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Kapitel I: Einleitung und Gang der Untersuchung

Algorithmen, algorithmische Systeme und Kiinstliche Intelligenz werden
in vielen unterschiedlichen Lebensbereichen eingesetzt. Ob im Arbeitsle-
ben, im Bildungssystem, dem Gesundheitswesen, dem Handel, der Kom-
munikation, der Verwaltung oder der Gefahrenabwehr - die Liste der
Sphiren, in denen unser Alltag mehr und mehr durch innovative Soft-
und Hardware beeinflusst ist, liefe sich endlos weiterfiihren.! Angetrieben
wird der technische Fortschritt insbesondere durch die private Wirtschaft.
Doch auch der Staat setzt zunehmend auf innovative algorithmische An-
wendungen.? Sie kommen insbesondere dort zum Einsatz, wo massenhaft
ahnlich gelagerte Sachverhalte bewertet, gleichféormige Entscheidungen ge-
troffen, Muster analysiert und entscheidungsrelevante Informationen pro-
gnostiziert werden sollen.

1 Zu den Anwendungsbereichen von Algorithmen siehe u. a. Lischka/Klingel, Wenn
Maschinen Menschen bewerten, 2017, S. 8 ff.; Matzat et al., Atlas der Automatisierung,
2019, S.26ff.; Spielkamp, Automating Society: Taking Stock of Automated Decision
Making in the EU, 2019, S. 39 ff.; Chiusi et al., Automating Society Report 2020, S. 32 ff;
Orwat, Diskriminierungsrisiken durch Verwendung von Algorithmen, 2020, S.17 ff;
speziell mit Blick auf die 6ffentliche Verwaltung: Etscheid/von Lucke/Stroh, Kinstliche
Intelligenz in der 6ffentlichen Verwaltung, 2020, S. 22 ff.; Djeffal, Kinstliche Intelligenz
in der offentlichen Verwaltung, 2018, S. 11 ff.

2 Paradigmatisch fiir die vielfaltigen Bestrebungen siehe Betschka/Kiesel, Kiinstliche In-
telligenz muss kiinftig Berliner Verwaltung entlasten, 2023; Sehl, 93 Millionen fiir mehr
KI statt neuer Richter, 2023; Ubersicht laufender und geplanter KI-Projekte in der
deutschen Justiz (Stand 2022) in Arbeitsgruppe ,,Einsatz von KI und algorithmischen
Systemen in der Justiz', Grundlagenpapier zur 74. Jahrestagung der Prisidentinnen und
Prisidenten der Oberlandesgerichte, des Kammergerichts, des Bayerischen Obersten
Landesgerichts und des Bundesgerichtshofs vom 23. bis 25. Mai 2022 in Rostock, 2022,
Anhang. In Frankreich, Grofibritannien und den Niederlanden werden algorithmische
Systeme bei der Priifung und Vergabe von Sozialleistungen angewandt, Inland, How
French welfare services are creating ‘robo-debt’, 2021; Booth, Benefits system automati-
on could plunge claimants deeper into poverty, 2019; Braun, Risikobiirger, 2018. In
Finnland und Spanien werden prédiktive Analysen im Betreuungs- und Fiirsorgebe-
reich vorgenommen, Chiusi et al, Automating Society Report 2020, 2020, S.84ff;
Spielkamp, Automating Society: Taking Stock of Automated Decision Making in the
EU, 2019, S. 117 ff. Vgl. insoweit zu ethischen Fragen algorithmischer Automatisierung
im Verwaltungshandeln Deutscher Ethikrat, Mensch und Maschine, 2023, S. 299 ff.
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Kapitel I: Einleitung und Gang der Untersuchung

Aufgrund ihrer enormen Datenverarbeitungskapazitit wird algorithmi-
schen Systemen grofies Potenzial zugeschrieben, Verwaltungsprozesse effi-
zienter® und objektiver* zu gestalten.> Algorithmen kénnen Datenmengen
nahezu in Echtzeit auswerten und analysieren, die zu grof3 sind, als dass ein
menschliches Gehirn sie auch nur erfassen konnte. Dabei gilt die algorith-
mische Datenverarbeitung aufgrund ihres technisch-mathematischen Cha-
rakters als rational und fair.® Anders als menschliche Entscheidungsperso-
nen sind algorithmische Computersysteme zu keinem Zeitpunkt miide,
hungrig, gestresst, gut oder schlecht gelaunt.” Daher, so eine verbreitete An-
nahme, seien algorithmische Entscheidungssysteme ein geeignetes Mittel,
um das Risiko subjektiv verzerrter Bewertungen und Auswahlprozesse zu
reduzieren. Oftmals werden sie mit dem erklédrten Ziel eingesetzt, Fairness
und Objektivitat zu gewéhrleisten.? Diesen Bestrebungen zum Trotz meh-
ren sich Berichte tiber diskriminierende Effekte algorithmischer Entschei-
dungsprozesse.” Wie es dazu kommt und welche Rolle das Recht bei der
Einddmmung des Diskriminierungsrisikos algorithmischer Entscheidungs-
prozesse spielt beziehungsweise spielen kann, wird nachfolgend herausge-
arbeitet.

Die Untersuchung gliedert sich in drei wesentliche Schritte. Zunéchst,
in Kapitel II, werden die technischen und begrifflichen Grundlagen gelegt.
Ziel der Erlauterungen ist, den Untersuchungsgegenstand ,Algorithmen-

3 Zarsky, ISJLP 14 (2017), 11 (13); Miiller, in: BMUV/Rostalski, Kiinstliche Intelligenz,
2022, S. 205 (205).

4 Zarsky, Science, Technology, & Human Values 41 (2016), 118 (122); Miiller, in: BMUV/
Rostalski, Kiinstliche Intelligenz, 2022, S. 205 (205).

5 BT-DrS.19/23700, Bericht der Enquete-Kommission Kiinstliche Intelligenz - Gesell-
schaftliche Verantwortung und wirtschaftliche, soziale und okologische Potenziale,
S.187, S.325; Denkfabrik Digitale Arbeitsgesellschaft, KI und die Verwaltung von mor-
gen — die Potenziale sind enorm, 2022; Lucke/Etscheid /Stroh, Kunstliche Intelligenz
in der offentlichen Verwaltung, 2020, S.33 ff.; mit Blick auf Sachbearbeitungsprozes-
se im Sozialwesen Houy et al., Potentiale Kiinstlicher Intelligenz zur Unterstiitzung
von Sachbearbeitungsprozessen im Sozialwesen, 2020, S.5; ferner auch Etscheid,
in: Mohabbat Kar/Thapa/Parycek, (Un)Berechenbar?, 2018, S.126 (155f.); Thapa/
Parycek, in: Mohabbat Kar/Thapa/Parycek, (Un)Berechenbar?, 2018, S. 40 (67).

6 Algorithmische Entscheidungssysteme konnen bestehende strukturellen Diskriminie-
rungen eine technisch-mathematische Verbindlichkeit verleihen und damit perpetuie-
ren und sogar konsolidieren, siehe dazu Kapitel I1, C., IL., 1.

7 Vgl. auch Nink, Justiz und Algorithmen, 2020, S. 167"

Barocas/Selbst, California Law Review 104 (2016), 671 (671).

9 Barocas/Selbst, California Law Review 104 (2016), 671 (671): ,[T]he resulting discrim-
ination is almost always an unintentional emergent property of the algorithm’s use
rather than a conscious choice by its programmers®.

o]
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Kapitel I: Einleitung und Gang der Untersuchung

diskriminierung® einer differenzierten rechtlichen Analyse zuginglich zu
machen. Dafiir ist insbesondere eine nuancierte terminologische Klarung
erforderlich. Denn Ausdriicke wie ,,Algorithmendiskriminierung®, ,diskri-
minierende Algorithmen®, ,Diskriminierung durch KIf ,Big Data-Bias“
und ,Datendiskriminierung® sind mit unterschiedlichen Bedeutungen auf-
geladen.

Das zweite Kapitel dieser Arbeit versteht sich daher als Grundlagenbei-
trag, der algorithmische Entscheidungsprozesse differenzierten rechtlichen
Analysen zugidnglich macht - auch und insbesondere {iber die hier be-
trachteten Anwendungsbeispiele hinaus. Das gelingt mit der Entwicklung
eines Phasenmodells, das die technische Komplexitit algorithmischer Ent-
scheidungsprozesse reduziert und den Fokus auf ihre soziotechnischen
Ablaufe richtet, die fiir eine rechtliche Betrachtung mafigeblich sind. Das
Modell gliedert die Abldufe unterschiedlichster algorithmischer Entschei-
dungsprozesse in drei idealtypische Phasen und beriicksichtigt dabei die
menschliche Einflussnahme. Damit liefert es ein Schema, an dem sich die
Rechtswissenschaft bei der Betrachtung unterschiedlichster algorithmischer
Prozesse orientieren kann. Das Phasenmodell macht zudem deutlich, dass
Algorithmendiskriminierung kein eindimensionales Problem ist, sondern
unterschiedliche Facetten hat. Konkret offenbart es, dass in den drei Pha-
sen verschiedene Diskriminierungsdimensionen wurzeln und durch pha-
seniibergreifende Probleme verstarkt werden.

Die Auffacherung algorithmischer Entscheidungsprozesse in drei Phasen
ist auch fiir die Suche nach rechtlichen Regulierungsmdglichkeiten bedeu-
tend. Das wird deutlich in den Kapiteln III und IV, die das Phdnomen
der Algorithmendiskriminierung antidiskriminierungs- und datenschutz-
rechtlich untersuchen. Es wird gezeigt, dass die beiden Rechtsgebiete in
verschiedenen Phasen algorithmischer Entscheidungsprozesse greifen und
unterschiedliche Diskriminierungsdimensionen adressieren. Darin liegt das
origindr rechtswissenschaftliche Anliegen dieser Arbeit: Sie will zeigen,
dass sich Antidiskriminierungs- und Datenschutzrecht bei der Regulierung
algorithmischer Entscheidungsprozesse erganzen bzw. ergdnzen konnen.

Dafiir werden zunichst in Kapitel III die Potenziale und Grenzen der
antidiskriminierungsrechtlichen Diskriminierungsverbote untersucht. Es
wird gezeigt, dass sie in der dritten Phase algorithmischer Prozesse greifen
und die hier verortete Problemdimension regulieren. Die in den ersten bei-
den Phasen verorteten Diskriminierungsdimensionen als solche reguliert
das Antidiskriminierungsrecht dagegen nicht.

15



Kapitel I: Einleitung und Gang der Untersuchung

An diesen Befund kniipft Kapitel IV der Untersuchung an, indem es die
datenschutzrechtliche Regulierung algorithmischer Entscheidungsprozesse
in den Blick nimmt. Es wird herausgearbeitet, dass Datenschutzrecht be-
reits auf die erste und zweite Phase algorithmischer Entscheidungsprozesse
anwendbar ist und die hier verorteten Diskriminierungsdimensionen regu-
liert.

Abschlieflend werden in dem Gesamtfazit die Ergebnisse der Analysen
zusammengefithrt (Kapitel V). Insbesondere wird erdrtert, wie Antidiskri-
minierungs- und Datenschutzrecht einander ergénzen bzw. ergdnzen kon-
nen.
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Kapitel IT: Das Phanomen der Algorithmendiskriminierung als
Untersuchungsgegenstand

Das zweite Kapitel der Arbeit legt die begrifflichen und technischen Grund-
lagen fiir die origindr rechtswissenschaftliche Untersuchung algorithmi-
scher Entscheidungsprozesse in den Kapiteln III und IV.

So wird nachfolgend zunéchst der Untersuchungsgegenstand konkreti-
siert. Zur Veranschaulichung der Problematik werden verschiedene Bei-
spielszenarien herangezogen, auf die im weiteren Verlauf der Arbeit immer
wieder Bezug genommen wird (A.).

Aufbauend auf den exemplarischen Problemanriss werden die termino-
logischen und technischen Grundlagen gelegt. Nach einer begrifflichen
Klirung des Algorithmusbegriffs und einem Uberblick iiber verschiedene
Arten algorithmischer Systeme wird ein Phasenmodell entwickelt, das die
komplexen Vorginge algorithmischer Entscheidungsprozesse ausdifferen-
ziert (B.).

Ankniipfend daran werden die spezifischen Diskriminierungsrisiken al-
gorithmischer Prozesse herausgearbeitet. Dafiir werden zunéchst die Ursa-
chen algorithmischer Diskriminierungen untersucht und dann deren spezi-
fische Problemdimensionen in den Blick genommen (C.).

Abschlieflend werden die technischen und begrifflichen Grundlagen fiir
die weitere rechtswissenschaftliche Analyse knapp zusammengefasst und
die zentralen Erkenntnisse des zweiten Kapitels resiimiert (D.).

A. Problemanriss: Die Diskriminierungsrisiken algorithmischer
Entscheidungsprozesse im teilhaberelevanten Bereich der staatlichen
Leistungsverwaltung

Als , Algorithmendiskriminierung® wird in dieser Arbeit das Risiko be-

zeichnet, dass algorithmische Entscheidungsprozesse unbeabsichtigt diskri-
minierende Wirkung entfalten. Dieses Phdnomen tritt in nahezu allen
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Lebensbereichen auf, in denen Algorithmen eingesetzt werden.® Um die
Vielschichtigkeit des Problems der Algorithmendiskriminierung zu veran-
schaulichen, werden im Folgenden praktische Szenarien geschildert, in
denen algorithmische Entscheidungsprozesse diskriminierende Effekte ent-
faltet haben oder entfalten kénnen.

I. Algorithmische Entscheidungssysteme in der Leistungsverwaltung am
Beispiel des ArbeitsmarktchancenAssistenzsystems (AMAS) in
Osterreich

In der Leistungsverwaltung konnen algorithmische Entscheidungssysteme
zum Einsatz kommen, um iiber das Ob und Wie der Gewidhrung staatli-
cher Leistung zu entscheiden. Ein viel diskutiertes Beispiel dafiir ist der
Einsatz des Assistenzsystems AMAS in Osterreich. Dieses setzt der dsterrei-
chische Arbeitsmarktservice (AMS) seit 2019 ein, um die Arbeitsmarktinte-
grationschancen arbeitsloser Personen zu berechnen." Auf der Grundlage
der Prognose werden die arbeitsuchenden Personen in drei Gruppen ein-
geteilt: Arbeitsuchende mit sehr guten, Arbeitsuchende mit mittleren und
Arbeitsuchende mit schlechten Chancen, in einem absehbaren Zeitraum
einen Arbeitsplatz zu finden. Diese Kategorisierung hat Einfluss darauf, in
welcher Form die Arbeitsuchenden vom AMS betreut werden und welche
Forderleistungen sie erhalten.”? Denn an der Chancenprognose des Systems
orientieren sich die menschlichen Sachbearbeitenden bei der Ermessens-
entscheidung, ob und welche Forderangebote sie den arbeitsuchenden Per-
sonen machen.

Ziel der algorithmischen Kategorisierung der arbeitsuchenden Personen
ist der effektive Einsatz von Ressourcen. Der AMS will seine Vermittlungs-
bemithungen auf Personen konzentrieren, bei denen sie maglichst erfolg-
versprechend sind. Im Kern will der AMS Personen der mittleren Katego-
rie die intensivste Forderung zukommen lassen. Personen der hdchsten

10 Zahlreiche Beispielsfille zu Ungleichbehandlungen und Diskriminierungen im Zu-
sammenhang mit Algorithmen u. a. bei Orwat, Diskriminierungsrisiken durch Ver-
wendung von Algorithmen, 2019, S. 34 ff.

11 Siehe fiir eine frithe Analyse zum AMAS: Fréhlich/Spiecker gen. Déhmann, Konnen
Algorithmen diskriminieren?, 2018.

12 Buchinger, An die Gleichbehandlungsanwaltschaft, 24.04.2019 (Frage 6, Frage 7).

13 Das AMAS ist mithin kein vollautomatisiertes Entscheidungssystem, sondern ein
teilautomatisiertes Assistenzsystem. Zur Differenzierung algorithmischer Entschei-
dungssysteme nach dem Grad ihrer Automatisierung siehe Kapitel II, B., I, 3.
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Kategorie mit sehr guten Vermittlungschancen sollen nur reduziert gefor-
dert werden, da angenommen wird, dass sie auch ohne Unterstiitzung
einen Arbeitsplatz finden und ihre Arbeitslosigkeit durch intensive Forder-
mafinahmen nur verldngert wiirde. Personen der dritten Kategorie, also
solche mit schlechten Arbeitsmarktchancen, sollen gar keine Aus- oder
Weiterbildungskurse erhalten, sondern nur freiwillig an Musik- und Bewe-
gungsprogrammen externer Beratungsagenturen teilnehmen konnen bzw.
von externen Einrichtungen betreut werden.!*

Der Prognose der Arbeitsmarktchance liegt laut der AMAS-Entwickeln-
den ein logistisches Regressionsmodell zugrunde, fiir das verschiedene
personenbezogene Variablen herangezogen werden.”> Zu diesen Variablen
zahlen unter anderem die bisherige Beschaftigungskarriere der Person, aber
auch Kriterien wie das Geschlecht (m/w), das Alter, die Staatsangehorig-
keit, das Bestehen einer Betreuungspflicht (ja/nein) und das Vorliegen ge-
sundheitlicher Beeintrichtigungen (ja/nein).!® Die mathematische Rechen-
formel misst den Variablen je nach Auspragung unterschiedliches Gewicht
zu.

Anhand dieser abstrakten Rechenformel werden individualisierte Chan-
cenprognosen fiir aktuell arbeitssuchende Personen erstellt.” Ausgangs-
punkt der Prognosen bildet die sogenannte ,Basisgruppe®. Das sind junge
Minner mit dem hochsten Pflichtschulabschluss und der sterreichischen
Staatsbiirgerschaft.’® Abweichung von der Basisgruppe werden positiv oder
negativ gewichtet. Unter anderem werden die Chancen arbeitsuchender
Personen der Altersgruppen ,30 bis 49“ und ,,50+“ negativ bewertet. Auch
Frauen erhalten eine negative Prognose. Haben sie eine Betreuungspflicht,
wirkt sich das zusidtzlich negativ auf die Chancenprognose aus. Dagegen

14 Ausfiihrlich zu den Maf3staben, nach denen das AMS die Forderleistungen gewihrt
siehe Buchinger, An die Gleichbehandlungsanwaltschaft, 24.04.2019 (insbesondere
zu Frage 6); so auch die offentliche Berichterstattung, etwa Wimmer, Was der neue
AMS-Algorithmus fiir Frauen wirklich bedeutet, 2019.

15 Holl/Kernbeifs/ Wagner-Pinter, Das AMS-Arbeitsmarktchancen-Modell, 2018, S.3,
S.7; Buchinger, An die Gleichbehandlungsanwaltschaft, 24.04.2019 (Frage 1).

16 Holl/Kernbeifs/ Wagner-Pinter, Das AMS-Arbeitsmarktchancen-Modell, 2018, S. 8.

17 Die fiir die Erstellung individueller Chancenprognosen relevanten Daten stammen
von den fritheren Arbeitgebenden aus der Anmeldung zur Sozialversicherung oder
werden dem AMS von den arbeitsuchenden Person selbst bei der Registrierung oder
im weiteren Betreuungsverlauf bekannt gegeben, Buchinger, An die Gleichbehand-
lungsanwaltschaft, 24.04.2019 (Frage 2).

18 Holl/Kernbeifs/Wagner-Pinter, Das AMS-Arbeitsmarktchancen-Modell, 2018, S.3;
Buchinger, An die Gleichbehandlungsanwaltschaft, 24.04.2019 (Frage 8).
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wird dem Bestehen einer Betreuungspflicht bei Ménnern keine Relevanz
fiir die Chancenprognose beigemessen. Die Entwickelnden begriinden das
damit, dass sich eine Betreuungspflicht in der Vergangenheit fiir Manner
nicht negativ auf die Arbeitsmarktchancen ausgewirkt hat.

Auf Nachfrage der Gleichbehandlungsanwaltschaft, einer unabhingigen
staatlichen Einrichtung zur Durchsetzung des Rechts auf Gleichbehand-
lung und Gleichstellung und zum Schutz vor Diskriminierung in Oster-
reich, fithrt der AMS fiir Auswahl und Gewichtung der Variablen empiri-
sche Griinde an. Danach beriicksichtigt die Formel solche Kriterien, denen
Einfluss auf die Beschéftigungsintegration zugemessen wird und die bereits
vor Einsatz des neuen Systems zur Kategorisierung von Personengruppen
verwendet wurden.? Demnach wurden zur Konstruktion der Rechenfor-
mel Erwerbsverldufe und Arbeitslosigkeitsepisoden fritherer Arbeitsuchen-
der anhand der Variablen ausgewertet und auf statistische Zusammenhange
mit Vermittlungserfolgen untersucht.?! Die Rechenformel bildet diese statis-
tischen Zusammenhange ab und macht sie auf die Zukunft anwendbar.

So wird die schlechte Chancenprognose fiir Frauen und éltere Perso-
nen damit begriindet, dass in ,den meisten Ausgangskonstellationen das
Faktum eine Frau zu sein oder einer hdheren Altersgruppe anzugehéren,
zu einer Verringerung der Arbeitsmarktchancen® gefithrt habe und ange-
nommen werde, dass dies auch in Zukunft der Fall sein wird.?> Warum
die Chancen je nach Geschlecht und Alter ungleich verteilt sind, spielt
dabei zundchst keine Rolle. Auf Anfrage des sterreichischen Vereins ,epi-
center.works — Plattform Grundrechtspolitik® gibt der AMS aber an, dass
sich auch ,Vorurteile und Klischees, die sich real am Arbeitsmarkt zeigen
in dem Entscheidungssystem wiederfanden.?* Zweifel an der statistischen
Reprisentativitit der Formel bestehen nicht.?*

19 Holl/Kernbeif$/ Wagner-Pinter, Das AMS-Arbeitsmarktchancen-Modell, 2018, S. 8.

20 Buchinger, An die Gleichbehandlungsanwaltschaft, 24.04.2019 (Frage 1).

21 Laut Buchinger, An die Gleichbehandlungsanwaltschaft, 24.04.2019 (Frage 10) wur-
den arbeitsbezogene Lebensldufe von 1,2 Millionen Arbeitsuchenden ausgewertet.

22 Buchinger, An die Gleichbehandlungsanwaltschaft, 24.04.2019 (Frage 9).

23 Wilk, An Czék, epicenterworks - for digital rights, 2019 (Frage 2).

24 Auch das kritische epicenterworks - for digital rights geht davon aus, dass der
AMAS-Algorithmus geplanter Weise die Realitédt abbildet, ,inklusive einiger in der
Realitdt vorhandenen Diskriminierungen und Biases’, Czdk, Das Problem mit dem
AMS-Algorithmus, 2019.
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