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Frank/Heine, Die algorithmische Personalauswahl

CB-BEITRAG

Dr. Justus Frank, RA, Maitre en droit, LL. M., und Assessor Dr. Maurice Heine

Die algorithmische Personalauswahl

Der Beitrag nimmt die Mdglichkeiten eines auf Kiinstliche Intelligenz (KI) gestltzten Recruiting zum Anlass, die
Zulassigkeit einer auf Algorithmen basierten Personalauswahl zu untersuchen.

I. Algorithmeneinsatz in der Personalauswahl

Bei Einsatz technischer Systeme im Rahmen der Personalauswahl
lassen sich im Wesentlichen zwei Szenarien unterscheiden: Software-
|6sungen konnen zum einen zur Entscheidungsunterstitzung herange-
zogen werden. Zu denken ist bspw. an den algorithmischen Abgleich
eingehender Bewerbungen mit dem vordefinierten Anforderungsprofil
an die betreffende Stelle. Uber diesen eher deskriptiven Einsatz hinaus
kénnen Kl-basierte Recruitingsysteme auch pradikative oder praskrip-
tive Funktionalitdten aufweisen. Im ersten Fall kdnnten KI-Systeme
potentielle Entwicklungen von Bewerbern prognostizieren und im zwei-
ten Fall hierauf grindend etwa die Einstellung konkreter Kandidaten
vorschlagen.! Von diesen entscheidungsunterstiitzenden Konstellatio-
nen ist der entscheidungsersetzende KI-Einsatz zu unterscheiden. Der
entscheidungsersetzende Kl-Einsatz zeichnet sich dadurch aus, dass
die Kl vollstandig an die Stelle des menschlichen Entscheidungstragers
tritt. Paradigmatische Anwendungsfélle dirften sich vor allem in der
schnelllebigen Plattformbeschéftigung ausmachen, wobei Bewerber
mitunter automatisiert eingestellt und erfolglose Bewerber automati-
siert abgelehnt werden.?

Il. Beschéftigtendatenschutz

1. Verarbeitung personenbezogener Daten

Beide Szenarien, die Kl-basierte Entscheidungsunterstitzung wie
auch die Entscheidungsersetzung, grinden auf einer Verarbeitung
personenbezogener Daten der betroffenen Bewerber (Art. 4 Nr. 1 und
Nr. 2 DSGVO). Die algorithmische Entscheidungsunterstiitzung kann
dabei je nach Ausgestaltung auf die Bewertung bestimmter person-
licher Aspekte gerichtet sein und damit die besondere Verarbeitungs-
form des Profiling i.S.d. Art. 4 Nr.4 DSGVO darstellen. Auch die
Entscheidungsersetzung dirfte sich haufig auf ein Profiling stiitzen,
wobei in einem ersten Schritt die Bewerbung analysiert und der
Kandidat bewertet wird, ehe in einem zweiten Schritt dieses Ergebnis
in die Entscheidung Uber die Bewerbung einflieBt. Die Rechtsgrund-
lage flr die der finalen Entscheidung vorgelagerte Datenverarbeitung
ist - nach den Klarstellungen des EuGH im Hinblick auf die Anfor-
derungen an ,spezifischere® Vorschriften i.S.d. Art. 88 Abs.1
DSGVO?3 - nicht (mehr) in § 26 Abs.1 S. 1 BDSG,* sondern in den
allgemeinen Bestimmungen des Art. 6 Abs. 1 DSGVO zu suchen.®
Eine Kl-basierte Verarbeitung personenbezogener Bewerberdaten
kann danach etwa auf Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1 lit. b DSGVO gestiitzt
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werden. Eine Datenverarbeitung ist danach rechtmaBig, wenn sie zur
Durchfiihrung vorvertraglicher MaBnahmen erforderlich ist. Als vor-
vertragliche MaBnahmen kommen auch Kl-basierte Analysen in Be-
tracht. Notwendig ist aber, dass die jeweilige MaBnahme, in diesem
Fall die Kl-basierte Analyse, auf Anfrage des Bewerbers erfolgt. Das
dirfte jedoch in aller Regel nicht der Fall sein.¢

Der Einsatz Kl-basierter Analysesoftware ist daher regelméaBig an der
Generalklausel des Art. 6 Abs.1 UAbs. 1 lit. f DSGVO zu messen.
Hiernach ist eine Verarbeitung auch dann rechtmaBig, wenn diese zur
Wahrung der berechtigten Interessen des potentiellen Arbeitgebers
erforderlich ist und die Interessen des Bewerbers nicht iberwiegen.
Wahrend der Arbeitgeber in der Praxis ein berechtigtes Interesse an
der Identifizierung des am besten geeigneten Kandidaten und damit
einhergehend an der Optimierung seiner Prozesse hat,” darf die
Datenverarbeitung demnach gleichwohl nicht tber das hierzu ,,unbe-
dingt Notwendige“® hinausgehen und die Interessen des Bewerbers
dirfen bei Abwagung der einander gegenuberstehenden Interessen
nicht den Vorrang genieBen. Hieran gemessen ware eine Kl-basierte
Analysesoftware, die auf die Erstellung eines umfassenden Personlich-
keitsprofils ausgerichtet ist, wegen der damit verbundenen Eingriffs-
intensitat von Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1 lit. f DSGVO nicht gedeckt.®

1 Vgl. Heine, Der Vorbehalt menschlicher Entscheidungen im Arbeitsverhéltnis,
2023, S. 215ff.; allg. zum KI-Einsatz im Recruiting Schemmel, SPA 2024, 12,
13; Knappertsbusch, LTZ 2024, 40, 40f.

2 Vgl etwa ErwGr. 45 S. 1 zur Legislativen EntschlieBung des Europdischen
Parlaments vom 24.4.2024 zu dem Vorschlag flir eine Richtlinie des Euro-
péischen Parlaments und des Rates zur Verbesserung der Arbeitsbedingungen
in der Plattformarbeit (COM(2021)0762 - C9-0454/2021 - 2021/0414
(COD)); s. zum Kommissionsentwurf bereits Frank/Heine, ZdiW 2022, 335.

3 Vgl EuGH, Urt. v. 30.3.2023 - C-34/21, NZA 2023, 487, 490 Rn. 61 ff.

4 Die Betriebsvereinbarung dirfte auf § 26 Abs.4 BDSG gestitzt gleichwohl
weiterhin als Rechtsgrundlage dienen, s. Winschelbaum, NZA 2023, 542, 544,
a.A. Monreal, ZD 2024, 126, 127ff.

5  Maschmann, EuZA 2024, 61, 72.

6 Lang/Reinbach, NZA 2023, 1273, 1275. Daneben kénnten in einem solchen
Fall womdglich auch die engen Voraussetzungen einer Einwilligung gemaB
§ 26 Abs. 2 BDSG vorliegen; vgl. zu dessen Anwendbarkeit Meinecke, NZA
2023, 487, 493.

7 Kdhn, Robot-Recruiting, 2024, S. 69; ahnlich Blum, People Analytics, 2021,
S. 224; wohl auch Malorny, JuS 2022, 289, 294 (dort zu § 26 Abs.1 S. 1
BDSG).

8 Vgl EuGH, Urt. v. 4.7.2023 - C-252/21, NJW 2023, 2997, 3005 Rn. 126.

9 Ahnlich Buchner/Petri, in: Kiihling/Buchner, 4. Aufl. 2024, DS-GVO Art. 6
Rn. 153; jeweils noch zu § 26 Abs. 1 S. 1 BDSG: Kéhn, Robot-Recruiting, 2024,
S. 80ff.; Hoffmann, NZA 2022, 19, 22; Malorny, RdA 2022, 170, 176.
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2. Verbot automatisierter Entscheidungen

a) Grundsatzliches Verbot gemaB Art. 22 Abs. 1 DSGVO

Der Einsatz Kl-gestutzter Entscheidungssysteme wird dartber hinaus
durch das Verbot automatisierter Entscheidungen gemafB Art. 22
Abs. 1 DSGVO eingeschrankt. Hiernach hat der Bewerber das Recht,
nicht einer ausschlieBlich auf einer automatisierten Verarbeitung,
einschlieBlich Profiling, beruhenden Entscheidung unterworfen zu
werden, die ihm gegenlber rechtliche Wirkung entfaltet oder ihn in
ahnlicher Weise erheblich beeintrachtigt. Aus dem systematischen
Zusammenhang mit Art. 22 Abs.3 Var. 1 DSGVO folgt, dass der
Bewerber das ,Recht” aus Art. 22 Abs.1 DSGVO nicht individuell
geltend zu machen hat. Andernfalls liefe sein Recht auf die Erwirkung
einer menschlichen Entscheidung aus Art. 22 Abs. 3 Var. 1 DSGVO
leer, wiirde er selbiges schon nach Art. 22 Abs. 1 DSGVO verlangen
(missen).'® Art. 22 Abs.1 DSGVO ist daher als grundsétzliches
Verbot auszulegen, von dem nur unter Beachtung von Art. 22
Abs. 2 bis 4 DSGVO abgewichen werden darf.!!

aa) Entscheidungsersetzender Algorithmeneinsatz

Eine besondere Relevanz kommt Art. 22 DSGVO im Zusammenhang
mit dem entscheidungsersetzenden Kl-Einsatz zu. MaBgeblich ist
dabei, ob die jeweilige automatisierte Entscheidung die Erheblich-
keitsschwelle des Art. 22 Abs.1 DSGVO (rechtliche Wirkung oder
ahnlich erhebliche Beeintrachtigung) tiberschreitet. Die automatisier-
te Entscheidung entfaltet eine rechtliche Wirkung, indem sie die
Rechtsposition des von ihr Betroffenen verdndert.'? Eine Rechts-
anderung tritt bspw. dadurch ein, dass mit der Kl-basierten Entschei-
dung Uber die Einstellung eines Bewerbers ein Arbeitsverhaltnis
begriindet wird.'® Dabei soll es nach verbreiteter Ansicht'# indes
einen Unterschied machen, dass die aus Bewerbersicht positive
Entscheidung Uber dessen Bewerbung seinem Interesse entspricht.
Fir diese Sichtweise spricht, dass der Bewerber in diesem Fall nicht
schutzwiirdig erscheint. Allerdings ist zweifelhaft, wie sich dieses
Verstéandnis mit dem Wortlaut von Art. 22 Abs.1 DSGVO vertrégt,
der - anders als der verwandte Art. 11 Abs. 1 Richtlinie (EU) 2016/
680 (,nachteilige Rechtsfolge“)!® - gerade nicht auf nachteilig wir-
kende Entscheidungen beschrankt ist.

Dariber hinaus steht zum Zeitpunkt der automatisierten Entschei-
dungsfindung dessen Ergebnis iberhaupt noch gar nicht fest. Die
Entscheidung kann sowohl auf Einstellung als auch Ablehnung
lauten, sodass Arbeitgeber in der Praxis stets davon ausgehen
missen, dass jede Entscheidung Uber die Bewerbung zumindest
erheblich beeintréchtigend sein kann. Dies ergibt sich daraus, dass
die automatisierte Ablehnung einer Bewerbung den Bewerber nach
wohl herrschender Ansicht jedenfalls dhnlich erheblich beeintréch-
tigt.1® Sofern hiergegen vorgebracht wird, eine automatisierte Ab-
lehnung werde vom grundsétzlichen Verbot des Art. 22 Abs. 1
DSGVO nicht erfasst, sofern die Kl keine wertende Entscheidung
treffe,’” ist dem nicht zu folgen. Diese Ansicht dbersieht, dass
Einstellungsentscheidungen ,,ohne jegliches menschliche Eingreifen®
nach der gesetzgeberischen Wertung in ErwGr. 71 S. 1 zur DSGVO
stets dem Anwendungsbereich des Art. 22 Abs. 1 DSGVO unterfallen
sollen.'® Hinzu kommt, dass Art. 22 Abs.1 DSGVO gerade keine
~wertende“ Entscheidung verlangt.’ Eine Wertung, die Vertreter
dieser Ansicht wohl verlangen, ist Gegenstand des Profiling. Ein
Profiling ist ausweislich der Parenthese in Art. 22 Abs. 1 DSGVO aber
gerade nicht zwingende Voraussetzung des Verbots automatisierter
Entscheidungen. 20
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bb) Entscheidungsunterstiitzender Algorithmeneinsatz

Fraglich war bislang, ob neben dem entscheidungsersetzenden KI-
Einsatz auch die algorithmenbasierte Entscheidungsunterstitzung in
den Anwendungsbereich des Art. 22 Abs. 1 DSGVO fallen kann. Die
herrschende Meinung lehnte dies unter Hinweis auf den Wortlaut und
dessen Differenzierung zwischen ,Verarbeitung® und ,Entschei-
dung“?! ab.?2 Demnach bereite die Verarbeitung, und sei es unter
Einsatz von Kl, die Entscheidung lediglich vor.23

Rickhalt findet diese Ansicht in dem Kriterium ,ausschlieBlich“. Nur
eine ausschlieBlich automatisierte Entscheidung wird von Art. 22
Abs.1 DSGVO erfasst. Daraus ergibt sich die Obliegenheit des
Arbeitgebers, will er der Verbotswirkung des Art. 22 Abs. 1 DSGVO
zuvorkommen, den automatisiert ablaufenden Prozess der Entschei-
dungsvorbereitung einer menschlichen Entscheidung zuzufiihren.24
Erforderlich hierfir ist, dass er das Ergebnis der Entscheidungsvor-
bereitung Uberpriift und eigene Erwégungen anstellt.25
Richtigerweise kann Art. 22 Abs. 1 DSGVO aber auch den Prozess der
Entscheidungsvorbereitung erfassen. Das Argument der herrschen-
den Meinung, wonach ,Verarbeitung® und ,,Entscheidung® strikt zu
trennen seien, verfangt nicht. Die Entscheidung stellt ebenfalls eine
Verarbeitung i.S.d. Art. 4 Nr. 2 DSGVO dar und unterscheidet sich
gegenlber anderen Verarbeitungsformen allein dadurch, dass sie die
Erheblichkeitsschwelle des Art. 22 Abs. 1 DSGVO iiberschreitet.?% In
diesem Sinne hat auch der EuGH bestétigt, dass eine Datenverarbei-
tung (im dortigen Kontext: die Erstellung eines Wahrscheinlichkeits-
wertes) von Art. 22 Abs. 1 DSGVO erfasst wird, wenn von ihr die finale
Entscheidung ,maBgeblich abhangt“.2” Fiir die algorithmische Per-
sonalauswahl hat dies zur Folge, dass - zusatzlich zu den Vorgaben
des Art. 6 DSGVO - auch die Voraussetzungen nach Art. 22 Abs. 2
DSGVO (dazu sogleich) gegeben sein miissen, wenn das Ergebnis des
entscheidungsvorbereitenden Kl-Einsatzes ,fast in jedem Fall“ eine
bestimmte Entscheidung nach sich zieht, sie also ,,groBte Bedeutung®
aufweist.28 Dies ware etwa dann der Fall, wenn eine K| mit der
Erwartungshaltung eingefiihrt wird, dass die von ihr generierten

10 Heine, Der Vorbehalt menschlicher Entscheidungen im Arbeitsverhéltnis,
2023, S. 127.

11 Soauch EuGH, Urt.v. 7.12.2023 - C-634 /21, NZA 2024, 45, 48 Rn. 52 ff., 64.

12 Buchner, in: Kihling/Buchner, 4. Aufl. 2024, DS-GVO Art. 22 Rn. 24a.

13 Ebenso Lang/Reinbach, NZA 2023, 1273, 1276; s. zur Zurechnung der KI-
generierten Willenserklarung etwa Meyer, NJW 2023, 1841, 1843f.

14 S. etwa Taeger, in: Taeger/Gabel, 4. Aufl. 2022, DS-GVO Art. 22 Rn.50
m.w.N.; flr das Arbeitsrecht Giinther/Gerigk/Berger, NZA 2024, 234, 235.

15 Vgl. Blum, People Analytics, 2021, S. 157.

16 S. nur Hépfner/Daum, ZfA 2021, 467, 481.

17 So etwa Meyer, NJW 2023, 1841, 1845.

18 GeiBler, in: Kramer, IT-Arbeitsrecht, § 2 Rn. 947.

19 Entgegen Buchner, in: Kihling/Buchner, 4. Aufl. 2024, DS-GVO Art. 22
Rn.18f.

20 Heine, Der Vorbehalt menschlicher Entscheidungen im Arbeitsverhéltnis,
2023, S. 142f.

21 Vgl. Paal, ZfDR 2023, 114, 129 1.

22 So etwa Meyer, NJW 2023, 1841, 1845; Hoffmann, NZA 2022, 19, 22.

23 Vgl. Rudkowski, NZA 2019, 72, 75 (zum Predictive Policing).

24 Instruktiv Niehoff/Straker, DSRITB 2019, 451, 457.

25 Frank/Heine, NZA 2023, 935, 937; s. auch Hdpfner/Daum, ZfA 2021, 467,
482: ,Output fachlich wiirdigt®.

26 Eingehend Heine, NZA 2024, 33, 35f.

27 EuGH, Urt. v. 7.12.2023 - C-634/21 - SCHUFA, NZA 2024, 45.

28 Vgl. Schlussantrége des GA Pikamée v. 16.3.2023 - C-634 /21, BeckRS 2023,
4643 Rn. 43, 46.
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Empfehlungen zur Einstellung von Kandidaten die Einstellungsent-
scheidung ,fast in jedem Fall“ schon beinhaltet.2?

b) Ausnahmefalle nach Art. 22 Abs. 2 DSGVO

aa) Erforderlichkeit fiir den Vertragsabschluss

Ist der Anwendungsbereich von Art. 22 Abs. 1 DSGVO er6ffnet, bedarf
der entscheidungsvorbereitende bzw. -ersetzende Algorithmeneinsatz
einer Rechtfertigung gemaB Art. 22 Abs. 2 DSGVO. Danach ist eine
automatisierte Entscheidung insbesondere gerechtfertigt, wenn sie
fir den Abschluss des Arbeitsvertrages erforderlich ist (Art. 22 Abs. 2
lit. a Alt. 1 DSGVO). Ausgehend von der Wertentscheidung des Art. 22
Abs. 1 DSGVO, die Entscheidung uber erhebliche Angelegenheiten
nicht einem automatisierten Entscheidungssystem zu Uberlassen, ist
im Einzelfall zu prifen, ob die Entscheidung lber die Bewerbung nicht
genauso gut durch einen menschlichen Entscheidungstrager getrof-
fen werden konnte.3° Dies wére jedenfalls nicht (mehr) der Fall, wenn
die Personalabteilung mit einer auBergewdhnlich hohen Anzahl an
Bewerbungen konfrontiert ist, sodass sie veranlasst ware, einzelne
Bewerbungen unbesehen abzulehnen, um mit einem vertretbaren
Aufwand Uberhaupt irgendeine Entscheidung Uber die Stellenbeset-
zung zu treffen.3" In diesem Fall hatte nicht nur der Arbeitgeber,
sondern auch der Bewerber ein Interesse daran, dass etwa solche
Bewerbungen automatisiert abgelehnt werden, die nicht einmal den
formalen Anforderungen entsprechen.32 Die Schwelle hierfiir dirfte
indes regelméaBig erst bei mehreren 1.000 Bewerbungen anzunehmen
sein.33

bb) Mitgliedstaatliche Erlaubnisnorm?

Als weitere Rechtsgrundlage konnte kiinftig womdglich § 37a Abs. 1
Nr.1, Abs.2 BDSG-E3* in Betracht kommen.3®> § 37a BDSG-E
beruht auf Art. 22 Abs. 2 lit. b DSGVO, der eine automatisierte
Entscheidung uber Art. 22 Abs. 2 lit. a (Erforderlichkeit) und lit. ¢
DSGVO (Einwilligung) hinaus auch bei einer mitgliedstaatlichen
Rechtsvorschrift zuldsst. GemaB § 37a Abs.1 Nr.1 BDSG-E ist
die Erstellung und Verwendung eines Wahrscheinlichkeitswertes
Uber ein bestimmtes zukiinftiges Verhalten dieser Person vorbe-
haltlich § 37a Abs. 2 BDSG-E zuldssig unter anderem zum Zweck
der Entscheidung Uber die Begriindung eines Vertragsverhaltnisses.
Diese Regelung geht ausweislich ihres offenen Wortlauts sowie
§ 37a Abs.1 Nr.2 BDSG-E (ber das Kreditscoring hinaus und
erfasst grundsétzlich auch den Umgang mit Wahrscheinlichkeits-
werten im Arbeitsverhéltnis.

Sollten Arbeitgeber von § 37a Abs. 1 Nr. 1 BDSG-E etwa im Rahmen
des entscheidungsunterstltzenden Algorithmeneinsatzes Gebrauch
machen wollen, haben sie insbesondere sicherzustellen, dass sie die
hierfir genutzten personenbezogenen Daten fiir keine anderen Zwe-
cke verarbeiten (§ 37a Abs. 2 Nr. 3 lit. b BDSG-E). Fraglich wird sein,
wie weit der jeweilige Zweck zu verstehen ist. Nach einem engen
Versténdnis ware der Zweck auf die Entscheidung tber die Begriin-
dung eines Arbeitsverhaltnisses beschréankt. Die zur Erstellung des
Wahrscheinlichkeitswertes genutzten Daten, wie etwa die Angaben
Uber die Qualifikation des Bewerbers, diirften hiernach zwar fiir die
Einstellungsentscheidung, aber nicht auch noch fir die Entscheidung
Uber den jeweiligen konkreten Einsatzort des eingestellten Bewerbers
genutzt werden, da dies einem ,anderen Zwecke® dienen wiirde,
namentlich der Durchfiihrung des Arbeitsverhéltnisses. Bei weniger
strengem Versténdnis konnte der Zweck einheitlich in der Begrin-
dung, Durchflihrung und Beendigung des Arbeitsverhaltnisses gese-
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hen werden. SchlieBlich, so lieBe sich erwagen, dirften Kl-basierte
Beurteilungen im Vorfeld des Arbeitsverhéltnisses auch Aussagen
Uber die Verwendungsmoglichkeiten des Bewerbers wéahrend des
Arbeitsverhaltnisses beinhalten und daher dem Arbeitsverhaltnis ins-
gesamt dienen. Ausgehend vom differenzierenden Wortlaut des § 37a
Abs.1 Nr.1 BDSG-E dirfte allerdings der erstgenannten engen
Ansicht zu folgen sein.3¢

cc) Einwilligung

Bewerber konnten in den entscheidungsunterstiitzenden bzw. -erset-
zenden Kl-Einsatz schlieBlich auch einwilligen (Art. 22 Abs. 2 lit. ¢
DSGVO). Neben den hohen Anforderungen an die Freiwilligkeit (Art. 7
Abs.4 DSGVO) und Informiertheit (Art. 4 Nr.11 DSGVO) hatten
Arbeitgeber allerdings zu beachten, dass Bewerber ihre Einwilligung
jederzeit widerrufen kénnen (Art. 7 Abs. 3 DSGVO).37 In der Praxis ist
Arbeitgebern daher zu raten, die algorithmische Personalauswahl im
Zusammenhang mit Art. 22 Abs. 1 DSGVO nicht (ausschlieBlich) auf
eine Einwilligung des Bewerbers zu stiitzen.

c) Bewerberrechte im Falle automatisierter Entscheidungen
Ist der entscheidungsunterstiitzende bzw. -ersetzende Algorithmen-
einsatz im Rahmen der Personalauswahl als automatisierte Ent-
scheidung i.S.d. Art. 22 Abs.1 DSGVO einzuordnen, hat der
Arbeitgeber seinen Recruitingprozess zudem an den Folgepflichten
einer automatisierten Entscheidung auszurichten. Der Recruiting-
prozess muss hierzu nicht nur vorsehen, dass Bewerber ihre Rechte
aus Art. 22 Abs.3 DSGVO wahrnehmen konnen. Auch hat der
Arbeitgeber den spezifischen Transparenzvorgaben aus Art. 13
Abs. 2 lit. f, Art. 14 Abs. 2 lit. g bzw. Art. 15 Abs. 1 lit. h DSGVO
Rechnung zu tragen.

aa) Mindestrechte geméB3 Art. 22 Abs. 3 DSGVO
aaa) Recht auf menschliche Intervention

Wird die Bewerbung automatisiert abgelehnt (Art. 22 Abs. 2 lit. a
Alt. 1 DSGVO), kann der Bewerber ein menschliches Eingreifen

29 Paal/Higer, MMR 2024, 540, 541; Heine, NZA 2024, 33, 37.

30 Ausf. Heine, Der Vorbehalt menschlicher Entscheidungen im Arbeitsverhaltnis,
2023, S. 150ff.

31 Ahnlich Giinther/Gerigk/Berger, NZA 2024, 234, 236; Kéhn, Robot-Recrui-
ting, 2024, S 151 f.: abhdngig von GréBe der Personalabteilung; diff. Schindler,
Zuldssigkeit und Grenzen algorithmischer Systeme bei arbeitsrechtlichen
Auswahlentscheidungen, 2023, S. 227: ,nur bei groBen Unternehmen®; a. A.
Wimmer, Algorithmusbasierte Entscheidungsfindung als Methode des diskrimi-
nierungsfreien Recruitings, 2022, S. 314 ff.: menschliche Entscheidungsfin-
dung im Recruiting gegenliber - zumal objektiverem - KI-Einsatz wegen
Mehraufwands nicht zumutbar.

32 fFrank/Heine, NZA 2023, 935, 938.

33 Vgl. Art. 29-Datenschutzgruppe, Leitlinien zu automatisierten Entscheidungen
im Einzelfall einschlieBlich Profiling, 2018, S. 25; enger Blum, People Analytics,
2021, S. 352f.: téglich 8,7 Bewerbungen bei 13 Personalverantwortlichen
unzumutbar.

34 Entwurf eines Ersten Gesetzes zur Z\nderung des BDSG, BT-Drucks. 72/24.

35 Auch wenn der Gesetzgeber § 37a BDSG-E gerade nicht als (ergénzende)
datenschutzrechtliche Rechtsgrundlage fir die Verarbeitung personenbezo-
gener Daten verstanden wissen will und sich damit zumindest stillschweigend
gegen die (nach hiesiger Ansicht gebotene) Anerkennung der Entscheidung als
besondere Form der Verarbeitung ausspricht, s. BT-Drucks. 72/24, S. 20;
zust. Thising, CB 2024, 45, 47.

36 So wohl auch Thising, CB 2024, 45, 48: ,Zweck des Scores nach Absatz 1¢.

37 Vgl. die Bedenken von Holthausen, RdA 2021, 19, 28.
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verlangen (Art. 22 Abs. 3 Var. 1 DSGVO). Das Eingreifen ist darauf
gerichtet, dass ein menschlicher Entscheidungstréager die Ableh-
nungsentscheidung Uberprift. Hierfur ist erforderlich, dass der
Arbeitgeber einen entsprechend befugten und beféhigten Perso-
nalverantwortlichen vorhlt.38 Ein Anspruch auf Anderung der Ent-
scheidung steht dem Bewerber jedoch nicht zu.39 Auch ist aus der
gesetzgeberischen Wertentscheidung zu Gunsten einer ausnahms-
weise automatisierten Entscheidung etwa im Falle des Art. 22 Abs. 2
lit.a Alt.1 DSGVO abzuleiten, dass der Bewerber im Einzelfall
berechtigte Griinde fiir eine menschliche Uberpriifung geltend zu
machen hat.*0

bbb) Recht auf Darlegung des eigenen Standpunkts

Grundlage fir die Anbringung berechtigter Griinde ist das Recht des
Bewerbers auf Darlegung des eigenen Standpunkts (Art. 22 Abs.3
Var. 2 DSGVO). Der Recruitingprozess muss dabei so strukturiert
werden, dass der Bewerber mit seinen Einwéanden gehort wird.4! Denk-
bar wére bspw., dass die automatisierte Benachrichtigung Uber die
Ablehnung einen Freitext oder vordefinierte Auswahlmoglichkeiten
enthélt, anhand derer der Bewerber seinen Standpunkt kommunizieren
kann.

ccc) Anfechtungsrecht

Dartber hinaus ist der Bewerber berechtigt, die automatisiert ergan-
gene Entscheidung anzufechten (Art. 22 Abs. 3 Var. 3 DSGVO). Das
Anfechtungsrecht soll dem Betroffenen - wie schon das Recht auf
Erwirkung eines menschlichen Eingreifens - die Mdglichkeit einer
inhaltlichen Neubewertung verschaffen.*2 Anders als das Recht auf
eine menschliche Intervention verlangt das Anfechtungsrecht aber
nicht, dass die Neubewertung durch einen menschlichen Entschei-
dungstrager vorgenommen wird. Arbeitgeber konnten den Recruiting-
prozess daher so gestalten, dass sie die Bearbeitung einer Anfechtung
i.S.d. Art. 22 Abs. 3 Var. 3 DSGVO ebenfalls einem automatisierten
System Uberantworten.43

bb) Information (iber involvierte Logik

Im Falle einer automatisierten Entscheidung i.S.d. Art. 22 Abs.1
DSGVO hat der Arbeitgeber dem Bewerber Uberdies unter anderem
aussagekraftige Informationen Uber die involvierte Logik der automati-
sierten Entscheidungsfindung zur Verfligung zu stellen. Besondere
Relevanz diirfte dieser Pflicht zukommen, wenn Bewerber die Informa-
tionen im Nachgang einer automatisierten Entscheidung verlangen
(Art. 15 Abs. 1 lit. h DSGVO). Da die automatisierte Entscheidung zu
diesem Zeitpunkt schon ergangen ist, diirfte der Bewerber - anders als
noch bei der abstrakten Vorabinformation nach Art. 13 Abs. 2 lit. f
DSGVO - Auskunft Uber die wesentlichen Kriterien der automatisierten
Entscheidung und ihre Gewichtung zueinander verlangen kénnen (vgl.
auch § 37a Abs. 4 Nr. 1 und Nr. 2 BDSG-E).44 Arbeitgeber sollten aus
diesem Grund sicherstellen, nur solche Systeme einzusetzen, die eine
entsprechende Einsicht gewahrleisten.

lll. Kl-Verordnung

Neben der datenschutzrechtlichen Dimension wird die algorithmische
Personalauswahl zukiinftig auch durch die Regelungen der Kl-Ver-
ordnung (KI-VO)4® gepragt. Die Vorgaben der KI-VO lassen die daten-
schutzrechtlichen Bestimmungen unberiihrt (Art. 2 Abs. 7 S. 2 KI-VO)
und stellen damit weitergehende Anforderungen auf.
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1. Hochrisiko-KI-System im Recruiting

a) Voraussetzung: KI-System

Grundvoraussetzung fur die Anwendbarkeit der KI-VO ist das Beste-
hen eines KI-Systems. Das KI-System wird von der KI-VO legaldefiniert
(Art. 3 Nr.1 KI-VO). Danach ist ein KI-System (1.) ein maschinen-
gestltztes System, (2.) das fir einen in unterschiedlichem Grade
autonomen Betrieb ausgelegt ist und (3.) das nach seiner Betriebs-
aufnahme anpassungsfahig sein kann. Darlber hinaus muss das
System (4.) aus erhaltenen Eingaben fir explizite oder implizite Ziele
ableiten, wie Ergebnisse (z.B. Vorhersagen, Inhalte, Empfehlungen
oder Entscheidungen) hervorgebracht werden, die physische oder
virtuelle Umgebungen beeinflussen kénnen. Die Begriffsbestimmung
soll ,einfachere herkémmliche Softwaresysteme® ebenso ausklam-
mern wie solche Systeme, die ausschlieBlich nach Regeln arbeiten, die
von Menschen festgelegt worden sind (vgl. ErwGr. 12 S. 2 zur KI-VO).
Im Recruiting ware es danach etwa erforderlich, dass entscheidungs-
unterstlitzende bzw. -ersetzende Systeme sich autonom weiterent-
wickeln und aus den von ihnen erhaltenen Datensdtzen neue Algo-
rithmen zur Personalauswahl ableiten.#6

b) Hochrisiko-KI-Systeme

Die weiteren Pflichten im Hinblick auf den Einsatz des KI-Systems
unter der KI-VO bestimmen sich danach, in welche Risikokategorie
das KI-System einzuordnen ist. Nach dem risikobasierten Ansatz der
KI-VO konnen KI-Systeme ein unannehmbares Risiko (Art. 5 KI-VO),
ein hohes Risiko oder ein geringes bzw. minimales Risiko aufweisen.
Ein unannehmbares Risiko kénnte sich im Recruiting etwa dadurch
ergeben, dass Arbeitgeber KI-Systeme einsetzen, um Emotionen von
Bewerbern abzuleiten, etwa im Rahmen von Personlichkeitstests.*”
Ein solcher KI-Einsatz ist ausweislich Art. 5 Abs. 1 lit. f KI-VO nur aus
medizinischen Griinden und Sicherheitsgriinden denkbar,*® andern-
falls ist er untersagt. Ein bloB minimales Risiko konnte demgegeniber
bei Einsatz Kl-basierter Chatbots eintreten.#? In diesem Fall muss
bereits bei der Konzeption des KI-Systems sichergestellt werden, dass
Bewerber Uber die Interaktion mit einem KI-System informiert werden
(Art. 50 Abs. 1 S. 1 KI-VO).

KI-Systeme im Bereich des Recruiting diirften jedoch hauptséchlich
Hochrisiko-KI-Systeme darstellen. Das folgt aus Anhang Ill Ziff. 4 lit. a

38 Frank/Heine, NZA 2023, 935, 938.

39 WHWS/Broy/Heinson, Daten- und Personlichkeitsschutz im Arbeitsverhaltnis,
2. Aufl. 2019, Teil B Il Rn. 44.

40 Heine, Der Vorbehalt menschlicher Entscheidungen im Arbeitsverhdltnis,
2023, S. 353.

41 Vgl. Helfrich, in: Sydow/Marsch DS-GVO/BDSG, 3. Aufl. 2022, DSGVO Art. 22
Rn. 71: ,Recht auf Gehor*.

42 Martini, in: Paal/Pauly, 3. Aufl. 2021, DS-GVO Art. 22 Rn. 39c.

43 Frank/Heine, NZA 2023, 935, 938.

44 Ahnlich GA Pikamée, Schlussantrag vom 16.3.2023 - C-634/21, BeckRS
2023, 4643, Rn. 58.

45 Verordnung (EU) 2024/1689 des Europdischen Parlaments und des Rates
vom 13.6.2024 zur Festlegung harmonisierter Vorschriften fiir kinstliche
Intelligenz und zur Anderung bestimmter Rechtsakte (Verordnung iiber kiinst-
liche Intelligenz).

46 Vgl. Frank/Heine, NZA 2024, 433, 434.

47 Vgl. die Konkretisierung etwaiger Emotionen in ErwGr. 18 S. 2 und 3 zur KI-VO,
wonach physische Zustande wohl nicht erfasst sein dirften.

48 Der Wortlaut, der nur auf das Einfiihren oder Auf-den-Markt-bringen abstellt,
dirfte dem nicht entgegenstehen, schlieBlich betrifft Art. 5 Abs. 1 lit. f KI-VO
insgesamt die Verwendung des KI-Systems am Arbeitsplatz.

49  Ginther/Gerigk/Berger, NZA 2024, 234, 239.
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i.V.m. Art. 6 Abs. 2 KI-VO. Hiernach gelten im Bereich Beschéftigung
und Personalmanagement solche KI-Systeme als Hochrisiko-KI-Sys-
teme, die bestimmungsgeméB flr die Einstellung oder Auswahl
natirlicher Personen verwendet werden sollen, insbesondere um
gezielte Stellenanzeigen zu schalten, Bewerbungen zu sichten oder
zu filtern und Bewerber zu bewerten. Neben diesen entscheidungs-
unterstlitzenden Szenarien dirfte auch der entscheidungsersetzende
KI-Einsatz im Recruiting grundsatzlich ein hohes Risiko beinhalten.
Das ergibt sich aus Anhang Ill Ziff. 4 lit. b KI-VO, der unter anderem in
solchen KI-Systemen ein hohes Risiko erkennt, die bestimmungsge-
maR flr Entscheidungen verwendet werden, die die Bedingungen von
Arbeitsverhaltnissen beeinflussen. Eine solche Entscheidung durfte
auch die Entscheidung tber das Ob als Grundbedingung des Arbeits-
verhéltnisses umfassen.

Abweichend von diesem Grundsatz gelten KI-Systeme ausnahmsweise
nicht als Hochrisiko-KI-Systeme, wenn sie kein erhebliches Risiko fir die
Gesundheit, die Sicherheit oder die Grundrechte der Bewerber auf-
weisen (Art. 6 Abs.3 UAbs.1 KI-VO). Ein solcher Fall kann bspw.
auftreten, wenn Kl-Systeme bestimmungsgemaB bloB eng gefasste
Verfahrensaufgaben durchfiihren, wie das Ordnen unstrukturierter
Daten (Art. 6 Abs. 3 UAbs. 2 lit. a KI-VO, ErwGr. 53 S. 4 zur KI-VO).
Diese Ausnahme gilt jedoch nur dann, wenn das KI-System kein Profiling
i.S.d Art. 4 Nr.4 DSGVO betreibt (Art. 6 Abs.3 UAbs. 3 KI-VO). Das
diirfte, wie gesehen, im Recruiting indes regelméaBig der Fall sein.50

2. Pflichten der Arbeitgeber

a) Menschliche Aufsicht

Als Betreiber von KI-Systemen (Art. 3 Nr. 4 KI-VO) treffen den Arbeit-
geber verschiedene Pflichten. Hervorzuheben ist etwa die Pflicht zur
menschlichen Aufsicht.5" Setzt der Arbeitgeber ein Hochrisiko-KI-Sys-
temim Recruitingein, ister gemaB Art. 26 Abs. 2 KI-VO verpflichtet, eine
Person mit der menschlichen Aufsicht zu betrauen und ihr die hierflr
erforderliche Unterstitzung zukommen zu lassen. Durch die Pflicht zur
Vorhaltung einer Aufsichtsperson bringt die KI-VO zum Ausdruck, dass
der Arbeitgeber die konkrete menschliche Aufsicht verantwortet. Die
menschliche Aufsicht ist dabei im Wesentlichen auf eine kritische
Uberpriifung jedes einzelnen Kl-generierten Ergebnisses gerichtet (vgl.
Art. 14 Abs. 4 lit. ¢ bis e KI-VO). Die Pflicht zur menschlichen Aufsicht
geht damit Giber Art. 22 Abs. 1 DSGVO und seine Ausnahmen hinaus, 32
rechtfertigt sich aber vor dem Hintergrund des erheblichen Risikos des
KI-Systems (vgl. Art. 6 Abs. 3 UAbs. 1 KI-VO).

b) Informationspflichten

Arbeitgeber sollten im Falle des Einsatzes eines KI-Systems im Recrui-
ting ferner die spezifischen Informationspflichten unter der KI-VO
beachten. Art. 26 Abs.7 KI-VO sieht eine Vorab-Information von
Arbeitnehmern und Arbeitnehmervertretern dariiber vor, dass die Ar-
beitnehmer ,Gegenstand“ des Kl-Einsatzes werden. Ausgehend vom
Schutzanliegen des Art. 26 Abs. 7 KI-VO sowie Anhang Il Ziff. 4 lit. a KI-
VO diirfte die Informationspflicht auch gegeniiber Bewerbern gelten. In
jedem Fall miissen Arbeitgeber gemaB Art. 26 Abs. 11 KI-VO betroffene
Bewerber dariiber in Kenntnis setzen, dass sie einem Hochrisiko-Kl|-
System unterliegen, das Entscheidungen in Bezug auf ihre Person trifft
bzw. bei solchen Entscheidungen Unterstiitzung leistet.>3

c) Recht auf Erlauterung

Die Informationspflicht Uber den KI-Einsatz zur Entscheidungsfindung
wird erganzt durch das Recht auf Erlauterung. GemaR Art. 86 Abs. 1
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KI-VO haben Bewerber, die von einer Entscheidung betroffen sind, das
Recht, vom Arbeitgeber klare und aussagekraftige Erlduterungen zur
Rolle des KI-Systems im Entscheidungsverfahren und zu den wich-
tigsten Elementen der getroffenen Entscheidung zu verlangen. Vor-
aussetzung ist, dass der Arbeitgeber die Entscheidung auf Grundlage
der Daten aus einem Hochrisiko-KI-System getroffen hat. Ferner muss
die betreffende Entscheidung rechtliche Wirkungen entfalten oder den
Bewerber in ahnlicher Weise erheblich beeintrachtigen - was bei der
Entscheidung iber die Bewerbung wie bei Art. 22 Abs. 1 DSGVO, dem
Art. 86 Abs.1 KI-VO nachgebildet zu sein scheint, der Fall sein
dirfte.

IV. Ausblick

Der Algorithmeneinsatz im Recruiting sieht sich erhohten daten-
schutzrechtlichen und technikrechtlichen Anforderungen gegeniber.
Das gilt umso mehr, als die Reichweite des sogenannten SCHUFA-
Urteils zum Anwendungsbereich des Art. 22 Abs. 1 DSGVO ebenso
noch nicht absehbar ist wie die weitreichenden Betreiberpflichten
unter der KI-VO. Ob das regulatorische Umfeld dariiber hinaus noch
durch ein Beschéftigtendatenschutzgesetz ergéanzt wird, diirfte nach
dem jiingsten Regierungsentwurf zur Anderung des BDSG indes
unwahrscheinlich sein.
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