifft die Aus-
wahl und Qualitédt der Daten. Das Anwendungsbeispiel des AMAS hat dies be-
sonders eindriicklich gezeigt. Gerade fiir die Evaluation algorithmischer Systeme
hinsichtlich Biases und Diskriminierungspotenzialen sind die Daten, die fiir die
Erstellung eines algorithmischen Modells verwendet worden sind, von essenziel-
ler Bedeutung. Mit Blick auf den AMAS wird als Gegenpol zur Systemtranspa-
renz eine umfassende Datentransparenz als unverzichtbar gesehen; es sollen die
verwendeten Datensiitze anonymisiert publiziert werden, um die Unbedenklich-

204 Vgl. Rixen, [Fn. 1], §131 Rn. 11.
205 Vgl. BVerfG, [Fn. 3], Rn. 113.
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keit eines Systems verifizieren zu konnen.?* Solche Vorschlige fiir eine derartige
Datentransparenz finden sich vielerorts in der Literatur vor.2"’

Bei nichtdeterministischen algorithmischen Systemen, die anhand einer Daten-
grundlage trainiert werden, stellt sich die Frage nach der Datenqualitit besonders
dringend. Wie hoch ihre Fehlerquote ist, wie komplex das erstellte Entscheidungs-
modell ist und wie représentativ dieses die Wirklichkeit abbildet entscheidet sich
danach, welcher Art und von welchem Umfang, also welcher ,,Glite* die einge-
setzten (Trainings-)Daten sind. Speziell in der kontextuellen Dimension der Ent-
scheidungsbildung ist dies relevant. Bei der hybriden staatlichen Entscheidungs-
bildung entscheidet die Datenqualitit negativ formuliert mithin dariiber, inwieweit
auf sich im Wandel befindliche sozial-normative Kontexte moglicherweise ignoriert
werden, implizites Kontextwissen moglicherweise durch Kalkulationen abhan-
denkommt und soziale Praktiken der Entscheidungsbildung effektiv substituiert
werden.”® Selbst wenn die jeweiligen Berechnungsregeln angemessen und die
Datensitze hinreichend grof3 und qualitativ hochwertig sind, erlauben die zutref-
fend als maBgeblich erkannten und adidquat gewichteten Priadiktoren regelmifig
keine perfekte Prognose, sondern nur Wahrscheinlichkeitsaussagen.?” Weiterhin
kann in der Regel nicht angenommen werden, dass das algorithmische Konstrukt
die Besonderheiten atypischer Fallkonstellationen, wie sie in der Realitdt regel-
mifig auftreten, korrekt erfasst.>'

Die genaue Konzeption eines Mechanismus, in dem Akteure mit den erforder-
lichen informatorischen und statistischen, wie eben auch juristischen Kompetenzen
schon bei der Auswahl der Datensitze, jedenfalls aber vor der Implementation des
jeweiligen Systems kontrollierend tiberwachen, ob die erforderliche Datenqualitit
gegeben ist, wird in Abhédngigkeit von dem staatlichen Entscheidungsgebilde im
Einzelnen stehen. In jedem Fall kann eine Dokumentationspflicht auch diesbeziig-
lich jene Aspekte abmildern, die im Rahmen des AMAS als Anwendungsbeispiel
identifiziert wurden. Die Auswahl und der Qualitit der verwendeten Daten ist und
bleibt neuralgischer Punkt im Prozess der Entscheidungsbildung, der durch ver-
schiedene Akteure, insbes. Data Scientists, massiv ausgeprigt wird, die in her-
kommlicher rechtlicher Kontrollperspektive allenfalls als Randfiguren wahrge-
nommen werden. Dabei wird dieser prozedurale Schritt gerade in kontextueller
Dimension besonders determinierend fiir die Berechnungen in Einzelfillen und
damit auf das letztverbindliche Entscheidungsergebnis sein.

206 So Allhutter u.a., Der AMS Algorithmus — Eine Soziotechnische Analyse des Arbeits-
marktchancen-Assistenz-Systems (AMAS), S. 100 ff.

27 Koulu, [Fn. 86], 81 (92ff.).

208 Grundsitzlich hierzu bereits Dreyer/Schmees, [Fn.99], 758 (760 ff.).

209 Englisch/Schuh, [Fn. 10], 155 (168); mit Verweis auf Wischmeyer, [Fn. 165], 1 (24).

210 Englisch/Schuh, [Fn. 10], 155 (168); mit Verweis auf Martini/Nink, Subsumtionsauto-
maten ante portas? — Zu den Grenzen der Automatisierung in verwaltungsrechtlichen (Rechts-
behelfs-) Verfahren, DVBI. 2018, 1128 (1129).
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IV. Interne staatliche Kontrolle
versus externe Kontrolle durch Private

Die Bedenken hinsichtlich der festgestellten erheblichen Defizite in Transparenz
und Nachvollziehbarkeit des AMAS lassen sich auch auf einen Mangel an effek-
tiven institutionellen Kontrollstrukturen zuriickfiihren, d.h. in prozeduraler Di-
mension wirksam mit Einsichts- und Interventionsrechten ausgestattete staatliche
Akteure mit einem annehmbaren Grad der Unabhingigkeit. Ganz im Gegensatz
hat die entscheidungsarchitektonische Analyse die signifikante Einflussfunktion
privater Akteure — hier eben spezifisch der Entwickler des AMAS — besonders
herausheben konnen. Die Rolle privater Akteure bei Entwicklung und Einsatz
von Software im staatlichen Bereich ist aus Sicht des BVerfG grundsitzlich ver-
fassungsrechtlich nicht unproblematisch und in der Einschitzung des Eingriffs-
gewichts bei einer automatisierten Datenanalyse im Rahmen der Verhiltnis-
mibigkeit zu beriicksichtigen.”!' Weite Teile der prozeduralen Dimension der
Entscheidungsbildung unter Einbeziehung werden vor allem in den soziotechni-
schen Komplexitidten von ihnen bestimmt, ohne, dass diese spezifischen Kontroll-
mechanismen unterworfen wiren.

Bei durch Private gebildeten Entscheidungsstrukturen mag dies zumindest als
Grundmodus noch plausibel und nicht von vornherein bedenkenswert sein.?'? Bei
komplexen hybrid-algorithmenbasierten staatlichen Entscheidungsgebilden ist dies
jedoch zweifelsohne anders. Aufgrund der erheblichen Defizite in der Transparenz
und Nachvollziehbarkeit, insbesondere bei besonders komplexen algorithmenba-
sierten Entscheidungen, werden Vorschlidge gemacht, grundsitzlich Institutionen
zur praventiven Aufsicht und Kontrolle von Algorithmen zu etablieren.?!® Derartige
externe Priifungsstellen staatlicher Entscheidungscompliance lieen sich beispiels-
weise als staatliche Beliehene konzipieren, die ergiinzend zu bereits vorhandenen,
etablierten Kontrollinstanzen vor allem préventiv in der prozeduralen Dimension
in den initialen Konstruktions-, Design- und Implementationsschritten und auf-
grund besonderer Wissensbestinde téitig werden. Ob derartige Stellen aus rechts-
wissenschaftlicher und auch rechtspolitischer Perspektive ein sinnvolles Merkmal
von hybriden Entscheidungsgebilden darstellen wiirden, bleibt aber diskutabel.
Erwihnenswert ist in diesem Zusammenhang, dass nach kursorischer Untersu-
chung von Becker ein rechtsstaatliches Prinzip, gerichtlichem Schutz nicht durch
Privatschutz vorzugreifen, nicht auszumachen sei, wohl aber Anzeichen fiir eine

211 BVerfG, [Fn. 3], Rn. 100.

212 Wobei gerade bei Plattformintermediziren dies durchaus problematisch sein kann, siche
z.B. im Uberblick Heldt/Schmees, in: Benedek/Kettemann (Hrsg.), Freedom of Expression and
the Internet 2020, S. 124 ff.

213 Siehe bspw. bei Hermstriiwer, in: Wischmeyer/Rademacher (Hrsg.), Regulating Artificial
Intelligence 2020, S.212; grundsitzlich zum Thema der Transparenz bereits bei Heldt, Trans-
parenz bei algorithmischen Entscheidungen — Food for Thoughts, Computer und Recht 2018,
494.



B. Synthese: Kernelemente rechtsstaatlicher Entscheidungsbildung 243

generelle Schutzobliegenheit spiterer Anspruchsteller.”'* Alternativ konnten auch
ganz neue Aufsichts- und Regulierungsbehdrden geschaffen oder bestehende Ins-
titutionen um neue Kompetenzen erweitert werden.

Beziiglich des AMAS soll — im engen Zusammenhang mit Transparenz und
demokratischer Teilhabe — zur Wirksamkeit der Kontrollmechanismen beitrage,
auch den Betroffenen selbst Einsicht in die Berechnungen und Einflussfaktoren
der eigenen Einstufung und gegebenenfalls ein Einspruchsrecht zu gewihren.?'
Um diese Einsichts- und Einspruchsrechte effektiv zu gestalten, wird insofern die
Einrichtung einer ,,niederschwelligen Ombudsstelle* vorgeschlagen, damit Betrof-
fene in strittigen Fillen Hilfe ersuchen und rechtlichen Beistand erlangen konnen.
Englisch und Schuh pléddieren aufgrund der aus ihrer Sicht bestehenden Unzulidng-
lichkeiten des individuellen Rechtsschutzmodells nach Art. 19 Abs. 4 GG — was hier
mit Blick auf hergeleitete Offenlegungspflicht und taugliche diesbeziigliche Ver-
wirklichungsmechanismen nicht geteilt wird — fiir die ,,Errichtung libergeordneter
Stellen, welche die erforderliche Transparenz herstellen und zudem eine system-
bzw. modellbezogene Préivention und Kontrolle gewihrleisten konnten, z. B. bei
Stellen der Rechts- und Fachaufsicht bei Ausstattung mit entsprechenden, kompe-
tenten personellen und technologischen Ressourcen, auch wenn etwaige korrigie-
rende AufsichtsmaBnahmen vielfach (zu) spit einsetzen wiirden.*'¢

Umgekehrt werden auch Ansdtze in Diskussionen eingebracht, den Einfluss
privater Akteure auf die staatliche Entscheidungsbildung in diesen hybriden Fi-
gurationen auf andere Weise rechtlich einzuhegen und zu begrenzen. Besonders
innovative Ansétze sehen beispielsweise vor, die privaten Entwickler und Anbieter
solchermafen konzipierter und eingesetzter algorithmischer Systeme als (quasi-)
staatliche Akteure verfassungs- und verwaltungsrechtlich verantwortlich und haft-
bar zu machen.?’” Zudem konnten im Sinne eines ,.human-centered design“ die
jeweiligen User und betroffenen Stakeholder in den Entwicklungsprozess einbe-
zogen werden.?!®

214 Becker, Von der Freiheit, rechtswidrig handeln zu konnen ,,Upload-Filter* und technische
Rechtsdurchsetzung, ZUM 2019, 636 (638-639).

215 Siehe Allhutter u. a., Der AMS Algorithmus — Eine Soziotechnische Analyse des Arbeits-
marktchancen-Assistenz-Systems (AMAS), S. 101. Bei rechtswidrigen Entscheidungen, die
auch rechtswidrig in die Rechte der Betroffenen eingreift, werden i. d. R. aber stets Rechtsschutz
zu ermoglichen sein.

216 Sieche Englisch/Schuh, [Fn. 10], 155 (179).

AT Crawford/Schultz, Al systems as state actors, Columbia Law Review 2019, 1941.

218 So der Vorschlag bei Allhutter u. a., Der AMS Algorithmus — Eine Soziotechnische Ana-
lyse des Arbeitsmarktchancen-Assistenz-Systems (AMAS), S. 101.
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C. Fazit

Die Ausfiithrungen in diesem Abschnitt haben gezeigt, inwieweit die Entschei-
dungsarchitektur als Beschreibungssystematik auch konkrete Hinweise dafiir
gibt, welche Strukturelemente besonders sensibel in staatlich-hybriden Entschei-
dungsgebilden sind. Wesentlich sind dabei die bestehenden Interdependenzen in
den unterschiedlichen Dimensionen der Entscheidungsbildung, die sich in den
neuralgischen Punkten besonders auspriagen. Aus den damit erméglichten Beob-
achtungen lassen sich vielerlei Schlussfolgerungen ziehen, eben auch hinsichtlich
der Optionen fiir das Design von Strukturelementen, die den Spezifika staatlicher
Entscheidungsbildung gerecht werden: Die Gestaltung von Konstrukten, die al-
gorithmische Entscheidungssysteme einbeziehen, kann unter umfassender Beach-
tung und Abstimmung der multidimensionalen soziotechnischen und normativen
Interdependenzen kontextsensibel stattfinden. Fiir die — hier weitaus zentraleren —
Anforderungen effektiver rechtlicher Kontrolle jener zunehmend etablierten Art
staatlichen Entscheidens ist die vorgestellte Systematik dahingehend dienlich, als
dass die prozeduralen Elemente in ihrer verwobenen Gesamtheit erfasst werden
konnen. So kann die Entscheidungsarchitektur Verstdndnis fiir die jeweiligen ent-
scheidungsstrukturellen Zusammenhénge bewirken. Die Legalitédtskontrolle wird
nicht auf die Kontrolle von Verfahrensvorschriften beschrinkt, sondern wird be-
fahigt, sich dem staatlichen Entscheidungsgebilde in seiner Gesamtheit priifend
zu ndhern und in all seinen Dimensionen zu betrachten.

Die Nutzung der Beschreibungssystematik der Entscheidungsarchitektur ermog-
licht, jene komplexen Okosysteme besser zu erschliefen, in welche algorithmische
Entscheidungssysteme implementiert worden sind. Mit ihr wird die Moglichkeit
eroffnet, das Zusammenwirken unterschiedlicher Akteure, die in dynamischen
Prozessen und Beziehungen zueinander stehen, zu erfassen. Die verfligbaren Pers-
pektiven werden iiber die ,,letzte Meile* hinaus ausgedehnt und die Dekomposition
komplexer soziotechnischer Systeme gestattet.”'° Die Entscheidungsarchitektur in
diesem Sinne ist keine Architektur, die allein technische Artefakte in unterschied-
licher Detailstufe besieht, sondern weitergehend sozio-normative, auch sozio-kul-
turelle und sozio-6konomische Bereiche der Entscheidungsbildung inkorporiert.
Das hat sie gemein mit, weil entlehnt aus den architektonischen Ansétzen und Kon-
zepten anderer Disziplinen, speziell der (Wirtschafts-)Informatik.?*° Die architekto-
nische Perspektive leistet einen Beitrag zum politischen Verstindnis soziotechni-
scher Systeme und ihrer Auswirkungen, indem sie eine kritische Legitimationskrise
in Regierungen, Rechtssystemen und der Gesellschaft im Allgemeinen aufzeigt,
die durch den Ubergang von der traditionellen, sozialen Art der Normerzeugung
zu einer technologischen Normerzeugung entsteht.?*!

219 Ahnlich systemtheoretisch zu komplexen sozialen Systemen bei Simon, [Fn. 123], 467
(481f1.).

220 Eben bspw. das Konzept der , Enterprise Architecture®, siche im vierten Kapitel unter C.1.2.

21 Burmeister u. a., [Fn. 57], 143 (153).
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Der Entscheidungsarchitektur als deskriptive, strukturbezogene Systematik geht
es insofern um Verstdindnis und Gestaltung. Die Gerichts- und Verwaltungsrechts-
schutzperspektive, der die Entscheidungsarchitektur als Routine angeboten wird,
kann durch die Strukturierung des gesamten Entscheidungsraumes in sachlicher
und zeitlicher Hinsicht mittels des architektonischen Denkens den Versuch unter-
nehmen, iiberkommene Dogmen anwenden und neue Dogmen herausbilden. An-
stelle der Konfrontation mit einer potenziell iiberlastenden Aufgabe in Form der
Kontrolle komplexer algorithmischer Systeme und ihrer Ergebnisse auf Recht-
mifigkeit tritt insofern eine vorbereitendes, gewissermalien vordogmatisches
Konzept, das Orientierung und die Moglichkeit zur interdisziplindren Koopera-
tion stiftet.

Die Entscheidungsarchitektur macht der Rechtswissenschaft und der Rechts-
kontrolle ein Angebot, wie die Einordnung neuer, durch algorithmische Systeme
geprigter Entscheidungssachverhalten in bestehende, neu zu konturierende oder
zu noch zu entwickelnde dogmatische Figuren, Begriffe oder Kategorien stattfin-
den kann. Schon die Simulation seiner Anwendung hat mit besonderer Deutlich-
keit herausgestellt zu welchem besonderen Grad bestimmte vorgeschaltete Mikro-
Entscheidungen fiir die Entscheidungsbildung insgesamt und damit auch fiir eine
Vielzahl individueller Letztentscheidungen determinierend sind, beispielsweise
bestimmte soziookonomische Priamissen bei der Erstellung eines algorithmischen
Modells. Diese mogen ggf. nicht unter Art. 22 DSGVO zu subsumieren sein,?? wir-
ken aber insofern vorstrukturierend, als dass sie ,,subkutan‘ gewisse Vorannahmen
in die staatliche Entscheidungsbildung injizieren.

In Bezugnahme zu dem obigen Anwendungsbeispiel des AMAS konnten die pos-
tulierten Interdependenzen staatlicher hybrider Entscheidungsbildung aufgezeigt
und beschrieben werden. Die entscheidungsarchitektonische Beschreibungssyste-
matik fordert eine Abbildung der unterschiedlichen Strukturelemente und Relatio-
nen des teilalgorithmischen staatlich-exekutiven Entscheidungskonstrukts ebenso
wie die Identifikation verdunkelter Komponenten dessen oder offener rechtlicher
Fragen, insbesondere, wenn Informationen iiber bestimmte Elemente nicht unmit-
telbar aufzufinden sind.?”® Im Anschluss konnen hypothetische Schlussfolgerun-
gen gezogen werden, wenn bestimmte Aspekte in dem Entscheidungskonstrukt
nicht vorhanden wiren. Es lassen sich insofern kontrastierend Strukturelemente®**
entwerfen, die sich aus entscheidungsarchitektonisch informierter Sichtweise als
dahingehend zentral fiir hybride staatliche Entscheidungsgebilde erweisen, als
dass sie die identifizierten, problematischen Aspekte ausrdumen oder zumindest

222 Siche insgesamt hierzu Albers, in: VoBkuhle/Eifert/Mollers (Hrsg.), Grundlagen des Ver-
waltungsrechts 2022, §22 Rn. 106ff. Martini, in: DS-GVO BDSG, 3. Aufl. 2021, DS-GVO
Art. 22 Automatisierte Entscheidungen im Einzelfall einschlieBlich Profiling, Art. 22 Rn. 15aff.

223 Vgl. parallel zu den synchronen und diachronen Dimensionen des dortigen interdiszipli-
nidren architektonischen Meta-Models bei Burmeister u. a., [Fn. 57], 143 (151).

224 Vergleichbar auch zu den dort sog. ,Entwurfsmustern® bei Koulu u. a., Finding Design
Patterns in Law: An Exploratory Approach, S. 10.
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abmildern konnen. Aus den objektiv- und subjektiv-rechtlichen Gewéhrleistungen
des Art. 19 Abs. 4 GG konnte eine dahingehende Offenlegungspflicht hergeleitet
werden. Das zeigt, dass anhand der Entscheidungsarchitektur iiberhaupt erst neu-
ralgische Punkte in Entscheidungsgebilden identifiziert und dann iiberhaupt erst
einer umfassenden normativen Bewertung zugefiihrt werden konnen.



Schlussbetrachtung — Ertrige und Ausblicke

Vor dem Hintergrund der sich immer deutlicher abzeichnenden Entwicklung hin
zu einem hybriden digitalen Staat —einem weiterhin zentral durch humane Akteure
gestalteten, aber zunehmend digitalisierten Staat, der unter Implementation algo-
rithmischer Entscheidungssysteme auf all seinen Wirkungsebenen agiert — war es
das Ziel der vorgestellten Beschreibungssystematik der Entscheidungsarchitektur,
das Instrumentarium der Rechtswissenschaft als ergidnzende Analysemethode zur
Entgegnung auf die einhergehenden Herausforderungen zu erweitern.

Dazu wurde zunichst die staatlich-exekutive Entscheidungsbildung als Gegen-
stand der Untersuchung umfassend, auch kritisch gewiirdigt, besonders hinsicht-
lich auf sie gerichteter, zuweilen verengter Perspektiven von Rechtsordnung,
Rechtspraxis und Rechtswissenschaft (Kapitel 1). Dem wurde eine Erlduterung
von Funktionsweisen algorithmischer Systeme und zugehoriger Begrifflichkeiten
gegeniibergestellt, aus dem sich Implikationen fiir Recht und Rechtswissenschaft
ergebe (Kapitel 2). In der Zusammenfiihrung dieser grundlegenden Feststellungen
und unter Beachtung der maBgeblichen verfassungsrechtlichen Grundlagen mit
Schwerpunkt auf dem Gebot eines effektiven Rechtsschutzes aus Art. 19 Abs. 4 GG
ist ein konkretes Anforderungsprofil an eine forderliche deskriptive Systematik for-
muliert worden, mit einer Eignung zur Analyse des soziotechnischen Wandels staat-
licher Entscheidungsbildung, die andere strukturbezogene rechtswissenschaftliche
Konzepte nicht aufweisen (Kapitel 3). Sodann ist in intensiver Auseinandersetzung
mit interdisziplindr ausgerichteten Arbeiten von anderen wissenschaftlichen Diszi-
plinen, insbesondere der Informatik, bis hin zur Rechtswissenschaft die Entschei-
dungsarchitektur konzeptionell vorgestellt und terminologisch eingeordnet worden
(Kapitel 4). Schlussendlich wurde die Anwendung der vorgestellten Systematik an-
hand eines konkreten realweltlichen Beispiels simuliert, was ihren iiber deskriptive
Leistungen hinausgehenden Wert zur Herleitung konkreter verfassungsrechtlicher
Ergebnisse dartun konnte (Kapitel 5).

Auf diese Weise hat die vorgelegte Untersuchung die deskriptive Systematik
der Entscheidungsarchitektur funktional hergeleitet. Die einzelnen Erkenntnisse
konnen nunmehr zusammengefasst werden und erlauben einen abschlieBenden
Ausblick.
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A. Komplexititen und Fiktionen staatlicher
Entscheidungsbildung

Ein singuléres Verstindnis von dem Begriff der Entscheidung existiert im Recht
nicht. Er erscheint als rechtliche Fiktion zur Formalisierung als finalen Akt der
Rechtsanwendung, um ein rechtlich verbindliches Ergebnis an den Endpunkt eines
Verfahrens zu stellen und so die mannigfaltigen Funktionen des Rechts zu erfiillen.

Zentral ist diese Einsicht angesichts der Feststellung, dass Rechtswissenschaft
wie Rechtspraxis insgesamt, speziell die Perspektive der rechtlichen Kontrolle, zu
Reflexionen hinsichtlich der Komplexitit rechtlicher Entscheidungsbildung fahig
sein miissen. Auch schwer ermittelbare Entscheidungsfaktoren und Interdependen-
zen zwischen diesen miissen, soweit potenziell rechtsschutzrelevant, einbezogen
werden konnen. Die Entscheidungsbildung des Staates ist schlieBlich im Bereich
der Exekutive erheblich durch Freiheitsraume der jeweiligen Entscheidungsakteure
geprégt, in denen sich Ambivalenzen, implizites Wissen und sonstige kontextuale,
schwer formalisierbare Faktoren ausprigen konnen. Schon hierin griindet das Be-
diirfnis und die rechtswissenschaftliche Notwendigkeit, nicht isoliert auf die recht-
liche Letztentscheidung zu blicken, sondern die potenziell mageblichen Vor- und
Nebenentscheidungen, vor- und nebengelagerte Entscheidungselemente wahrzu-
nehmen und, wo angemessen, in rechtlichen Analysen zu beriicksichtigen.! Aus
dem Anerkenntnis der Komplexititen staatlich-rechtlicher Entscheidungsbildung,
vor dem Ausgangspunkt, dass die staatliche Entscheidungsbildung in Teilen ein of -
fener, sozialer und teils diskursiver Prozess ist, folgt dahingehend die Offenlegung
von diesbeziiglichen Fiktionen des Rechts.

Der solchermalien erweiterte perspektivische Zuschnitt erkennt nun, dass die
staatliche Entscheidungsbildung in jenen Komplexititen verschiedene Dimen-
sionen — iibergeordnete die normativ-rechtliche sowie die soziotechnische Meta-
Dimension, untergeordnet entscheidungsbildend die Dimensionen von Akteuren,
Prozessen und Kontexten — aufweist. Diese differenzieren sich in Strukturelemen-
ten aus, welche sich je staatlichem Entscheidungsgebilde unterschiedlich heraus-
bilden. Es ist diese perspektivische Ausdehnung, die bisher iibersehene oder als
unbeachtliche eingestufte Faktoren und Interdependenzen der hoheitlichen Ent-
scheidungsbildung einzufangen vermag, um zu Zwecke deren Kontrollierbarkeit
die Entscheidungsbildung aufzuhellen.? Die Erfordernis hierzu wichst an, sobald
in staatlichen Entscheidungszusammenhéngen komplexititssteigernde algorithmi-
sche Systeme implementiert werden.

! Ebenso konnte es erforderlich sein, hier zu beachten, dass auch nachgeordnete, unvorher-
sehbare Entscheidungen erforderlich sein werden, so systemtheoretisch Luhmann, Die Kontrolle
von Intransparenz 2017, S. 101.

2 Hierzu bereits im ersten Kapitel unter B.II. 2. c) mit Verweis auf Hoffinann-Riem, Innova-
tion und Recht, Recht und Innovation 2016, S. 101.
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B. Die Leistungsfihigkeit der Entscheidungsarchitektur als
Beschreibungssystematik im hybriden Rechtsstaat

Mit der Entscheidungsarchitektur ist eine neue Beschreibungssystematik zur
Ergidnzung des Analysespektrums einer interdisziplindr ausgerichteten Rechtswis-
senschaft prisentiert worden, die die Interaktionen und Interdependenzen der Ent-
scheidungsbildung bedenkt und sich als besonders leistungsfihig erweist bei der
Anwendung auf Bereiche staatlicher Entscheidungsbildung, die einer sukzessiven
Algorithmisierung unterliegen. In einem hybriden Rechtsstaat, der Teilen weiter
herkommlich von menschlichen Entscheidungs- und Handlungsakteuren gesteuert
wird, in anderen Teilen sich aber im Zuge der digitalen Transformation der Auto-
matisierung hingibt, werden Instrumente immer unentbehrlicher, die Aufschluss
tiber die stattfindende Entscheidungsbildung geben konnen.

Die Entscheidungsarchitektur leistet einen Beitrag zur Sicherung einer effektive
Legalitéitskontrolle, indem sie die neuralgischen Punkte des jeweils betrachteten
Entscheidungsgebildes der Exekutive sichtbar macht und damit das zur Vorberei-
tung rechtlicher Bewertungen erforderliche Verstdndnis schafft. Speziell die Ent-
scheidungs- und Ubergabepunkte, die prozeduralen Elemente, in denen eine Inter-
aktion mit oder zumindest Rezeption von den Maschinen(-Ergebnissen) stattfindet,
sind von gesteigerter Relevanz. Auch fiir die Gestaltung administrativer Entschei-
dungskonstrukte — durch die Legislative und die Exekutive — kann ein Wissen und
Verstindnis von diesen Entscheidungselementen hilfreich sein, nicht nur angesichts
des grundsitzlich diagnostizierten Funktionswandels rechtlicher Regelungen in der
Verwaltung.? Ferner kann angesichts speziell auf die Regulierung algorithmischer
Systeme gerichteter Gesetzesvorhaben, vor allen Dingen solcher auf europiischer
Ebene und den diesbeziiglichen nationalstaatlichen Umsetzungsakten die Nutzung
der Entscheidungsarchitektur gestalterische Hinweise geben oder gar den Schluss
auf normativ verbindliche Strukturvorgaben zulassen hinsichtlich Konstruktion und
Arrangement spezifischer struktureller Elemente in all ihren Dimensionen, um ne-
gativen Merkmalen staatlich-hybrider Entscheidungsbildung vorzubeugen. In ihrer
exemplarischen Anwendung auf den AMS-Algorithmus hat das die Entscheidungs-
architektur bewiesen, indem sie die Rechtsschutzrelevanz zahlreicher Upstream-
Entscheidungen hervorgehoben hat, sodass in Auslegung des Art. 19 Abs.4 GG
dessen vorstrukturierende Wirkung so zu verstehen ist, dass der Gesetzgeber einer
verbindlichen Offenlegungspflicht sowie einer vorgelagerten Analyseobliegenheit
unterliegt, sollte er die Exekutive zur Anwendung algorithmischer Systeme der
Datenanalyse zum Zwecke der Entscheidungsbildung erméchtigen wollen.

In einem zunehmend digital organisierten und handelnden Staat kann in der
Folge festgestellten Friktionen zwischen bisheriger Analysemethoden der Rechts-
wissenschaft und der Installation teilalgorithmischer Entscheidungsstrukturele-

3 Britz/Eifert, in: VoBkuhle/Eifert/Mollers (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts 2022,
§26 Rn. 9ff.
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mente* vorgebeugt und abgeholfen werden. Die Entscheidungsarchitektur fiigt sich
in herkommliche analytische Konzeptionen der Rechtswissenschaft ein, indem sie
spezifische Aspekte derer aufgreift, miteinander vereint und weiterentwickelt — und
so zur Effektuierung rechtswissenschaftlicher Konzepte fiir die Legalititskont-
rolle beitrigt. In ihrer deskriptiven Konzeption bewahrt sie sich davor, gegentiber
dem staatlichen Einsatz von Technologie eine abwehrende Grundhaltung einzu-
nehmen, sondern strebt nach Verstdndnis und Gestaltung von Strukturen exekuti-
ver Entscheidungsbildung im Sinne architektonischen Denkens: Um erstens eine
konstruktive Legalititskontrolle vor allem im Wege des Rechtsschutzes zu ermog-
lichen, und zweitens, wenn die Entscheidungsbildung fiir mangelhaft befunden
wird, um anzuzeigen, welcher strukturellen Anderungen es zur Behebung bedarf.
Kernargument fiir diesen Ansatz ist unter anderem die solchermaBen erreichte Sen-
sitivitdt fiir die Kontexte, in denen und fiir welche algorithmische Entscheidungs-
systeme konzipiert, konstruiert und in hybride staatliche Entscheidungszusammen-
hinge implementiert werden.’

C. Ausblick - Interdisziplinidrer Mehrwert

Welche Gestalten der teilweise algorithmisierte, digitale Rechtsstaat in Deutsch-
land und der Europiischen Union einnehmen wird, kann nicht mit Sicherheit pro-
gnostiziert werden. Dazu sind die tragenden technologischen, sozialen und recht-
lichen Prozesse einem zu dynamischen Wandel in Abhéingigkeit von politischen,
okonomischen und ganz besonders technologischen Faktoren unterworfen, der auf
absehbare Zeit anhalten wird und eine umso weniger absehbare Form annehmen
wird. In jedem Falle wird der Staat vermehrt in seinem Handeln und Entscheiden
auf den Einsatz algorithmischer Systeme zuriickgreifen und dies auch miissen, um
seinen Aufgaben gerecht zu werden. Das wird ihn, seine Institutionen, die Zivil-
gesellschaft und die ihn kontrollierenden Instanzen auf die Probe stellen.

Zur Schaffung einer ,spezifischen Partizipations- und Kontrollarchitektur®
hinsichtlich der Implementation algorithmischer Entscheidungssysteme stoft die
Rechtswissenschaft fiir sich alleine an ihre Grenzen. Um komplexe soziotechnische
Systeme in ihrem gesamten Umfang, mit vertieften Einsichten in den operativen
Einsatz der gewonnen statistischen Daten, der algorithmisch ablaufenden Pro-

* Siehe dazu Schulz/Schmees, in: Augsberg/Schuppert (Hrsg.), Wissen und Recht 2022,
S.576f.

5 Hierzu bereits u.a. im vierten Kapitel B.TIL. 3. mit Verweis auf Koulu, Crafting Digital
Transparency: Implementing Legal Values into Algorithmic Design, Critical Analysis of Law
2021, 81 (871t.); Hoffmann-Riem, Verhaltenssteuerung durch Algorithmen — Eine Herausfor-
derung fiir das Recht, A6R 2017, 1 (28).

 Krause, in: Bundesministerium fiir Umwelt, Naturschutz, nukleare Sicherheit und Ver-
braucherschutz/Rostalski (Hrsg.), Kiinstliche Intelligenz: wie gelingt eine vertrauenswiirdige
Verwendung in Deutschland und Europa?, 2022, S. 162.
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zesse, deren technologische Selektion und Konzeption gewahr werden zu kénnen,
benotigt sie zusdtzliches Wissen anderer Disziplinen. Hierfiir kann die deskriptive
Entscheidungsarchitektur als Briickenkonzept fungieren. Schlielich beruht sie in
wesentlichen Bestandteilen auf Vorarbeiten aus der Wirtschaftsinformatik; wei-
terhin zeigt sie sich gegeniiber weiteren Doménen wie der Psychologie empfing-
lich, um den diversen Facetten staatlicher Entscheidungszusammenhénge gerecht
zu werden.

Die erdffnete Moglichkeit einer architektonischen Betrachtung erlaubt den kla-
ren Blick darauf, welche entscheidungs- bzw. ergebnissteuernden Elemente, welche
vorgelagerten (Mikro-)Entscheidungen in dem fein ausziselierten staatlich-exeku-
tiven Entscheidungsgebilde eine besondere Sensibilitit und Anfélligkeit dafiir auf-
weisen, positive Auswirkungen (bspw. gesteigerte Effizienz oder geringere Beein-
trachtigung der Privatsphire) oder negative Auswirkungen (bspw. Einschriankungen
von Grundrechten wie die informationelle Selbstbestimmung, die Versammlungs-
oder Bewegungsfreiheit) nach sich zu ziehen — insbesondere im Hinblick auf die
Implementation komplexer soziotechnischer Systeme,” aber auch dariiber hin-
aus. Die Entscheidungsarchitektur kann hoffentlich einen Beitrag dazu leisten,
Optionen fiir zielgerichtete rechtswissenschaftliche Analysen zu gewihrleisten und
somit den erforderlichen Wissensbestand bereitzustellen, als Bedingung fiir eine
effektive individualrechtsschiitzende Kontrolle ebenso wie fiir eine grundrechts-
sensible, rechtsstaatliche und zugleich technologieoffene Gesetzgebung beziiglich
staatlicher Entscheidungsbildung unter Verwendung algorithmischer Systeme.

7 So auch bei Burmeister u. a., Toward Architecture-Driven Interdisciplinary Research: Le-
arnings from a Case Study of COVID-19 Contact Tracing Apps, ACM Proceedings of the 2022
Symposium on Computer Science and Law 2022, 143 (144).
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