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Diskriminierung durch kinstliche Intelligenz — eine kritische Analyse der KI-VO-E
und des AGG im Hinblick auf Schutzrechte der Betroffenen gegen eine mogliche
Diskriminierung durch Betreiber von kiinstlicher Intelligenz im Arbeitsverhaltnis
sowie eine Handreichung fur Betreiber, um bei der Einfuhrung und Nutzung von

kinstlicher Intelligenz Diskriminierungen im Arbeitsverhaltnis zu vermeiden

l. Einfuhrung in das Thema
1. Vorgehen der Untersuchung

Ziel dieser Arbeit ist die Untersuchung von Diskriminierungsrisiken durch
kinstliche Intelligenz (KI) im Arbeitsleben. Hierbei wird zuerst der Schutz des AGG
de lege lata gepriuft werden. Dies umfasst den Anwendungsbereich, die
unmittelbare (va. der Handlungsbegriff) und mittelbare Diskriminierung (va. durch
Proxys), Zurechnungsfragen und Organisationspflichten bzgl. Wissen von Kl und
Betreiber (§ 166 BGB) sowie Zurechnungs- und Verschuldensfragen von Kl und
Betreiber (§§ 276 |, 278 BGB), welche fir einen Schadenersatzanspruch aus § 15
AGG von Bedeutung sind (soweit dieser verschuldensabhangig ist) und die
Betrachtung der Beweislast (§ 22 AGG) sowie der Frage, ob die betroffene Person
vom KI-Einsatz erfahren kann und wenn ja, in welchem Umfang. Zuvor wird der
sog. E-Person de lege lata eine Absage erteilt und zugleich auch eine Lésung Gber
Vertretungsregelungen (§ 164 | BGB) abgelehnt — letztlich also der Kl als
Rechtssubjekt. Weiterhin soll die Arbeit hierbei die Perspektive der potenziell
betroffenen Beschaftigten' einnehmen und letztlich aufzeigen, ob das AGG diese
beim diskriminierenden Einsatz von Kl de lege lata ausreichend schutzt und falls
nicht, welche Liicken de lege ferenda geschlossen werden missten.

Das AGG wird hierbei vor der neuen KI-VO-E? (KI-VO) geprft. Einerseits tritt die
KI-VO erst in Kraft (Art. 113 KI-VO), gilt also heute noch nicht fur Betroffene und
andererseits kann somit gepruft werden, ob Schutzliicken des AGG durch die KI-
VO zukinftig geschlossen werden. Im Rahmen der KI-VO werden die
Betreiberpflichten gepruft. Dies bedingt zunachst eine Definition der Kl sowie eine
Abgrenzung zwischen Anbieter (Art. 3 Nr. 3 KI-VO) und Betreiber (Art. 3 Nr. 4 K-
VO; Art. 25 KI-VO), insbesondere auf Grund der Gefahr vom Betreiber zum
Anbieter zu werden und der unterschiedlichen Pflichtenprogramme. Sodann
werden die adressierten KI-Modelle aufgezeigt, zB. verbotene Praktiken (gem. Art.
5 KI-VO), sog. Hochrisiko-KI (gem. Art. 6 iVm. Anhang |, lll KI-VO) — hierbei ist va.

Anhang Il Nr. 4 KI-VO in den Blick zu nehmen — soweit der Anwendungsbereich

" Im nachfolgenden stehen die Begriffe ,Beschéftigter” u. ,Arbeitnehmer* fiir alle Menschen die
unter den Begriff des ,Beschaftigten” im Sinne des § 6 AGG und der KI-VO-E fallen.
2 Die KI-VO wurde mit Datum v. 13.07.2024 im Amtsblatt ver6ffentlicht, daher (dh.) betrachtet die
Arbeit nicht das Entwurfsstadium und spricht nunmehr von der ,KI-VO*.
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somit eroffnet ist, gilt es spater die konkreten Pflichten der Betreiber (va. Art. 14,
26, 50, 73 KI-VO) und Rechte der Betroffenen (va. Art. 85, 86 KI-VO) sowie weitere
Sanktionen ggu. Betreibern (va. Art. 93, 99, 101 KI-VO) aufzuzeigen. Zuletzt soll
die Perspektive dieser Arbeit von den Betroffenen (AN) auf die Betreiber (AG)
gelenkt werden u. eine Checkliste flr Betreiber erstellt werden, um Diskriminierung
durch Kl bei der Einflihrung und Nutzung durch Betreiber zu verhindern.

In der Einfuhrung soll nun die Arbeit thematisch abgegrenzt werden. Zudem erfolgt
eine Definition der Begriffe Diskriminierung und Kl sowie eine technische
Zuordnung, welche Systeme potenziell eine Kl im Sinne der VO sind. Weiterhin
werden Statistiken und konkrete Falle zur Herleitung von Relevanz und

Gefahrenpotenzial aufgezeigt sowie Use-Cases im Personalbereich benannt.

2. Abgrenzung des Themas

Die Arbeit betrachtet ein Unternehmen aus dem Mittelstand, welches nicht
betriebs- oder tarifverfasst ist und nicht dem 6ffentlichen Dienst (iwS.) zugehorig
ist. Dies ist in der Seitenvorgabe fur die Masterarbeit begrindet.

Konkret musste ein Arbeitgeber (AG) ansonsten das BetrVG mitbedenken, va. §§
87 INr.1,6,7,90 1 Nr. 3, 95 lla, 80 Ill 2 — dies betrifft zB. Kl zur Leistungs- und
Verhaltenskontrolle®. Im 6ffentlichen Bereich waren (u.a.) Art. 20 IIl, 33 11, 1II, IV GG
u. § 35a VwVfG sowie Art. 27 KI-VO (Grundrechtsabwégung) einzubeziehen®.
Der allg. arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz® und die mittelbare
Drittwirkung der Grundrechte® werden ebenso wenig betrachtet wie Normen
aulerhalb des AGG, zB. TzBfG, EntgTranspG’. Der Datenschutz (Art. 15 u. 22 DS-

GVO) wird nur kurz aufgegriffen, um Liicken des AGG hieriiber zuschlieRené.

3. Definition der Begriffe Diskriminierung sowie Kl

a. Definition der Diskriminierung im Sinne des AGG (Benachteiligung)
Laut AGG dirfen Beschaftigte nicht wegen eines in § 1 genannten Grundes
benachteiligt werden (§ 7 | Hs. 1 AGG). Die Benachteiligung bestimmt sich nach §
3 AGG und die Merkmale nach § 1 AGG.
Das AGG dient somit entgegen seiner Namensgebung weder der
Gleichbehandlung aller Mitarbeiter noch dem Schutz von Minderheiten im Hinblick

auf jegliche Benachteiligungen. Vielmehr werden nur bestimmte Merkmale

3 Vgl. Lang/Reinbach, BB 2024, S. 1396 (1398); Kossel, DB 2024, S. 1069 (1072); a.A. im Einzelfall

ArbG Hamburg, Beschl. v. 16.01.2024, Az. 24 BVGa 1/24, in NZA-RR 2024, S. 137 (141) — va.

mangels Zugriffs des AG auf das System und somit Leistungs- und Verhaltenskontrolle ablehnend.

4 KreyRing, D6V 2024, S. 266 (268); M/M/R/Martini, Recht der Digitalisierung, S. 69.

5Vgl. B/H/R, Arbeitsrecht, S. 127-129; ErfK/Preis, BGB, § 611a, Rn. 666-670 mwN.

6 Vgl. BVerfG, Urteil v. 15.01.1958 - 1 BvR 400/51, Leitsatz 2.; Junker, Arbeitsrecht, S. 19-21.

7 B/H/R, Arbeitsrecht, S. 126; Thiising, Europaisches Arbeitsrecht, Ubersicht auf Seite 71.

8 Vgl. hierzu die umfassende Arbeit von Vogel, Kl und Datenschutz, insbes. Teil 3, Kapitel 2, 4 u. 5.
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geschitzt und dort nur geahndet, wenn in vergleichbarer Situation gleiches nicht
gleich behandelt wird®. Im Ergebnis liegt also ein Kompromiss zwischen der
Vertragsfreiheit und der Moralordnung vor, welche nach Kelsen'™® auch als relative
Gerechtigkeit bezeichnet werden kann''.

Das AGG dient der Umsetzung europaischer Richtlinien (Art. 288 Il EUV),
namentlich: RL 2006/54 sowie 2002/73 (Gender-RL), RL 2000/43 (Antirassismus-
RL) sowie RL 2000/78 (RL-Beschaftigung)'2.

Die vorgenannten RL sprechen anstatt von Benachteiligung alle von
Diskriminierung und daher wird dieser Begriff in der Arbeit verwendet. Explizit wird
von Verwirklichung des Gleichbehandlungsgrundsatzes und Bekdmpfung von
Diskriminierungen (als negative und sozial verwerfliche Anknlipfung an ein
geschitztes Merkmal) gesprochen', s. statt aller RL 2000/43, Art. 1 (engl.
Fassung: ,discrimination; franz. Fassung: ,discrimination®). Die Bestimmungen

des AGG sind zudem zwingend europarechtskonform auszulegen'.

b. Definition von Kl (auch KlI-System)
Die Definition des KI-System erfolgt Uber Art. 3 Nr. 1 KI-VO: ,ein
maschinengestitztes System, das flr einen in unterschiedlichem Grade
autonomen Betrieb ausgelegt ist und das nach seiner Betriebsausnahme
anpassungsfahig sein kann und das aus den erhaltenen Eingaben fir explizite
oder implizite Ziele ableitet, wie Ausgaben wie etwas Vorhersagen, Inhalte,
Empfehlungen oder Entscheidungen erstellt werden, die physisches oder virtuelle
Umgebungen beeinflussen kdnnen®. Es ist zudem Erwagungsgrund (Erw.) Nr. 12
der VO heranzuziehen. Dieser bestimmt va., dass Systeme mit ausschlieRlichen
Regeln durch Menschen, welche diese schlicht ausfihren, keine Kl im Sinne der
VO sind. Somit muss die Kl eigenstandige Schlussfolgerungen treffen (ableiten
kénnen). Die Ableitung (zB. aus Eingangsdaten) muss somit neue Daten (zB.
Ausgabedaten) erzeugen, welche nicht (ausschliel3lich) menschlich vorgegeben
sind. Ansatze kdnnen maschinelles Lernen sowie logik- und wissensgestitzte
Konzepte sein. Die KI muss insbesondere in der Ableitung Lern-,
Schlussfolgerungs- und Modellierungsprozesse ermdglichen. Im Ergebnis muss Kl
somit einen gewissen Grad an Autonomie erreichen und zwingend selbst

Ableitungen vornehmen konnen'™, wobei selbst geringfligigste Grade an

9 Hromadka/Maschmann, Arbeitsrecht, S. 135.
0 Kelsen, Was ist Gerechtigkeit, S. 14, 20, 30, 31, 48.
" Thising, Europaisches Arbeitsrecht, S. 71f.
2 D/IN/W, AGG, § 1, Rn 1; Kocher, Europaisches Arbeitsrecht, S. 109.
'3 Dies. Fn. 9, S. 135 — diese sprechen auch von rechtswidrig u. sozial verwerflich; Fiir Anwendung
des Begriffs ,Diskriminierung“ auch: v. Roetteken, AGG, § 3, Rn. 5.
4 Thiising, Arbeitsrecht, § 1, Rn. 23-26.
5 a.A.: AIA/N/W, MMR 2024, S. 605 (607), auch ,Null“, dh. keine Abgrenzungsfunktion.
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Autonomie und Ableitungspotenzial ausreichen dirften, um in den
Anwendungsbereich der KI-VO zu fallen.'®

Es ist zu erwarten, dass der (unbestimmt definierte) Kl-Begriff durch den EuGH
ausgelegt werden wird. Hierbei ist es wichtig fir die weitere Arbeit deren
Auslegungstechnik kurz zu betrachten. Regelmafig legt der EuGH teleologisch
am Ziel der Vertrage bzw. bei Sekundarrecht, wie hier, am Ziel der VO aus, um die
praktische Wirksamkeit der Norm (im Grundsatz der VO) sicherzustellen bzw. das
Ziel effektiv zur Geltung zu bringen (auch effet utile). Bei der Auslegung spielen
zudem die Erw. eine wichtige Rolle, um das Ziel der VO zu erreichen."’

Ziel der VO ist ein hohes Schutzniveau in Bezug auf die EU-Charta und somit auf
die Grundrechte, gem. Art. 1 KI-VO. Zudem spricht Erw. Nr. 7 explizit vom
Diskriminierungsschutz, was mit Blick auf Art. 21 EU-Charta nicht verwunderlich
ist — verbietet dieser doch Diskriminierung im Hinblick auf Geschlecht, Rasse,
Hautfarbe, Herkunft, genetischen Merkmalen, der Sprache, der Religion oder der
Weltanschauung, der politischen oder sonstigen Anschauung, der Zugehérigkeit
zu einer nationalen Minderheit, des Vermogens, der Geburt, einer Behinderung,
des Alters oder der sexuellen Ausrichtung. Im Ergebnis ist dh. eine expansive
Auslegung zu Gunsten der Betroffenen zu erwarten, also ein weiter

Anwendungsbereich, um das Ziel der VO zu erreichen.

c. Technische Abgrenzung von Kl — Was konkret unter die KI-VO fallt
Grundsétzlich stellte schon Herberger' begriffliche Unscharfen der Ubersetzung
von artificial intelligence® und ,klnstlicher Intelligenz® fest, insbesondere bzgl.
dem Begriff ,Intelligenz®. Diese Unscharfe wird durch die KI-VO nicht beseitigt.
Insbesondere muss erkannt werden, dass heutzutage keine vollstandig
eigenstandige Kl existiert. Diese wird vielmehr vom Menschen geschaffen oder ist
auf diesen zurlickzufliihren, sodass es menschlicher Urheberschaft bedarf, um

einer Maschine das notwendige Wissen und eine Aufgabe/Ziele zuzuteilen (und

'6 Chibanguza/Steege, NJW 2024, S. 1769 (1770), stellten kritisch fest, dass einfache Software
ausgeschlossen wird aber keine klare Grenze bzgl. Schlussfolgerungen und Autonomie der
Software zu erkennen ist (vielmehr eine Spannbreite) und Schlussfolgerungen bereits per se
Autonomie voraussetzen und daher keine Differenzierung erméglichen. Sie meinen zudem, dass
kein Mindestmalf? an Autonomie gefordert wird; Kronke, NVwZ 2024, S. 529 (529), kritisiert
ebenfalls, dass nicht klar wird ab welchem Grad an Komplexitat eine Kl unter die VO fallt, dies zu
Lasten der Rechtssicherheit; Bomhard/Sigimuller, RDi 2024, S. 45 (45), geben zu bedenken, dass
im Zweifel die Eigenschaft als KI-System angenommen werden sollte und stellen ebenfalls fest,
dass nur die Autonomie die Kl von der normalen Software unterscheidet; Becker/Feuerstack, MMR
2024, S. 22 (22), geben va. zu bedenken, dass Erwagungsgriinde gerade keine bindende
Rechtswirkung haben und nur zur Auslegung heranzuziehen sind; A/A/N/W, MMR 2024, S. 605
(610), halten den Anwendungsbereich fiir so offen, dass de facto eine beliebige Definition mgl. ist.
7 EuGH, Urteil v. 29.04.2004 — Az.: C-298/00 in Beck RS 2004, 76116, Rn. 97 mwN.;
C/R/Wegener, EUV/AEUV Kommentar, EUV, Art. 19, Rn. 28-33; G/K/K/K/Geiger/Kotzur, EUV/AEUV
Kommentar, EUV Art. 19, Rn 15-19; umfassend Gumpp, ZfPW 2022, S. 446 (474f).
'8 Bomhard/Sigimdller, RDi 2024, S. 45 (45).
% Herberger, NJW 2018, S. 2825 (2825).
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sei dies auch nur in der Programmierung oder durch die Hingabe von
Trainingsdaten). Die Maschine selbst hat keinerlei Antrieb, Moral oder Weltsicht,
bis diese durch einen Menschen vermittelt wird — zumindest heute.?

Passender erschiene die Bezeichnung von Ertel: ,lernende Agenten“?'.

Eine technische Unterscheidung sowie ein Grundverstandnis von Kl ist zwingend,
um den Anwendungsbereich der KI-VO im Hinblick auf eine KI bewerten zu kénnen
sowie fur Zurechnungsfragen im AGG.

Im Grundsatz ist zwischen der Modellbildung als solches (zB. in Form neuronaler
Netze) und der Wissensgenerierung (machine learning) zu unterscheiden, hierbei

stellt das sog. deep learning eine Auspragung der Wissensgenerierung dar?.

aa. Neuronale Netze
Neuronale Netze unternehmen hierbei den Versuch kognitive Prozesse des
Menschen nachzubilden, was sich auf Hard- und Software bezieht.
Kennzeichnend ist regelmalig die parallele Tatigkeit mehrerer Prozessoren,
welche zugleich in mehreren Schichten (Layers) angeordnet sind. Hierbei gibt es
eine Eingabeschicht (Input-Layer), welche Daten durch Menschen erhalt, diverse
weitere Verarbeitungsschichten (Hidden Layers), welche nur den Output der
jeweils vorherigen Schicht erhalten, sich zudem in ihrer Starke (Gewicht)
verandern kénnen und eine Ausgabeschicht (Output-Layer), welche Daten als
Ergebnis (neues Wissen) ausgibt. Grundlage sind die sog. Hopfield-Modelle
(regelmalig nur zwei Schichten von Layers und dh. erklarbar und zudem nicht aus
sich selbst heraus lernfahig, weil nur vorwarts funktionierend) und va.
Backpropagation-Algorithmen (meistgenutztes neuronales Modell), welche in der
Lage sind die Layers selbstandig zu verandern, um die Trainingsdaten optimal zu
einem Ergebnis zu fihren. Probleme tauchen durchaus auch hier auf, wie zB. eine

langsame Durchfliihrung durch viele Iterationen (iber die Trainingsmuster.?

20 Ders. Fn. 19, S. 2826 (,menschliche Vorstellungkraft sie geschaffen hat und ihnen diese Rolle
zugewiesen hat®); vgl. auch: R/R/T, natirliche u. kiinstliche Intelligenz, S. 131ff, 199f, 2171f; in
Teilen auch als starke Kl beschrieben, welche nicht existiert - Kreutzer, Kl verstehen, S. 74.
21 Ertel, Grundkurs Kl, S. 21, 205 — Definition 8.1.
22 Kreutzer, Kl verstehen, S. 10; Ertel, Grundkurs Kl, s. Kapitel 8, 9, 10 unterscheidet ebenfalls
nach machine learning und data mining sowie neuronalen Netzen und zus. Lernen durch
Verstarkung; Taulli, Grundlagen der KI, s. Kapitel 3 u. 4 unterscheidet zw. machine learning und
deep learning (Abgrenzung S. 80); Martini, Blackbox Algorithmus, S. 17-25, trennt wie Taulli, nimmt
aber keine klare Abgrenzung technischerseits vor; Gratz, Kl im Urheberrecht, S. 11-31, grenzt
einerseits zw. Algorithmus und Kl ab (s. 12) und sodann zw. Anwendungsbereich der KI (als Ziel
welches technisch realisiert werden soll) und Methoden der Kl (diese dienen der Lésung
verschiedener Anwendungsprobleme (s. 20) - Anwendungsbereich demnach zB. machine learning
und neuronale Netze (s. 23), hier wird sodann va. nach dem Lernprozess unterschieden, zB.
supervised learning, reinforcement learning, unsupervised learning (S. 28-30); R/R/T, naturliche u.
kinstliche Intelligenz, S. 145f, unterscheiden nach lernenden und nicht-lernenden Systemen, wobei
eine weitere Unterteilung in symbolisch u. sub-symbolisch erfolgt — wobei sub-symbolisch
neuronale Netze und deep learning enthalt und lernend oder statisch sein kann.
23 Kreutzer Kl verstehen, S. 11-12; Ertel, Grundkurs Kl, S. 285-320.
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Der Mensch programmiert hier das Modell selbst und hat somit Einfluss auf das
Modell. Zudem missen die Modelle angelernt werden und soweit supervised
learning verwendet wird, besteht erheblicher Einfluss auf die Trainingsdaten.
Problematisch ist, dass idR. kein Einfluss auf Veranderungen im Modell besteht
und daher der sog. ,Blackbox“—Charakter durchaus gegeben ist, ist das

Zustandekommen des Ergebnisses doch nicht nachvollziehbar.?*

bb. Machine learning
Machine learning bedeutet hierbei Lernen aus Daten (Beispielen) und eine spatere
Anwendung auf unbekannte Datensatze (Lerntransfer). Die Maschine wird also
befahigt aus unbekanntem Input neuen Output zu generieren. Hierzu bedarf es in
der Regel Trainingsdaten und spater Testdaten, um das System anzulernen und
zu testen. Das Wissen steckt somit hier in den Trainingsdaten und soll das System
gleichzeitig befahigen, abzuleiten (zu generalisieren), um spater neues Wissen
aus unbekannten Daten zu generieren, welches im Output endet.?
In der Trainingsphase werden maRgeblich vier Lernarten unterschieden®.
Supervised learning (Uberwachtes Lernen), dabei kennt die Kl bereits die korrekte
Antwort auf ein Problem und soll Algorithmen erarbeiten, welche mdglichst prazise
den Weg zur Antwort erbringen. Die Trainingsdaten sind somit vollstandig vom
Menschen zu labeln. Haufig werden auch zahlreiche konkrete Regeln definiert, um
die Geschwindigkeit zu erhéhen. Es besteht daher ein erheblicher menschlicher
Einfluss auf das System. Verfahren sind zB. lineare Regression, Bayes-Netze oder
Entscheidungsbaumverfahren - insbesondere erstere und letztere sind vollstandig
durch den Menschen nachzuvollziehen. Diese sind dh. keine Blackbox, soweit
diese nicht mit anderen Verfahren kombiniert werden.?’
Probleme koénnen hier zB. in der Uberanpassung (overfitting) liegen?.
Entscheidungsbaume kdnnen zB. bei der Bewerberauswahl genutzt werden.
Unsupervised learning meint uniberwachtes Lernen. Hier kennt die Kl keine
vordefinierten Zielwerte, sondern muss Ahnlichkeiten (Muster) selbst erkennen.
Die Muster sind regelmaRig im Vorfeld nicht bekannt. Die Kl nutzt hierbei
vorhandenes Wissen, um aus den ungelabelten Daten selbst Wissen (Muster) zu
generieren und damit einen neuen Output. Die KI findet dh. eigenstandige
Losungen. Ein mogliches Verfahren ist das Clustering, regelmallig ivVm.

neuronalen Netzen, wie zB. zur Bewerberauswahlverfahren denkbar.?®

24 Gréatz, Kl im Urheberrecht, S. 25-26; R/R/T, natlirliche u. kiinstliche Intelligenz, S. 161 u. 221.
25 Vgl. Ertel, Grundkurs Kl, S. 205; Kreutzer Kl verstehen, S. 13f.
26 Gratz, Kl im Urheberrecht, S. 28-30; R/R/T, natlrliche u. kiinstliche Intelligenz, S. 149f.
27 Ertel, Grundkurs Kl, S. 210-240; Kreutzer Kl verstehen, S. 15-17.
28 Statt aller: Ertel, Grundkurs Kl, S. 220 m. Lésungsansatzen.
29 Taulli, Grundlagen der Kl, S. 59-60; R/R/T, natlirliche u. kiinstliche Intelligenz, S. 150-155.
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Der menschliche Einfluss ist hier Gberaus gering, insbesondere da haufig nicht
nachzuvollziehen ist, wieso eine Labelung und ein Output zustande kommt.
Reinforcement learning (verstarkendes Lernen), hier liegt regelmaRig kein
optimaler Lé6sungsweg vor oder es gibt wenig Trainingsdaten und dem System wird
Uber Belohnung oder Bestrafung signalisiert, ob das Ergebnis stimmt. Das System
soll also selbst den Weg zur optimalen Lésung finden. Diese Art von Lernprozess
wird va. im Streamingbereich genutzt, zB. Netflix oder Spotify. Hierbei ist zB. das
Auswahlen einer vorgeschlagenen Serie eine Belohnung und das Nichtanwahlen
oder Skippen eine Bestraffung fir die KI.°

Der Einfluss des Menschen ist hierbei Uberaus gering, wenngleich dieser die
Grundsoftware hierzu entwickelt, zB. in Form von Q-Lernen.
Self-supervised-learning ist selbstiiberwachtes Lernen und stellt eine Mischung
aus Uberwachtem und uniberwachtem Lernen dar, somit ist ein Teil der Daten
gelabelt und in Teilen ein erheblicher menschlicher Einfluss vorhanden.®'
Insgesamt kann der Lernprozess das Modell auf vier Ebenen verandern: Synapsen
und Neuronen kdnnen geldscht oder hinzugefugt, die Gewichtswerte der Layers
kénnen verandert und Schwellenwerte kdnnen ebenfalls modifiziert werden sowie

Anderungen durch Transformationsfunktionen eintreten®.

cc. Deep learning
Deep learning, als Moglichkeit der Wissensgenerierung, bedeutet vereinfacht
beschrieben den Ausbau der Layers, also Schichten von 1000 oder mehrim Modell
und va. die Verwendung kombinierter Modelle (zwei Modelle in einem). Der erste
Teil besteht aus einer Vorverarbeitungsschicht, welche Merkmale aus Daten
extrahiert, und mehreren weiteren Schichten, welche die Daten weiterverarbeiten,
(haufig) als unsupervised learning. An die letzte Merkmalsschicht schlie3t sich
nunmehr ein zweites Modell, zB. in Form eines Backpropagation-Netz mit
supervised learning an. Vorteil dieser Modelle ist va. die Auffindung selbst
schwacher Muster, gleichzeitig werden aber erhebliche Rohdaten bendtigt.
RegelmaRig sind keine Erklarungen Uber das Zustandekommen des Ergebnisses
moglich. Es besteht jedoch ein menschlicher Einfluss in der Programmierung der
Modelle. Die Modelle sind zB. convolutional neural networks, generative
adversarial networks und praktisch bspw. ChatGPT oder Gemini (mit einer

Kombination aus neuronalen Netzen und deep learning).

30 Ertel, Grundkurs Kl, S. 351-369; Kreutzer Kl verstehen, S. 19-20.
31 Taulli, Grundlagen der K, S. 62.
32 Gréatz, Kl im Urheberrecht, S. 29-30; R/R/T, natlirliche u. kiinstliche Intelligenz, S. 161f.
33 Ertel, Grundkurs KI, S. 321-344; M/M/R/Martini, Recht der Digitalisierung, S. 66f; R/R/T,
nattrliche u. kiinstliche Intelligenz, S. 165-183.
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dd. Zwischenfazit
Grundlegend ist, dass Kl nur Korrelationen (Muster) aber niemals Kausalitaten
abbildet3*. Weiterhin hat der Mensch immer einen Einfluss auf die Modelle,
wenigstens in Form von Programmierung und Bereitstellung von Trainingsdaten.
Kl kann also ohne Menschen nicht existieren®®, was bei der Zurechnung zu
berlcksichtigen sein wird. Gleichzeitig steht es den Entwicklern und Benutzern frei,
eine KI mit Erklarbarkeit der Ergebnisse zu wahlen oder den Einsatz einer Kl zu
unterlassen (white box Kl, zzt. nicht angestrebt, oder eine grey box KIl, auch
explainable Kl genannt)®. Soweit nicht ein Entscheidungsbaumverfahren
angewendet wird, sondern insbesondere deep learning kombiniert mit
reinforcement oder unsupervised learning, sind die Ergebnisse regelmafiig nicht
mehr auf ein Zustandekommen prifbar®”. Mit Blick auf den Anwendungsbereich
der KI-VO sind Modelle mit supervised learning und machine learning, zB.
Entscheidungsbdume und Regressionsverfahren, somit nicht der KI-VO
unterworfen. Diese kénnen zwar selbst schlussfolgern, aber sind nicht hinreichend
autonom, was sich letztlich an der Erklarbarkeit der Ergebnisse zeigt. Vielmehr gibt
der Entwickler hier alle wesentlichen Schritte vollstandig vor. Dies gilt nicht bei
Kombinationsmodellen. Konkret ist die AMAS-KI solch ein Fall®. Alle weiteren
Lernvarianten, gleich mit welchem Modell, sind nicht nur schlussfolgernd, sondern

auch ausreichend autonom, um den Anwendungsbereich der KI-VO zu erdffnen.

4. Statistiken zur Diskriminierung und Nutzung von Ki
Die Bundesbeauftragte fiir Antidiskriminierung zeigt im Jahresbericht 2023 auf®,
dass AGG-Falle um 25% ggu. 2022 angestiegen sind. Falle mit Bezug zur Ethnie
(41%), Behinderung (25%) und Alter (24%) stehen im Fokus. Die AGG-Falle haben
zudem mit 32% einen starken Bezug zum Arbeitsleben. Die
Diskriminierungszahlen haben sich in flinf Jahren verdoppelt und es besteht eine
hohe Dunkelziffer. Zugleich gibt es Berichte, dass HR-Abteilungen bislang
Schlusslicht beim KI-Einsatz sind und zukunftig aber erhebliche Einsatze geplant
sind (75% der befragten HR-Leiter gaben dies an). Hierbei sollen

Kostensenkungen und Produktivitatszuwachse erreicht werden.

34 Lauscher/Legner, ZfDR 2022, S. 367 (368-369); Martini, Blackbox Algorithmus, S. 59-60.

35 Gratz, Kl im Urheberrecht, S. 31; Frohlich, Diskriminierungsrisiken algorithmischer
Entscheidungsprozesse, S. 28, 36-38 u. 43-45.

36 Kreutzer, Kl verstehen, S. 78-83; B/K/V/Puppe, Digitalisierung, Automatisierung, Kl u. Recht, S.
126.

37 Kreutzer Kl verstehen, S. 70.

38 Frohlich, Diskriminierungsrisiken algorithmischer Entscheidungsprozesse, S. 31.

39 Antidiskriminierungsstelle des Bundes, Jahresbericht 2023, Erscheinungsjahr 2024,
https://www.antidiskriminierungsstelle.de/SharedDocs/downloads/DE/publikationen/Jahresberichte/
2023.html?nn=305458, letztmalig abgerufen am 01.07.2024.

40 Schemmel, SPA 2024, S. 12 (12); Mdiller, 6AT, 2024, S. 26 (26).
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5. Konkrete Falle zur Diskriminierung durch Kl sowie Schlussfolgerungen
Es gibt zahlreiche verdffentlichte Falle von Diskriminierung durch KI. Hier sollen
einige beispielhaft dargestellt werden, um das Risiko praktisch zu verdeutlichen.
Die von der  Osterreichischen Leistungsverwaltung (AMS) zur
Entscheidungsvorbereitung genutzte Kl ,ArbeitsmarkichanchenAssistenz*
(AMAS) sollte helfen die Ressourcen fir Weiterbildung von Arbeitssuchenden
moglichst  effektiv  einzusetzen. Hierzu  wurden Personen  nach
Vermittlungschancen klassifiziert und Personen mit schlechten Chancen wurde
eine Weiterbildung regelmaflig verwehrt. Das System beruht auf logischer
Regression. Das System teilt Altere Uber 50 und Frauen regelmaRig in die
schlechteste Kategorie ein, mit Betreuungspflicht nahezu immer. Dagegen spielt
bei Mannern Kinderbetreuung keine Rolle. Das AMS gibt hierzu an, dass die Kl
Vorurteile und Klischees des Arbeitsmarktes aufzeigt, aber die Formel nicht
diskriminierend ist — dies ist falsch (Genderbias).*!
Die Amazon Recruiting-Kl lernte aus vergangenen Personaleinstellungen und der
Prifung von Lebenslaufen der erfolgreichen Mitarbeiter eine Praferenz fir weille
Manner. Dies lag schlicht daran, dass in dieser Zeit kaum weibliche Bewerber
vorhanden waren. Im Ergebnis schrieb das System einen Genderbias fort. Amazon
stellte die Kl spater ein, der Fehler konnte nicht behoben werden.*?
Google, Microsoft, IBM und Facebook (Meta) haben allesamt die Kl-Bilderkennung
mit Uberwiegend mannlichen und weillen Menschen trainiert, sodass diese Frauen
und Person of Color schlechter erkannte. Der Fall erlangte besondere
Aufmerksamkeit, weil Person of Color Uberwiegend als Affen gekennzeichnet
wurden.*
Weitere Probleme sind bekannt aus einem genderstereotypen Zurtickhalten von
Stellenanzeigen auf Facebook (auf Grund der Parameterauswahl, die bei
Facebook weitreichende Einstellungen ermoglicht). Dies fiihrte zB. zu Klagen
gegen T-Mobile und Amazon*. Uber zahlreiche Studien zu diskriminierenden
Einstellungsmaoglichkeiten auf US-Stellenplattformen, zB. im Hinblick auf Alter und
Geschlecht berichtet Orwat*® (zB. zu den Unternehmen indeed, Monster und
Beyond). Unproblematisch war der Einsatz wohl bei Unilever und Kraft-Heinz-
Europe?®, ebenso bei Lieferando*’, im Bereich Recruiting.

Insgesamt ist an den Fallen ersichtlich, dass diese haufig bestehende Stereotype

41 Frohlich, Diskriminierungsrisiken algorithmischer Entscheidungsprozesse, S. 18-20.
42 Sesing/Tschech, MMR 2022, S. 24 (24).
43 Frohlich, Diskriminierungsrisiken algorithmischer Entscheidungsprozesse, S. 25-26.
44 Sesing/Tschech, MMR 2022, S. 24 (24); Orwat, Diskriminierungsrisiken durch Algorithmen, S. 38.
45 Orwat, Diskriminierungsrisiken durch Algorithmen, S. 36 (Bsp. 3) u. S. 38 (Bsp. 6).
46 Griinberger, ZRP 2021, S. 232 (232).
47 Schemmel, SPA 2024, S. 12 (13).
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verstarken und Diskriminierungen aus der Vergangenheit fortschreiben, in Teilen
auch neue Diskriminierungen schaffen. Hier ist zB. an die Gefahr von Menschen
mit Migrationshintergrund in Sprachtests oder Bewerberinterviews zu denken oder
Menschen mit Behinderung in einem Videobewerbungsverfahren - ohne
Berticksichtigung der Spezifika dieser Menschen.*®

Im Ergebnis sind va. nachfolgende Probleme ersichtlich: Risiken bei der
Zusammenstellung der Datensatze, zB. durch Uber- oder Unterreprasentation von
Personengruppen in den Datensatzen (Auswahldatensatzfehler, zB.
unterreprasentiertes Geschlecht) sowie die Abbildung von historischen
Diskriminierungen in den Datensatzen (Perpetuierungsfehler, zB. Bevorzugung
weiller Manner in Fuhrungspositionen), zudem die Abbildung von fehlerhaften
Ersatzvariablen bzw. Proxys, welche ggfs. zudem nicht mehr aktuell auf die
Personen anwendbar sind (Konstanzfehler, zB. Wohnortentfernung zur
Bewerberauswahl und  anhaltende  Urbanisierung), und  weiterhin
Diskriminierungen durch fehlerhafte (fehlende) Datenbasis (zB. keine Daten eines
Bewerbers, dieser ist online nicht auffindbar) sowie Probleme bei subjektiven
Bewertungskriterien (Definitionsfehler, zB. durch verzerrte und fehlerhafte
Beurteilungen und -kriterien), zuletzt auch die absichtliche Programmierung von
diskriminierenden Kl mit dem Ziel, diese Diskriminierung zu verschleiern (masking,
insbesondere bzgl. mittelbarer Diskriminierung zur Fortschreibung gewiinschter
und diskriminierender Ergebnisse).*

Hinzutritt die Moglichkeit fehlerhafter Clusterungen durch die KI, insbesondere
durch Proxys, und somit die Gefahr von Fehlschlissen und fehlerhaften
Stigmatisierungen, welche dem Individuum nicht gerecht werden®.

Martini fast dies damit zusammen, dass Algorithmen nur so schlau sind wie der
Entwickler des Codes und somit der Kl selbst, insoweit bestehen malgebliche

menschliche Einflisse und Fehlerquellen — in allen KI-Anwendungen®'.

6. Anwendungsmdglichkeiten von Kl im Personalbereich
Kl kann bereits heute ganzheitlich eingesetzt werden (sog. Talent-Experience-
Management), also fur Einstellung, Potenzialausschopfung und Ausstieg®.
Hauptsachlich wird Kl zzt. im Recruiting eingesetzt, bspw. zur Erstellung von

Stellenanzeigen (augmented writing), automatisierte Kandidatenansprache

48 \/gl. als Uberblick auch: Lang/Reinbach, NZA 2023, S. 1273ff, m. Differenzierung nach Risiken in
Anbahnungs-, Durchfiihrungs- und Beendigungsphase und dem Fokus auf der Anbahnungsphase.
49 Orwat, Diskriminierungsrisiken durch Algorithmen, S. 77-85; Wimmer, Algorithmusbasierte
Entscheidungsfindung, S. 327-347; Fréhlich, Diskriminierungsrisiken algorithmischer
Entscheidungsprozesse, S. 47-64; Martini, Blackbox Algorithmus, S. 47-61.
50 Statt vieler: Orwat, Diskriminierungsrisiken durch Algorithmen, S. 86-87.
51 Martini, Blackbox Algorithmus, S. 61.
52 Kreutzer, Kl verstehen, S. 401f.
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(augmented recruiting Mails) und Durchflihrung sowie Bewertung von Interviews
(Robo-Recruiting), idR. mit dem Ziel der Persdnlichkeitsprofilerstellung. Weiterhin
die Prifung/Sortierung von Bewerbungen (CV-Parsing) u. automatische
Ablehnung. Anbieter sind zB. Textio, Jobspreader, IBM RPA, Retorio, Hire Vue,
Talention, Softgarden, ZipRecruiter, Harver.

Im Vordringen ist auch Kl zum Talent-Management, also der
Potenzialausschopfung vorhandener MA. Anbieter sind zB. Textkernel u. Visier.%
Weiterhin gibt es Ansatze Kl im Performance-Management einzusetzen, letztlich
also eine umfassende Leistungs- und Echtzeitiberwachung durchzufuhren.
Zumindest fir die Steuerung- und Arbeitszuweisung dirfte bereits heute Kl in
Teilen genutzt werden (Logistik u. Lieferdienste). Hier besteht zudem die Gefahr
der Entmindigung von Mitarbeitern. Anbieter sind zB. Visier People, SAP, Neva.>®
Kaum von Relevanz sind bislang Kl zur Voraussage von Kiindigungsabsichten

(Employee-Retention-Management) wie zB. von Qualtrics und Oracle®®.

7. Zwischenfazit
Eine (unzureichende) Definition von Kl liegt nunmehr vor, allerdings geht hiermit
keine Rechtssicherheit einher und es bleibt Rechtsprechung abzuwarten, was fir
die Praxis problematisch ist. Zudem ist erkennbar, dass es die ,KI“ nicht gibt,
sondern stets im Einzelfall zu prifen und zu urteilen ist. Weiterhin nehmen
Diskriminierungsfalle statistisch zu und die Einfiihrung von Kl ist sukzessive zu
erwarten. Die Betrachtung der Vergangenheit |asst einen diskriminierungsfreien
Einsatz von KI nicht in jedem Fall erwarten, sodass die Thematik relevant ist.
Zudem kann Kl bereits heute in nahezu allen Personalbereichen eingesetzt

werden®’, wird aber zzt. Gberwiegend im Recruiting verwendet.

Il. Prifung des AGG
Es erfolgt nun eine Prifung des AGG im Hinblick auf die Anwendung einer Kl und
deren Besonderheiten aus Sicht eines Betroffenen de lege lata. Ausgangspunkt ist
hierbei § 7 | iVm. § 1 AGG, also die Prufung einer Diskriminierung wegen eines
Merkmals des § 1 AGG (Rasse oder ethnische Herkunft, Geschlecht, Religion oder
Weltanschauung, Behinderung, Alter oder sexuelle Identitat). Sodann erfolgt die
Prifung auf einen Schadenersatz aus § 15 AGG, welcher die Erfillung der

Tatbestande aus § 7 AGG voraussetzt®.

53 Kreutzer, Kl verstehen, S. 402-412; Meyer, NJW 2023, S. 1841 (1842).
5 Kreutzer, Kl verstehen, S. 414f.
5 Kreutzer, Kl verstehen, S. 416-418.
56 Kreutzer, Kl verstehen, S. 418f.
57 Die Verwendung scheitert in Teilen aber an Formvorschriften, bspw. § 623 BGB o. § 14 IV TzBfG.
58 Die Priifungsreihenfolge orientiert sich an: Fischinger, Arbeitsrecht, § 5, Rn. 230-296.
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1. Anwendungsbereich (§ 6 und § 2 AGG)
Zunachst musste der Anwendungsbereich des AGG erdffnet sein.
Fir Betroffene richtet sich der persénliche Anwendungsbereich nach § 6 AGG.
Besonderheiten durch Kl bestehen hier nicht. Es sind also umfasst: Arbeithehmer
(S. 1, Nr. 1), Auszubildende (S. 1, Nr. 2), arbeitnehmerahnliche Personen (S. 1, Nr.
3), Bewerber u. ehemalige Beschaftigte (S. 2) *°.
Der sachliche Anwendungsbereich richtet sich nach § 2 AGG. Fur diese Arbeit sind
§§ 2 I Nr. 1 und 2 AGG relevant. Daher Zugangsbedingungen, wie Auswahl- und
Einstellungsbedingungen fur eine Tatigkeit einschliellich beruflichen Aufstiegs (Nr.
1). Zudem Beschaftigungs- und Arbeitsbedingungen im laufenden
Arbeitsverhaltnis, insbesondere individuelle Vereinbarungen zur Durchfihrung,
Beendigung einer Tatigkeit sowie beim beruflichen Aufstieg (Nr. 2).
Spezifische Besonderheiten einer Kl liegen hier ebenfalls nicht vor. Wird also zB.
im Recruiting eine Kl zur Profilgenerierung flr eine Stelle, eine Stellenanzeige, die
Profilbewertung oder zur Bewerberauswahl u./o. zur Personlichkeitsanalyse (zB.
in Interviews) oder zur Durchfuhrung der Ab- und Zusagen genutzt, berthrt dies
den Zugang des § 2 | Nr. 1 AGG*®° %1
Der sachliche Anwendungsbereich des AGG ist somit auch bei einem Kl-Einsatz
eroffnet®?, insoweit ist das AGG technologieneutral®,
Weiterhin ist zu beachten, dass § 2 IV AGG europarechtskonform auszulegen ist,

oder unangewendet bleiben muss — was kein spezifisches Kl-Problem ist54.

2. Verbotene Diskriminierungshandlung (§ 7 I iVm. § 3 AGG)
Es bedarf nunmehr einer Benachteiligung (Diskriminierung), im Sinne des § 3
AGG, welche kausal (,wegen®) an ein Merkmal des § 1 anknlpft und nicht
gerechtfertigt werden kann. Unterschieden wird zw. einer unmittelbaren (Punkt a)
und mittelbaren Benachteiligung (Punkt b), wobei erstere direkt an das verbotene
Merkmal ankntipft und letztere sich scheinbar neutralen Vorschriften, Kriterien
bedient, welche faktisch aber an die verbotenen Merkmale anknipfen, indem diese

Uberwiegend Merkmalstrager betreffen. Problematisch bzgl. einer Kl ist das TB der

59 Dies umfasst auch Gig- und Crowdworker; vgl.: Sesing/Tschech, MMR 2022, S. 24 (25).
60 Sesing/Tschech, MMR 2022, S. 24 (25).
61 Vgl. Wimmer, Algorithmusbasierte Entscheidungsfindung, S. 322-323 mwN.; Staudinger/Serr, § 2
AGG, Rn. 6, bringt es auf die anschauliche Formel: dass sich ,letztlich jede Malnahme individual-
oder kollektivarbeitsrechtlicher Natur am AGG messen lassen muss*.
62 Dzida/Groh, NJW 2018, S. 1917 (1918); Freyler, NZA 2020, S. 284 (287).
63 Lauschner/Legner, ZfDR 2022, S. 367 (374); Martini, JZ 2017, S. 1017 (1021).
64 \gl. statt aller: v. Roetteken, § 2 AGG, Rn. 66 mwN; Das BAG behilft sich im Anwendungsbereich
des KSchG regelméfig mit dem Hereinlesen in das Tatbestandsmerkmal (TB) soziale
Rechtfertigung (§ 1 KSchG), soweit der Anwendungsbereich des KSchG nicht er6ffnet ist, wird § 2
IV AGG teleologisch reduziert — vgl. BAG, Urteil v. 19.12.2013 - 6 AZR 190/12 —in NZA 2014, S.
372 u. 374.
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,Behandlung“ (§ 3 | 1 AGG)® sowie die Kausalitat und Wissenszurechnung
(,wegen®) — Punkt a. Weiterhin sind dies va. Stellvertreterkriterien (Proxys) fur die
mittelbare Benachteiligung und eine potenzielle Rechtfertigung, zB. auf Grund der
Blackbox-Problematik (Punkt b). Die Abs. Ill, IV, V der Norm (§ 3 AGG) werden

mangels Erkenntnisgewinn nicht gesondert betrachtet.

a. Unmittelbare Diskriminierung (§ 3 1 1 AGG)
Eine unmittelbare Diskriminierung (§ 3 | 1 AGG) liegt vor, wenn eine negative
MaRnahme direkt und kausal an ein verbotenes Merkmal ankniipft®. Zuletzt in
Form einer Altersdiskriminierung durch eine Stellenanzeige mit der Suche nach
einem ,Digital Native*®” oder Fragen der Elternschaft und des TVG6D®8. Diese
Diskriminierung kann bei Kl verhindert werden, indem die Kl stets nicht direkt an
ein Merkmal des § 1 AGG anknupft. Eine Rechtfertigung ist Uber § 8 AGG
(berufliche Anforderungen), § 9 AGG (Religion u. Weltanschauung), § 10 AGG
(Alter) sowie § 5 AGG (Nachteilsausgleich bzw. Férderung) mdglich. Die
Kasuistik®® zu den Merkmalen und der Rechtfertigung ist umfangreich und ein
Problem, welches beim Kl-Einsatz ebenfalls besteht. Dies ist aber kein Kl

spezifisches Problem und wird daher hier nicht betrachtet.

aa. Behandlung

Die Behandlung ist ein willentliches Tun oder Unterlassen, welches von einem
Menschen ausgeht™. Fraglich ist, ob eine Kl den Tatbestand erflllt (Punkt aaa).

Ein Tun kann zB. in einer Einladung zum Vorstellungsgesprach, einer Einstellung
oder Bewerbungsablehnung sowie in einer Beférderung oder Kiindigung liegen.
Ein Unterlassen kann zB. in der Unterlassung einer Einladung zum
Vorstellungsgesprach, einer Nichtverlangerung eines Arbeitsvertrages sowie einer
Nichtberiicksichtigung bei einer Beférderung oder dem nicht erfolgten Abschalten

eines diskriminierenden Algorithmus liegen.”

aaa. Zwei Dimensionen der Behandlung beim Einsatz von Ki
Es ist die Vorbereitungs- und Durchfihrungsphase bei der KI-Nutzung zu

unterscheiden und auf den Behandlungsbegriff zu prifen. Aus §§ 7, 15 AGG wurde

65 Sesing/Tschech, MMR 2022, S. 24 (26).
66 BAG, Urteil v. 18.03.2010, 8 AZR 77/09, Rn. 18ff; Erman/Armbruster, AGG, § 3, Rn 3.
67 ArbG Heilbronn, Urteil v. 18.01.2024 — 8 Ca 191/23, in ArbRAktuell 2024, S. 123.
68 ArbG Essen, Urteil v. 16.04.2024 — 3 Ca 2231/23, Rn. 84f; Erman/Armbrister, AGG, 3, Rn 13.
69 Zuletzt: BAG, Urteil v. 25.04.2024 — 8 AZR 140/23, Rn. 26-36 bzgl. Altersdiskriminierung.
70 Staudinger/Serr, AGG, § 3, Rn. 5; Erman/Armbrister, AGG, § 3, Rn. 4; a.A. H/H/S/Straker,
Multimedia-Recht, Teil 15.6, Rn. 22-23 mwN.
71Vgl. statt aller: v. Roetteken, AGG, § 3, Rn. 311-319.
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geschlussfolgert, dass eine Diskriminierung konkret eingetreten sein muss’2. Dies
ist mit der EuGH-Rechtsprechung flr opferlose Diskriminierung durch
hypothetische o&ffentliche AuRerungen zur Einstellungspolitk eines AG
aufzugeben’. Daraus folgt, dass die (konkrete) Modellentwicklung und
Vorbereitungshandlungen, wie die ldealbewerberprofilgenerierung zur spateren
Bewertung von Bewerbern, stets als Handlung in das AGG einzubeziehen sind
(Erstrechtschluss; argumentum a fortiori). Dies geschieht in Form des Menschen,
welcher die Kl entwickelt oder aber in Gang setzt, hier zur Verkérperung der
Beschéaftigungspolitik, als Output der KI.7#

Die Durchfiihrungsphase, also konkrete Behandlung des Betroffenen durch die K,
zB. eine Bewerberauswahl und Absage der verbliebenen Bewerber, tritt nunmehr
in zwei Arten auf: Vollautomatisiert durch eine Kl in Form einer konkreten
Entscheidung oder halbautomatisiert in Form einer
Entscheidungsvorbereitungsunterstitzung fir den Benutzer der Kl (AG).
Unproblematisch sind halbautomatische Behandlungen. Hier tritt die Kl zwar
potenziell handlungsleitend auf und mag auch diskriminierende Bewertungen
vornehmen, letztlich entscheidet und handelt aber der Mensch?.

Problematisch erscheint die vollautomatische Behandlung durch eine KiI, bei der
der Mensch vermeintlich nicht mehr handelt. Dies greift jedoch zu kurz: Der
Mensch handelt vorgelagert, indem dieser sich zur KI-Nutzung entscheidet und
diese in Betrieb nimmt (der Output der Kl ist damit als Handlung auf einen
Menschen zurtickzufiihren)®. Flr dieses Ergebnis spricht eine teleologische
Auslegung des Handlungsbegriffes am Ziel des AGG, also der Verhinderung von
Diskriminierung auf Grund verbotener Merkmale. Dieses kann erreicht werden,
indem fir eine Handlung eine mittelbare Ruckfihrung auf den Menschen
vorgenommen wird’’. Dies ist auch vom Wortlautargument gedeckt, muss eine
Handlung doch nur ein Mindestmal} an Tatigkeit durch den Menschen darstellen,

was durch die Inbetriebnahme der Kl (Handlung) der Fall ist. Eine andere Wertung

72 \gl. statt vieler noch ErfK/Schlachter, Aufl. 2021, AGG, § 7, Rn. 5; zweifelnd auch Lewinski/de
Barros Fritz, NZA 2020, S. 620 (621).
73 EuGH, Urteil v. 23.04.2020 — C-507/18, in NZA 2020, S. 573, Rn. 40ff; MUKoBGB/Thising, AGG,
§ 22, Rn. 12f.
7 Wimmer, Algorithmusbasierte Entscheidungsfindung, S. 356-358; Hoeren/Pinelli/Haag, Kl - Ethik
und Recht, S. 122 — insbesondere m. Arg. bzgl. § 2 | Nr. 1 AGG, welcher sonst drohte leerzulaufen.
5 Lewinski/de Barros Fritz, NZA 2020, S. 620 (621); Staudinger/Serr, AGG, § 3, Rn. 5; Freyler, NZA
2020, S. 284 (287); Schepers, digitalisierte Personalauswahl, S. 40.
76 Zweifelnd aber wohl zustimmend: Lewinski/de Barros Fritz, NZA 2020, S. 620 (621);
offengelassen: Freyler, NZA 2020, S. 284 (287); zustimmend: Dzida/Groth, NJW 2018, S. 1917
(1919) sowie Hoeren/Pinelli/Haag, Kl - Ethik und Recht, S. 123-126, va. mit Blick auf den Telos der
EU-RL, welche keine unmittelbare Handlung eines Menschen fordern, sondern allenfalls mittelbare
menschliche Handlung; letztlich wird hier keinerlei menschliche Handlung gefordert (S. 128).
7 Im Ergebnis wohl auch: Wimmer, Algorithmusbasierte Entscheidungsfindung, S. 359; Steege,
MMR 2019, S. 715 (718) pladiert fiir eine Anderung de lege ferenda und halt die Anwendung auf
vollautonome Kl de lege lata fiir ausgeschlossen.
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ware widerspruchlich im Hinblick auf das Ziel und wiirde eine Anwendung des AGG
bei KI-Nutzung verhindern, also das AGG leerlaufen lassen und den Opferschutz

fur die Betroffenen verhindern’®.

bbb. Abgrenzung zum Datenschutz (Art. 22 DS-GVO)
KI-Systeme, welche vollstandig automatisiert entscheiden (ADM-Systeme),
unterfallen Art. 22 | DS-GVO, soweit die Entscheidung rechtliche Wirkung entfaltet
oder ahnlich erhebliche Beeintrachtigungen hervorbringt; diese Systeme sind aus
Datenschutzperspektive verboten’. In der gebotenen Kiirze ist von der
Anwendung der Norm zumindest bei Einstellungsverfahren (Erw. Nr. 71 DS-GVO),
Absagen und Kundigungen durch Kl auszugehen. Dies gilt regelmafig nicht fur
Weisungen des Arbeitgebers, ohne erhebliche Beeintrachtigung (a.A.:
Versetzung), nicht fir Stellenzusagen (keine Beeintrachtigung des Betroffenen).
Die Norm greift auch nicht bei menschlicher Letztentscheidung und einem
Entscheidungsspielraum des Menschen, was zumindest inhaltliche
Auseinandersetzung des Menschen erfordert.®® RegelmaRig werden die
Ausnahmen des Art. 22 1| DS-GVO nicht eingreifen, da die Automatisierung idR.
nicht erforderlich im Sinne von lit. a ist (Ausnahme ggfs. bei Uberaus vielen
Bewerbungen, welche ohne KI nicht zu handeln sind; niemals aber bei
diskriminierender KI) und eine wirksame Einwilligung (lit. ¢) an den strengen

Anforderungen scheitern wird (Kopplungsverbot)®'.

bb. Wissenszurechnung — ,wegen eines Merkmals* (§ 166 BGB analog)

Die Behandlung ist somit anzunehmen (die  Problematik der
Vergleichsgruppenbestimmung ist kein Kl spezifisches Problem und dh. nicht
thematisiert). Dies ist aber nur ausreichend fur den Tatbestand soweit dies auch in
Anknlpfung des Merkmals, also kausal geschehen ist (,wegen eines Merkmals®)
82 Dies setzt regelmaRig Kenntnis voraus und damit Wissen®, was Fragen der
Wissenszurechnung (§ 166 BGB) bzgl. dem Betreiber (AG) aufwirft.

Die Anwendung von § 166 BGB setzt einen Wissensvertreter, im Sinne eines

rechtsgeschéftlichen Vertreters (§ 164 | BGB) voraus®, was eine KI mangels

78 H/H/S/Straker, Multimedia-Recht, Teil 15.6, Rn. 22-23.
9 G/G/B, NZA 2024, S. 234 (235); E/R/L, Datenschutzrecht, § 16, Rn. 71 sowie RN. 7-22.
80 Meyer, NJW 2023, S. 1841 (1845); Vogel, Kl und Datenschutz, S. 122-132.
81 | ang/Reinbach, NZA 2023, S. 1273 (1276); G/G/B, NZA 2024, S. 234 (236).
82 EuGH, Urteil v. 26.02.2015 — C-515/13, in NZA 2015, 473; JurisPK-BGB/Broy, AGG, § 3, Rn. 7
spricht von: ,durch Merkmal motiviert sein[..]muss hieran bei seiner Handlung anknupfen®; v.
Roetteken, AGG, § 3, Rn. 376-378c fiir eine weite Auslegung des TB auf Grund der
unterschiedlichen Sprachfassungen (Rn. 378).
83 Erman/Armbrister, AGG, § 3, Rn. 8 u. 10.
84 JurisPK-BGB/Weinland, BGB, § 166, Rn. 12.
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Subjekteigenschaft (Geschafts- und Rechtsfahigkeit) nicht ist® (hierzu in Punkt 5).
Allerdings ist eine analoge Anwendung auf vergleichbare Tatbestande anerkannt®.
Wissensvertreter ist hierbei im Grundsatz, wer als Reprasentant des AG im
Rechtsverkehr fir diesen Auftritt und Aufgaben in eigener Verantwortung
Gbernimmt?®”. Grundsétzlich kann eine Kausalitat und somit Wissen nur vorliegen,
wenn ein verpontes Merkmal bekannt ist oder angenommen wird®, gleiches gilt
bei einem Motivbindel®®, und an dieses angeknipft wird — dies gilt auch bei KI.
Dagegen ist eine Kenntnis des Merkmals abzulehnen, wenn dem AG dies nicht
bekannt ist und auch nicht in zumutbarer Weise bekannt werden konnte®. Fraglich
ist daher, ob sich der AG erlangtes Wissen der Kl zurechnen lassen muss (§ 166
BGB analog), handelt doch nur dieser im Sinne des AGG. Dies ist der Fall, wenn
der AG die Kriterien der Entscheidung im Modell nachvollziehen kénnte (zB.
Entscheidungsbaume) - dies ware offensichtlich ein Fall der zumutbaren
Kenntniserlangung (Kennenmissen)®'. Soweit der Arbeitgeber allenfalls den In-
und Output nachvollziehen kann (zB. auf Grund der Verwendung von neuronalen
Netzen), ist eine Wissenszurechnung problematisch®.

Grundlegend ist hierzu ein BGH-Urteil aus dem Jahr 1996 heranzuziehen®.
Dieses stellt auf arbeitsteilige Organisationen ab, in welchen ein Mensch als
Reprasentant mit eigener Verantwortung fir das Unternehmen Wissen erlangt —
was typischerweise aktenmaRig festgehalten wird — und welches durch die
Organisation nicht zur Kenntnis genommen wird. In dieser Situation soll die
Gegenpartei, insbesondere bei unterlegenen Konstellationen, sich so stellen
kénnen als hatte diese es mit einer Person zutun und nicht mit einer
organisatorischen Aufspaltung (Rn. 20). Ziel ist der Verkehrsschutz (Rn. 22).
Hierbei muss das Risiko der Wissensaufteilung derjenige tragen, welcher diese
veranlasst u. das Risiko beherrschen konnte (Rn. 25). Wissen ist hierbei nur
zuzurechnen, wenn Anlass besteht, sich diesem zu vergewissern (Rn. 26).

Somit ist festzuhalten, dass Wissensorganisationspflichten dem Verkehrsschutz

dienen, insbesondere beim unterlegenen Arbeitnehmer (vergleichbar der

85 H/H/S/Straker, Multimedia-Recht, Teil 29.2., Rn. 14f.
86 BGH, Urteil v. 24.01.1992 — V ZR 262/90; MiKoBGB/Schubert, BGB, § 166, Rn. 27.
87 BGH, Urteil v. 20.10.2004 — VIII ZR 36/03; JurisPK-BGB/Weinland, BGB, § 166, Rn. 13.
88 Juncker, Arbeitsrecht, § 3, Rn. 161.
89 | ewinski/de Barros Fritz, NZA 2020, S. 620 (622); Juncker, Arbeitsrecht, § 3, Rn. 161.
9 Staudinger/Serr, AGG, § 3, Rn. 19-21; Juncker, Arbeitsrecht, § 3, Rn. 161.
91 BAG, Urteil v. 26.09.2013 — 8 AZR 650/12, in NZA 2014, S. 258 (261); Hacker, RW 2018, S. 243
(271).
92 Wimmer, Algorithmusbasierte Entscheidungsfindung, S. 367-371; Hacker, NJW 2020, S 2142
(2146), pladiert fur eine Anwendung von §§ 278 und 166 BGB analog; ders., RW 2018, S. 243
(271ff); Schepers, digitalisierte Personalauswahl, S. 41, pladiert aus Billigkeitsgriinden fiir eine
Zurechnung des Wissens, wohl als Kennenmiissen; Hoeren/Pinelli/Haag, Kl - Ethik und Recht, S.
129, o. Begriindung fiir § 166 BGB.
93 BGH, Urteil v. 02.02.1996 — V ZR 239/94.
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Situation:  Verbraucher/Unternehmer).  Gleichzeitig  soll  sich  durch
Wissensaufteilung keine Schutzlicke bilden kénnen.

Hier erlangt allerdings der Mensch (in Form des AG) kein Wissen, sondern dieses
Wissen existiert (implizit) nur innerhalb der KI. Zudem ist Wissen in unbegrenzter
Form speicherbar (also kein begrenztes Aktenwissen), allerdings explizit fir den
Menschen idR. nicht zu erlangen (Blackbox).

Daher ist der Ansatz von Spindler/Seidel** eine Aufklarungspflicht (aus § 241 II
BGB) zu fordern verfehlt, da das Wissen nicht (explizit) beim AG vorliegt.
Grundlegend haben OLG Hamm® und LG Saarbriicken® bereits entschieden,
dass Software und deren Wissen in den Softwaredatenbanken als Wissen dem
Betreiber ausdricklich zuzurechnen ist. Die eigene Verantwortung wird dem
Betreiber durch Inbetriebnahme  zugeschrieben und zugleich die
Organisationspflicht begriindet, den Datenbestand zur Kenntnis zu nehmen.

Die Urteile kdénnen nicht direkt Ubertragen werden, da in den Fallen der
Datenbestand einsehbar gewesen ware, was bei Kl idR. nicht der Fall ist.
Letztlich ist damit die Frage zu beantworten, ob Kl ein Wissenstrager ist (Wissen
also nur anthropomorph u. damit menschlich moglich ist)®’.

Die Betrachtung von KI Iasst erkennen, dass diese eigenstandig neues Wissen
generieren kann (Input; zB. Videointerview und deren Auswertung), dieses neue
Wissen speichern kann (Layers) und hieraus neues und abgeleitetes Wissen
generieren kann (Output; zB. in Form einer Bewertung des Videointerviews), also
eigenstandig agiert. Somit muss der Wissensbegriff mit Seidel®® ein funktionaler
sein und KI selbst Wissen erwerben und speichern kénnen — die Kl ist dh. selbst
ein Wissenstrager. Dies wird auch der Praxis gerecht, dass Kl zunehmend den
Menschen bei der Beschaffung und Auswertung von Wissen ersetzt. Zugleich zeigt
die Rechtsprechung des BGH aber auf, dass eine positive Kenntnis bestehen
muss (Aktenwissen). Hiervon ist im Zweifel auszugehen, solange das verponte
Merkmal prasent war, zB. durch eigene Angabe in der Bewerbung oder einem
Interview. Zudem tritt im Beschéaftigtenkontext (insbesondere Recruiting) die Ki
regelmafig im Rechtsverkehr fir den AG auf, trifft im Zweifel auch Entscheidungen
fur diesen (Wissensvertreter). Die Wissensverantwortung selbst verbleibt bei der
Entitat, welche die Kl in Betrieb setzt. Der Wissenstrager u. dessen Wissen werden

somit grundsatzlich dem Betreiber tiber § 166 BGB analog zugerechnet. Dies wird

9 Spindler/Seidel, NJW 2018, S. 2153 (2155).
9 OLG Hamm, Urteil v. 08.09.2011 — 27 U 36/11, S. 3, in BeckRS 2011, 23787.
9% LG Saarbriicken, Urteil v. 17.12.2015 — 4 O 82/15, S. 5, in BeckRS 2016, 2971.
97 Seidel, CR 2023, S. 636 (637); Freyler, BB 2021, S. 2178 (2180).
9 Seidel, CR 2023, S. 636 (638); zustimmend: Kuntz, ZfPW 2022, S. 177 (194-195), allerdings fiir
den Fokus auf organisationsbezogene Aspekte beim Kl-Einsatz (195).
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auch der Risikoverteilung anhand wirtschaftlicher Aspekte gerecht®®. Der AG nutzt
die Kl zur Kostensenkung und Produktivitatssteigerung, profitiert also vom Einsatz
der Kl. Hingegen hat der Arbeitnehmer, zB. als Bewerber, regelmalig keinerlei
nennenswerte Vorteile — die wirtschaftlichen Vorteile liegen also beim AG (auch
Argument des cheapest cost avoider').

Der Bearbeiter folgt damit den Erwagungen des OLG Hamm, auch beim Einsatz
von K. Es liegt im Verantwortungsbereich des Benutzers (AG), ob dieser sich einer
Kl bedient. Tut er dies wissend dessen, den Datenbestand nicht einsehen zu
kénnen und somit ein unbekanntes Risiko zu verwirklichen, muss dieser sich das
Wissen der Kl als Wissensverantwortung zurechnen lassen, was letztlich eine
Organisationshaftung postuliert’’. Es tritt hinzu, dass andernfalls der AG seine
Haftung auf Grund des Kl-Einsatzes vollstandig ausschlief3en kénnte, zulasten der
schwacheren Partei des AN, welche einseitig belastet ware'%?. Eine Ausnahme von
der wertenden Wissenszurechnung sollte nur gemacht werden, wenn dem AG der
Nachweis gelingt ernsthafte und umfassende Anstrengungen unternommen zu
haben, um nach dem Stand der Technik, die Risken auszuschlieen (dies wird

ohne den Einsatz einer white oder grey Kl regelmaRig nicht gelingen)'%.

cc. Zwischenfazit der unmittelbaren Diskriminierung (§ 3 | AGG)
Eine unmittelbare Diskriminierung ist beim Einsatz von Kl mdglich und der
Betroffene (AN) de lege lata durch das AGG (bis hierher) geschitzt. Die Handlung
verbleibt stets beim Menschen und Wissen der Kl ist dem AG (als
Organisationshaftung) zuzurechnen. Rechtfertigungsgriinde werden an dieser
Stelle nicht betrachtet (s.0.). Abzugrenzen ist die Frage der Handlung im Sinne des
§ 3 AGG deutlich von der Frage einer potenziellen Zurechnung von KI'%. Die
Handlung selbst dient nur der Bearbeitung, ob eine Kl handeln kann oder ein
Mensch letztlich diese Handlung vornimmt, wie gesehen. Dagegen ist die
Zurechnung einer Handlung zu einem Arbeitgeber, genau also schon die Frage
des Haftungssubjekts, eine Frage va. des Schadenersatzes und somit eine Frage

des Adressaten fur den Anspruch des Arbeitnehmers (hierzu in Punkt 5).

9 Kuntz, ZfPW 2022, S. 177 (192); Seidel, CR 2023, S. 636 (638) und Freyler, BB 2021, S. 2178
(2181): ablehnend fiir positive Kenntnis durch Wissenszurechnung, insbesondere bei reiner
Speicherung von Informationen und somit Nachforschungspflichten ablehnend.
100 \/gl. statt aller: Burchardi, EuzZW 2022, 685 (690).
101 Zustimmend: Linke, MMR 2021, S. 200 (203); Seidel, CR 2023, S. 636 (639f) — Uber § 166 BGB
analog als wertende Wissenszurechnung; Kuntz, ZfPW 2022, S. 177 (203), stellt va. auf
Kontrollpflichten des AG ab, insbesondere wer Kl einsetzt, ohne die Mdglichkeit der Kontrolle,
verwirklich ein Risiko welchem gerade mit der Wissenszurechnung entgegengesteuert werden soll
— er lehnt hierbei die Kl als Wissensvertreter ab und nimmt eine Zuschreibung Gber
Wissensorganisationspflichten vor.
192 Hacker, RW 2018, S. 243 (278); Wimmer, Algorithmusbasierte Entscheidungsfindung, S. 369.
103 Dzida/Groh ArbRB, 2018, S. 179; H/H/S/Straker, Multimedia-Recht, Teil 15.6, Rn. 49-51.
104 Statt vieler: Lewinski/de Barros Fritz, NZA 2020, S. 620 (621), mwN. in Fn. 15.
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b. Mittelbare Diskriminierung (§ 3 Il AGG)

aa. Mittelbare Diskriminierung (§ 3 Il Hs. 1 AGG)
Eine mittelbare Benachteiligung besteht, ,wenn dem Anschein nach neutrale
Vorschriften, Kriterien oder Verfahren Personen wegen eines in § 1 genannten
Grundes gegenulber anderen Personen in besonderer Weise benachteiligen
konnen, es sei denn, die betreffenden Vorschriften, Kriterien oder Verfahren sind
durch ein rechtmafiges Ziel sachlich gerechtfertigt und die Mittel sind zur
Erreichung dieses Ziels angemessen und erforderlich®.
Im Ausgangspunkt stehen somit ebenfalls eine Behandlung und eine Kausalitat
(dh. Wissenszurechnung)'%, wie bereits unter Punkt Il a geprift. Auch wird, wie
bei der unmittelbaren Benachteiligung, eine vergleichbare Situation erforderlich,
welche kein  spezifisches  Kl-Problem  darstellt. Die  MalRnahme
(Differenzierungsgrund) darf hierbei nicht direkt an ein Merkmal des § 1 AGG
anknupfen (unmittelbare Diskriminierung) und muss daher ein scheinbar neutrales
Kriterium sein, welches von Menschen mit und ohne Merkmal (§ 1 AGG) erflllt
wird. Im Ergebnis werden aber Menschen mit einem verponten Merkmal
Uberproportional belastet'®.
Bei der Anwendung algorithmischer Entscheidungsprozesse (KI) ergeben sich hier
besondere Risiken fir die Betroffenen. Dies folgt daraus, dass Kl besonders
geeignet ist, Korrelationen aus vorliegenden Informationen (Daten) abzuleiten und
diese (gerade bei starker Rechen- und Modelleistung) selbst bei kleinsten
Korrelationen aufzusplren und hieraus Schlussfolgerungen abzuleiten. Hierbei
muss die Kl gerade keine direkten Ableitungen aus verpdnten Merkmalen
vornehmen. Diese Korrelationen kdnnen sich aber aus Ersatzvariablen (Proxys)
ergeben und dadurch Merkmalstrager (iberproportional benachteiligen.'®”
An dieser Stelle kdnnen nur einige (bekannte) Probleme skizziert werden:
Anknupfung beim Berufserfolg an Berufsjahre bei gleichem Alter als Proxy flr
Geschlecht, welche idR. Frauen starker diskriminiert (Sorgearbeit)'°.
Die gleiche Thematik kann auch eine Altersdiskriminierung begriinden®.
Ankndpfung an den Wohnort und der Entfernung zum Arbeitsort als
Bewertungskriterium fiir Unternehmensverbleib (Fluktuation) und Produktivitat bei
Stadtteilen, in welchen Uberwiegend Menschen mit Migrationshintergrund wohnen,

also einem Proxy fiir Ethnie™°,

105 ErfK/Schlachter, AGG, § 3, Rn. 13.
106 Erfk/Schlachter AGG § 3 Rn. 9-12; Koch/Nguyen, EuR 2010, S. 364 (364).
197 | auscher/Legner, ZfDR 2022, S. 367 (374f); Sesing/Tschech, MMR 2022, S. 24 (26);
Lang/Reinbach, NZA 2023, S. 1273 (1274f)
108 | ang/Reinbach, NZA 2023, S. 1273 (1274).
109 BAG, Urteil v. 26.05.2009 — 1 AZR 198/08, in NZA 2009, S. 849.
"0 | auscher/Legner, ZfDR 2022, S. 367 (375); Kim, WMLR 2017, S. 857 (863).
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Anknlpfung an eine Schule oder Universitat als Kriterium fir erfolgreiche
Menschen, welche aber unterproportional von bestimmten Merkmalstragern
besucht werden, also einem Proxy fiir Geschlecht und va. Ethnie'"".

Anknupfung an den Familienstand als Kriterium flr Produktivitdt, welches aber
einen Proxy fiir sexuelle Orientierung oder Geschlecht darstellen kann'2.

Eine AnknlUpfung an Sprachniveaus aus Lebenslaufen kdnnte eine verbotene
Proxyanknipfung an die Ethnie darstellen'.

Probleme kénnen sich auch aus Video- oder Audiointerviews ergeben. Hierbei
besteht die Gefahr (zB. aus der Ableitung von Sprachverstandnis, als
Anforderungskriterium), dass die Kl Gberproportional Menschen mit Behinderung
oder Migrationshintergrund diskriminiert'"4.

Gleiche Probleme konnen mit KI-Chatbots auftreten, soweit diese zB. emotionale
Befindlichkeiten bewerten, als Proxy fir Behinderungen'®.

Aus der Perspektive des Betroffenen ist problematisch, dass dieser haufig den
Einsatz der KI nicht kennen wird und selbst wenn, die Zusammensetzung der
Algorithmen nicht kennt oder gar verstehen kann, was fur einen Nachweis der
Diskriminierung Uber Proxymerkmale besondere Schwierigkeiten bereitet!®,

sodass haufig nur statistische Nachweise maoglich sein werden'"” (s. Punkt 5).

bb. Rechtfertigung der mittelbaren Diskriminierung (§ 3 Il Hs. 2 AGG)

Gleichzeitig, soweit es dem Betroffenen gelingt eine Diskriminierung
nachzuweisen, muisste der AG eine Rechtfertigung darlegen und im Zweifel
beweisen, gem. § 3 Il Hs. 2 AGG. Dies bedeutet, dass der AG beweist, dass das
Merkmal nicht kausal fir die Gberwiegende Betroffenheit der Gruppe ist oder eine
Rechtfertigung besteht, was ein rechtmaliges Ziel sowie Mittel, die zur Erreichung
dieses Ziels angemessen und erforderlich sind, voraussetzt.''

Die Literatur ist bzgl. der Rechtfertigung gespalten. Sesing/Tschech''® sehen die
Ausnahme regelmaRig nicht gewahrt, da die Kl keinen Zweck per se verfolgt und
eine sachliche Rechtfertigung einer statistischen Diskriminierung somit regelmafig

nicht moglich ist (dies halt der Bearbeiter nicht fur Uberzeugend).

"1 Barocas/Selbst, CLR 2016, S. 671 (689).
112 Wimmer, Algorithmusbasierte Entscheidungsfindung, S. 378.
"3 BAG, Urteil v. 22.06.2011 — 8 AZR 48/10, in NZA 2011, S. 1226 (1230).
114 Freyler, NZA 2020, S. 284 (288).
115 Dzida/Groh, NJW 2018, S. 1917 (1919).
16 | ang/Reinbach, NZA 2023, S. 1273 (1275).
"7 | auscher/Legner, ZfDR 2022, S. 367 (375).
118 BAG, Urteil v. 19.05.2016 — 8 AZR 477/14, Rn. 41, in BeckRS 2016, S. 74826; BAG, Urteil v.
29.06.2017 — 8 AZR 402/15, Rn. 62; D/N/W, AGG, § 3, Rn 18-21; Staudinger/Serr, AGG, § 3, Rn.
32-34 sowie § 22, Rn. 10; ErfK/Schlachter, AGG, § 22, Rn. 2; v. Roetteken, AGG, § 3, Rn. 779f;
a.A. Erman/Armbriister, AGG, § 3, Rn. 16; JurisPK/Broy, AGG, § 3, Rn. 71-73.
"9 Sesing/Tschech, MMR 2022, S. 24 (26).
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Lauscher/Legner'® u. Hacker'?' stellen auf den Betreiber ab (was korrekt ist) und
gehen davon aus, dass eine Rechtfertigung gelingen wird, soweit keine
Diskriminierung auf Umwegen realisiert wird. Dies soll aus einem idR. legalen und
diskriminierungsfreien Ziel folgen. Allerdings musste in der Geeignetheit hierzu
vom Betreiber zumindest auf die malRgeblichen Faktoren der Kl abgestellt werden,
was regelmalig schwierig werden wird und auch die Autoren flihren an, dass mit
der Rechtsprechung des EuGH'? zzt. keine allgemeinen Behauptungen
ausreichend sind. Allerdings meinen die Autoren, dass ein Beleg der Geeignetheit
durch damalige Testdatensatze zu flhren ware, welche die einwandfreie
Funktionsweise der Kl belegen kénnte. Die Erforderlichkeit sehen die Autoren als
gegeben an, da die Kl Korrelationen zur Auffindung benutzt, welche passender
sind als die menschlicher Bearbeiter. Letztlich zielt dies gemaf’ der Autoren auch
auf die Angemessenheit, da eine Kl gerade nicht (anders ein menschlicher
Bearbeiter) voreingenommen ist.

Die vorgenannte Position der Autoren ist zu allgemein u. (iberzeugt daher nicht'?3,
Zumindest im Recruiting wird es regelmafig nicht am Ziel als solches scheitern,
dass BAG'* erkennt die Suche nach dem am besten geeigneten Bewerber als
rechtmaliges Ziel an, was auch als Kl-Ziel zu unterstellen ist. Auch fiir andere
Bereich ist grundsatzlich jedes Ziel des Arbeitgebers, welches nicht selbst
diskriminierend ist oder von der Wertordnung abgelehnt wird, anzuerkennen
(weiter Bewertungsspielraum des AG)'?°.

Die VerhaltnismaRigkeit (angemessen und erforderlich) richtet sich gem. BAG'?
nach folgenden (zentralen) Kriterien: Das Ziel darf nicht durch andere geeignete
und weniger einschneidende Mittel erreicht werden kénnen. Zudem ist das Ziel nur
angemessen, wenn es nicht ibermaRig benachteiligt. Es handelt sich also stets
um eine Abwagung im Einzelfall.

Die Kl wird regelmaRig geeignet sein, wenn die Berechnung zur
wahrscheinlichsten Zielerflllung beitragt (zB. wahrscheinlichste
Berufserfolgsaussichten des Bewerbers). Allerdings wird im Zweifel der AG auch
beweisen mussen, dass die Muster (Kriterien) tatsachlich den Erfolg belegen
(keine Aussage ins Blaue hinein). Dies kann problematisch sein, wenn die Kriterien
vollkommen abwegig und wissenschaftlich nicht fundiert sind. Zudem konnte eine

vollstandige Personlichkeitsdurchleuchtung durch die Kl, welche verboten ist, das

120 | auscher/Legner, ZfDR 2022, S. 367 (376f).
21 Hacker, Common Market Law Review 2018, S. 1143 (1160).
122 EyGH, Urteil v. 09.02.1999 — C-167/97 in BeckRS 2004, S. 74617.
123 Freyler, NZA 2020, S. 284 (288), spricht zurecht von einer Einzelfallabwagung.
124 BAG, Urteil v. 29.06.2017 — 8 AZR 402/15, Rn. 62; Freyler, NZA 2020, S. 284 (288).
125 BAG, Urteil v. 28.01.2010 - 2 AZR 764/08, Rn. 19; Dzida/Groh, NJW 2018 S. 1917 (1920).
126 BAG, Urteil v. 29.06.2017 — 8 AZR 402/15, Rn. 61.; EuGH, Urteil v. 16.06.2015 - C-83/14, Rn.
118ff.
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Modell als ungeeignet zur Zielerreichung erscheinen lassen. Zudem kann
eingewandt werden, dass nur Korrelationen und nicht Kausalitdten aufgezeigt
werden, das Modell also grundsatzlich ungeeignet ist und besonders
problematisch, bei Blackbox-Modellen, wird der AG regelmalig keinerlei
Erklarungen abgeben kénnen und die Geeignetheit daher nicht beweisen kénnen
(hier konnte allenfalls mit protokollierten (fortlaufenden) Tests oder Zertifizierungen
der Kl gearbeitet werden).?’

Soweit die Kl also im Einzelfall geeignet ist, misste diese zudem auch erforderlich
sein, also kein gleich gut geeignetes Mittel mit weniger einschneidenden Kriterien
zur Zielerreichung vorliegen. Dies bedeutet, die Zielerreichung dirfte nicht durch
ein anderes Kriterium, welches nicht mittelbar diskriminiert, moglich sein.

Als milderes Mittel kdme zB. ein Verfahren ohne Kl in Betracht. Regelmalig wird
der Mensch aber mindestens ebenso von Vorurteilen und Verzerrungen gepragt
sein, sodass dies kein milderes Mittel mit gleicher Zielerreichung darstellen
wirde'?. Eine weitere MdAglichkeit ware, einzelne Merkmale im Modell nicht mehr
zu bertcksichtigen. Problematisch ist hierbei, dass damit einerseits nicht sicher
ware, ob durch andere Proxys die gleichen Anknipfungen entstehen wirden und
andererseits konnte das Modell somit an sich schlechtere Ergebnisse im Sinne der
Zielerreichung liefern, was der Geeignetheit im Weg stiinde. Damit durfte in der
Regel die Erforderlichkeit des Modells begrindbar sein. Allerdings ist darauf
hinzuweisen, dass moglichst genaue Aufzeichnungen zum Modell und zur
Auswahl dessen sowie den Variablen vorliegen sollten'?°,

Die Angemessenheit, also insbesondere die nicht (bermaRige Beeintrachtigung
der diskriminierten Person, ist stets eine Einzelfallabwagung. Regelmafig ist dies
nur problematisch, wenn die Zweck-Mittel-Relation nicht gewahrt ist. Was der Fall
ist, wenn die Schwere des Eingriffs nicht im Verhaltnis zur Bedeutung des Ziels
steht'3°,

Hierbei ist va. eine erhebliche Begrindung notwendig, wenn zwischen der
benachteiligten Gruppe und der ohne diese Benachteiligung besonders groflie
Unterschiede bestehen™'. Ein Argument aus der Betroffenenperspektive kdnnte
lauten, dass eine Uberproportionale Anknidpfung an Menschen mit einem
verponten Merkmal per se die VerhaltnismaRigkeit der Kl in Abrede stelle. Dies

durfte aber, soweit dadurch gerade das Ziel erreicht wurde, in der Regel nicht

127 \gl. Orwat, Diskriminierungsrisiken durch Algorithmen, S. 10-16, zu Differenzierungskriterien;
Spiecker gen. D6hmann/Towfigh, Automatisch Benachteiligt, S. 52-56; umfassend: Wimmer,
Algorithmusbasierte Entscheidungsfindung, S. 382-385.
128 Wimmer, Algorithmusbasierte Entscheidungsfindung, S. 78-113 m. div. Studien.
129 Dzida/Groh, NJW 2018, S. 1917, (1921).
130 BAG, Urteil v. 13.10.2016 — 3 AZR 439/15, Rn. 65.
131 BAG, Urteil v. 09.12.2015, 4 AZR 684/12, Rn. 46.
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verfangen. Zumal hierfir die genauen Ergebnisse und Variablen im Algorithmus
bekannt sein mlssten, was (iberwiegend nicht der Fall sein dirfte."?
Die Betrachtung der §§ 5, 8-10 AGG verspricht keinen Mehrwert flir die Arbeit und

unterbleibt daher; die Normen sind aber (§§ 8-10 subsidiér) anwendbars3.

cc. Zwischenfazit zur mittelbaren Diskriminierung (§ 3 Il AGG)
Das AGG adressiert auch in diesem Bereich die Probleme beim Kl-Einsatz und
tragt zu einer Lésung de lege lata bei. Die Rechtsunsicherheiten bedingen sich
hier in der Eigenart der Kl, daher in der Intransparenz und somit einem Erkenntnis-
und Beweisproblem fir den Betroffenen sowie einem Rechtfertigungs- und
Beweisproblem auf Arbeitgeberseite, soweit die Diskriminierung durch den AN
bewiesen wird. Insbesondere stellt die Geeignetheit eine erhebliche Hirde fir den
AG da, welche durch pauschale Aussagen ins Blaue hinein niemals tGberwunden
werden kann. Hilfreich kénnten hier Kl-Zertifizierungen oder Testnachweise sein,

worauf die KI-VO zu priifen sein wird. Stets bleibt es aber eine Einzelfallabwagung.

3. Zwischenfazit zur verbotenen Diskriminierung (§ 7 iVm. § 3 AGG)
Das TB in Form einer Behandlung liegt beim Einsatz von Kl, durch den Menschen,
vor. Die Kausalitat und damit Wissenszurechnung gem. § 166 BGB analog liegt
vor. Eine Kl ist hierbei selbst Wissenstrager und aus den Organisationspflichten
des AG folgt die Verpflichtung der Kenntnisnahme dieses Wissens, wenngleich
dies praktisch verwehrt sein kann. Zudem kénnen Proxymerkmale eine mittelbare
Diskriminierung begriinden, hierbei ist ein Beweis fur die mittelbare Heranziehung
verponter Merkmale fir den Betroffenen problematisch. Eine Rechtfertigung der
mittelbaren Diskriminierung durch den AG droht an der Geeignetheit zu scheitern,
was insbesondere an der mangelnden Erklarbarkeit der Modelle liegt. Hier bleibt
abzuwarten, ob die KI-VO Abhilfe schaffen kann, zB. durch Zertifizierungen einer
Kl oder die Rechtsprechung Testdokumentationen vorab anerkennen. Insgesamt
zeigt sich ein Kenntnis- und Beweisproblem auf Seite des AN (Punkt 5) sowie ein
Rechtfertigungsproblem durch den AG u. es ist fraglich, ob der AG aus praventiven
Grinden (§ 12 | AGG; Punkt 4) ggfs. auf Kl verzichten muss. Insgesamt kann das

AGG de lege lata die maligeblichen Probleme adressieren und I16sen, bis hierher.

4. Organisationspflichten des AG (§ 12 | AGG)
Grundsatzlich ist § 12 | AGG nicht europarechtlich gepragt. Vielmehr Uberlassen

die RL den Schutz, also die Zielverwirklichung, wesentlich den Mitgliedsstaaten.

132 Wimmer, Algorithmusbasierte Entscheidungsfindung, S. 387-389.
133 Statt aller: S/S/P/Plum, AGG, § 3, Rn. 111.
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Als eine praventive Malinahme, wie § 12 | AGG, zielen RL 2000/43, Art. 11 Il und
RL 2000/78, Art. 13 Il einzig auf Betriebsvereinbarungen zum Schutz vor
Diskriminierungen. Insoweit ist die Generalpravention des § 12 | AGG am
deutschen Recht zu messen, welches uber die Anforderungen der RL im AGG
hinausgeht.'3*

Grundsatzlich ist eine MaRnahme, im Sinne des § 12 | AGG, eine Handlung des
AG, um eigene und fremde Diskriminierung praventiv zu verhindern'. Ziel ist die
Schaffung eines diskriminierungsfreien Arbeitsumfeldes’®. Hierbei hat der AG
weitgehend alle rechtlichen, wirtschaftlichen und organisatorischen MalRnahmen
zu ergreifen, um dieses Ziel zu erreichen'’. Die Bestimmung der Mafinahme ist
im Einzelfall vorzunehmen'®. Die besondere Gefahr von Diskriminierungen ist
durch den Einsatz von KI bereits in dieser Arbeit aufgezeigt worden, allerdings
muss hierbei bedacht werden, dass regelmaRig die Gefahr von Diskriminierungen
durch Menschen ungleich hoher ist™. Somit ist eine generelle (préventive)
Testpflicht einer Kl auf diskriminierende Tendenzen nicht abzuleiten, sodass
allenfalls nach dem ersten Bekanntwerden von diskriminierenden Tendenzen einer
Kl eine Handlungspflicht besteht. Dies folgt mit dem Recht de lege lata auch
daraus, dass keine Pflicht des AG besteht seine Mitarbeitenden umfassend auf
solche Tendenzen zu  Uberwachen. Vielmehr kdnnten  allenfalls
Informationspflichten beim Programmierer angezeigt sein, ob die Kl ohne
Diskriminierung arbeitet (Vergangenheit) oder eine Hinweispflicht an diesen, eine
diskriminierungsfreie Kl sicherzustellen — vergleichbar praventiven Schulungen
eigener Mitarbeiter.'

Eine Unterlassungspflicht besteht damit erst nach dem Bekanntwerden von
Diskriminierungstendenzen oder bei wissentlich diskriminierenden Parametern.
Tut der AG dies nicht, haftet dieser nach § 15 AGG iVm. § 12 | AGG. Eine konkrete
und praventive Testpflicht ergibt sich de lege lata nicht™!, ware aber de lege

ferenda winschenswert. Hierauf ist die KI-VO zu prifen. Eine

134 v, Roetteken, AGG, § 12, Rn. 1.
135 JurisPK-BGB/Overkamp, § 12, Rn. 1 u. 3-4; S/S/P/Suckow, § 12, Rn 1, 4-7; v. Roetteken, AGG,
§ 12, Rn. 7-10; verfehlt ist die Annahme von Staudinger/Serr, AGG, § 12, Rn. 1 und
ErfK/Schlachter, AGG, § 12, Rn. 1, eine Pravention nur ggi. Dritten zu begriinden, welche nicht
Uber § 278 zugerechnet werden konnen.
136 JurisPK-BGB/Overkamp, § 12, Rn. 1.
187 S5/S/P/Suckow, § 12, Rn. 10.
138 BAG, Urteil v. 29.06.2017 — 2 AZR 302/16, Rn. 29; S/S/P/Suckow, § 12, Rn. 12.
139 wimmer, Algorithmusbasierte Entscheidungsfindung, S. 78-113 m. div. Studien.
140 3 A. Spiecker gen. D6hmann/Towfigh, Automatisch Benachteiligt, S. 48f, wohl fiir Testpflicht in
praventiver Form; offengelassen: Hirdina, Arbeitsrecht, § 2, S. 33, wohl nur fir Haftung aus §§ 15,
12 1 AGG, soweit AG diskriminierende Kl einsetzt sowie Freyler, NZA 2020, S. 284 (289), ebenso
fur Haftung, aber ohne Prazisierung der Schutzmaf3nahmen Lang/Reinbach, NZA 2023, S. 1273
(1275), ebenso BeckOGK/Benecke, AGG, § 15, Rn. 20.1. - Zurechnung bei eigenem
Verschuldensvorwurf.
41 Sesing/Tschech, MMR 2022, S. 24 (26).
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Organisationspflichtverletzung kénnte sich zuklnftig auch ergeben, soweit die Kl-
VO Zertifizierungs- oder Validierungspflichten auferlegt (Programmierer) und der
Anbieter sich dieser nicht vor dem Einsatz vergewissert. Der AG muss somit nicht

aus praventiven Griinden des § 12 | AGG auf den Einsatz von Kl verzichten.

5. Schadenersatzanspruch des AN (§ 15 AGG)

Steht eine Benachteiligung als solches fest, gem. § 7 | AGG, erdffnen sich fur die
Betroffenen die Anspriche aus den §§ 13 bis 16 AGG. Hierbei soll der
Schadenersatz (§ 15 AGG) detailliert auf den AG-Einsatz von Kl gepruft werden,
um die Chancen (Anspriche) der Betroffenen (AN) zu evaluieren.

Die hierzu zu beantwortenden Fragestellungen sind: Wer ist der Adressat des
Anspruchs (KI oder Arbeitgeber), also auch Fragen von E-Person sowie ggdfs.
Zurechnung nach §§ 276 |, 278 BGB (Punkt b), sowie die Frage eines
Auskunftsrechts der Betroffenen, um vom Kil-Einsatz zu erfahren sowie ggfs.
Details des Algorithmus zu erfahren (Punkt ¢) und Fragen der Beweislast aus
Perspektive der Arbeithnehmer und Arbeitgeber (§ 15 iVm. § 22 AGG; Punkt d) —
hier haben sich bereits Probleme gezeigt (Punkt 3). Zuvor soll kurz der Anspruch

auf Schadenersatz erlautert werden, insbesondere bzgl. dem Verschulden des AG.

a. Erlauterung des Schadenersatzanspruchs (§ 15 AGG)

Als Anspruchsgrundlage fur einen Vermogensschaden des AN kommt § 15 | 1
AGG in Betracht. Aus der Diskriminierung muss hierbei kausal ein
Vermdgensschaden entstehen (die Diskriminierung ist also im Grundsatz eine
Pflichtverletzung des AG). Hierbei ist aus Satz 2 ein Verschulden abzuleiten,
dieses ist europarechtswidrig und muss somit unangewendet bleiben. Die
Forderung eines Verschuldens stellt ein Defizit an effektiver Sanktionierung
unzulassiger Diskriminierungen auf Grund der RL 2006/54, Art. 18 sowie RL
2000/43, Art. 15 und RL 2000/78, Art. 17 dar. Anerkannt ist zudem, dass der
Anspruch, soweit ein Vermdgensschaden auf Grund von Nichteinstellung besteht,
nur wirksam ist, soweit der Bewerber nachweist, dass dieser der bestgeeignete
Bewerber war u. bei diskriminierungsfreier Auswahl eingestellt worden ware.'*2

Bislang hat das BAG'® die Frage des Verschuldens nicht ausdriicklich

entschieden, aber deren Unionsrechtskonformitat zuletzt in Zweifel gezogen.

142 EuGH, Urteil v. 8.11.1990 — C-177/88, Rn. 21; EuGH, Urteil v. 22.04.1997 — C-180/95, Rn. 17-19
— jeweils zum § 611a |, Il a.F.; Ditz/Thising, Arbeitsrecht, § 7, Rn. 298; Thiising, Europaisches
Arbeitsrecht, § 3, Rn. 127; Kocher, Europaisches Arbeitsrecht, § 4, Rn. 216; B/H/R, Arbeitsrecht,
Rn. 220 u. 360; a.A.: BVerwG, Urteil v. 25.07.2013 — 2 C 12/11, Rn. 11 sowie BVerwG, Urteil v.
06.04.2017 — 2 C 11/16 in NVwZ 2017, S. 1627, Rn. 18; vgl. zum Meinungsstand: S/S/P/Plum,
AGG, § 15, Rn. 30-33 mwN.
143 BAG, Urteil v. 18.05.2017 — 8 AZR 74/16, Rn. 53.
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Die Frage an sich ist bedeutend. Von der Beantwortung hangt ab, ob §§ 276 bis
278 BGB anzuwenden sind, also insbesondere die Zurechnungsproblematik und
zudem das Verschulden (Fahrlassigkeit, Vorsatz), wobei letzteres idR. nicht
virulent wird, ist doch selbst leichteste Fahrlassigkeit ausreichend und muss sich
doch der Arbeitgeber vom Verschulden exkulpieren — was bei einer
undurchschaubaren Blackbox-KI idR. nicht gelingen wird'*. Aus Sicht des
Bearbeiters bleibt es dabei, dass § 15 | 2 nicht anwendbar und europarechtswidrig
ist'5. Die Frage, ob hieraus ein zeitlich unbefristeter Anspruch besteht, ist nicht
hochstrichterlich entschieden®, aber mit dem Argument des § 254 1| BGB wohl zu
verneinen, soweit der AN eine andere Beschaftigung dauerhaft unterlasst™’.
Dementgegen wird bei einem Nichtvermbgensschaden ein Anspruch aus § 1511 1
AGG zu nutzen sein. Dieser ist nicht abhangig von einem Verschulden. Dies gilt
auch fur einen Bewerber, welcher den Beweis des besten Bewerbers nicht fihren
kann (hier Begrenzung auf drei Monatsgehalter), gem. § 15 11 2 AGG."®

Ein Anspruch auf Begriindung eines Beschaftigungsverhaltnisses oder beruflichen
Aufstieg besteht in keinem Fall, gem. § 15 VI AGG (a.A. offentlicher Dienst, soweit
die Stelle noch nicht besetzt ist, gem. Art. 33 1| GG iVm. § 15 V AGG)™°.

Kl spezifische Probleme bestehen in der Beweislast, dem Auskunftsrecht sowie

Zurechnungsfragen (wenn man mit dem BVerwG ein Verschulden annimmt).

b. Adressat des Anspruchs — Ablehnung einer E-Person und Fragen der
Zurechnung

Adressat des Schadenersatzanspruches (§ 15 AGG) sowie der Verbotsnorm des
§ 7 AGG ist der AG. Fur § 151 1 AGG folgt dies direkt aus dem Wortlaut der Norm,
es gilt § 6 Il AGG. AG ist hierbei, wer Personen beschaftigt (§ 6 Il 1 AGG). Ein
Schadenersatzanspruch gegen Dritte wird hierbei nicht begrindet. Fur § 15 IlAGG
folgt dies nicht direkt aus dem Wortlaut der Norm, allerdings aus dem Sinn und
Zweck der Norm, welche auf den AG aus Abs. 1 (§ 15 AGG) abzielt.'™°

aa. E-Person (Rechtssubjekt)
Ausgangspunkt ist die Frage der Zurechnungs- und Verschuldensfahigkeit von Ki,
insbesondere soweit Kl ein Objekt ist, sperrt der Wortlaut des § 278 BGB die

44 5/S/P/Plum, AGG, § 15, Rn, 30; a.A.: v. Roetteken, AGG, § 22, Rn. 23 u. 39 bis 82 mwN.
145 RL 2000/43, Art. 15; RL 2000/78, Art. 17; RL 2006/54, Art. 18 u. 25.
146 Offen gelassen in BAG, Urteil v. 22.07.2010 — 8 AZR 1012/08, Rn. 93-95.
147 \Vgl. zum Streitstand: Kittner/Kania, Personalbuch, Diskriminierung, Rn. 122 mwN.
148 BAG, Urteil v. 22.01.2009 — 8 AZR 906/07, in NZA 2009, S. 945; Juncker, Arbeitsrecht, Rn. 170f.
149 B/B/W, AGG, § 15, Rn. 45-46.
150 BAG, Urteil v. 28.05.2009 — 8 AZR 536/08, Rn. 24; BAG, Urteil v. 23.01.2014 — 8 AZR 118/13,
Rn. 12ff.; S/S/P/Plum, § 15, Rn. 28 u. 47; JurisPK-BGB/Weth/Albert, § 15, Rn. 31, zustimmend
bzgl. § 15 AGG und a.A. fir § 7 AGG, welcher auch fiir Arbeitskollegen und Diritte gilt.
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direkte Anwendung. Es muss sich demnach um eine natirliche Person handein
und der Erfullungsgehilfe selbst muss schuldhaft gehandelt haben. Beides ist bei
Kl nicht méglich — eine Zurechnung ware hier nur bei Fehlern von Dritten (in der
Programmierung der Software) moglich, es drohen also Haftungsliicken™'. Um
also eine Kl als Haftungssubjekt im Sinne des § 15 AGG heranzuziehen, misste
die Kl selbst Arbeitgeber sein und Subjekt im Sinne der Rechtsordnung, was die
Frage der E-Person relevant macht. Dies ist mit Blick auf juristische Personen und
rechtsfahige Personengesellschaften weder de lege lata noch de lege ferenda von
einer menschlichen Eigenschaft abhangig'®?. Die Idee der E-Person entstammt va.
der Begegnung und Schlieffung von Verantwortungsliicken, insbesondere auf
Grund der Blackbox-Problematik'. Es zeigen sich bereits zahlreiche praktische
Probleme: Haftungsmasse der E-Person (wer zahlt das Stammkapital, wie wird es
erhalten, wird es ggfs. aufgeflllt); Erkennbarkeit der E-Person (Registerlésung,
ggfs. Blockchainlésung); Externalisierung von Kosten (Einsatz der E-Person als
Haftungsschild und Externalisierung der Kosten); gibt es eine Pflichtversicherung
(Versicherungsldsung fur Haftungsmasse); welche Kl ist E-Person (Abgrenzung
der Kl als solches)'®. Zudem fehlt es einer eigenstandigen Kl (E-Person) aber
insbesondere am Uberlebenswillen (zB. wirtschaftlicher Art) und an jeder Art von
Weltsicht und moralischen Kompass; vielmehr drohen der Kl bei wirtschaftlichen
Fehlentscheidungen keine Konsequenzen. Dies ist bei Personengesellschaften u.
juristischen Personen Uber deren Organe anders: hier handeln echte Menschen
und diese habe eine (idR.) intrinsische Uberlebensmotivation'®. Im Ergebnis
bedarf es aber auch keiner E-Person, kénnen doch bislang alle Fragen im
bestehenden Recht, ggfs. mit kleineren Modifikationen, beantwortet werden (zB.

Uber Wissensorganisationshaftung und eigenes Verschulden des Betreibers)'6. 157

bb. E-Person (Teilrechtsfahigkeit/Stellvertretungs-/Zurechnungsfragen)
In Teilen der Literatur wird eine Teilrechtfahigkeit als Alternative diskutiert. Dies im
Grundsatz mit &hnlichen Argumenten, um praktische Fragen der Zurechnung (§
278 BGB) und der Willenserklarung inkl. Stellvertretung (§§ 145ff; 164 | BGB) zu

151 Statt aller: BeckOGK/Seicher, BGB, § 636, Rn. 219.
152 BGH, Beschluss v. 29.01.2001 - Il ZR 331/00 zur Anerkennung der Teilrechtsfahigkeit der GbR;
Riehm, RDi 2020, S. 42 (43 u. 45); M/M/R/Méslein, Recht der Digitalisierung, § 5, Rn. 4
153 Teubner, AcP 2018, S. 155 (157).
54 Linke, MMR 2021, S. 200 (202).
155 Riehm, RDi 2020, S. 42 (45f).
156 Riehm, RDi 2020, S. 42 (46); Linke, MMR 2021, S. 200 (203).
57 Ablehnend auch: Specht/Herold, MMR 2018, S. 40 (43); B/K/V/Spindler, Digitalisierung,
Automatisierung, Kl und Recht, S. 275-276; Weingart, Vertragliche und auBervertragliche Haftung
v. Softwareagenten, S. 255-256; M/M/R/Md&slein, Recht der Digitalisierung, § 5, Rn. 4;
MiKoBGB/Spickhoff, BGB, § 1, Rn. 14f; BeckOGK/Behme, BGB, § 1, Rn. 38ff (a.A.: fiir Ausfiillung
der Stellvertretung und des Erfiillungsgehilfen).
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l6sen®. Die Losung scheitert an ahnlichen Problemen: Die KI miisste eine
Haftungsmasse haben, um den falsus procurator des § 179 BGB abzusichern, also
den Dritten. Andernfalls misste die Kl gleich einem Minderjahrigen behandelt
werden (§ 179 Ill 2 BGB), was weder durch Schutzinteressen noch durch eine
vergleichbare Situation gerechtfertigt werden kann.'®

Aus Sicht des Bearbeiters kann zzt. zudem eine Willenserklarung (§ 145 BGB)
auch dem Betreiber der Kl zugeordnet werden, sodass keine Schutzliicke besteht.
Die Kl gibt hierbei nach auen eine Erklarung ab (objektives TB). Der subjektive
Wille des Betreibers in Form des Handlungs- und Erklarungsbewusstseins
(subjektives TB) liegen in Form von Inbetriebnahme der Kl, um Handlungen im
Geschaftsverkehr vorzunehmen, und dem Bewusstsein, Erklarungen abgeben zu
wollen, vor. Hierbei ist es gleichglltig, ob das Bewusstsein fiir eine konkrete
Erklarung gegeben war. Es ist ausreichend eine irgendwie geartete Rechtsbindung
erzielen zu wollen, was mit Inbetriebnahme der Kl vorliegt.®°

Eine Zurechnung von Kl Uber § 278 BGB direkt'®" oder analog'®? scheitert am
Rechtssubjekt und einer planwidrigen oder auch nur bestehenden Licke im
Rechtssystem. Wenngleich die Lésung eine Rechtssicherheit suggeriert, ist diese
doch zzt. nicht notwendig und der Betreiber haftet direkt fir seine Ki, also fiir eine
Gefahr, welche dieser auch selbst schafft, was gerecht erscheint. Eine Zurechnung
in Form von § 278 BGB ist somit nur anzuwenden, wenn der Fehler direkt in der
Programmierung der Software liegt, also beim Anbieter.

Allenfalls eine Zurechnung Uber Organisationspflichten scheint als Alternative

denkbar, soweit man ein Verschulden und damit eine Fahrlassigkeit zurechnen will,

158 Statt aller: Weingart, Vertragliche und auRervertragliche Haftung v. Softwareagenten, S. 162-
168, fur die Haftung sowie Meyer, NJW 2023, S. 1841 (1842-1844), fir die Willenserklarung und
Specht/Herold, MMR 2018, S. 40 (43-44), fir einen Stellvertreteransatz.
59 Riehm, RDi 2020, S. 42 (47); L/W/G/Kaulartz, IT-Recht, Teil 9.6.3., Rn. 13-14.
160 Meyer, NJW 2023, S. 1841 (1842-1844); Paulis, JuS 2019, S. 960 (965), mit Zurechnung auch
fur autonome Willenserklarung unter Heranziehung des Vergleichs mit der Blanketturkunde;
Busche, JA 2023, S. 441 (445), halt die Zurechnung flr Erklarungen bei autonomen Systemen
ebenfalls flr moglich, allerdings eher unter analoger Anwendung des § 164 | BGB; L/W/G/Kaulartz,
IT-Recht, Teil 9.6.3., Rn. 13, fiir Ldsung uUber Zurechnung als automatisierte Erklarung des
Betreibers; a.A.: Specht/Herold, MMR 2018, S. 40 (43-44), mit dem Argument, dass
generalisierendes Handlungs- und Erklarungsbewusstsein nicht ableitbar sind, da der menschliche
Beitrag zu gering ware, ebenso M/M/R/Md&slein, Recht der Digitalisierung, § 5, RN. 25 (Losung hier
Uber § 164 BGB suchend).
61 Fiir Anwendung der Zurechnung auf Kl: Linke, MMR 2021, S. 200 (203-205); Ablehnend: Riehm,
RDi 2020, S. 42 (48); Kramer/GeiBler, IT-Arbeitsrecht, § 2, Rn. 963; BeckOGK/Benecke, AGG, §
15, Rn. 31 (de lege lata); BeckOGK/Seichter, BGB, § 636, Rn. 219; MiKoBGB/Spickhoff, BGB, § 1,
Rn. 14-15; Weingart, Vertragliche und auervertragliche Haftung v. Softwareagenten, S. 159-162;
MiKoBGB/Thising, AGG, § 3, Rn. 34.; Zech, ZfPW 2019, S. 198 (211), fiir § 278 BGB analog
(,funktionale Verschuldensaquivalenz®); Dettling/Kriger, MMR 2019, S. 211 (212-213), fur Kl als
Objekt und Werkzeug des Menschen.
162 \/gl.: Borges, CR 2022, S. 553ff. — im Ergebnis ablehnend fiir § 278 BGB und § 278 BGB analog
sowie eine Tierhalterhaftung (§ 833 BGB) analog sowie Lohmann/Prefiler, RDi 2021, S. 538 (544),
fiir analoge Anwendung § 278 BGB sowie Fortbildung de lege ferenda (547).
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was nicht notwendig ist. Dies wird in Teilen auch ohne jede Testpflicht zur
Pravention gefordert, gem. § 7 1iVm. § 6 |, § 2 AGG'®.

cc. Zwischenfazit
Im Ergebnis ist eine E-Person (Subjekt und auch Teilrechtsfahigkeit) abzulehnen.
Das Haftungssubjekt im Sinne des AGG (§ 15) bleibt damit der Arbeitgeber als
Betreiber der KI. Die Kl selbst bleibt Objekt des Menschen (Betreibers).

c. Auskunftsrecht des Betroffenen — AGG, §§ 241 Il, 242, 311 |l BGB, DS-
GVO

Zu prifen ist, ob der Betroffene ein Auskunftsrecht hat, um zu erfahren, ob eine Kl
verwendet wird und zudem, ob eine Auskunft im Hinblick auf Funktionsweise und
Herleitung der Entscheidung (Entscheidungsgriinde) erteilt werden muss, was fir
Beweise gegen den Betreiber bedeutend ware.
Das AGG und die Richtlinien beinhalten keinen Informationsanspruch, weder fir
den Einsatz der Kl noch uber deren Funktionsweise. Das gleiche Ergebnis folgt
nach bislang herrschender Lesart auch aus §§ 241 I, 242, 311 Il (Treu und
Glauben; Schutzpflichten in der Anbahnungsphase) BGB, sodass grundsatzlich
kein Informationsanspruch besteht. Fazit: Der AG muss seine Entscheidung (durch
Kl) nicht begriinden und keine Auskunft (iber deren Einsatz erteilen.'®*
Allerdings hat der EuGH zugleich betont, dass eine vollstandige
Auskunftsverweigerung, soweit im Einzelfall weitere Umstande hinzutreten, eine
unmittelbare oder mittelbare Diskriminierung begrinden kann. Dies durfte nur in
selten Ausnahmefallen der Fall sein und idR. nur, wenn konkrete Indizien fir eine
Diskriminierung hinzutreten6°,1
Allerdings treten inzwischen zusatzliche Rechte des Betroffenen, namentlich der
Datenschutz, auf den Plan'®. Dies umfasst einen nachgelagerten
Auskunftsanspruch aus  Art. 15 DS-GVO (bei automatischer

Entscheidungsfindung, s. Art. 15 | lit. h DS-GVO) sowie bei einer automatischen

163 Abgleitet aus BAG, Urteil v. 05.02.2004 — 8 AZR 112/03, in NJW 2004, S. 540 (544), dort als
Uberwachungspflicht bezeichnet; Hoeren/Pinelli/Haag, KI — Ethik und Recht, S. 131f; Schepers,
Digitalisierte Personalauswabhl, S. 42; R/W/B/W, FA 2024, S. 126 (129); s. zudem bereits Fn.: 138.
64 EuGH, Urteil v. 29.04.2012 — C-415/10, Rn. 36; EuGH, Urteil v. 21.07.2011 — C-104/10, Rn. 48;
Lauscher/Legner, ZfDR 2022, S. 367 (378); Sesing/Tschech, MMR 2022, S. 24 (27); Gola, NZA
2913, S. 360 (361f); S/S/P/Suckow, AGG, § 22, Rn. 40f; v. Roetteken, AGG, § 22, Rn. 493-496;
Kittner/Kreitner, Personalbuch, Auskunftspflichten AG, Rn. 3-10.
185 EuGH, Urteil v. 29.04.2012 — C-415/10, Rn. 42-47; BAG, Urteil v. 25.04.2013 - 8 AZR 287/08, in
NJW-Spezial 2013, S. 594f; BVerwG, Beschluss v. 14.12.2017 — 1 WB 16.17, Rn. 22f (zum SG, Art.
33 GG).
66 Hromadka/Maschmann, Arbeitsrecht, § 5, Rn. 17.; Gola, NZA 2013, S. 360 (362); Kritisch
MiKoBGB/Thusing, AGG, § 22, Rn. 8, welcher eine generelle Auskunftsverweigerung niemals als
nachteilig fur den AG anerkennen will (Schweigen als zuldssige Rechtsausiibung).
67 Holthausen, RdA 2023, S. 361 (369).
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Entscheidungsfindung (Art. 22 DS-GVO), spatestens mit Datenerhebung durch
den AG (Art. 13 1l lit. f u. Art. 14 11 lit. g DS-GVO), eine Information Uber die aut.
Entscheidungsfindung sowie aussagefahige Informationen Uber die involvierte
Logik und die Auswirkungen der Verarbeitung. Dies wird idR. nicht die Offenlegung
der Algorithmen umfassen (Abwagung von Geschaftsgeheimnissen und
Datenschutz), sondern die Grundannahmen und entscheidungserheblichen
Parameter der Kl. Zudem fihrt dies nicht zur Offenlegung des Ergebnisses,
sondern ,nur” zur Offenlegung der Grundparameter der KI. Es ist allerdings zu
beachten, dass diese Anspruche (Art. 15 | lit. h DS-GVO sowie Art. 13 Il lit. f u. Art.
14 11 lit. g DS-GVO) bei Entscheidungsassistenz nicht bestehen.'6®

Schlussendlich durften diese Ergebnisse (Auskunfte) einem Betroffenen nicht
weiterhelfen, regelmalig wird dieser selbst bei Offenlegung eines Algorithmus
diese Daten nicht verstehen kénnen (sehr komplex und selbst fir Menschen mit
IT-Hintergrund kaum in Uberschaubarer Zeit zu verstehen; es bedurfte daher wohl
eines Sachverstandigen) und ein Recht auf konkrete Auskilinfte bzgl. anderer
(eingestellter Personen) ergibt sich hieraus in keinem Fall, sodass idR. keine
Beweise flr eine Diskriminierung zu erwarten sind. Hier bleibt abzuwarten, ob die
KI-VO Abhilfe schaffen kann. Im Ergebnis sind die Auskunftsrechte der Betroffenen
marginal u. idR. fur den Nachweis einer Diskriminierung praktisch nicht hilfreich.
Dies ware wohl nur de lege ferenda abzuéndern durch Begriindungsansprtche fur
Bewerber od. der Starkung von Antidiskriminierungsstellen, um Sachverstandige

zu beteiligen, sowie Beschwerderechte u. eigene Priifauftrage staatlicher Stellen.

d. Beweislast aus Perspektive von AG und AN (§ 22 AGG)

Bislang wurde die Beweislast und deren Verteilung nur grob skizziert, daher ist es
nun hier zuerst geboten, die Beweislast im AGG (§§ 15, 22 AGG) zu erklaren.

Auf der ersten Stufe hat der AN Indizien darzulegen, und im Zweifel zu beweisen,
welche eine Diskriminierung wegen eines Merkmals als Uberwiegend
wahrscheinlich erscheinen lassen. Die Beweiserleichterung bezieht sich auf die
Kausalitat zw. Diskriminierung und Merkmal. Auf der zweiten Stufe ware sodann
der AG zum Vollbeweis gezwungen, um nachzuweisen das keine Diskriminierung
besteht, soweit auf der ersten Stufe nicht ausreichend Gegenindizien vorgetragen
wurden, um den Sachvortrag des Klagers zu entkraften (hierzu auf S. 32).'%°

Konkret muss somit der AN beweisen, dass dieser anders behandelt wurde als

168 | ang/Reinbach, NZA 2023, S. 1273 (1276); Meyer, NJW 2023, S. 1841 (1845f);
Lauscher/Langner, ZfDR 2022, S. 367 (381f); Knappertsbusch, LTZ 2024, S. 40 (44f); die Probleme
bzgl. der Unsicherheiten des Umfangs einer Datenauskunft aus Art. 15 I, Il DS-GVO adressiert
Brink, NZA-Beilage 2023, S. 86 (90).
169 Griinberger, ZRP 2021, S. 232 (233); Spiecker gen. Dohmann/Towfigh, Automatisch
Benachteiligt, S. 58f; Orwat, Diskriminierungsrisiken durch Algorithmen, S. 107f.
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andere Personen im Verfahren, dass ein geschitztes Merkmal besteht und das
Indizien fur eine konkrete Diskriminierung bestehen, welche es als Uberwiegend
wahrscheinlich erachten lassen, dass das Merkmal ursachlich fir die
Diskriminierung war (letzteres: abgesenkter BeweismaRstab)'’?. Analoge Indizien
greifen hier regelmafig nicht mehr: Stellenanzeigen (zB. Suche eine Sekretarin'™,
Suche nach einem young professional'’?, einem Berufseinsteiger'”®, Suche nach
Deutsch als Muttersprache'*); Fragen des AG (z.B. nach Schwangerschaft'’,
Kinderwunsch'’®, dem wahren Geschlecht'’” etc.). Ein Problem besteht schon bei
der Auffindung von Indizien selbst. Insbesondere Kl mit deep learning oder
machine learning aber unsupervised learning-Prozessen, verandern sich
fortlaufend in Architektur und Code, sodass von aufden regelmafig nicht ersichtlich
wird, welche Kriterien und Korrelationen genutzt wurden. Auch ob lberhaupt an
ein Merkmal angeknuipft wurde, ist damit unklar und zudem bleibt bei mittelbaren
Diskriminierungen fraglich, welche Gruppe in welchem AusmaR (Intensitat)
ungleich behandelt wurde'’®. In Teilen wird vertreten, dass bereits die Anwendung
von KIl, soweit diese Merkmale abfragt oder berucksichtigt, ein Indiz darstellen
kann'”®. Schlachter'® fordert, soweit Kl im Kontext des Arbeitsplatzes eingesetzt
wird, auf Grund des Blackbox-Charakters eine abgestufte Darlegungslast bei
vollautomatischer Entscheidung durch KI, abgeleitet aus dem Gebot effektiver
Rechtsdurchsetzung, gem. Art. 47 GRC. Hierzu musste der AN beweisen, dass
dieser Merkmalstrager ist sowie dass eine Kl eingesetzt wurde. Zudem musste
dieser Vergleichsgruppen benennen, auf welche sich die MalRnahme
diskriminierend ausgewirkt haben — letzteres wird allerdings idR. nicht gelingen.

Abhilfe konnte eine Beweislastabsenkung bringen. Hierzu wird in Teilen die
Danfoss-Entscheidung'®' des EuGH herangezogen'®, dies ist aber nicht korrekt.
Eine Absenkung der Beweislast wurde zwar bei einem intransparenten System

(Entgelt) angedeutet, aber nur unter der Pramisse, dass der AN einen

70 Orwat, Diskriminierungsrisiken durch Algorithmen, S. 108; Thiising, Arbeitsrecht, § 7, Rn. 301;
Willemsen/Schweibert, NJW 2006 S. 2583 (2591).
71 LAG Berlin, Urteil v. 30.03.2006 — 10 Sa 2395/05.
72 BAG, Urteil v. 11.08.2016 — 8 AZR 406/14.
73 BAG, Urteil v. 26.01.2017 — 8 AZR 73/16.
174 BAG, Urteil v. 29.06.2017 — 8 AZR 402/15.
175 BAG, Urteil v. 06.02.2003 - 2 AZR 621/01.
176 Bissels/Wisskirchen, NZA 2007, S. 169 (173).
77 Ders. Fn. 176, S. 172.
178 Spiecker gen. D6hmann/Towfigh, Automatisch Benachteiligt, S. 59.
79 Dzida/Groh, NJW 2018, S. 1917 (1922), m. Analogie zu Fragen im Bewerbungsgesprach; a.A.
Freyler, NZA 2020, S. 284 (290) u. B/B/W, AGG, § 22, Rn.10 — geg. Generalverdacht.
180 ErfK/Schlachter, AGG, § 22, Rn. 170, m. Verweis auf Griinberger, ZRP 2021, S. 232 (233);
MUKoBGB/Thising, AGG, § 22, Rn. 3; JurisPK-BGB/Overkamp, AGG, § 22, Rn. 14; a.A. v.
Roetteken, AGG, § 22, Rn. 22, fiir Beweis v. Tatsachen, die Benachteiligung vermuten lassen.
81 EuGH, Urteil v. 17.10.1989 — C-109/88.
182 Hartmann, EuZA 2019, S. 421 (421); a.A. Griinberger ZRP 2021, S. 232 (233) sowie
Lauscher/Legner, ZfDR 2022, S. 367 (378).
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umfangreichen Gruppenvergleich flhrt, in welchem eine relativ grofte Anzahl von
Personen einer Gruppe benachteiligt wird. Dies wird regelmaRig bei KI nicht
gelingen, da die Kriterien, Korrelationen u. Gruppen unbekannt sind'83,
Insgesamt ist die pauschale Annahme von KI-Nutzung als Indiz abzulehnen,
verdachtigt die Gesellschaft doch auch nicht jeden HR-Mitarbeiter der
Diskriminierung ohne Indizien. Der Betroffene steht somit vor erheblichen
Beweisschwierigkeiten'®*, welchen allenfalls Uber die Heranziehung von
Statistiken als Indiz begegnet werden kann'®. Grundsatzlich erkennt das BAG
diese Art von Indizienbeweis an'®, allerdings miissen die Statistiken regelmagig,
wenn man dem BAG folgt'®’, konkret auf den Arbeitgeber bezogen sein oder aber
fur die konkrete Situation aussagefahig sein (Signifikanz)'®,

Es ist nicht zu erwarten, dass bei den bestehenden Beweisschwierigkeiten eine
Durchsetzung von Schadenersatzansprichen in nennenswertem Ausmalf ansteht,
zumindest bei KI-Anwendung und dem AGG de lege lata. Gelange dies einem
Betroffenen, ware regelmafig der Weg zum Schadenersatz eréffnet, da dieser
gerade kein Verschulden (im Sinne des § 276 BGB) voraussetzt, wie bereits in
Punkt I, 5, a festgestellt wurde. Eine Ausnahme vom Schadenersatz bestliinde nur,
wenn der AG gegenteilige Indizien vortragt, welche bereits die Indizien des AN flr
unplausibel erscheinen lassen, zB. in Form von konkreten Daten aus der KI-
Nutzung, konkreten Tests der Kl vorab u./o. im laufenden Prozess, Zertifizierungen
der Kl etc. Sollte der AG keine Indizien beibringen kénnen, wird dieser den
Vollbeweis filhren missen, was diesem regelmaRig nicht gelingen wird, bestlinde
doch nun die Blackbox-Problematik fir den AG selbst, welcher idR. auch keinen
Einblick in alle Details des Systems nehmen kann, va. bzgl. Merkmalen und

Korrelationsbildungen.

6. Fazit der AGG-Prifung sowie Betrachtung von Schutzliicken
Die Arbeit betrachtet bis hierher die Perspektive der Arbeithehmenden und aus
dieser Sichtweise kann das AGG de lege lata die Probleme einer KI-Nutzung durch
den Arbeitgeber zwar adressieren, aber nur unzureichend einer gerechten Losung,
im Sinne der Betroffenen, zuflihren. Insbesondere die Schadenersatzanspriiche
der Betroffenen werden an der aktuellen Beweislastverteilung, in Kombination mit

unzureichenden Auskunftsrechten und einer mangeinden technischen

183 EuGH, Urteil v. 17.10.1989 — C-109/88, Rn. 16.
84 Martini, Blackbox Algorithmus, S. 247; Wischmeyer, AR 2018, S. 1 (53).
185 Wimmer, Algorithmusbasierte Entscheidungsfindung, S. 431f.
186 BAG, Urteil v. 18.09.2014 — 8 AZR 753/13, Rn. 38, 41; B/B/W, AGG, § 22, Rn. 11 u. 11c-11f.
187 BAG, Urteil v. 22.07.20210 — 8 AZR 1012/08, Rn. 68.
188 Epenso EuGH, Urteil v. 06.04.2000 — C-226/98, Rn. 33ff; v. Roetteken, AGG, § 22, Rn. 481ff,;
a.A. Wimmer, Algorithmusbasierte Entscheidungsfindung, S. 427, halt eine hypothetische
Betrachtung fiir ausreichend, ebenso ErfK/Schlachter, AGG, § 3, Rn. 12 mwN.
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Erklarbarkeit fir den Einzelnen, scheitern (Informationsasymmetrie)'®. Dies folgt
aus der mangelnden Transparenz der Systeme (Blackbox) und somit der
mangelnden Maoglichkeiten Uberhaupt Indizien fir eine Diskriminierung zu
erlangen. Daher werden regelmafig Diskriminierungen im Unbekannten bleiben
und weiterhin keine Zusammenhange zwischen Merkmal und Benachteiligung
(Korrelation anstatt Kausalitat) ersichtlich werden.

Grundsatzlich ist die Kl hierbei stets als Objekt des Benutzers anzusehen, somit
sind Zurechnungs- und Vertretungsfragen (E-Person) eine Absage zu erteilen und
nur Organisationspflichten des AG heranzuziehen'".

Es bleibt abzuwarten, ob diese Liicken durch die KI-VO geschlossen werden
konnen (Punkt IIl). Falls nicht sind de lege ferenda einige Veranderungen des AGG
wlnschenswert, namentlich: Eine fortlaufende Testpflicht flir KI-Systeme als
praventive Mallnahme des § 12 AGG, um Diskriminierungen zu verhindern. Hier
kénnte auch auf unabhangige Dritte zurlickgegriffen werden, zB. den TUOV. An
diesem Punkt sollte die Beweislastverteilung anknipfen. Es sollte eine
widerlegliche Vermutung bestehen, dass ein KI-System als Indiz zur
Diskriminierung gilt, soweit die Testpflicht nicht eingehalten wurde'%2.

Weiterhin muss die Gefahr von Streuschaden'® abgewendet werden, also ein
vielfacher kleiner Schaden bei Betroffenen, welcher aus Griinden der Rechts- und
Prozesskostenunsicherheit nicht geltend gemacht wird. Hierzu ist ein
Verbandsklagerecht einzuflihren und diese Verbande mit ausreichend Mitteln im
Bereich Budget und Know-how auszustatten®*.

Eine Alternative ist, nach &sterreichischem Vorbild (§§ 10, 24, 37
Gleichbehandlungsgesetz), BuRgelder durch staatliche Stellen fir Verstt3e gegen
das AGG einzufihren, um ggu. Diskriminierungen abzuschrecken. Diese
MaRnahmen kénnten im Ubrigen sofort eingefiihrt werden, sind diese doch von
den europaischen Richtlinien, deren Umsetzung das AGG dient, gedeckt — zB. RL
2006/54, Art. 17 zum Verbandsrechtsschutz, Art. 25 bzgl. Sanktionen sowie Art. 27
mit der Option jede glnstigere und Uber die RL hinausgehende Regelung

einzufuhren, welche, wie hier, dem Ziel der Gleichbehandlung dient.

Il. Prifung der KI-VO

189 Ebenso: Spiecker gen. Dohmann/Towfigh, Automatisch Benachteiligt, S. 70f.
190 Ebenso: VG Wiesbaden Beschl. v. 1.10.2021 — 6 K 788/20.WI, in VUR 2022, S. 70 (70 u. 72);
Waas, Kl u. Arbeitsrecht, S. 133f; Wimmer, Algorithmusbasierte Entscheidungsfindung, S. 445.
81 Ebenso: Kanadisches Schiedsgericht fiir Zivilsachen, Urteil v. 14.02.2024 — SC-2023-005609;
Moffatt v. Air Canada, 2024 BCCRT 149 in Becklink 2030051; Frank/Heine, NZA 2023, S. 935f.
192 \gl. Waas, Kl u. Arbeitsrecht, S. 135f.
193 vgl. zum Begriff: Kritzer/Paal, NJW 2022, S. 2433 (2434) mwN.
94 Vgl. Gruinberger, ZRP 2021, S. 231 (235).
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Die Priufung der KI-VO erfolgt unter dem Gesichtspunkt der Betreiberpflichten und
zugleich der Schutzrechte der Betroffenen (Benutzer), um Diskriminierung durch
Kl zu verhindern. Hierbei ist die Definition des Kl-Systems (KI) aus Punkt |, b dieser
Arbeit zu berlicksichtigen sowie die Abgrenzung der Kl, welche unter den
Anwendungsbegriff der Kl fallt aus Punkt I, dd dieser Arbeit. Das Vorgehen der
Prifung wurde in Punkt I, 1, Abs. 3ff beschrieben. Es ist daher der
Anwendungsbereich zu prifen (persénlich, sachlich, ortlich, zeitlich), um
insbesondere eine Abgrenzung zw. Anbieter und Betreiber herzustellen sowie das
Verhaltnis von KI-VO und AGG (sowie DS-GVO) zu erlautern. Sodann werden
Uberblicksartig die verschiedenen Regelungssysteme beschrieben (verbotene Ki,
Hochrisiko-Kl, GPAI-Modelle, nicht erwahnte Kl) und spater die konkreten Pflichten
aus Betreiberperspektive aufgezeigt, um sodann zum Kernpunkt, den
Betroffenenrechten sowie SanktionsmafRnahmen bei KI-Anwendung, ggu.
Betreibern zu kommen. Es werden nur Regelungen gepruft, welche im
Zusammenhang mit Diskriminierungen durch Kl stehen, also Pflichten fiir Betreiber
oder Rechte flr Betroffene eréffnen. Im Ergebnis muss zudem geprift werden, ob
die Licken des AGG somit geschlossen werden kénnen und ob in der KI-VO selbst

Schutzliicken bestehen - Artikel ohne Bezeichnung sind solche der KI-VO.

1. Anwendungsbereich der KI-VO

Ziel der KI-VO ist eine am Menschen ausgerichtete und vertrauenswirdige (damit
regulierte) Kl, welche ein hohes Schutzniveau bzgl. der Grundrechte gewahrleistet
(Art. 1.), dies umfasst auch eine diskriminierungsfreie Kl (Erw. Nr. 7). Die
Innovationsférderung der VO (Art. 1) ist marginal (Kap. VI, Art. 57-63)'%°.

Der sachliche Anwendungsbereich bestimmt sich nach der Frage des Kl-Systems,
gem. Art. 3 Nr. 1iVm. Erw. Nr. 12'%, wie bereits dargestellt.

In zeitlicher Hinsicht gilt die KI-VO 24 Monate nach Inkrafttreten (02.08.2026, gem.
Art. 113 1) — dies betrifft den Hauptanwendungsfall der hier interessierenden
Hochrisiko-KI fur den HR-Bereich. Abweichend gilt die VO fir verbotene Ki-
Praktiken (Art. 5) bereits nach 6 Monaten (02.02.2025), gem. Art. 113 lll lit. a. Die
Frist von 36 Monaten fir technische Hochrisiko-KI (Art. 6 | iVm. Anhang |, zB.
Spielzeug, Maschinen, Aufzlge etc.) ist fur diese Arbeit ohne Bedeutung (Art. 113
[l lit. c). Weiterhin treten Regelungen mit Ablauf von 12 Monaten (02.08.2025) in
Kraft, welche va. die Gouvernance der EU betrifft (Behdérden und notifizierte

Stellen, KI-Gremium, Beratungsforum und nationale Behodrden) sowie die

195 Figatowski, PStR 2024, S. 154 (154).

196 Chibanguza/Steege, NJW 2024, S. 1769 (1769f); vgl. insb. die umfangreiche Abhandlung von

A/A/IN/W, MMR 2024, S. 605ff, va. mit der detaillierten Kritik zur Definition des Art. 3 Nr. 1in S. 610.
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Regelungen fur Kl mit allgemeinem Verwendungszweck (GPAI-Systeme) sowie
die zugehorigen BuRRgelder, gem. Art. 113 Il lit. b.1%7

Es ist zu beachten, dass eine VO hierbei unmittelbar gilt und in den
Mitgliedsstaaten somit keines Umsetzungsaktes bedarf (Art. 288 Il AEUV)'%,
Raumlich werden Anbieter innerhalb und aufRerhalb der Union adressiert, soweit
diese eine Kl in der Union in den Verkehr bringen (Art. 2 I lit. a) und Betreiber,
soweit diese ihren Sitz in der Union haben oder sich dort ,befinden®, was wohl das
Sitz- oder Niederlassungsland sowie das Marktortprinzip adressiert (Art. 2 | lit. b).
Dies wird zusatzlich durch Art. 2 | lit. ¢ auf Anbieter und Betreiber in DrittlAndern
erweitert, soweit die Ausgaben der Kl in der Union verwendet werden (,is used®).
Hierzu stellt Erw. Nr. 22 klar, dass Umgehungen verhindert werden sollen — wobei
idR. willentliche Umgehungen von innereuropaischen Anbietern/Benutzern
gemeint sind, die Norm sollte also nur beabsichtigten und nicht vollkommen
zufalligen Output erfassen.’®

Der personliche Anwendungsbereich richtet sich nach Art 2 iVm. Art. 3. Hierbei
sind Anbieter, Betreiber, Arbeitnehmer als Benutzer (Betreiber) und Betroffene fur
diese Arbeit zu unterscheiden, insbesondere auf Grund des stark
unterschiedlichen Pflichten- und Sanktionsprogramms fir diese Gruppen. Hierbei
ist die betroffene Person (affected person) dem Anwendungsbereich unterworfen,
wenn diese sich in der Union befindet, gem. Art. 2 | lit. g.

Anbieter (Provider) ist, wer ein KI-System oder ein KI-Modell mit allgemeinem
Verwendungszweck entwickelt oder entwickeln Iasst und es unter eigenem Namen
oder Handelsmarke in Verkehr bringt oder das Kl-System unter eigenem Namen
oder Handelsmarke in Betrieb nimmt, egal ob entgeltlich oder nicht (Art. 2 | lit. a
iVm. Art. 3 Nr. 3). Damit sind nicht nur Entwickler und Hersteller erfasst, sondern
auch Akteure, welche Kl entwickeln lassen und unter eigenem Namen in den
Verkehr bringen, also potenziell auch Arbeitgeber als Benutzer. Inverkehrbringen
bedeutet, die erstmalige Bereitstellung eines Kl-Systems oder Modells mit allg.
Verwendungszweck auf dem Unionsmarkt (Art. 3 Nr. 9) und Inbetriebnahme ist die
Bereitstellung eines Kl-Systems in der Union zum Erstgebrauch an Betreiber oder
zum Eigengebrauch, gem. Art. 3 Nr. 11. Im Ergebnis kbnnen Unternehmen, welche
Fremdentwicklung beauftragen und das System spater selbst betreiben und dies
unter eigenem Namen oder eigener Handelsmarke, zum Anbieter werden — zumal

selbst ein interner Einsatz bei externer Verwendung durch Dritte (Betroffene) als

97 Frank/Heine, NZA 2024, S. 433 (433); Moller-Klapperich, NJ 2024, S. 337 (339).

198 Juncker, Arbeitsrecht, § 1, Rn. 38.

199 Kronke, NVwZ 2024, S. 529 (530); Bomhardt/Sigimller, RDi 2024, S. 45 (46), gehen davon aus,

dass Umgehungen der VO hiermit regelmaRig nicht wirksam verhindert werden kénnen;

Buchalik/Gehrmann, CR 2024, S. 145 (146), prognostizieren eher, dass kleinere Anbieter aus

Drittstaaten nicht mehr auf dem EU-Markt tatig sein werden (Einschrankung der Anbietervielfallt).
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Inverkehrbringen ausreichen durfte. Konkret kénnte ein Arbeitgeber, welcher eine
Kl zum Persodnlichkeitstest einsetzt und diese Kl entwickeln 1asst aber zugleich
seinen eigenen Namen ,anbringt‘, somit Anbieter im Sinne der VO sein.2%

Aus Sicht von Chibanguza/Steege®' sind durch vertragliche Konstruktionen
andere Gestaltungen (Zuweisungen der Anbieterfunktion) moglich. Hierbei
Ubersehen diese Art. 25 | lit. a, welcher dies flir Hochrisiko-KI ausdricklich
ausschlief3t. Aus Sicht des Bearbeiters gilt dies aber fur jegliche Kl. Es kommt
vielmehr auf einen objektiven Blick von auflen (Betroffenenperspektive) an.
Anbieter kann zudem auch werden, wer eigentlich Betreiber ist, aber wesentliche
Anderungen am System vornimmt (Art. 25 | lit b iVm. Art. 3 Nr. 23, 21), welches
bereits Hochrisiko-KI war oder eine Zweckentfremdung einer Kl vornimmt und
damit das System zur Hochrisiko-KI macht, in diesem Fall reichen bereits (nicht
wesentliche) Anderungen am System (Art. 25 | lit. ¢ iVm. Art. 3 Nr. 12). Somit ist
die Veranderung einer Zweckbestimmung stets wesentliche Veranderung,
insbesondere Abweichungen vom Anbieterzweck. Ein AG ist also angehalten sich
stets an die Anbietervorgaben zu halten und va. nicht eigenmachtig Systeme
umzugestalten oder zu erweitern, zB. um zusétzliche Komponenten.2%?

Betreiber (Deployer) ist, wer ein KlI-System in eigener Verantwortung verwendet,
es sei denn die Kl wird flir personliche und nicht berufliche Zwecke verwendet (Art.
2 | lit. b iVm. Art. 3 Nr. 4). Dies umfasst idR. die Mehrzahl der
Arbeitgeberverwendungen, insbesondere auch einen Eigenbetrieb auf fremder
Infrastruktur?®. Hieraus folgt auch, dass rein private Nutzung nicht der VO
unterféllt, zB. die private Nutzung von Gemini zur Lésung von Hausaufgaben?*.
Problematisch kénnte zudem die Arbeitnehmernutzung selbst sein. Hierbei ist die
Anweisung zur Nutzung durch den Arbeitgeber unproblematisch, der AN handelt
sodann nicht in eigener Verantwortung und dessen Nutzung ist dem AG als
Betreiber zuzurechnen?®®. Handelt aber der AN ohne Anweisung des AG, ggfs.
sogar entgegen ausdricklicher Anweisung, so nutzt dieser das System weder
privat noch auflerhalb des Berufs, daher ist der AN sodann als Betreiber
anzusehen (Einzelfallabwagung, Art. 2 X)?°. Dies durften allerdings nur extreme
Einzelfalle sein, idR. wird der AG den Einsatz legitimieren oder wenigstens dulden,

also selbst Betreiber sein. Im Ergebnis bestehen flr Arbeitgeber (Betreiber)

200 Chibanguza/Steege, NJW 2024, S. 1769 (1770); BIRIW/W, FA 2024, S. 126 (131).
201 Chibanguza/Steege, NJW 2024, S. 1769 (1770).
202 Frank/Heine, NZA 2024, S. 433 (434); Forster/Gehrmann, SPA 2024, S. 113 (114).
203 Bomhard/Sigimiiller, RDi 2024, S. 45 (46); Bomhard/Merkle, RDi 2021, S. 276 (278).
204 Chibanguza/Steege, NJW 2024, S. 1769 (1770).
205 E/H/R/R/S, RDi 2021, S. 528 (534) — adressieren das Grundproblem.
206 Frank/Heine, NZA 2024, S. 433 (434).
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erhebliche Gefahren, selbst Anbieter zu werden und zudem bestehen Gefahren fir
den einzelnen Arbeitnehmer zum Betreiber zu werden.

Im Rahmen von Abgrenzungsfragen ist neben der KI-VO ausdriicklich die DS-GVO
anwendbar (Art. 2 VII iVm. Erw. Nr. 9)*%’. Das AGG bleibt zudem ebenfalls und
daneben anwendbar. Dies folgt zwar nicht direkt aus der VO2%¢ aber aus einer
Gesamtschau von Art. 2 Xl sowie Erw. Nr. 9. Hierbei knlpft die KI-VO nicht an das
Ergebnis von Entscheidungen an (so primar das AGG), sondern versucht im

Vorfeld (praventiv) Diskriminierungen durch Kl zu verhindern?®®,

2. Klassifizierung von KI-Systemen nach Risikograd
Die KI-VO basiert grundsatzlich auf einem risikobasierten Ansatz (Erw. Nr. 26)2',
Hierbei werden inakzeptable Praktiken verboten (Art. 5), hochriskante Praktiken
erlaubt, aber erheblich reguliert (Art. 6ff; Kernstliick der VO) sowie Kl mit
allgemeinem Verwendungszweck ebenso reguliert (Art. 51ff). Weiterhin bleibt in
der VO nicht adressierte Kl unreguliert, zT. bestehen aber Transparenzpflichten
(Art. 50) u. einige Anwendungen sind ausgenommen, zB. Kl fur militarische (Art. 2
1) od. wissenschaftliche Zwecke (Art. 2 VI), idR. auch lizenzoffene Kl (Art. 2 XII).2™
Es werden relevante Einstufungs- und Risikofragen untersucht, um hieraus spater

die Betreiber- und Betroffenenrechte ableiten zu kbnnen.

a. Verbotene KI-Anwendungen (Art. 5 KI-VO)
Verboten werden Techniken der unterschwelligen Beeinflussung sowie
absichtlichen Manipulation oder Tauschung (I lit. a iVm. Erw. Nr. 29) und das
Ausnutzen von Schwache und Unerfahrenheit (I lit. b iVm. Erw. Nr. 29), wobei dies
jeweils wesentlich sein muss und zu einem Schaden fihren muss (oder wird). Erw.
Nr. 29 stellt klar, dass Schaden finanzieller oder psychischer sowie physischer Art
erfasst sind und keine konkrete Schadigungsabsicht bestehen muss, soweit die
Schaden vorhersehbar waren und die Beeinflussung der Kontrolle des Anbieters
unterlag. Als Bsp. werden virtual Reality-Anwendungen und Gehirn-Computer-
Schnittstellen genannt sowie klargestellt, dass Werbung, soweit diese innerhalb
des geltenden Rechts stattfindet, niemals in die Anwendung fallt. Insbesondere der

Ansatz bei vulnerablen Gruppen versucht potenzielle Diskriminierung wegen des

207 Chibanguza/Steege, NJW 2024, S. 1769 (1773); Forster/Gehrmann, SPA 2024, S. 113 (115).
208 Sesing/Tschech, MMR 2022, S. 24 (28).
209 Frohlich, GRUR-Prax 2024, S. 415 (418).
210 Frank/Heine, NZA 2023, S. 935 (935); ders., NZA 2023, S. 1281 (1282).
211 G/G/B, NZA 2024, S. 234 (237-240); Méller-Klapperich, NJ 2024, S. 337 (338); Bronner,
jurisPR-ITR, Anm. 2.; Buchalik/Gehrmann, CR 2024, S. 145 (146), nehmen eine Gliederung in 5-
Klassen vor — Aufspaltung der allg. Ki in mit systemischem Risiko und ohne, dies flhrt zu keinem
anderen Ergebnis in der Sache und ist trotzdem durch die verschiedenen Regelungen
(kennzeichnend Art. 55 KI-VO) begriindbar.
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Alters und einer Behinderung bereits vorab zu verhindern, soweit diese aus
vorgenannten Griinden geschehen?'?,

Verboten werden auch Social-Scoring-Modelle (I lit. ¢ iVm. Erw. Nr. 31), wobei dies
nur gilt, wenn eine Schlechterstellung oder Benachteiligung im Ergebnis steht und
die Daten entweder fir andere Zwecke erhoben wurden (i) oder die Tragweite im
Hinblick auf das soziale Verhalten unverhaltnismafig ist (ii). Erw. Nr. 31 stellt
hierbei ausdrucklich auf diskriminierende Risiken ab und sucht diese zu
verhindern, wobei Scoring, welches mit Unionsrecht im Einklang steht, als
Hochrisiko-KI reguliert wird — nach dem Schufa-Urteil?'® sollten Arbeitgeber vorerst
tunlichst auf Social-Scoring verzichten (zB. Bewerbungsbewertung durch Kil),
zumindest soweit die Daten nicht direkt aus der Bewerbung erhoben wurden —
Grundlage ist hier der ohnehin umstrittene § 26 BDSG?'“.

Auch Emotionsableitung durch Kl am Arbeitsplatz wird verboten, abgesehen von
medizinischen Griunden oder der Sicherheit (I lit. fiVm. Art. 3 Nr. 39 u. Erw. Nr. 44).
Erw. Nr. 44 stellt ausdrticklich auf Diskriminierungsrisiken ab und bezweifelt eine
wissenschaftliche Grundlage fur Emotionsableitungen sowie eine hohe
Fehleranfalligkeit — hierbei wird der Arbeitsplatz weit zu verstehen sein, also auch
Bewerbungssituationen umfassen, denn es wird auf ein Machtungleichgewicht
abgestellt, welches bereits dort besteht. Hier wird auch keine Offnung angestrebt,
daher ist Emotionsableitung generell zu unterlassen, zB. durch Bild- und Video-
sowie Audiomaterial am Arbeitsplatz oder bei einer Bewerbung, die Ausnahmen
werden fur den Arbeitsplatz wohl nur (iberaus selten vorliegen?'s.

Ebenso wird biometrische Kategorisierung verboten (Ethnie, Religion,
Weltanschauung und sexuelle Orientierung), es sei denn die Daten wurden
rechtmafiig erworben, was regelmafig nicht der Fall sein wird (I lit. g iVm. Art. 3
Nr. 40 u Erw. Nr. 30)?'®. Hier wird also idR. eine direkte Ankniipfung an verponte
Merkmale verboten, genauer bereits die Kategorisierung dieser Merkmale.
Praktisch kdnnten zahlreiche Anwendungen von Art. 5 | lit. a und b betroffen sein,
zB. Spiele (Gamification) zur Personalauswahlbewertung (zB. Unilever),
bewertende Kl im Unternehmen, zB. Anreizsysteme durch Kl, bspw. Uber Boni,
Pramien oder Aufgabenvergabe. Im Ergebnis dirften diese Falle idR. aber bereits
nicht unterschwellig und zudem nicht wesentlich sein sowie keinen erheblichen
Schaden verursachen, also nicht verboten werden. Auch Scoringmodelle (I lit. ¢),

zB. im Recruiting, werden so idR. nicht verboten werden (VerhaltnismaRigkeit),

212 Vgl.: Bomhard/Siglmiiller, RDi 2024, S. 45 (48) — zu mindestens oberflachlich adressiert.
213 EuGH, Urteil v. 07.12.2023 - C-634/21.
214 vgl. statt vieler: Brink, NZA-Beilage 2023, S. 86 (87f).
215 vgl.: Bronner, jurisPR-ITR, Anm. 2, zu mindestens oberflachlich adressiert; Forster/Gehrmann,
SPA 2024, S. 113 (114f), sehen als Ausnahme zB. Systeme zur Uberwachung v. Ubermiidung an.
216 B/R/W/W, FA 2024, S. 126 (132); Becker/Feuersack, MMR 2024, S. 22 (25).
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soweit die Daten aus der Bewerbung erhoben wurden und nicht § 26 BDSG fiir
europarechtswidrig erklart wird?'’. Emotionsableitung und biometrische
Kategorisierung sollten Arbeitgeber vollstandig unterlassen (Sanktionsrisiko).

Die Regelungen fuhren insgesamt zur Rechtsunsicherheit (unbestimmte
Rechtsbegriffe) auf Arbeitgeberseite, Uiberlagern ohnehin bestehende Verbote (zB.
im Datenschutz), sind idR. schwer zu beweisen und duirften nur fir extreme Falle
angewendet werden - enge Auslegung und Verbot nur bei vollstdndig im
Widerspruch zur Wertordnung ausgelbter Praktiken sowie missbrauchlicher
Anwendung von Kl, auch durch Betreiber, gem. Erw. Nr. 28218

Zugleich wird dem Diskriminierungsschutz umfassend Rechnung getragen.
Weiterhin bleiben andere Verbotsnormen anwendbar, gem. Art. 5 VIII KI-VO.

Die EU-Kommission ist zudem gehalten Leitlinien fir die unbestimmten

Rechtsbegriffe und Tatbestande zu erlassen, gem. Art. 96 | lit. b?'°.

b. Hochrisiko-KI (Art. 6ff KI-VO)

aa. Anwendungsbereich fur Hochrisiko-KI (Art. 6 1l iVm. Anhang Il KI-VO)
Das Hauptaugenmerkt der KI-VO richtet sich auf die sog. Hochrisiko-KI. Diese wird
in der VO selbst nicht definiert und muss aus Art. 6 iVm. Anhang |, Ill KI-VO
abgeleitet werden. Erw. Nr. 46 u. 48 sind zur Auslegung allerdings heranzuziehen.
Demnach sind dies solche Systeme, welche erhebliche schadliche Auswirkungen
fur die Gesundheit, Sicherheit und Grundrechte haben. In Bezug auf die
Grundrechte sind dies va. Anwendungen, welche Bedeutung fir den Datenschutz,
ein Recht auf Nichtdiskriminierung sowie Teilhabe von Menschen mit
Behinderungen betreffen. Zugleich muss bei der Klassifizierung gem. Erw. Nr. 52
die Schwere und Wahrscheinlichkeit eines moéglichen Schadens berilicksichtigt
werden (auch getragen durch ein argumentum e contrario des Art. 6 I11).2%
Grundsatzlich wird nach Sicherheitsbauteilen (Abs. 1) und konkreten
Anwendungsbereichen (Abs. 2) unterschieden. Fur diese Arbeit ist nur Art. 6 11 iVm.
Anhang Il Nr. 1 und Nr. 4 von Bedeutung.??!
Dies Dbetrifft einmal Kl, welche bestimmungsgemall fir biometrische
Kategorisierung und Emotionserfassung, gem. Anhang Ill Nr. 1 lit. b und c,
regelmafig verboten sein wird und daher nicht weitgehend problematisiert wird (s.
Punkt 2, a). Weiterhin Kl, welche bestimmungsgemal fur die Einstellung oder

Auswahl von Personal verwendet wird (Zugang), insbes. um Stellenanzeigen zu

217 Frank/Heine, NZA 2023, S. 1281 (1282).
218 Kronke, NvWZ 2024, S. 529 (531-533); Frank/Heine, NZA 2024, S. 433 (434f).
219 Bronner, jurisPR-ITR, Anm. 2.
220 vVgl.: Bronner, jurisPR-ITR, Anm. 2 sowie Chibanguza/Steege, NJW 2024, S. 1769 (1772f) u.
Waas, Kl u. Arbeitsrecht, S. 77f., jeweils mit einem groben Uberblick.
221 Binder/Egli, MMR 2024, S. 626 (626f); B/R/W/W, FA 2024, S. 126 (132).
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schalten, Bewerbungen zu sichten, zu filtern, od. zu bewerten (Anhang Il Nr. 4 lit.
a iVm. Erw. Nr. 57). Zudem ist Kl betroffen, welche bestimmungsgemal fir
Entscheidungen im Beschaftigungsverhaltnis verwendet wird, wie bspw.
Leistungsbewertungen, Beférderungen, Kindigungen u. Aufgabenzuweisungen
auf Grund individuellen Verhaltens oder personlicher Merkmale sowie
Eigenschaften des Betroffenen (Anhang Il Nr. 4 lit. b iVm. Erw. Nr. 57).22

Somit ist im Grundsatz jede KI fir den Anwendungsbereich der Personalarbeit
betroffen und als Hochrisiko-KI einzustufen, bis hierher.

Ausnahmen kdnnen insoweit sein: Kl zur Aufgabenzuweisung unabhangig von
konkreten Merkmalen/Eigenschaften (dies ware allerdings allenfalls eine
Aufgabenverteilung nach verfugbarer Personalressource ohne Ansehung der
konkreten Personen), zudem KI zur generellen Dienstplangestaltung ohne
individuelle und konkrete Merkmale (also ebenfalls nur Verteilung von
Personalressourcen nach Personalbedarf). In beiden Fallen kédnnten Merkmale
allerdings in konkreten Personalspezifika erblickt werden, zB. eine Person hat das
Merkmal ,Kassierer” und wird daher an der Kasse eingesetzt — aus Sicht des
Bearbeiters stellt Erw. Nr. 57 aber gerade nicht auf Merkmale im Sinne des
,Kdnnens* ab, sondern diskriminierungsanfallige Merkmale, wie zB. Alter — es
sollen gem. Erw. insbesondere keine Diskriminierungsmuster fortgeschrieben
werden. Eine zusatzliche Ausnahme ist Kl zur Unterstitzung bei der Formulierung
einer Stellenanzeige soweit diese keinen Bezug zu konkreten Personendaten
hat??3, Weitere Ausnahmen sind KI-Systeme zur Abrechnung (Lohnbuchhaltung)

und Systeme zu Ordnungs- und Archivierungszwecken im HRM-Bereich.

bb. Ausnahmen von der Einstufung als Hochrisiko-KI (Art. 6 11l KI-VO)

Art. 6 1l iVm. Erw. Nr. 53 KI-VO erdffnet allerdings einige Ausnahmen von der
Einstufung als Hochrisiko-KI. Wie gesehen, wird Kl zum Einsatz im
Personalbereich nahezu immer Hochrisiko-Kl sein, daher sind diese Ausnahmen
die zentrale Mdglichkeit einer Regulierung im Einzelfall zu entgehen (sodann
allenfalls noch Transparenzpflichten flr den AG aus Art. 50) — daher wird dies der
Hauptstreitpunkt in der KI-VO sein und muss vertieft werden?.

Es handelt sich aus Sicht des Bearbeiters um eine dreistufige Einzelfallpriifung?°:
Ist ein Grundrecht durch die Kl betroffen, besteht durch die Kl ein Risiko im Hinblick

222 BIR/W/W, FA 2024, S. 126 (132).

223 B/R/W/W, Fa 2024, S. 126 (133f).

224 Hacker, Comments on the Final Triloque Version of the Al-Act, 13.04.2024,

https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=4757603, S. 9,zul. abgerufen am 17.07.2024.

225 Buchalik/Gehrmann, CR 2024, S. 145 (149f), differenzieren nach: kein erhebliches Risiko fir die

Grundrechte und materiell kein wesentlicher Einfluss auf den Entscheidungsprozess;

Chibanguza/Steege, NJW 2024, S. 1769 (172), stellen schlicht auf untergeordnete Hilfstatigkeiten
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auf das Grundrecht und den Grundrechtstrager, ist das Risiko auch erheblich in
Bezug auf Grundrecht und Grundrechtstrager, nur wenn die Schwelle der
Erheblichkeit unterschritten wird, ist die Ausnahme anzuwenden, welche im
Zweifel der AG darlegen und beweisen muss.

Die Ausnahme selbst (Art. 6 Ill) ist nicht abschliefiend (Wort: ,indem® in Hs. 2).
Soweit also keine erhebliche Grundrechtsgefahrdung besteht, kann diese
eingreifen. Dies gilt insbesondere, wenn die Entscheidungsfindung nicht
wesentlich beeinflusst wurde (Bsp. in Hs. 2). Allerdings ist laut Erw. Nr. 53 nur dann
eine Entscheidung durch Kl nicht wesentlich, wenn diese auf das Ergebnis der
Entscheidungsfindung ,keine Auswirkungen® hat (Erw. Nr. 53, S. 2). Dies ist weder
vom Wortlaut des Art. 6 Ill noch den Unterabsatzen getragen. Es ist vielmehr ein
Wertungswiderspruch und nicht heranzuziehen, es gilt die vorgenannte
Erheblichkeitsschwelle aus dem Wortlaut des Abs. 3. Diese Erheblichkeitsschwelle
gilt auch gerade nicht nur bei vorbereitenden Handlungen einer Kl, ansonsten
bedrfte es Unterabsatz (UA) 1 lit. d nicht.??

Weitere Widersprliche ergeben sich aus Erw. Nr. 53, S. 4 und der Aufzahlung in
UA 1. Der UA stellt klar: Es ,gilt“ die Ausnahme, wenn eine der nachfolgenden
Bedingungen erflillt ist (kein Wertungsspielraum, soweit Ausnahme erfiillt),
dementgegen stellt Erw. Nr. 53, S. 4 ,kénnte Situationen einschlief’en® auf eine
nicht abschlieRende Regelung ab, welche Wertungsspielraum enthalt. Dies ist
falsch, die Regelung im Unterabsatz ist abschlieRend und gleichzeitig sind die
Wertungen als Auslegung fur Abs. 3 (Erheblichkeitsschwelle) heranzuziehen.

Die Ausnahmen im UA sind: KI-Systeme fir eng gefasste Verfahrensaufgaben
(laut Erw. Nr. 53 sind dies bspw. Datenstrukturierung, Kategorisierung v. Daten,
Duplikatserfassung), gem. UA 1 lit. a. Weiterhin auch die Verbesserung zuvor
abgeschlossener menschlicher Tatigkeiten (laut Erw. Nr. 53 ist dies bspw. die
sprachliche Verbesserung von Texten), gem. UA 1 lit. b. Zudem auch
Entscheidungsmusterkontrolle, um bei abgeschlossenen menschlichen
Bewertungen Abweichungen (auch diskriminierende) zu erkennen, UA 1 lit. c.
Sowie die Entscheidungsvorbereitung durch Kl (UA 1 lit. d), welche den
entscheidenden Punkt zukiinftig einnehmen dirfte, insbesondere zur Frage wie
weit die Vorbereitung gehen kann, um Ausnahme zu sein. Der Erw. Nr. 53 mochte
die Ausnahme nur zugestehen, wenn die Wirkung der Ausgaben fur die

nachfolgende Entscheidung gering sind (S. 12). Dies ist ein Wertungswiderspruch

der Kl ab; B/R/W/W, FA 2024, S. 126 (132), halten Abs. 3 fur eine Vermutungsregelung fiir
Hochrisiko-KI, welche der Betreiber widerlegen muss, wenn min. ein Kriterium des UA erfiillt ist.
226 Buchalik/Gehrmann, CR 2024, S. 145 (150), adressieren als Bewertungskriterien fiir die
Wesentlichkeit: Zweck, Umfang und Nutzung der Kl sowie Art und Menge der Daten, Grad an
Autonomie, frilhere Schadenfalle und Auswirkung auf die Grundrechte; Frank/Heine, NZA 2024, S.
433 (435) geben einen Uberblick, ebenso: Bomhard/Siglmiiller, RDi 2024, S. 45 (48f).
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und nicht anzuwenden. Wenn bereits Entscheidungen, welche vollstandig durch
Kl erfolgen, eine Ausnahme im Sinne des Abs. 3 rechtfertigen kdnnen, mussen
Vorbereitungshandlungen (UA 1 lit. d) in einem weit grofleren Ausmal} eine
Ausnahme rechtfertigen kdnnen. Es ist vielmehr davon auszugehen, dass jede
Vorbereitungshandlung einer Kl, bei welcher ein Mensch dazwischentritt und einen
Entscheidungsspielraum hat und die Entscheidung auch im Einzelfall trifft,
gleichgultig, ob der Entscheidungsspielraum genutzt wird, die Ausnahme
rechtfertigt, wobei das o.g. Schufa-Urteil ausdricklich bedacht werden muss.
Somit sind auch die Bsp. in Erw. Nr. 53, wie Indexierung, verfehlt. Der Wortlaut der
Norm ist deutlich darliberhinausgehend.??’

Dies gilt auch bei einer engen Auslegung der Ausnahmevorschrift. Im Zweifel wird
diese sich an Art. 22 DS-GVO orientieren kdnnen und der Frage, ab wann eine
automatische Entscheidung vorliegt.

Eine Rlckausnahme, also keine Rechtfertigungsmaglichkeit, besteht fur Profiling,
gem. Art. 6 Il S. 2 iVm. Art. 3 Nr. 52 u. Erw. Nr. 53 sowie RL 2016/679 (DS-GVO),
Art. 4 Nr. 4 (der Verweisfehler [Art. 3 Nr. 4] aus dem Trilog wurde beseitigt). Profiling
ist jede automatisierte Verarbeitung von Daten, um die Analyse von personlichen
Aspekten einer Person, eine Bewertung oder Vorhersage zu treffen, zB. zur
Arbeitsleistung,  Zuverlassigkeit, Verhalten oder Kundigungsabsicht??,
Insbesondere Kl im Bereich Recruiting wird regelmafig die Ruckausnahme

erfillen und somit Hochrisiko-KI bleiben??®.

cc. Einstufung als Hochrisiko-KI (Art. 6 IV KI-VO)

Die Einstufung, also Bewertung im Hinblick auf Hochrisiko-KI, obliegt dem Anbieter
(argumentum e contrario, Art. 6 IV S. 1). Ist der Anbieter der Auffassung, dass die
KI mit Verwendungsbereich des Anhang Il keine Hochrisiko-KI ist, ist dies zu
dokumentieren, bevor die Kl in den Verkehr gebracht wird. Zudem unterliegt der
Anbieter einer Registrierungspflicht u. muss auf Verlangen der zustandigen
Behorde die Dokumentation vorlegen. Eine fehlerhafte Bewertung flhrt zum
Haftungsrisiko beim Anbieter. Die Pflichten richten sich somit nicht an den
Betreiber. Allerdings sollte dieser die Einschatzung des Anbieters kritisch priifen,
um (eigenen) Haftungsrisiken aus dem Weg zu gehen.?°

Die Kommission wird hierzu Leitlinien verabschieden, insbesondere welche Falle
als hochriskant anzusehen sind, gem. Art. 6 V KI-VO. Hierflr hat die Kom. bis zum
26.02.2026 Zeit und kann zudem jederzeit delegierte Rechtakte erlassen (Art. 6

227 Jberblick bei: Bomhrad/Sigimiiller, RDi 2024, S. 45 (48f).
228 |_/R/E, Datenschutzrecht, § 16, Rn. 52-66.
229 Frank/Heine, NZA 2024, S. 433 (435).
230 Chibanguza/Steege, NJW 2024, S. 1769 (172); Mdller-Klapperich, NJ 2024, S. 337 (340f).
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VI), um Anderungen der Ausnahmen herbeizufiihren sowie den Anhang Ill zu
andern (Art. 7)%".

dd. Zwischenfazit zur Hochrisiko-KI
Abgesehen von der Streitfrage, welche Kl lberhaupt in den Anwendungsbereich
der VO fallt, ist bei der Ausnahmevorschrift des Art. 6 Ill mit viel Streit- und
Haftungspotenzial zu rechnen, eroffnet sich doch hieruber fir den Anbieter die
Médglichkeit einer Regulierung weitgehend zu entgehen. Eine Haftung des
Betreibers ist, soweit dieser keine eigene Prifung vornimmt, nicht ausgeschlossen
(z.B. § 823 1l BGB iVm. KI-VO; hierzu in Punkt 5). Die Leitlinien der Kom. durften
hier dringend bendtigt werden, um Rechtssicherheit zu schaffen. Fir den
Betroffenen u. die Aufsichtsbehérden ist die Einstufung aus Anspruchs- und

Haftungs- sowie Regulierungssicht relevant, was noch darzulegen sein wird.

c. Kl mit allg. Verwendungszweck (Art. 51ff KI-VO)

KI-Modelle m. allg. Verwendungszweck (auch general-purpose Al model und dh.
GPAI-Modelle) sind solche, welche mit grollen Datenmengen und stets
unsupervised trainiert wurden, ein breites Spektrum an Aufgaben erledigen
kénnen und daher geeignet sind, in eine Vielzahl nachgelagerter Systeme
integriert zu werden, gem. Art. 3 Nr. 63 iVm. Erw. Nr. 97ff. Weiterhin werden GPAI-
Modell mit systemischem Risiko (systemic risk) unterschieden, dies sind
insbesondere solche mit hohem Wirkungsgrad (Art. 3 Nr. 66 iVm. Art. 51 | lit. a)
und weiterhin solche mit kumulierter Berechnungsmenge fur das Training von
mehr als 10hoch25 Gleitkommaoperationen (Art. 3 Nr. 63 iVm. Art. 51 Il). Die
Anbieter sind hier gehalten, Anzeige ggu. der Kom. zu machen (Art. 52 I) und
kdnnen nachweisen, dass kein systemisches Risiko besteht (Art. 52 II). Die Kom.
wird eine Liste mit Modellen verdffentlichen, welche ein systemisches Risiko
beinhalten (Art. 52 VI). Weiterhin sind va. technische Dokumentationen zu
erstellen (Art. 53 1 lit a iVm. Anhang Xl), Bevollmachtigte zu benennen (Anbieter in
Drittlandern), gem. Art. 54, sowie bei systemischen Risiken, die Risiken zu
bewerten und zu mindern (Art. 55 | lit. b) und schwerwiegende Vorfalle der
zustandigen Behdrde zu melden (lit. c). Die Pflichten richten sich grundsatzlich an
die Anbieter der KI. Pflichten flr Betreiber bestehen nicht, auch nicht in der Haftung
(hierzu Punkt 3 sowie 4). Es ist davon auszugehen, dass dies zB. ChatGPT 4
(OpenAl, Inc.) und Gemini (Google LLC) betreffen wird.?*?

231 Buchalik/Gehrmann, CR 2024, S. 145 (150).
232 \/gl.: Ashkar/Schroder, BB 2024, S. 771 (777f); Buchalik/Gehrmann, CR 2024, S. 145 (150-152);
Moller-Klapperich, NJ 2024, S. 337 (341).
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d. Unregulierte KI
Generell sind alle weiteren KI-Systeme unreguliert, soweit diese nicht den
Transparenzanforderungen des Art. 50 unterfallen233, Art 50 | iVm. Erw. Nr. 132 gilt
zB. fur jede KI, welche mit Menschen interagieren soll. Hier besteht eine
Informationspflicht ggl. dem Betroffenen, soweit die Kl nicht offensichtlich

erkennbar ist, dies soll Identitatsbetrug und Tauschung verhindern.

3. Betreiberpflichten (Art. 26 KI-VO)

Nachdem nun der Anwendungsbereich und die Klassifizierungsregeln fur die
einzelnen Kl-Systeme geprift wurden, sind nun die konkreten Betreiberpflichten
(AG) in den Blick zu nehmen.

Im Hinblick auf die Nutzung von verbotener Kl wird (hier) keine ausdrickliche
Pflicht an den Betreiber adressiert, vielmehr wird nur der Anbieter sanktioniert.
Ausnahmen sind aus Aufsichtspflichtverletzungen denkbar (Art. 26 iVm. 14),
soweit keine Anleitung vorliegt oder diese bereits auf ein Verbot hinweist, sowie
bei sich offensichtlich aufdrangenden Fehlbewertungen der Anbieter, also KiI-
Anwendungen, welche dem Verbot unterworfen sind und trotzdem angeboten
werden. Dies dlrfte nur besonders gravierende Einzelfalle betreffen.

Ein umfangreiches Pflichtenprogramm flir Betreiber wird bei Hochrisiko-KI
adressiert (Art. 26 iVm. Erw. Nr. 91). Der Betreiber hat geeignete technische und
organisatorische Malnahmen zu ergreifen, um sicherzustellen, dass die KI gemaf
Betriebsanleitung (Art. 3 Nr. 15) verwendet wird (Art. 26 1)?34. Dies umfasst zudem
die Sicherstellung der erforderlichen Kompetenz bei den Aufsichtspersonen und
die erforderliche Unterstiitzung derselben (Art. 26 1) - dies ist auch Art. 4 als K-
Kompetenz und Art. 14 IV Uber die Aufsichtspflicht des Betreibers zu
entnehmen?*. Die Kompetenz muss va. technisches Wissen umfassen, um das
System angemessen Uberwachen und Fehlfunktionen erkennen zu kénnen (Art.
14 1V lit. a) sowie die Ausgaben richtig interpretieren zu kdénnen (Art. lit. ¢) und
somit erkennen zu kdnnen, in welchen Situationen das Ergebnis der Kl nicht zu
berlcksichtigen (lit. d) und ggfs. sogar die Kl ganzlich zu stoppen ist (lit. ). Es wird
in der Folge eine Mindestqualifikation gefordert, wobei auch externe Dienstleister
mdglich sind. Hierbei ist die Mindestanforderung abhangig vom eingesetzten
System (zB. dessen Lernverfahren und Erklarbarkeit). Eine konkrete
Verantwortung der Aufsichtsperson selbst existiert auf Betreiberseite nicht —

vielmehr steht der Betreiber selbst in der Verantwortung (Haftung).?%

233 \Vgl. die umfassende Darstellung bei B/R/W/W, FA 2024, S. 126 (132f).
234 Sesing/Tschech, MMR 2022, S. 24 (29), zum Art. 14 Entwurf Kom.
235 Bomhard/Siglmuiller, RDi 2024, S. 45 (47f), zum Art. 4b aus dem Trilogergebnis.
236 \/gl. die umfangreiche Darstellung zum Art. 14 bei Dienes, MMR 2024, S. 456 (457-461).
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Wenn der Anbieter eine Kontrolle Gber den Input der Kl hat, sorgt dieser fir Input
gemal der Zweckbestimmung und fiir reprasentative Daten (Art. 26 1V).
Weiterhin hat der Betreiber das System nach den Vorgaben der Betriebsanleitung
zu Uberwachen und Daten flr den Anbieter bereitzustellen (Art. 26 VV 1), um dessen
Uberwachung im Sinne des Art. 72 zu ermdglichen. Bei schwerwiegenden
Vorfallen informiert der Betreiber unverziglich den Anbieter und die zustandige
Aufsichtsbehdrde. Soweit der Anbieter nicht zu erreichen ist, muss innerhalb von
48h die Aufsichtsbehdrde informiert werden, gem. Art. 25V 3 u. 4 iVm. Art. 73 lIl.
Ein schwerwiegender Vorfall besteht (gem. Art. 3 Nr. 49) bei Tod oder
schwerwiegender gesundheitlicher Schadigung (lit. a), der Verletzung von
Pflichten aus dem Unionsrecht zum Schutz der Grundrechte (lit. c) sowie schweren
Sachschéaden (lit. d) - insbesondere AGG-Verletzungen, also Verletzungen der RL
hinter dem AGG, sind lit. ¢ zuzuordnen und ein schwerer Vorfall.2%"

Zusatzlich mussen Betreiberprotokolle tber die Kl fur mindestens sechs Monate
aufbewahrt werden, gem. Art. 25 VI.

Besonders wichtig ist zudem die Informationspflicht bei zukunftiger Verwendung
am Arbeitsplatz, gem. Art. 25 VII iVm. Erw. Nr. 92. Dies qilt fur alle
Arbeitnehmenden, welche einer Verwendung von Kl unterliegen. Zudem gilt dies
bei Verwendung von Systemen aus Anhang Il (wie gesehen Nr. 1 u. 4) auch ggu.
allen naturlichen Personen, welche von der Entscheidung od.
Entscheidungsvorbereitung durch Kl betroffen sind. Diese Pflicht ist ebenso durch
den Betreiber vor der Verwendung zu erbringen, Art. 25 XI iVm. Erw. Nr. 93.2%8
Sollte ein Betreiber zum Anbieter werden (Art. 26), hatte dieser umfangreiche
weitere Pflichten, gem. Art. 16 — bspw. Mallnahmen zum Risikomanagement (Art.
9), Qualitdtsmanagement (At 18 u. 19), Konformitats-  und
Kennzeichnungspflichten (Art. 43, 48)%%°,

Bemerkenswert ist, dass fiir Betreiber von GPAI-Modellen keinerlei Pflichten
bestehen, dies erscheint auf den ersten Blick Uberraschend?®. Der Gesetzgeber
konnte einerseits keine Mehrheit flr eine weitergehende Regelung organisieren
und zudem wird davon ausgegangen, dass GPAI in anderen KI verwendet wird
und diese sodann reguliert werden kann, zB. als Hochrisiko-KI.2*'

Im Ergebnis werden damit umfassende Informations-, Aufsichts- u.

Organisationspflichten flr Betreiber, im Sinne einer umfassenden Compliance,

237 Ashkar/Schroder, BB 2024, S. 771 (777f).
238 Frank/Heine, NZA 2024, S. 433 (437); Ashkar/Schroder, BB 2024, S. 771 (777).
239 Vgl. Gerdemann, NJW 2024, S. 2209 (2210-2214), zur Konformitatsbewertung.
240Chibanguza/Steege, NJW 2024, S. 1769 (1774).
241 Puschky, ZD-Aktuell 2024, S. 01774, berichtet (ber Probleme im Datenschutz, va. bzgl.
Loéschrechten ggi. OpenAl, welche als Eingriff in die Meinungs- u. Informationsfreiheit
zurlickgewiesen werden, also weitergehenden Probleme fiir Betroffen.
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begriindet werden. Fir Betroffene ist die Information, einer KI unterworfen zu sein,

zu begrufRen, um die Transparenz u. Rechtsdurchsetzung zu fordern.

4. SanktionsmafRnahmen gegen Betreiber (Art. 99 KI-VO)
Es sollen nun die behérdlichen SanktionsmaflRnahmen gegen Betreiber geprift
werden, um finanzielle Risiken der Arbeitgeber bei Diskriminierung durch Kl sowie
Fehlanwendungen durch Betreiber aufzuzeigen. Die 6konomischen Sanktionen
gegen Betreiber richten sich nach Art. 99 iVm. Erw. Nr. 168. Dies betrifft nur
verbotene KI, Hochrisiko-KI sowie KI m. Transparenzanforderungen. Fiur GPAI-
Modelle wird gem. Art. 101 iVm. Erw. Nr. 169 keine Sanktion ggu. Betreibern
vorgesehen, daher werden diese nicht betrachtet.
In Art. 99 Ill wird die Missachtung des Verbots aus Art. 5 sanktioniert?*2. Die
Reglung selbst adressiert nicht ausdriicklich, ob es sich nur um Anbieter handelt.
Art. 5 adressiert ausdrucklich auch die ,Verwendung von KI*, dh. ergibt sich aus
der Auslegung der Norm, dass Anbieter und Betreiber von Art. 99 Ill erfasst sind.
Betreiber mussen also prifen, ob Kl verboten ist. Die GeldbulRe betragt bis zu 35
Mio. EUR od. 7% des weltweiten Jahresumsatzes (letztes Geschéaftsjahr)?43.
Weiterhin wird in Art. 99 IV lit. e und g ausdrlcklich der Betreiber adressiert?*4. Ein
Verstol3 gegen die Pflichten aus Art. 26 u. Art. 50 wird mit Geldbuf3e bis zu 15 Mio.
EUR od. 3% des weltweiten Jahresumsatzes (letztes Gj.) geahndet.
Zudem werden falsche, unvollstandige oder irrefiihrende Informationen ggu.
(zustandigen) auskunftsersuchenden Behoérden sanktioniert, dies iHv. bis zu 7,5
Mio. EUR od. bis zu 1% des weltweiten Jahresumsatzes (letztes Gj.), gem. Art. 99
V2% _Dies kénnte zB. durch die Vorlage unvollstandiger Dokumentationsunterlagen
ggu. der zustandigen Daten- od. Antidiskriminierungsbehdrde erfillt werden, Art.
77 iVm. 26 VI. Betreiber sollten also stets vollstandige, korrekte Antworten erteilen.
KMU zahlen den jeweils geringeren Betrag aus Abs. 3, 4 u. 5 (Art. 99 V)4,
Art. 99 VIl legt die Kriterien fir die Bestimmung der Hohe einer Geldbulle fest. Es
sind alle Umstande des Einzelfalls heranzuziehen (Ermessensspielraum im
Verwaltungsakt). Hierzu ist ,ggfs.“ als Auslegungshilfe folgendes zu
berlcksichtigen: Art, Schwere, Dauer des VerstoRes und dessen Folgen; ggfs.
Zahl der betroffenen Personen und Ausmaf der erlittenen Schaden (lit. a);
Sanktionen anderer Behdrden auf Grund des identischen Vorfalles (lit. b, c);

GrolRe, Umsatz, Marktanteil des Akteurs (lit. d); erschwerende oder mildernde

242 B/R/W/W, FA 2024, S. 126 (133).
243 Bronner, jurisPR-ITR 13, Anm. 2, adressiert die Wertschopfungskette — wohl nur allg.
244 Ashkar/Schroder, BB 2024, S. 771 (779).
245 B/R/W/W, FA 2024, S. 126 (133).
246 Bomhard/Sigimiiller, RDi 2024, S. 45 (53), noch zum Art. 71Va Trilog.
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Umstande (lit. €); Grad der Zusammenarbeit (lit. f); Grad der Verantwortung des
Akteurs und von diesem ergriffene Mallinahmen (lit. g); ob der Akteur den Verstol3
gemeldet hat (lit. h); ob Verschulden vorliegt (lit. i); alle Mallnahmen des Akteurs,
um den Schaden der Betroffenen zu mindern (lit j).24

Weitergehende nicht 6konomische Sanktionen treffen primar den Anbieter, zB.
Zugang (Art. 74), technische Tests (Art. 77), Prifung von Bewertungen sowie ggfs.
Verbote der Kl (Art. 80) u. Durchsetzung von Konformitatsanforderungen (Art. 83).
Das Verbot einer KiI trifft nachgelagert auch den Geschaftsbetrieb des Betreibers.
Der Betreiber ist weiterhin gut beraten, soweit dieser insbesondere nicht
vorhandene Konformitat (Art. 83) feststellt, dies der zustandigen Behdrde
mitzuteilen. Zzt. ist dies zwar nicht als Organisationspflicht aus der KI-VO
abzuleiten (Art. 26 I), diese Pflicht kann sich aber aus anderen Regelungen
ergeben (Art. 26 Il KI-VO iVm. § 93 AktG, zudenken ist auch an § 12 | AGG).

5. Rechtsbehelfe der Betroffenen (Art. 85ff)
Es sollen im nachsten Schritt die konkreten Rechtsbehelfe der Betroffenen gepruft
werden (Art. 85ff iVm. Erw. Nr. 171), insbesondere bei Diskriminierung.
Die Betroffenen haben das Recht, sich bei einer Marktiberwachungsbehérde zu
beschweren, gem. Art. 85. Die nationale Marktliberwachungsbehdrde steht zum
Zeitpunkt der Arbeit noch nicht fest. Gem. Art. 70 || muss diese bis zum 02.08.2025
benannt werden. Allerdings obliegt fliir GPAI-Modelle die Marktiberwachung nur
der Kommission und dort dem Al-Biro (s. Art. 88 I). Eine Beschwerde kann zB.
Ermittlungen der Aufsichtsbehorde veranlassen und einen Buligeldbescheid zur
Folge haben, bspw. bei unterlassener Uberwachungspflicht durch den Betreiber.
Aus Art. 86 folgt zudem fiir Betroffene ein Recht auf Entscheidungserlauterung
durch den Betreiber, soweit dieser Kl einsetzt.
Allerdings greift dieser Anspruch nur, wenn die Entscheidung auf der Grundlage
einer Kl-Entscheidung getroffen wurde, welche einem Hochrisikozweck des
Anhang Il entstammt (zB. Nr. 1 und Nr. 4, wie gesehen), eine rechtliche Wirkung
ggu. dem Betroffenen entfaltet oder diesen in &hnlicher Weise erheblich
beeintrachtigt, zudem muss ein Grundrecht beeintrachtigt sein. Ist dies der Fall,
haben Betroffene das Recht eine klare und aussagekraftige Erlduterung zur Rolle
der Kl im Entscheidungsprozess zu bekommen sowie zu den wichtigsten
Elementen der getroffenen Entscheidung.?®
Die Vorschrift greift nach dem Wortlaut nur ein, wenn ein Mensch in die

Entscheidung involviert war, also gerade nicht soweit eine vollautomatische

247 Ashkar/Schroder, BB 2024, S. 771 (779); Forster/Gehrmann, SPA 2024, S. 113 (114).
248 Frank/Heine, NZA 2024, S. 433 (437).
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Entscheidung durch die KI getroffen wurde. Der Erw. Nr. 171, S. 1 spiegelt
ebenfalls diese Annahme (Wortlaut: ,Uberwiegend auf den Ausgaben®). Diese
Annahme ware zudem mit dem Argument des Datenschutzes zu unterstiitzen,
welcher idR. vollautomatisierte Entscheidungen in Art. 22 | DS-GVO verbietet. Aus
einer teleologischen Sicht kann somit allerdings der Sinn und Zweck der Vorschrift
nicht erreicht werden, diese droht vielmehr leerzulaufen. Dies folgt daraus, dass in
Art. 6 durch die Ausnahmevorschrift des Abs. 3 lit. d KI-VO regelmafig Kl zur
Entscheidungsvorbereitung keine Hochrisiko-Kl ist, also hier bereits kein
Auskunftsanspruch mangels Hochrisiko-KI besteht. Der Sinn und Zweck der
Vorschrift muss sich damit auch auf vollautomatische Entscheidungen erstrecken
oder die Ausnahmeregelung in Art. 6 Il lit. d Uberaus eng ausgelegt werden, was
nicht mit der Vorschrift vereinbar ist. Es tritt zudem hinzu, dass ein Betroffener
darlegen und im Zweifel wenigstens als Anscheinsbeweis belegen muss, dass eine
Beeintrachtigung eines Grundrechts besteht, zB. durch Diskriminierung — genau
dies wird aber ohne Auskunft idR. noch gar nicht darzulegen sein. Fir die Frage
der rechtlichen Auswirkung oder erheblichen Beeintrachtigung kann auf die
Rechtsprechung und Literatur zum Art. 22 | DS-GVO zuriickgegriffen werden?4°.
Insgesamt dlrfte das Erlauterungsrecht bei Auslegung am Wortlaut leerlaufen und
regelmafig kein Anspruch bestehen. Hierliiber kann nur eine teleologische
Auslegung hinweghelfen, die sich am Ziel, also dem Schutz der Betroffenen sowie
einem Grundrechtsschutz, orientiert, welcher ohne Erlduterung nicht wirksam
erreicht werden kann.?0

Es besteht somit fur Betroffene und Betreiber erhebliche Unsicherheit, wobei dies
fur Betreiber offensichtlich vollstandig folgenlos bleiben soll — die Regelung des
Art. 99 iVm. 26 sanktioniert eine fehlende Erlauterung gerade nicht, somit blieben
allenfalls Anspriche aus der DS-GVO ubrig. Das Recht besteht zudem nicht (Art.
86 I, 1), wenn anderweitig ein Auskunftsanspruch aus dem EU-Recht besteht
oder eine Beschrankung des Auskunftsrechts aus dem EU-Recht folgt oder dem
nationalen Recht, welches unionsrechtskonform ist.

Weiterhin ist allerdings auch fraglich, ob Grundinformationen zur Entscheidung
und Modellkonzipierung den Betroffenen weiterbringen. Wie im AGG-Teil
dargelegt, wird dieser regelmaRig diese Informationen nicht verstehen und keine
Erkenntnisse hieraus ableiten konnen, also den Beistand von Verbanden
bendtigen. Es wird damit insbesondere auch keine grey Kl und somit

weitergehende Erklarbarkeit der KI-Entscheidung eingefordert.

249 Vgl. statt vieler: Huger/Paal, MMR 2024, S. 540 (540-542).
250 Frank/Heine, NZA 2024, S. 433 (437f), betrachten eine Auslegung, welche vollautomatisierte
Entscheidungen ausnimmt, als fraglich und damit kritisch.
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Es ist zudem zukinftig nicht ausgeschlossen, dass Betroffene individuelle
Anspriche aus § 823 Il BGB iVm. KI-VO geltend machen. Dies wird abgesehen
vom Verschulden mafgeblich davon abhangen, ob die KI-VO als Schutzgesetzt
angesehen wird, was zu erwarten ist®".

Insgesamt ist bereits fraglich, ob der Erlauterungsanspruch (berhaupt einen
konkreten Anwendungsfall finden wird, hierzu wird es im Zweifel der
Rechtsprechung zur Klarung beddrfen. Zusatzlich wird Rechtsunsicherheit
geschaffen und keinerlei Sanktionierung flir mangelnde Erlauterungen
vorgesehen, zu mindestens ggu. Betroffenen. Die Regelung ist somit wenig
gelungen und nicht geeignet, Diskriminierungen zu verhindern oder aufzudecken,

lauft also dem Grundrechtsschutz als Ziel der VO zuwider.

6. Zwischenfazit zur KI-VO sowie Betrachtung von Schutzliicken
Die Verordnung ist geeignet Diskriminierungsrisiken in einem Uberschaubaren
Ausmal’ abzuschwachen. Dies wird Uber das Verbot einiger Anwendungen erzielt
(zB. biometrische Kategorisierungen oder Emotionsableitung am Arbeitsplatz)
sowie durch die erhebliche Regulierung von Hochrisiko-KI (zB. im Bereich
Personalauswahl und -bewertung). Zugleich bestehen zahlreiche Ausnahmen und
diese fiihren zu einer nahezu unregulierten Kl, zB. bei einem Einsatz von Kl zur
Entscheidungsvorbereitung. Die hierbei verwendeten zahlreichen unbestimmten
Rechtsbegriffe und in Teilen unklaren und widersprichlichen Anforderungen
lassen fir die Anwender aber auch fur die Betroffenen Rechtsunsicherheit
entstehen und schaden dem Vertrauen in KI?%2. Weiterhin werden Betroffene nicht
ausreichend mit Erlduterungsrechten geschiitzt, vielmehr drohen diese eine leere
Hille zu bleiben. Somit ist die KI-VO zwar geeignet Diskriminierung
abzuschwachen, aber nicht, diese aufzuklaren. Zudem sind zahlreiche Gesetze
neben der KI-VO zu beachten, zB. DS-GVO u. AGG - hierbei wurden bestehende
Regelungen nicht aufeinander abgestimmt?®. Die Sanktionsmafnahmen sind in
der Héhe abschreckend, allerdings nur wenig ausgewogen. Der Birokratieaufbau
(Betreiber) steht in keinem Verhaltnis zum Nutzen fir Betroffene, insbesondere
mangels echter Erlauterungsrechte. Die VO enthalt auerdem keine Regelung im
Hinblick auf Zurechnungs- od. Wissensfragen bzgl. KI und Betreiber und regelt

zudem keine individuellen Haftungsfragen zw. Betroffenen und Betreiber®*.

251 Bomhard/sigimdiller, RDi 2024, S. 45 (53), halten dies fir méglich; Roos/Weitz, MMR 2021, S.
844 (849f), nehmen ein Schutzgesetz an und beziehen sich auf Verkehrssicherungspflichten;
G/G/B, NZA 2024, S. 234 (239f), nehmen ebenfalls ein Schutzgesetz an.
252 Ebenso: Bomhard/Siglmuiller, RDi 2024, S. 46 (53f); Buchalik/Gehrmann, CR 2024, S. 145
(153).
253 \/gl. Buchalik/Gehrmann, CR 2024, S. 145 (153).
254 Ebenso: Chibanguza/Steege, NJW 2024, S. 1769 (1774).
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Trotzdem ist die VO geeignet Diskriminierungen im Vorfeld abzuschwéachen (zB.
Uber Test-, Validierungs- und Dokumentationspflichten flr Anbieter), was durch das

AGG als nachgelagertem Sanktionsgesetz nur schwerlich gelingt.

V. Fazit der Arbeit

Im Gesamtfazit sollen nun die Aspekte aus Teil Il der Arbeit (AGG) mit Teil Il der
Arbeit (KI-VO) verbunden werden, es soll eine Feststellung erfolgen, welche
Schutzliicken geschlossen wurden oder auch weiterbestehen. Dies dient sodann
einem Gesamtfazit aus Betroffenen- und Betreiberperspektive. Es erfolgt in Punkt
V noch ein kurzer Ausblick und in Punkt VI der Arbeit eine Umsetzung der
Handreichung fur Betreiber, um Diskriminierungen durch Kl zu verhindern.
Zukunftig werden fur Betroffene regelmalfig Kl-Einsatze erkennbar werden, dies
folgt aus der Informationspflicht flir Betreiber, gem. Art. 26 VII, XI sowie Art. 50 und
umfasst regelmafig alle Anwendungen des HR-Bereichs, soweit diese auf
konkrete Betroffene abzielen. Dies ist ein erster Schritt, um va. mittelbare
Diskriminierung durch Kl prifen zu kdnnen. Damit ist aber nicht das Erkenntnis-
und Beweisproblem der Betroffenen gelést, um zB. einen Anspruch auf
Schadenersatz, gem. § 15 AGG, abzuleiten. Hierfir bedirfte es zusatzlicher
Erlauterungspflichten, welche nach deutschem Recht bislang nicht bestehen.
Diese Erlauterungspflichten werden durch Art. 86 KI-VO zwar adressiert, aber
regelmafig nicht geldst werden (wg. Art. 86 | iVm. Art. 6 Il lit. d). Die Norm wird
nach zu erwartender Lesart kaum Anwendung finden, soweit diese nicht
ausdrucklich vom EuGH am Sinn und Zweck der VO ausgelegt wird. Zudem
er6ffnen sich fir den Betroffenen neue Probleme: Dieser wird regelmafig nicht
darlegen kénnen, dass ein Grundrecht verletzt ist (Diskriminierungsfreiheit), hierzu
bedurfte es gerade der Erlauterung. Der Betroffene wird also zukunftig, abgesehen
vom Datenschutz, faktisch auch weiterhin keine Erlauterungsrechte haben und
einen Beweis flr Diskriminierung allenfalls Giber Statistiken fihren kénnen.
Vielmehr ist es so, dass zuklnftig ein Betreiber leichter eine Rechtfertigung fur
mittelbare Diskriminierung fuhren kann (§ 3 Il 2. Hs. AGG), soweit ein Grund
vorliegt, wird die Geeignetheit nunmehr Uber Zertifizierungen (Art. 40ff KI-VO) und
CE-Kennzeichnungen (Art. 48 KI-VO) sowie den Nachweis der Daten-Governance
(Art. 10 KI-VO) mdglich werden.

Die Organisationspflichten der Betreiber (§ 12 | AGG) werden zukilnftig, bei
Hochrisiko-KI, um die Pflichten aus Art. 26 KI-VO erweitert, soweit Hochrisiko-KI
verwendet wird und keine Ausnahme des Art. 6 Il KI-VO vorliegt, was leider die
Regel werden dirfte. Soweit Verst6le hiergegen bestehen, ist es naheliegend
einen Schadenersatz  aus § 15 ivm. § 12 AGG aus
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Organisationspflichtverletzungen zu gewahren, welcher verschuldensunabhangig
ist.

Insgesamt verbessert die KI-VO absehbar die Betroffenenperspektive nicht,
zumindest nicht im Hinblick auf das AGG. Dies folgt zusatzlich daraus, dass es
zusatzlichen Sachverstandes zum Verstehen und Beurteilen der Kl bedarf, welche
nur durch Verbandsklagen zu erreichen ist und nicht vorgesehen ist.

Trotzdem ist die KI-VO geeignet, Diskriminierungsrisiken im Vorfeld
abzuschwachen durch Verbote und Regulierungen (Hochrisiko-Kl), welche den
vormaligen unregulierten Rechtszustand verbessern, wenngleich auf Kosten der
Anwender. Die VO sollte bzgl. der Betroffenenrechte Uberarbeitet werden und ein
echter Erlauterungsanspruch aus Art. 86 KI-VO (de lege ferenda) ermdglicht
werden. Auch eine prazisere Sprache und widerspruchsfreie Regulierung ware
wiinschenswert, um Blrokratielasten abzusenken und die Rechtssicherheit fiir alle
Beteiligten (de lege ferenda) zu erhéhen.

Zudem gibt es mit Hacker eine erste Stimme, welche die Verfassungsmaligkeit

der arbeitsrechtlichen Regelungen, mangels Kompetenz der EU, in Frage stellt®*.

V. Ausblick — weitere Regelungen in der EU und international
Betreiber werden die Kl-HaftungsRL-E im Blick behalten missen, welche zwar
nicht das Arbeitsrecht, aber die deliktische Haftung betreffen wird und Auskunfts-
sowie Beweisfragen adressiert, gleiches gilt fir die Uberarbeitung der
ProduktsichertsRL-E.2%
International (USA) werden der Colorado Al-Act beachtet werden mussen, welcher
ab 2026 fur Hochrisiko-KI in Teilen gilt (keine Regulierung v. GPAI-Modellen) 2%,
Weitere umfangreiche KI-Regelungen finden sich zB. auch bereits in China?%®,
Zudem sollte die KI-Konvention im Blick behalten werden, wenngleich diese keine

Regelungen ggi. Unternehmen trifft und keine ausdriicklichen Verbote enthalt?%°,

VI. Handreichung fur Betreiber, um Diskriminierung durch Kl zu verhindern
Betreiber miissen einen multidisziplindren Ansatz zur Einfiihrung u. Uberwachung
von Kl sowie der Abwehr von Diskriminierungsrisken durch KI wahlen?®.
Zwingend mussen Betreiber vor dem Einsatz von Kl umfangreiche Anbieter-

Assessments durchfuhren, insbesondere um (zukunftig) die technische

255 Ders., Fn. 224, S. 17f.
256 Com (2022), 496 final, v. 28.09.2022; vgl.: Staudenmeyer, NJW 2023, S. 894ff sowie
Bomhard/Sigimdiller, RDi 2022, S. 506ff.
257 Spies, MMR-Aktuell 2024, S. 01520.
258 \/gl. den Ubersichtsartikel von Blasek, RDi 2023, S. 5571f.
259 Zimmer-Helfrich, MMR-Aktuell 2024, S. 01509.
260 Forster/Gehrmann, SPA 2024, S. 113 (116), fir Zusammenarbeit zw. HR-, Rechts- u.
Datenschutzabteilung (technische Aspekte wurden hier nicht erkannt).
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Dokumentation, das Qualitaitsmanagement des Anbieters und die erzeugten
Protokolle einzusehen sowie die Konformitatsbescheinigung u. CE-
Kennzeichnung zu prifen und umfangreich die Betriebsanleitung einzusehen
sowie kritisch zu hinterfragen. Hierbei muss der Betreiber zwingend eine eigene
Bewertung im Hinblick auf die Klassifizierung des Systems fir den konkreten
Einsatzzweck vornehmen, insbesondere bzgl. der Frage verbotener- oder
Hochrisiko-KI und deren Ausnahmen. Die Vorgabe des Anbieters ist nicht
ungefragt zu GUbernehmen. Insgesamt sollte der Anlernprozess kritisch hinterfragt
werden  (Datenquantitdt u. -qualitdt) sowie gepruft werden, ob
Erklarungskomponenten mdglich sind (grey Kl). Betreiber missen auflierdem
sicherstellen, dass keine verponten Merkmale von der Kl unmittelbar genutzt
werden, diese dirfen also niemals in Ergebnisse einflieRen. Der mittelbaren
Diskriminierung durch Proxys muss mit umfangreichen Testverfahren vorab, im
laufenden Betrieb und der Einspeisung von zur Entscheidung notwendigen Daten
begegnet werden, also einer Begrenzung von Daten auf zur Entscheidung
notwendige Aspekte, weiterhin sind Erklarungskomponenten (grey Kl) zu
empfehlen, um Ergebnisse auf Betreiber und Betroffenenseite erklaren zu kénnen.
Dies ist auch wichtig, um mehrfache Diskriminierungen durch Kl und damit
einhergehende Reputationsschaden sowie erhebliche Schadenersatzforderungen
auf Betreiberseite zu verhindern.

Zudem st eine ausreichende Al literacy der Aufsicht und der Benutzer im
Unternehmen sicherzustellen und umfangreich im Hinblick auf Betreiberpflichten
zu schulen. Dies umfasst auch umfangreiche Informationspflichten potenziell
betroffener Arbeitnehmer. Hierbei missen zwingend klare Verantwortungen fir
Melde- und Eskalationsprozesse sowie die Prozesse fir Erklarungen und
Informationen ggu. Betroffenen vorab definiert werden, um rechtskonform zu
agieren. Wahrend der Nutzung sind fortwahrend Audits- und Compliance-
Kontrollen beim Anbieter durchzuflihren. Stets ist somit ein proaktiver und
multidisziplindrer Ansatz notwendig, welcher Risiken antizipiert, minimiert und
vereitelt?",

Auf Grund der neuen KI-VO und den zahlreichen Regelungsbefugnissen, in Form
delegierter Rechtsakte, und den zahlreichen unbestimmten Rechtsbegriffen sowie
Offnungsklauseln fiir glnstigeres Recht auf Mitgliedsstaatsebene, sind hierbei
stets legislative und exekutive MaRnahmen sowie die zu erwartende Jurisprudenz

zu verfolgen u. unverziiglich umzusetzen.??

261 Moller-Klapperich, NJ 2024, S. 337 (342), sieht umfangreiche Pflichten im Compliance-Bereich.
262 \/gl. Le/Treibel, ZD 2024, S. 370 (371f), mit einem noch weitergehenden Ansatz (allerdings mit
dem Hauptaugenmerk im Datenschutzbereich).
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