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fur Beschiaftigte?

GESETZGEBUNG Die KI-Verordnung der EU ist weltweit die erste verbindliche
Regelung zum Einsatz von KI. IThr Schwerpunkt liegt im Produktsicherheits-
und Wirtschaftsrecht, doch hat sie auch erhebliche Auswirkungen fiir
Arbeitnehmer.

VON PROF. DR. WOLFGANG DAUBLER
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ie KI erobert in der gesamten

Europiischen Union (EU) - auch

in Deutschland - immer neue Ein-

satzfelder. Ob es um medizinische
Diagnostik, um autonomes Fahren oder um
die Steuerung von Prozessabldufen in der
Produktion geht - tiberall ldsst sich mit Hilfe
von KI eine Beschleunigung, oft auch eine Ver-
besserung erreichen. Weiter wird in diesem
Zusammenhang die Logistik-Branche und die
digitale Routenplanung genannt.

Was dndert KI?

Auch die Arbeit von Personalabteilungen in
Unternehmen und Behorden wird mit Hilfe
von KI verdndert: Bewerbungsunterlagen, die
bestimmte formale Voraussetzungen nicht er-
fiillen, werden vorab von der KI aussortiert.
Aber die Maglichkeiten gehen sehr viel weiter:
Auch die Eignung einer Person fiir eine be-
stimmte Position ldsst sich durch KI bestim-
men. Ebenso ist KI einsetzbar, wenn es um
Auswahlprozesse bei Kiindigungen oder ande-
ren Formen des Personalabbaus geht. Arbeits-
minister Hubertus Heil gab die Prognose
ab, spitestens im Jahre 2035 wiirde es keinen
Arbeitsplatz mehr geben, der nicht von KI-
Anwendungen geprigt sei.

» Ubertragung geistiger Arbeit

Hinter all diesen Erscheinungsformen steht
eine einheitliche Wirkung. Die Maschine des
Maschinenzeitalters hatte einst dem arbeiten-
den Menschen einen Teil der schweren korper-
lichen Arbeit abgenommen. Der heutige Com-
puter erledigt dariiber hinaus ein erhebliches
Stiick an geistiger Arbeit, insbesondere viele
Routinetitigkeiten. Dafiir mag das Rechnen
mit vielen Zahlen oder die Korrektur der
Rechtschreibung als Beispiel stehen. Die KI ist
nun im Begriff, einen sehr viel groReren Teil
der geistigen Arbeit vom Menschen auf die
Maschine zu iibertragen. Am deutlichsten
wurde dies am Beispiel von ChatGPT (GPT
steht fiir fiir »Generative Pre-trained Transfor-
mer«), dessen Veroffentlichung im November
2022 einen »Hype« ausloste: Millionen von
Menschen nutzten dieses von der Firma
OpenAl ins Internet gestellte System, um auf
der Grundlage knapper Vorgaben Texte schrei-
ben zu lassen, die auch von Menschen hitten
verfasst sein kénnen. Dies bringt nicht nur den
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nicht schlecht bezahlten Beruf des »Reden-
schreibers«, sondern auch den anderer Text-
produzent:innen in Gefahr. Die Anwendung
»DeepL« steht fiir recht gute Ubersetzungen
zwischen vielen Sprachen, was den Beruf der
Ubersetzer:innen nachhaltig in Frage stellt.

Doch das sind nicht die einzigen Folgen.
Wird KI in naher Zukunft die menschliche
Intelligenz iiberfliigeln? Erfahrungen mit dem
Go-Spiel, bei dem schon Anfang 2016 der
Go-Weltmeister Lee Sedol vom Rechner Alpha-
Go mit 4:1 bezwungen wurde, und dhnliche
Erfolge des Schach-Computers AlphaZero?
konnten in diese Richtung weisen.

»Die Kl istim
Begriff, einen
grolRen Teil der
geistigen Arbeit
vom Menschen auf
die Maschine zu
ubertragen.«

PROF. DR. WOLFGANG DAUBLER

» Fehlende Transparenz und Missbrauchs-
risiko

Daneben gibt es weitere, in absehbarer Zeit
fithlbare Risiken. Entscheidungsprozesse sind
fiir die Betroffenen nicht mehr transparent
und kénnen oft auch von Expert:innen nicht
mehr entschliisselt werden. Weist das Trai-
ningsmaterial, das der KI zugrunde liegt, Mén-
gel auf, nimmt es beispielsweise nur bestimmte
positive Eigenschaften von Menschen auf, so
kann dies zu einer sachlich vollig unbegriinde-
ten Schlechterstellung einzelner Personen fiih-
ren, die iiber diese Eigenschaften nicht oder
nur in geringerem Male verfiigen. Dies kann
sich z.B. in einem Bewerbungsverfahren oder
bei der Vergabe von Krediten zeigen. Beste-
hende Ungleichheiten kiénnen so vertieft wer-
den. Dazu kommt die Gefahr von Missbréu-
chen: Wihrend eines Wahlkampfes werden in
sozialen Medien z.B. einem kiinstlich produ-

1 U, Meyer, Kiinstliche Intelligenz im Personalmanagement und
Arbeitsrecht, NJW 2023, 1841ff,; Holthausen, Einsatz kinstlicher
Intelligenz im HR-Bereich und Anforderungen an die »schéne
neue Arbeitswelt X.o«, RAA 2023, 361ff,

2 Mitgeteilt bei Ginther/Gerigk/Berger, Von Algorithmen und
Arbeitnehmern: Die europarechtliche Regulierung von Kl im
arbeitsrechtlichen Kontext, NZA 2024, 234.

3 https://www.welt.de/sport/article171541557/Kuenstliche-
Intelligenz-beendet-menschliche-Dominanz.html (16.3.2024).

TITELTHEMA



TITELTHEMA

10

KUNSTLICHE INTELLIGENZ

zierten »Menschen«, der aussieht wie einer
der Parteifiihrer, Worte in den Mund gelegt,
die ihn als vollig widerspriichliche Person oder
als Verleumder erscheinen lassen. Diese sog.
Deep Fakes sind bereits Realitdt. Sie sind
Gegenstand einer lesenswerten Zusammen-
stellung durch das Bundesamt fiir Sicherheit
in der Informationstechnik, das auch einge-
hend iiber GegenmalRnahmen informiert.*

Rechtlich verbindliche Regelungen?

Ob und in welcher Weise der Einsatz von KI
gesetzlich geregelt werden muss, erschliefit
sich nicht spontan. Auf nationaler wie insbe-
sondere auf internationaler Ebene begniigte
man sich lange Zeit mit rechtlich unverbind-
lichen Empfehlungen.’ In den USA verdffent-
lichte das WeilRe Haus die »Blueprint for an
Al Bill of Rights«® eine »Blaupause« mit
Vorbildcharakter, die sich zu fiinf Prinzipien
bekannte:

sichere und effektive Systeme,

Schutz vor Diskriminierung durch Algorith-

men,

Datenschutz,
- Transparenz der Systeme,

Option fiir Entscheidung durch Menschen

statt durch KL

»Das Verbot eines
laut Verordnung
unbedenklichen

KlI-Systems per

Tarifvertrag oder

Betriebsverein-
barung bleibt
moglich.«

PROF. DR. WOLFGANG DAUBLER

Dies war als Entwurf fiir eine Gesetzgebung
gedacht, doch bestehen fiir sie keine Realisie-
rungschancen. Dasselbe gilt fiir die Executive
Order von Prasident Biden vom 30.Oktober
20237

£
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Am 21.4.2021 prisentierte die EU-Kommission
den Entwurf einer »Verordnung des Europai-
schen Parlaments und des Rates zur Festlegung
harmonisierter Vorschriften fiir kiinstliche
Intelligenz (Gesetz iiber Kiinstliche Intelli-
genz) und zur Anderung bestimmter Rechts-
akte der Union« (KI-VO).* Weshalb erstmals
eine verbindliche Regelung angestoRen wurde,
blieb ohne nidhere Begriindung. Im Einlei-
tungstext ist lediglich die Rede von den Vortei-
len wie den Risken der KI, die in ein »ausge-
wogenes Verhiltnis« zu bringen seien. Es liege
im Interesse der Union, »die technische Fiih-
rungsrolle der EU auszubauen und dafiir zu
sorgen, dass die Europderinnen und Européer
von den im Einklang mit den Werten, Grund-
rechten und Prinzipien der Union entwickel-
ten und funktionierenden neuen Technologien
profitieren kénnen.« Die Stellungnahmen des
Europdischen Parlaments® und des Minister-
rats'® wichen erheblich vom Vorschlag der
Kommission ab, doch war es moglich, im
Rahmen des sog. Trilogs zu einer Einigung zu
kommen. Die Endfassung ist am 12.7.2024 im
Amtsblatt erschienen."

Der Inhalt der KI-Verordnung

Die Verordnung umfasst 460 DIN A4-Seiten,
davon 260 Seiten Gesetzestext, 40 Seiten An-
hiange und 160 Seiten Erwagungsgriinde. Wer
dazu einen Kommentar schreiben will, muss
iiber ein ausgeprigtes Selbstbewusstsein und
viele willige Zuarbeiter:innen verfiigen. Hier
sollen in erster Linie die Punkte behandelt
werden, welche fiir die abhéngige Arbeit we-
sentlich sind - und nur einen vergleichsweise
kleinen Teil des Gesetzeswerks ausmachen.
Die Verordnung gehort ihrem inhaltlichen
Schwerpunkt nach zum Produktsicherheits-
recht: Sie will dafiir sorgen, dass durch KI
niemand zu Schaden kommt. Sie verfolgt
dabei einen risikobasierten Ansatz, wobei sie
in folgender Weise unterscheidet:
Art. 5 KI-VO zihlt KI-Systeme mit inakzep-
tablem, unannehmbarem Risiko auf; ihr
Einsatz ist verboten.
Art.6 und 7 KI-VO betreffen sog. »Hoch-
risiko-Systeme«, die dort und in Anhang II1
der Verordnung konkret benannt sind. Sie
miissen bestimmten Anforderungen genii-
gen, die in Art.8 bis 15 KI-VO ndher um-
schrieben sind. In Art. 16 bis 22 KI-VO sind
Pflichten der Anbieter von KI-Systemen nie-

4 https://www.bsi.bund.de/DE/Themen/Unternehmen-und-
Organisationen/Informationen-und-Empfehlungen/Kuenstliche-
Intelligenz/Deepfakes/deepfakes_node.html (16.3.2024).

5 Uberblick bei Waas, Kiinstliche Intelligenz und Arbeitsrecht, S. goff.
(auch im Netz abrufbar unter https://www.hugo-sinzheimer-
institut.de/faust-detail.htm?sync_id=HBS-008472 - 17.3.2024).

6 https://www.whitehouse.gov/wp-content/uploads/2022/10/
Blueprint-for-an-Al-Bill-of-Rights.pdf (17.3.2024).

7 https://www.whitehouse.gov/briefing-room/presidential-
actions/2023/10/30/executive-order-on-the-safe-secure-and-
trustworthy-development-and-use-of-artificial-intelligence/
(17.3.2024).
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Art. 50 KI-VO: Transparenzpflichten

fiir Anbieter und Betreiber bestimmter
Ki-Systeme

(4) (..) Betreiber eines KI-Systems, das Text
erzeugt oder manipuliert, der veréffentlicht
wird, um die Offentlichkeit iber Angelegen-
heiten von &ffentlichem Interesse zu infor-
mieren, miissen offenlegen, dass der Text
kiinstlich erzeugt oder manipuliert wurde.
Diese Pflicht gilt nicht, wenn die Verwen-
dung zur Aufdeckung, Verhiitung, Ermitt-
lung oder Verfolgung von Straftaten gesetz-
lich zugelassen ist oder wenn die durch

Kl erzeugten Inhalte einem Verfahren der
menschlichen Uberpriifung oder redak-
tionellen Kontrolle unterzogen wurden

und wenn eine natiirliche oder juristische
Person die redaktionelle Verantwortung

fiir die Veréffentlichung der Inhalte trégt.

()

dergelegt, die Art.25 KI-VO unter bestimm-
ten Voraussetzungen auf alle Unternehmen
in der Wertschdpfungskette erstreckt. Art. 26
enthdlt die Pflichten des Betreibers, die sehr
viel weniger weit gehen. Vor der Inbetrieb-
nahme eines Hochrisikosystems muss nach

MalRgabe von Art.27 KI-VO eine Grund- »

rechte-Folgenabschidtzung stattfinden. Die
Art. 28 bis 39 KI-VO betreffen Bildung und
Aufgaben der sog. notifizierenden Behor-
den, Art. 40 bis 49 die Konformitatspriifung.
Fiir KI-Systeme mit geringem oder minima-
lem Risiko gelten nur wenige Pflichten. Am
wichtigsten ist die Transparenzpflicht des
Art. 50 KI-VO.

Daneben gibt es in den Art.51 bis 56 Son-
derbestimmungen iiber KI-Modelle mit all-
gemeinem Verwendungszweck, die fiir sehr
unterschiedliche Aufgaben eingesetzt werden
kénnen. Die Schaffung von sog. (staatlichen)
KI-Reallaboren dient der Forderung von Inno-
vationen (Art.57 bis 59). Weitere Bestimmun-
gen betreffen die Kontrollbehtrden. Art.99
sieht bei VerstoRen gegen wesentliche Bestim-
mungen der Verordnung betrdchtliche Sank-
tionen vor, die bis zu 7% des weltweiten Jah-
resumsatzes oder bis zu 35 Mio. Euro gehen
kénnen.
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Die Verordnung tritt am 20. Tag nach ihrer Ver-
offentlichung im Amtsblatt der EU in Kraft
(Art. 113 KI-VO). Verbindlichkeit entfaltet sie
aber grundsitzlich erst zwei Jahre nach diesem
Zeitpunkt, um auf diese Weise den betroffenen
Unternehmen eine Anpassung an den neuen
rechtlichen Rahmen zu erleichtern. Kapitel I
und II (insbesondere das in Art.5 KI-VO
enthaltene Verbot bestimmter KI-Systeme)
werden jedoch bereits sechs Monate nach dem
Inkrafttreten verbindlich.

Verhiltnis der KI-VO zum Arbeitsrecht

In Art.2 Abs. 11 KI-VO heilt es: »Diese Ver-
ordnung hindert die Union oder die Mitglied-
staaten nicht daran, Rechts- oder Verwaltungs-
vorschriften beizubehalten oder einzufiihren,
die fiir die Arbeitnehmer im Hinblick auf den
Schutz ihrer Rechte bei der Verwendung von
KI-Systemen durch die Arbeitgeber vorteilhaf-
ter sind, oder die Anwendung von Kollektiv-
vereinbarungen zu fordern oder zuzulassen,
die fiir die Arbeitnehmer vorteilhafter sind.«

Dies bedeutet beispielsweise, dass Tarifver-
trige oder Betriebsvereinbarungen zuldssig
bleiben, die ein KI-System verbieten, weil es
mit einem UbermaR an Uberwachung gegen-
tiber den Beschiftigten verbunden ist - und
zwar auch dann, wenn dieses System nach der
KI-VO keinen Bedenken unterliegen wiirde.
Insoweit gilt das Giinstigkeitsprinzip.

Die KI-VO enthilt aber auch selbst Vorga-
ben, die im Arbeitsrecht von unmittelbarer
Bedeutung sind. Dazu gehéren eine Reihe von
Systemen mit »unannehmbarem Risiko«, aber
auch Hochrisikosysteme, bei denen zahlreiche
Vorgaben beachtet werden miissen. Daneben
gibt es Vorschriften wie Art.4 zur KI-Kompe-
tenz der bei Anbietern und Betreibern Be-
schiftigten und Art.50 zu Transparenzpflich-
ten fiir Anbieter und Betreiber, die fiir jeden
KI-Einsatz gelten.

KI-Systeme mit unannehmbarem Risiko

Art.5 KI-VO verbietet bestimmte Praktiken
generell, ohne danach zu differenzieren, wer
als handelnde Person in Erscheinung tritt. Es
beteht also kein Zweifel, dass auch ein Arbeit-
geber, der die KI-Systeme lediglich anwendet,
davon erfasst ist. Erinnert sei auch daran, dass
diese Vorschriften bereits sechs Monate nach
Inkrafttreten der VO verbindlich werden.

8 COM(2021) 206 final ~ https://eur-lex.europa.eu/legal-content/
DE/TXT/?uri=CELEX:52021PC0206 (17.3.2024 - verdffentlicht in
allen Sprachen der Union).

9 https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-g-2024-
©0138_DE.html.

10 https://www.consilium.europa.eu/en/press/press-releases/2022/
12/06/artificial-intelligence-act-council-calls-for-promoting-
safe-ai-that-respects-fundamental-rights/.

1 ABL L, 2024/1689, 12.7.2024, https://www.europarl.europa.eu/
doceo/document/TA-g-2024-0138-FNL-CORo1_DE.pdf.
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»Es besteht kein
Zweifel daran, dass
auch Arbeitgeber
von den Verboten
des Art. 5 KI-VO
erfasst sind.«

PROF. DR. WOLFGANG DAUBLER

» Unterschwellige Beeinflussung

Art.5 Abs. 1a) KI-VO verbietet die unterschwel-
lige Beeinflussung des Verhaltens anderer.
Das Verbot konnte etwa bei Anreizsystemen
verletzt sein, welche die Arbeitnehmer:innen
»ungewollt« zu einer héheren Arbeitsleistung
veranlassen.”” Da die KI-VO aber ausdriick:
lich verlangt, dass dies »auRerhalb des Be-
wusstseins einer Person« erfolgen und zudem
ein »erheblicher Schaden« eingetreten sein
muss, werden Anwendungsfille im Arbeitsver-
héltnis aller Voraussicht nach selten sein."
Auch der weitere Tatbestand, dass die KI die
Schwiche oder Schutzbediirftigkeit einer
Person aufgrund des Alters, einer Behinderung
oder einer bestimmten sozialen und wirtschaft-
lichen Situation ausnutzt, wird im Arbeitsleben
nur ausnahmsweise gegeben sein.

» Social Scoring

Im Gegensatz dazu kann das verbotene »So-
cial Scoring«, also die Verhaltensbewertung,
durchaus auch im Arbeitskontext Bedeutung
gewinnen. So wird in der Literatur von der
Praxis einer US-Bank berichtet, die Daten
unterschiedlichster Art iiber das Verhalten
ihrer Angestellten sammelte. Dazu gehorten
u.a. Telefongesprdche, Mails, Teilnahme und
Nicht-Teilnahme an Compliance-Kursen sowie
personliche Bemerkungen iiber die Bank. Mit
Hilfe von KI wurde dann die Wahrscheinlich-
keit eines kiinftigen Fehlverhaltens ermittelt.
Wer zu den auf diese Weise bestimmten »Risi-
kopersonen« gehérte, musste damit rechnen,
auf einen schlechteren Arbeitsplatz versetzt zu
werden oder dem nidchsten Personalabbau
zum Opfer zu fallen.** In gleicher Weise lassen
sich (gréRBere oder kleinere) Verletzungen
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arbeitsvertraglicher Pflichten systematisch er-
fassen und von einer KI auswerten, die be-
stimmt, wann eine Abmahnung und wann eine
verhaltensbedingte Kiindigung in Betracht
kommt. In beiden Fillen liegt die Bewertung
eines sozialen Verhaltens vor, das nach Art.5
Abs. 1¢) KI-VO allerdings nur dann verboten
ist, wenn die verhingte Sanktion sich als
sungerechtfertigt oder unverhéltnismaRige«
erweist. Dies ist eine Frage des Einzelfalls.
Die Grenze des Zuldssigen konnte etwa iiber-
schritten sein, wenn ein mit KI betriebenes
Zeiterfassungssystem eine Verspidtung von
einer Viertelstunde ausweisen und dies zu
einer Gehaltskiirzung um 10 Prozent fiihren
wiirde.

Unproblematisch wére demnach die Erfas-
sung des sozialen Verhaltens zu dem Zweck,
ein besonders beifallswertes Verhalten mit
einer betrieblichen Priamie zu belohnen. Aller-
dings wire dann dafiir zu sorgen, dass die-
selben Daten nicht fiir andere Zwecke verwen-
det werden diirfen. Dies kann nicht allein
durch den datenschutzrechtlichen Grundsatz
der Zweckbindung erreicht werden; vielmehr
miissten weitergehende MaRnahmen wie eine
Separierung von den sonstigen Datenbestin-
den ergriffen werden."”

» Ermittlung des Risikos strafbarer
Handlungen

Nicht nur Polizei und Staatsanwaltschaft, son-
dern auch den Arbeitgeber konnte es interes-
sieren, ob eine Person mit einer gewissen
Wahrscheinlichkeit straffillig wird. Das Verbot
des Art.5 Abs.1d) KI-VO gilt deshalb auch
hier. Allerdings ist nach der Vorschrift eine
entsprechende Untersuchung zuldssig, wenn
bereits objektive und iiberpriifbare Tatsachen
feststehen, die in unmittelbarem Zusammen-
hang mit einer kriminellen Aktivitéit stehen.
Diese Ausnahme wird man wohl ins Arbeits-
recht iibertragen kénnen.

» Erstellung von Datenbanken zur Gesichts-
erkennung

Art.5 Abs. 1e) KI-VO verbietet es, eine Daten-
bank durch »ungezieltes Auslesen« von Ge-
sichtsbildern aus dem Internet oder durch
Auswertung von Uberwachungsaufnahmen
anzulegen. Das gilt auch fiir Arbeitgeber; am
»ungezielten Auslesen« fehlt es jedoch, wenn

12 Vgl mit dem Fall BAG 1.12.2020 - 9 AZR 102/20.

13 Vgl. Frank/Heine, Arbeitsrechtliche Dimension der KI-Verordnung,
NZA 2024, 434, wonach durch den Einbau von Spiel-Elementen
(»Gamification«) das Verhalten von Arbeitnehmer:innen in
der Weise verandert wird, dass sie sich (iber Arbeitszeit- und
Arbeitsschutzvorschriften hinwegsetzen.

14 Im Einzelnen beschrieben bei L. Schréder, Die digitale Treppe.
Wie die Digitalisierung unsere Arbeit verdndert und wie wir
damit umgehen, 2016, 5.132.

15 Zur Separierung als Mittel der Datensicherung s. Daubler,
Glaserne Belegschaften, 5. Aufl., 2021, Rn. 408ff.
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die Belegschaft beim Betreten und Verlassen
des Betriebsgeldndes gefilmt'® und auf dieser
Grundlage eine Gesichtserkennungssoftware
angewandt wird. Das schlieRt es aber nicht
aus, ein entsprechendes Verhalten durch eine
Betriebsvereinbarung zu untersagen.

» Ermittlung von Emotionen

Grolie praktische Bedeutung hat das in Art.5
Abs. 1f) KI-VO enthaltene Verbot der Emoti-
onsanalyse am Arbeitsplatz und in Bildungs-
einrichtungen. Damit ist eine in Call-Centern
hdufig angewandte Technik nicht mehr er-
laubt, welche die Stimme der dort Beschiiftig-
ten analysiert, was nicht selten zu der Auffor-
derung durch Vorgesetzte fiihrt, die Emotio-
nen zu ziigeln und einen freundlicheren Ton
anzuschlagen.'” Ausgeschlossen ist auch eine
Analyse von Bewerbungsgespriachen, wenn sie
sich auch auf Emotionen bezieht, die an der
Sprechweise erkennbar sind.** Die KI-VO
kennt eine Ausnahme u.a. aus Sicherheits-
griinden, so dass etwa bei Polizeibediensteten
eine Emotionsanalyse denkbar wire. Dem
steht allerdings das nach Art.2 Abs. 11 KI-VO
vorgehende deutsche Arbeitsrecht entgegen,
das einen so weitgehenden Eingriff in die Per-
sonlichkeitssphére nicht zulésst.

» Biometrische Kategorisierung

Nicht spontan erschlieft sich das Verbot des
Art.5 Abs.1g) KI-VO. Danach diirfen Men-
schen nicht auf der Grundlage ihrer biometri-
schen Daten kategorisiert werden, um ihre
Rasse, ihre politischen Einstellungen, ihre
Gewerkschaftszugehdrigkeit, ihre religidsen
oder weltanschaulichen Uberzeugungen, ihr
Sexualleben oder ihre sexuelle Ausrichtung zu
erschlieRen. Wie sollen biometrische Daten,
also etwa KorpergroRe und Augenfarbe Riick-
schliisse auf die politische Einstellung oder
die sexuelle Ausrichtung zulassen? Gemeint
diirfte eine Situation sein, in der die biometri-
schen Daten zusammen mit Zusatzinformatio-
nen einen Riickschluss auf die genannten
Merkmale zulassen: X nimmt an der Versamm-
lung einer Gewerkschaft oder einer religiosen
Vereinigung teil, iiber die Videoaufnahmen
existieren. Welche konkreten Personen daran
beteiligt waren, und ob auch X dazu zihlte,
ermittelt dann das KI-System mit Hilfe einer
Gesichtserkennung.
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Art.22 DSGVO: Automatisierte Entschei-
dungen im Einzelfall einschlieRlich
Profiling

(1) Die betroffene Person hat das Recht,
nicht einer ausschlielich auf einer auto-
matisierten Verarbeitung - einschlieBlich
Profiling - beruhenden Entscheidung unter-
worfen zu werden, die ihr gegeniiber recht-
liche Wirkung entfaltet oder sie in dhnlicher
Weise erheblich beeintrichtigt.

()

» Echtzeit-Fernidentifizierungsverfahren

Das Verbot der Verwendung biometrischer
Echtzeit-Fernidentifizierungssysteme nach Art.5
Abs. 1h) KI-VO bezieht sich seinem Wortlaut
nach nur auf Gffentliche Rdume und ein Vor-
gehen zu Zwecken der Strafverfolgung. Ob
der Staat oder Privatunternehmen derartige
Systeme fiir andere Zwecke als die der Straf-
verfolgung einsetzen diirfen, ist weder im Ver-
ordnungstext noch in den Erwédgungsgriinden
angesprochen. Der Schluss liegt nahe, dass ein
Vorgehen, das selbst bei der Strafverfolgung
nur eingeschrinkt zuléssig ist, bei der Verfol-
gung weniger weitgehender Regelwidrigkeiten
oder gar zur bloRen Beobachtung des Arbeits-
prozesses nicht erlaubt sein kann. Dies hat
praktische Bedeutung bei grofen Betriebsfla-
chen, etwa in Seehédfen' oder auf Flughéfen.
Eine definitive Aussage zur Auslegung des
Unionsrechts ist allerdings erst méglich, wenn
eine Kldarung durch den EuGH erfolgt ist. Im
deutschen Arbeitsrecht wiirde eine solche
Form der Uberwachung nur zugelassen, wenn
sie aus betrieblichen Zwecken zwingend gebo-
ten ist, weil sonst erhebliche Stdrungen des
Arbeitsablaufs eintreten wiirden, und wenn es
kein anderes Mittel gibt, um auch ohne Identi-
fizierung von Beteiligten zu einem reibungs-
losen Arbeitsablauf zu kommen.

Klar arbeitnehmer-
orientiert

 Daubler / Klebe / Wedde (Hrsg.)
BetrVG — Betriebs-
verfassungsgesetz
mit Wahlordnung und EBR-Gesetz.
Kommentar fiir die Praxis
19, neu bearbeitete und aktualisierte
Auflage 2024. 3.304 Seiten, gebunden
inklusive Zugrif auf die Online-Ausgabe
mit regelmaBigen i
€119~ | ISBN 978-3-7663-7389-2

bund-shop.de/7389

Hochrisiko KI-Systeme
» Einsatz von KI im Bewerbungsverfahren
Soweit KI im Bewerbungsverfahren eingesetzt

wird, stellt sich die Frage, ob ein Hochrisiko-
System im Sinne des Anhangs III Nr.4 zur

16 Siehe etwa den Fall BAG, 29.6.2023 - 2 AZR 296/22.

17 Zur Praxis der Uberwachung in Call-Centern s. Daubler, Glaserne
Belegschaften (oben, Fn.16) Rn. 378h - 378m.

18 Vgl. Betz, Automatisierte Sprachanalyse zum Profiling von
Stellenbewerbern. Uberpriifung der datenschutzrechtlichen
Zuldssigkeit eines Praxistrends, ZD 2019, 148ff.
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19 So der Fall des Libecker Hafens: LAG Schleswig-Holstein,
29.8.2013 - 5 TaBV 6/13.

20 Zum Einsatz von Sprachanalysen und anderen digitalisierten
Erhebungsmethoden s. Daubler, in: Ddubler/Wedde/Weichert/
Sommer, EU-DSGVO und BDSG. Kompaktkommentar,

3. Aufl. 2024, § 26 BDSG Rn. 532 - 531.
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Art. 4 KI-VO: KI-Kompetenz

Die Anbieter und Betreiber von KI-Systemen
ergreifen Manahmen, um nach besten Kraf-
ten sicherzustellen, dass ihr Personal und
andere Personen, die in ihrem Auftrag mit dem
Betrieb und der Nutzung von KI-Systemen
befasst sind, liber ein ausreichendes MaR an
KI-Kompetenz verfiigen, wobei ihre techni-
schen Kenntnisse, ihre Erfahrung, ihre Aus-
bildung und Schulung und der Kontext, in dem
die KI-Systeme eingesetzt werden sollen,
sowie die Personen oder Personengruppen,
bei denen die KI-Systeme eingesetzt werden
sollen, zu bertiicksichtigen sind.

KI-VO vorliegt. Dies ist der Fall, wenn das
KI-System »fiir die Einstellung oder Auswahl«
von Bewerber:innen verwendet wird. Als Bei-

spiele werden die Platzierung gezielter Stellen-

anzeigen, die Sichtung und Filterung von Be-
werbungen sowie die Bewertung der Bewer-
ber:innen genannt. Sind diese Voraussetzungen
gegeben, so ist der Arbeitgeber in der Regel
»Betreiber« des Hochrisiko-Systems und muss
die mit dieser Rolle verbundenen Pflichten
erfiillen. In erster Linie gehort dazu die Ver-
pflichtung, beim Umgang mit dem KI-System
die voin Anbieter verfasste Gebrauchsanwei-
sung zu beachten, Art. 26 Abs. 1 KI-VO. Weiter
muss er nach Abs. 2 der Vorschrift eine kompe-
tente Person mit der Beaufsichtigung des
Systems beauftragen. Daneben steht die allge-
meine Pflicht des Art. 4 KI-VO, alle Personen,
die mit der Nutzung des KI-Systems befasst
sind, mit den nétigen Kenntnissen und Erfah-
rungen auszustatten. Auflerdem sind vor der
Inbetriebnahme eines Hochrisiko-Systems die
betroffenen Arbeitnehmer:innen und die Ar-
beitnehmervertretungen dariiber zu informie-
ren, dass sie »Gegenstand« des Einsatzes des
Hochrisiko-Systems sein werden, Art. 26 Abs. 7
KI-VO. Dabei ist sowohl der Fall denkbar, dass
sie mit dem KI-System arbeiten, wie auch der,
dass sie durch dieses System beobachtet wer-
den. Auch andere betroffene Personen - z.B.
Kund:innen oder Geschéftspartner:iinnen -
miissen davon in Kenntnis gesetzt werden,
dass die ihnen gegeniiber ergehenden Ent-
scheidungen durch eine KI oder mit deren
Unterstiitzung getroffen werden, Art. 50 Abs. 4
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§ 111 GewO: Pflichtfortbildungen

(1) Ist der Arbeitgeber durch Gesetz oder auf-
grund eines Gesetzes, durch Tarifvertrag oder
Betriebs- oder Dienstvereinbarung verpflich-
tet, dem Arbeitnehmer eine fiir die Erbringung
der Arbeitsleistung erforderliche Fortbildung
anzubieten, diirfen dem Arbeitnehmer die
Kosten hierfiir nicht auferlegt werden.

(2) Fortbildungen nach Absatz 1sollen wih-
rend der regelmaRigen Arbeitszeit durch-
gefiihrt werden. Soweit Fortbildungen nach
Absatz 1 auRerhalb der regelméRigen Arbeits-
zeit durchgefiihrt werden miissen, gelten sie
als Arbeitszeit.

KI-VO. Im Ubrigen sind Betreiber verpflichtet,
den Anbieter und andere Stellen iiber neu auf-
tretende Risiken und »schwerwiegende Vor-
falle« zu informieren, Art.26 Abs.5 KI-VO.

Fiir die Praxis bedeutsam sind die Ausnah-
men des Art.6 Abs.3 KI-VO. Danach liegt
kein Hochrisiko-System vor, wenn das KI-
System lediglich eine »eng gefasste Verfahrens-
aufgabe« erfiillen soll. Dies wiire etwa der Fall,
wenn die in digitaler Form eingereichten
Bewerbungen auf Vollstindigkeit der erbete-
nen Unterlagen iiberpriift wiirden. Moglich ist
auch, ein traditionelles Auswahlverfahren
unter ausschlieflicher Beteiligung mensch-
licher Entscheider:innen durchzufiihren und
das Ergebnis anschlieRend durch ein KI-System
tiberpriifen zu lassen. SchlieRlich ist die Be-
wiltigung einer vorbereitenden Aufgabe fiir
eine Bewertung der Bewerber:innen ebenfalls
nicht erfasst, wobei in diesen Fillen entweder
nur die Tatsachengrundlagen aufbereitet wer-
den oder zwar Bewertungen einflieRen kénnen,
diese aber von einem Menschen voll iiberpriift
werden; andernfalls kénnte man nicht mehr
von blofer »Vorbereitung« sprechen.

Auch wenn die Voraussetzungen eines
Hochrisiko-Systems nicht erfiillt sind, muss
nach Mafigabe des Art.50 KI-VO auf den
Einsatz von KI hingewiesen werden. Dies ist
etwa beim Einsatz eines Chatbots der Fall, der
Fragen von Bewerber:iinnen oder Neueinge-
stellten beantwortet. Dasselbe gilt fiir eine
Sprachanalyse, die gegeniiber Bewerber:innen
angewandt wird, ohne dass eine unerlaubte Er-
fassung von Emotionen vorliegt.*® Unberiihrt

21 Aktuelle Darstellung des Bewerberdatenschutzes bei Daubler/
Wedde/Weichert/Sommer, a.a.0., § 26 BDSG Rn. 18 - 77a.

22 Dazu Klebe, Kiinstliche intelligenz - eine Herausforderung fiir
die Mitbestimmung, SR 2019, 128ff.; Witteler/Moll, Kiinstliche
Intelligenz und Arbeitsplatz - Datenschutz und Rechte des
Betriebsrats, NZA 2023, 327ff; Lang/Rheinbach, Kinstliche
Intelligenz im Arbeitsrecht, NZA 2023, 1273, 1276 ff.

23 Einzelheiten in den Kommentaren zur DSGVO; s. neben Daubler/
Wedde/Weichert/Sommer etwa Gola/Heckmann (Hrsg.), Daten-
schutz-Grundverordnung Bundesdatenschutzgesetz. 3. Aufl.,
Miinchen 2022; Simitis/Hornung/Spiecker (Hrsg.), Datenschutz-
recht. DSGVO mit BDSG, 1. Aufl,, Baden-Baden 2019; Paal/Pauly,
Datenschutz-Grundverordnung Bundesdatenschutzgesetz,

3. Aufl., Minchen 2021
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bleiben nach Art.2 Abs.11 KI-VO die Vor-
schriften des nationalen Arbeitsrechts, soweit
diese ein hoheres Schutzniveau fiir Bewer-
ber:iinnen vorsehen.?® Dazu gehoren auch
die Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats.?
Unangetastet bleiben auch die allgemeinen
datenschutzrechtlichen Vorschriften (vgl. Art.2
Abs. 7 KI-VQ), insbesondere Art.22 DSGVO,
nach dem eine Entscheidung nicht ausschlieR-
lich auf einer automatisierten Verarbeitung
von Daten beruhen darf.®

» Einsatz von KI gegeniiber Beschiftigten

Wird KI in der Personalabteilung eingesetzt,
stellen sich im Prinzip dieselben Fragen wie im
Bewerbungsverfahren. Ein Hochrisiko-System
ldge insbesondere dann vor, wenn die KI fiir
Zwecke eingesetzt wiirde, die in Anhang III
Nr.4a) und b) zur KI-VO aufgefiihrt sind.
Dazu gehoren Entscheidungen, die Arbeitsbe-
dingungen, Beférderungen und Kiindigungen
»beeinflussen«, z.B. auch die Durchfithrung
einer Sozialauswahl nach §1 Abs.3 KSchG.
AuRerdem erfasst sind KI-Systeme, die auf-
grund des individuellen Verhaltens oder per-
sonlicher Merkmale den Beschiftigten Aufga-
ben zuweisen und deren Leistung und/oder
Verhalten beurteilen. Mithilfe von KI erzeugte
Weisungen, die nicht auf die Person, sondern
nur auf betriebliche Notwendigkeiten abstel-
len, sind hingegen nicht erfasst.* Aber auch#
wenn die Voraussetzungen eines Hochrisiko-
Systems nicht erfiillt sind, muss nach MaRgabe
des Art.50 KI-VO auf den Einsatz von KI
hingewiesen werden. Fiir Arbeitnehmer:innen
giinstigere Vorschriften bleiben unberiihrt, was
insbesondere im Hinblick auf das Mitbestim-
mungsrecht des Betriebsrats nach §87 Abs. 1
Nr.6 BetrVG von Bedeutung ist. Weiter ist
immer die Frage zu stellen, ob nicht die Grenze
einer verbotenen automatisierten Entschei-
dung im Sinne des Art.22 DSGVO vorliegt.

» Arbeit mit KI

Betreiber eines KI-Systems sind verpflichtet,
fiir eine angemessene Kl-Kompetenz der Be-
schiftigten zu sorgen, Art.4 KI-VO. Ist der
Betreiber zugleich Arbeitgeber, muss er nach
Art. 13 der Transparenzrichtlinie®® auf seine
Kosten unentgeltliche FortbildungsmaRnah-
men anbieten. Diese werden auf die Arbeits-
zeit angerechnet und sollen moglichst wihrend
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der Arbeitszeit stattfinden. Im deutschen Recht
wurde diese Vorgabe durch § 111 GewO umge-
setzt. Weitere Fragen der Arbeit mit KI sind in
der Verordnung nicht unmittelbar angespro-
chen. An den in neuester Zeit viel diskutierten
Problemen rund um ChatGPT* indert sich
durch die KI-VO nichts.

Auswirkungen auf den Arbeitsmarkt
In den (zum offiziellen Text der Verordnung

gehorenden) Erwidgungsgriinden findet man
keine Uberlegungen dazu, was geschehen soll,

wenn ganze Berufe faktisch wegfallen, d.h. auf

wenige Personen zusammenschrumpfen. Die
Annahme liegt nahe, dass die verbleibenden
Beschiiftigten nur noch die Aufgabe haben, die
Ausgaben von ChatGPT oder vergleichbarer
KI-Systeme auf gelegentlich vorkommende
(und immer seltener werdende) Fehler hin zu
iiberpriifen. Dies wird in der Verordnung nicht
als Problem benannt, ja nicht einmal erwihnt.
Ob dies in den TrilogVerhandlungen anders
war, ist nicht bekannt, da sie wie iiblich unter
Ausschluss der Offentlichkeit stattfanden und
auch keine Protokolle verfiighar sind. Anhalts-
punkte, dass solche Folgenszum Thema ge-
macht wurden, sind jedenfalls nicht erkenn-
bar.

» Keine Mittel, um Beschéftigungseinbruch
aufzufangen

Die Erwidgungsgriinde betonen stattdessen
den »vielfdltigen Nutzen fiir Wirtschaft, Um-
welt und Gesellschaft«, den die KI bringen
wird, und treffen die Feststellung, dass diese
»im Einklang mit den Werten der Union« dem
Menschen dienen soll (Erwédgungsgriinde 4
und 6). Besondere Aufmerksamkeit erhalte der
Schutz der Grundrechte »einschlieRlich der
Demokratie, der Rechtsstaatlichkeit und des
Umweltschutzes« (Erwidgungsgrund 8). Die
Verordnung wolle - so heillt es weiter in Erwi-
gungsgrund 9 - die sozialpolitischen Vorschrif-
ten der Union und das nationale Arbeitsrecht
in keiner Weise verdndern; dies gelte auch fiir
Tarifautonomie und Streikrecht. Allerdings
kennt das heutige Arbeitsrecht der EU wie der
Mitgliedstaaten keine wirksamen Mittel, um
einen Beschaftigungseinbruch bei einem brei-
ten Einsatz von KI aufzufangen. Das (iiberall
anerkannte) Grundrecht auf freie Berufswahl
beschriankt sich auf die vorhandenen Arbeits-

24 Zur Wirkung solcher Weisungen: Daubler, Digitalisierung und
Arbeitsrecht, 8. Aufl., § g Rn. 46ff; eingehend Knitter, Digitale
Weisungen. Arbeitgeberentscheidungen auf Grundlage algorith-
mischer Berechnungen, 2022.

25 Richtlinie (EU) 2019/1152 des Europdischen Parlaments und des
Rates vom 20. Juni 2019 iber transparente und vorhersehbare
Arbeitsbedingungen in der Europdischen Union, ABI L 186/105,
abgedruckt auch bei Deinert/Treber, Europdische Arbeits- und
Sozialordnung, zoa1, unter Nr. 50.
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plétze. Tarifautonomie und Streikrecht kénnen
Probleme auf dem Arbeitsmarkt ein wenig
abmildern, aber nicht wirklich bewiltigen. An-
gesichts dieser Umstédnde hitte sich ein verant-
wortungsvoller Gesetzgeber den Arbeitsmarkt-
problemen stellen miissen.

»Die KI-VO gibt
keine Antwort darauf,
was geschehen soll,
wenn ganze Berufe
faktisch wegfallen.«

PROF. DR. WOLFGANG DAUBLER

» Neue Jobs durch KI?

Den Gefahren fiir den Arbeitsmarkt wird
hdufig das Argument entgegengehalten, dass
die KI auch neue Tatigkeiten zur Entstehung
bringe. Zudem wird die demographische Ent-
wicklung und der Fachkriftemangel in der EU
angefiihrt. Beides ist nicht von der Hand zu
weisen, doch fehlt eine ausreichende quantita-
tive Einschédtzung. Wie ist die GroRenordnung
der Arbeitsplitze beschaffen, die durch KI
neu entstehen? Wie groR ist der verbleibende
Bedarf an Fachkriften, wenn die Moglichkei-
ten der KI voll ausgeschopft werden? Gibt
es Vorstellungen, die dann noch vorhandene
Arbeitsmenge gleichméRig auf die vorhande-
nen Arbeitskrifte zu verteilen? Statt sich die-
sen Fragen zu stellen, beschworen die Erwé-
gungsgriinde »hohe Werte« wie Grundrechte,
Demokratie und Rechtsstaatlichkeit. Man
kann sich des Eindrucks nicht erwehren, dass
es sich dabei um eine Art von Beruhigungspille
handelt, die den Beschiftigten den Eindruck
vermitteln soll, alle Dinge seien in bester Ord-
nung.

» EU ohne Regelungskompetenz fiir
Arbeitsmarkte

Es dringt sich die Frage auf, weshalb die Inte-
ressen der Arbeitnehmer:innen bei der Vorbe-
reitung der KI-Verordnung eine so geringe
Rolle gespielt haben. Hierfiir gibt es verschie-
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dene Erkldrungen. Zum einen hat die Union
keine umfassende Kompetenz zur Regelung
der Arbeitsmérkte in den Mitgliedstaaten. Dies
sollte die Unionsorgane jedoch nicht daran
hindern, sich iiber die Folgen ihres Tuns in die-
sem Bereich Gedanken zu machen. Wenn sie
darauf verzichtet haben, so mag dies politi-
scher Opportunitiit geschuldet sein: Eine allzu
klare Benennung der Probleme hétte mogli-
cherweise die Verabschiedung der Verordnung
durch den Ministerrat verzogert, vielleicht
sogar unmoglich gemacht. Dies wollte man
vermeiden, weil die Wahlen zum Europii-
schen Parlament anstanden und man deshalb
ein Projekt vollenden wollte, das die Union an
der Spitze der weltweiten Entwicklung zeigte.

» Arbeitnehmer:innen haben keine starke
Lobby

Von grundsitzlicherer Bedeutung ist die eher
bescheidene Stellung der abhiingig Arbeiten-

. den und ihrer Interessenvertretungen im politi-

schen System der Europédischen Union. Zwar
sind Gewerkschaften im Wirtschafts- und Sozi-
alausschuss reprisentiert und werden in vielen
Zusammenhiingen von den Unionsorganen
angehort. Sie sind jedoch nur ausnahmsweise
in der Lage, dort effektiven Einfluss auszu-
iiben, weil insbesondere entgegenstehende
Unternehmerinteressen sehr viel stérker repré-
sentiert sind. AuRerdem sind die Gewerkschaf-
ten in den einzelnen Mitgliedstaaten durch
eine Interessenvertretung im nationalen Rah-
men geprigt und sehen deshalb die Briisseler
»Arena« (zu Unrecht) als eher sekundar an.
Die gewerkschaftlichen Zusammenschliisse
auf europdischer Ebene sind mit eher geringen
Ressourcen ausgestattet. Sie konnen daher die
von ihnen entwickelten Konzepte mit weniger
Nachdruck an die Entscheidungstréger:innen
herantragen als dies die Arbeitgeber- und
Unternehmensvertreter:innen vermdgen. Unter
diesen Umstdnden bleibt insbesondere den
nationalen Regierungen und den Gewerk-
schaften die Aufgabe, sich um erwartbare Pro-
bleme auf dem Arbeitsmarkt zu kiimmern. <

Prof. Dr. Wolfgang D&ubler,
Hochschullehrer i.R. fiir
Arbeitsrecht, Biirgerliches Recht
und Wirtschaftsrecht an der
Universitdt Bremen,

26 Dazu Heine, ChatGPT im Arbeitsverhdltnis - Meilen- oder
Stolperstein fiir Arbeitgeber? ZdiW 2023, 221ff.; Mohn, Dirfen
Arbeitnehmer ChatGPT zur Erledigung ihrer Aufgaben einsetzen?;
NZA 2023, 538ff.; R. Schaub, Nutzung von Kinstlicher Intelligenz
als Pflichtverletzung ? N)W 2023, 2145ff.



