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Im Fokus

Discrimination In, Discrimination Out.
Benachteiligung durch Algorithmen

Mit der Automatisierung zahlreicher Prozesse in Unternehmen und Verwaltung, insbesondere im Zuge des Hypes
rund um Kiinstliche Intelligenz, werden auch strukturelle Ungleichbehandlungen sozialer Gruppen automatisiert.
Machine-Learning-Systeme kénnen diskriminierende Muster aus ihren Trainingsdaten erlernen und reproduzieren.
Bei der rechtlichen Bewertung von Ungleichbehandlungen durch Algorithmen kommt es zu einer Verzahnung von
Datenschutz- und Antidiskriminierungsrecht sowie der neuen KI-Verordnung der Europaischen Union.

Einleitung

Computeralgorithmen prigen zunehmend das Handeln in
Verwaltung und Wirtschaft. Sie beeinflussen unsere Chan-
cen am Arbeitsmarkt, bei der Wohnungssuche oder bei
Kreditantrigen.

2023 untersuchten Aktivist*innen, Sozialarbeiter*innen
und Journalist*innen ein System zur automatischen Detek-
tion von Sozialbetrug der franzésischen Familiensozialkasse
CAF. Die CAF errechnete fiir Leistungsempfinger einen in-
dividuellen Scorewert, der die Wahrscheinlichkeit, mit der
eine Person beim Leistungsbezug betrogen hat, abbilden
sollte. Faktoren, die diesen Scorewert erhohten, waren z.B.
niedriges Einkommen, Arbeitslosigkeit, der Wohnsitz in
bestimmten Gegenden sowie Behinderungen: Im Ergebnis
attestierte das System besonders einkommensschwachen
Menschen, Alleinerziehenden und Menschen mit Migrati-
onshintergrund eine hohe Betrugswahrscheinlichkeit.'
Ahnlich arbeitete ein 2018 im Rahmen des niederlindi-
schen Sozialsystemskandals aufgedecktes Betrugserken-
nungssystem. Auf Grundlage der von diesem System er-
rechneten Betrugswahrscheinlichkeit verpflichtete die nie-
derlidndische Steuerverwaltung Personen unmittelbar zur
Riickzahlung hoher Summen. Viele Menschen konnten in
der Folge Hypotheken nicht abzahlen, verloren Wohnei-
gentum oder wurden psychisch krank.”

Der osterreichische Arbeitsmarktservice stellte zu Beginn
2024 einen KI-Chatbot zur Verfiigung, der Berufsberatung
anbot. Wahrend er auf die Frage nach Berufen fiir Médnner
mit ausgezeichneter Matura Studienginge wie Informati-
onstechnologie oder Wirtschaftsingenieurwesen vorschlug,
fanden sich unter den Empfehlungen fiir Frauen mit dersel-
ben Qualifikation die Ficher Wirtschaftspsychologie, Phi-
losophie und Gender Studies.

In einigen Fillen fiihrten Betroffene von Diskriminierung
durch Algorithmen erfolgreich Rechtsstreite:

Der Onlinelieferdienst Deliveroo automatisierte die Zuwei-
sung einzelner Lieferauftrige an Fahrer*innen. Das System
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machte die Vergabe von Auftrigen unter anderem von
einem Zuverlissigkeitsscore der Fahrer*innen abhingig.
Dieser Zuverlissigkeitswert konnte z.B. dadurch herabge-
stuft werden, dass Fahrer*innen an Streiks teilnahmen und
in der Folge zugesagte Schichten nicht tibernahmen. Auch
Ausfille wegen Krankheit, Behinderung oder wegen der Be-
treuung eines kranken Kindes wurden als Unzuverlassigkeit
gewertet, denn das System war blind fiir die Griinde, aus
denen Fahrer*innen Schichten abgesagt hatten. 2021 ent-
schied ein Gericht in Bologna, dass es sich hierbei um eine
unzulidssige Diskriminierung wegen der Gewerkschaftszu-
gehorigkeit handelte.”

Wenn Computer diskriminieren

Der Begriff Bias wird in verschiedenen Wissenschaftsdiszi-
plinen fiir strukturell auftretende Fehler verwendet. Auch
computergestiitzte Systeme, die Vorgidnge oder Entschei-
dungen beeinflussen, die fiir Menschen relevant sind, kon-
nen Biases aufweisen. Solche Biases konnen sowohl bei Ma-
chine-Learning-Systemen als auch bei anderen Technolo-
gien auftreten.

Auf den ersten Blick kénnte man meinen, dass Computer
Vorurteile ebenso wenig kennen wie Gefiihle. Doch mitun-
ter ist das Gegenteil der Fall: Insbesondere Anwendungen,
die auf Technologien maschinellen Lernens beruhen, leiten
ihre Entscheidungslogiken aus Trainingsdaten ab. Diese
Trainingsdaten sind meist historische Daten aus der echten
Welt: Es kann sich zum Beispiel um Lebensldufe von Perso-
nen handeln, die ein Unternehmen in der Vergangenheit
eingestellt hat, oder um im Internet vertffentlichte Texte,
die Informationen iiber Ausbildungswege von Personen
verschiedener Geschlechter enthalten. Werden Machine-
Learning-Systeme auf Datensitzen trainiert, die struktu-
relle Ungleichbehandlungen von Personengruppen abbil-
den oder verschiedene Personengruppen ungleich repri-

1 La Quadrature du Net: Scoring of Welfare Beneficiaries: The Indecency of
CAF’s Algorithm now undeniable, 27. November 2023.

2 Amnesty International: Xenophobic Machines, 2021, S. 5ff.

3 Tribunale Ordinario di Bologna, Entscheidung vom 31. Dezember 2020 -
2949/2019.
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sentieren, etwa weil Fithrungspositionen in der Vergangen-
heit seltener mit Frauen besetzt wurden, so lernen die Sys-
teme, diese Ungleichbehandlungen zu reproduzieren.* Sol-
che in algorithmische Systeme eingeschriebenen Ungleich-
behandlungen haben einen besonderen Skalierungseffekt.

Daneben konnen Systeme absichtlich so eingerichtet sein,
dass sie bestimmte Gruppen anders einstufen als andere,
etwa wenn ein Unternehmen vor einem Vertragsschluss
einen Abgleich mit einer Liste hdufiger ausldndischer Vor-
namen durchfiihrt und im Fall eines Treffers die Person in
eine Betrugspriifung ausleitet.

Normative Ankniipfungspunkte

Die Regulierung von Ungleichbehandlungen durch Com-
putersysteme liegt an einer Schnittstelle von Datenschutz-,
Antidiskriminierungsrecht und dem jiingst durch die Euro-
péische Union gesetzten Recht der Kiinstlichen Intelligenz
(KI-Verordnung, im Folgenden: KI-VO). Wihrend sowohl
Datenschutz- als auch Antidiskriminierungsrecht subjek-
tive Rechte fiir Betroffene konstituierten, entstammt die
KI-VO dem Produkthaftungsrecht. Sie normiert im
Schwerpunkt Sorgfalts- und Qualititsmanagementpflich-
ten fiir Betreiber, Einfithrer und Hindler von bestimmten
KI-Systemen. Die KI-VO reguliert mithin den Prozess der
Auswahl, Entwicklung und Anwendung algorithmischer
Systeme, wihrend das Antidiskriminierungsrecht seine
Wertungen an die Ergebnisse solcher Prozesse kniipft.” Aus
der Perspektive Betroffener kann das Datenschutzrecht mit
seinen Transparenz- und Auskunftspflichten insbesondere
Indizien fiir eine Diskriminierung liefern, die prozessual
die Beweislastumkehr im antidiskriminierungsrechtlichen
Schadenersatz- bzw. Unterlassungsprozess auslosen kon-

nen.6

Antidiskriminierungsrecht

Das europiische Primir-’ und Sekundirrecht, das natio-
nale Verfassungsrecht und schliefflich das einfache Recht
enthalten verschiedene Diskriminierungsverbote, die sich
in der Zusammenschau als ,Flickwerk verschiedener
Schutzintensititen“® darstellen:

Art. 3 GG sieht ein verfassungsrechtliches Gleichbehand-
lungsgebot vor, das im Wege der mittelbaren Drittwirkung
auf Private angewendet werden kann, insbesondere, wenn
diese aus einer Monopolstellung oder sonstigen strukturel-
len Uberlegenheit heraus handeln.” Im Kontext algorithmi-
scher Systeme ist z.B. an Auskunfteien wie die SCHUFA zu
denken. Aus Sicht von Verbidnden ist der Schutz vor Un-
gleichbehandlung durch Art. 3 GG jedoch unzureichend,
unter anderem weil es an Beweiserleichterungen fiir Betrof-
fene fehlt."

Die Europdische Union erlie Anfang der 2000er Jahre vier
Richtlinien zum Schutz vor Ungleichbehandlung zwischen
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Privaten.'' Deutschland hat die Antidiskriminierungsricht-
linien 2006 — erst nach einem Vertragsverletzungsverfahren
der EU-Kommission — liickenhaft'* im AGG umgesetzt.

Geschiitzte Merkmale im AGG

Das AGG schiitzt Personen vor nachteiligen Behandlungen
aus Griinden der ,,Rasse“!® oder der ethnischen Herkunft,
des Geschlechts, der Religion oder Weltanschauung, einer
Behinderung, des Alters oder der sexuellen Identitit.

Anwendungsbereich des AGG

Der Anwendungsbereich des AGG beschrinkt sich nach § 2
AGG auf die Bereiche Beschiftigung und Beruf, Bildung
und Sozialschutz sowie den Zugang zu Waren und Dienst-
leistungen.

Damit gilt das AGG bei weitem nicht in allen Situationen,
in denen Menschen des Schutzes vor Diskriminierung be-
dirfen. So ist das Handeln der 6ffentlichen Verwaltung auf-
grund der zivilrechtlichen Ausgestaltung des AGG im
Grundsatz nicht erfasst.'* Berlin hat mit dem Landesgleich-
behandlungsgesetz als erstes Bundesland die Landesverwal-
tung auf den Diskriminierungsschutz verpflichtet.

Im Bereich Beschiftigung und Beruf sind z.B. die Auswahl
von Bewerber*innen oder Beschiftigungsbedingungen ein-
schliefllich Entgelt erfasst, § 2 Abs. 1 AGG."

Beim Zugang zu Waren und Dienstleistungen differenziert
Art. 19 AGG wie folgt:

Benachteiligungen wegen der ,,Rasse® oder ethnischen Her-
kunft sind bei der Begriindung, Durchfithrung und Beendi-
gung zivilrechtlicher Schuldverhiltnisse stets untersagt,
§ 19 Abs. 2 AGG. Benachteiligungen aufgrund der iibrigen
Diskriminierungsmerkmale (mit Ausnahme der Weltan-

4 Barocas/Selbst, Big Data’s Disparate Impact, California Law Review 2016,
S. 671 (680); Spieker gen. Déhmann/Towfigh: Automatisch benachteiligt,
2023, S. 25ff.

5 Zuiderveen Borgesius et al.: Non-discrimination law in Europe: a primer for
non-lawyers, 2024 S. 6.

6 Zuiderveen Borgesius et al.: Non-discrimination law in Europe: a primer for
non-lawyers, 2024 S. 7.

7 Vgl. Art. 14 EMRK, Art. 21 GRCh sowie Art. 10 AEUV.

8 Lembke, Europdisches Antidiskriminierungsrecht in Deutschland, APUZ 2016.

BVerfGE, Beschluss vom 11. April 2018, Rn. 41. Weiterfiihrend Spieker gen.

Dohmann/Towfigh: Automatisch benachteiligt, 2023, S. 35ff.

10 Beckmann/von Stoch: Reformbedarf im Diskriminierungsschutz, 2021,
S. 19ff.

11 Antirassismusrichtlinie (RL 2000/43/EG vom 29. Juni 2000), Gleichbehand-
lungsrahmenrichtlinie (RL 2000/78/EG vom 27. November 2000), Gleichbe-
handlungsrichtlinie (Richtlinie 2006/54/EG), Richtlinie tber den Zugang zu
Glitern und Dienstleistungen (Richtlinie 2004/113/EG vom 13. Dezember
2004).

12 Lembke, Europdisches Antidiskriminierungsrecht in Deutschland, APUZ 2016.

13 Zur Diskussion um den Ersatz des Begriffs ,Rasse” als Diskriminierungsmerk-
mal vgl. Beckmann/von Stoch: Reformbedarf im Diskriminierungsschutz,
2021, S. 7 m.w.N.

14 Beckmann/von Stoch: Reformbedarf im Diskriminierungsschutz, 2021, S. 18
m.w.N.

15 Vgl. zur Reichweite im Detail: MiiKo/Thiising, 9. Aufl. 2021, AGG § 2 Rn. 3ff.
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schauung, fiir die das AGG kein Benachteiligungsverbot im
allgemeinen Zivilrechtsverkehr vorsieht) werden geschiitzt,
soweit es sich um Massengeschifte oder massengeschifts-
dhnliche Rechtsgeschifte handelt, § 19 Abs. 1 Nr. 1 AGG.
Das sind laut der Legaldefinition solche Rechtsgeschifte,
bei denen das Ansehen der Person in der Regel nicht (Mas-
sengeschifte) oder von untergeordnetem (massengeschéfts-
dhnliche Rechtsgeschifte) Interesse ist. Zudem miissen
diese Geschifte zu vergleichbaren Bedingungen in einer
Vielzahl von Fillen zustande kommen. Diese Anforderun-
gen miissen richtlinienkonform ausgelegt werden. Beispiele
fiir Massengeschifte sind der Erwerb von Zugfahrkarten'®
oder Kaufvertrige im Einzelhandel'’.

Algorithmische Systeme kommen oft bei digitalen Ent-
scheidungen tiber Vertragsschliisse zum Einsatz, denen eine
Bonititspriifung oder die Personalisierung von Angeboten,
mitunter auch des Preises, vorgeschaltet ist. Auch vollauto-
matische Betrugserkennungssysteme sind im E-Commerce
verbreitet. Solche Systeme berechnen aufgrund verschiede-
ner — hiufig durch Onlinetracking gewonnener — Daten-
punkte eine Betrugswahrscheinlichkeit.'®

Solche Schuldverhiltnisse stellen typischerweise massenge-
schiftsdhnliche Rechtsgeschifte dar. Gerade da, wo perso-
nalisierte Angebote einer Vielzahl von Personen offenste-
hen und anhand personenbezogener Daten berechnet wer-
den, spricht vieles fiir die Anwendbarkeit von § 19
Abs. 1 Nr. 1 AGG: Obgleich die essentialia negotii, insbe-
sondere der Preis einer Ware oder Dienstleistung, nicht in
allen Fillen iibereinstimmen, werden sie nach denselben
Berechnungsmethoden festgesetzt.'” Ein etwaig zu schiit-
zendes personliches Vertrauen oder Niheverhiltnis besteht
in solchen Fillen nicht.

Eine Bonitits- und Betrugspriifung steht der Einstufung
eines Geschifts als massengeschiftsahnlich nicht im Wege.
Die Anbieter mochten mit allen zahlungsfihigen Kunden
kontrahieren.” Kreditgeschifte oder die Vermietung von
Rédumen sollen zwar laut der Gesetzesbegriindung wegen der
individuellen Risikopriifung nicht zu den Massengeschiften
zdhlen, jedoch seien die Angebote grofSer Wohnungsanbieter
unter massengeschiftsihnliche Rechtsgeschifte zu fassen,
obgleich diese zwingend mit einer Bonititspriifung einher-
gehen.21 Nach § 2 Abs. 1 Nr. 8 AGG ist die Vermietung von
Wohnraum im Grundsatz erfasst. Laut zwei amtsgerichtli-
chen Entscheidung gilt § 19 Abs. 1 Nr. 1 AGG fiir Kleinkre-
ditvertrige sowie fur Kreditkarten mit einem eher geringen
Kreditrahmen.** Zukiinftig wird es auf die Einstufung von
Kreditvertrigen als Massengeschift oder massengeschifts-
dhnliches Rechtsgeschift nach § 19 Abs. 1 Nr. 1 AGG nicht
mehr ankommen, da bis Ende 2025 die Europdische Ver-
braucherkreditrichtlinie (RL 2023/2225) umgesetzt werden
muss, die ein umfassendes Diskriminierungsverbot bei Ver-
braucherkreditvertrigen vorsieht.
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Unmittelbare und mittelbare Benachteiligung

Das AGG verbietet unmittelbare und mittelbare Benachtei-
ligungen.

Eine unmittelbare Benachteiligung liegt nach § 3 Abs. 1
AGG vor, wenn eine Person aufgrund eines geschiitzten
Merkmals eine weniger giinstige Behandlung erfihrt als
eine andere Person in einer vergleichbaren Situation. Dies
kann z.B. Beispiel der Fall sein, wenn die Eigenschaften Ge-
schlecht oder Alter einen Einfluss auf das Ranking von Be-
werbungen durch ein IT-System zur Unterstiitzung des Be-
werbungsprozesses  (Applicant-Tracking-System) haben.
Bei der Implementierung von computergestiitzten Sys-
temen, die im Anwendungsbereich des AGG relevante Aus-
wirkungen auf Personen zeitigen, sollten Anwender*innen
daher im ersten Schritt priifen, ob sich Diskriminierungs-
merkmale unmittelbar auf Ergebnisse dieser Systeme aus-
wirken. Bei Systemen, die auf Machine-Learning beruhen,
miissen sie die Datengrundlage mit Blick auf Daten, die
Aufschluss tiber Diskriminierungsmerkmale geben kénnen,
kritisch priifen.

Eine mittelbare Benachteiligung liegt nach § 3 Abs. 2 AGG
vor, wenn dem Anschein nach neutrale Vorschriften, Krite-
rien oder Verfahren Personen wegen eines geschiitzten
Merkmals gegeniiber anderen Personen benachteiligen
konnen. Ein Paradebeispiel ist die Teilzeitbeschiftigung als
Stellvertretervariable (Proxy) fiir weibliches Geschlecht. Be-
troffene konnen eine solche mittelbare Diskriminierung
unter anderem mittels statistischer Zusammenhinge zwi-
schen einem geschiitzten Merkmal und dem scheinbar neu-
tralen Merkmal nachweisen. Verbindliche Vorgaben, wie
stark dieser Zusammenhang sein muss, fehlen bislang in
der hochstrichterlichen Rechtsprechung.”

So wird klar, dass die Entfernung von Diskriminierungs-
merkmalen bzw. Daten, die Aufschluss iiber solche Merk-
male geben, aus den Systemen keineswegs gentigt, um Be-
nachteiligung auszuschlieflen. Mittelbare Benachteiligun-
gen sind bei Systemen, die auf maschinellem Lernen
beruhen, besonders relevant, denn diese Systeme wihlen
unter Umstdnden selbst aus, von welchen Datenpunkten
sie ihre Wertungen oder Entscheidungen abhingig machen.
Wenn eine soziale Gruppe in der Vergangenheit in be-

16 OLG Frankfurt a.M. Urteil vom 21. Juni 2022 - 9 U 92/20, R. 52.

17 BeckOK BGB/Wendtland, 1. Mai 2024, AGG & 19 Rn. 4.

18 Vgl. z.B. die Produkte ,minFraud” des Unternehmens MaxMind, Inc. (https://
www.maxmind.com/en/solutions/minfraud-services) oder ,DevicelD” der
Risk.Ident GmbH (https://riskident.com/device-ident/).

19 Zur Vergleichbarkeit der Bedingungen: MiiKo/Thiising, 9. Aufl. 2021, AGG
§ 19 Rn. 30ff.

20 Vgl. MiKo/Thiising, 9. Aufl. 2021, AGG § 19 Rn. 40.

21 BT-Drs. 16/1780, S. 42.

22 AG Miinchen, Urteil vom 13. April 2016 — 171 C 28560/15, Rn. 20; AG Kassel,
Urteil vom 7. September 2023 — 435 C 777/23; zum Stand der Literatur:
MuUKo/Thiising, 9. Aufl. 2021, AGG § 19 Rn. 27; Langenbucher: Diskriminie-
rung bei der Vergabe von Verbraucherkrediten? BKR 2023 S. 205 (208).

23 MiiKo/Thiising, 9. Aufl. 2021, AGG § 3 Rn. 31.

103



Im Fokus

stimmten Kontexten benachteiligt wurde und sich dies in
den Trainingsdaten widerspiegelt, kann ein Machine-Lear-
ning-System auch ohne unmittelbare Hinweise auf die
Gruppenzugehorigkeit aufgrund von Korrelationen Stell-
vertretermerkmale identifizieren und seine Ergebnisse da-
ran kniipfen.** Z.B. kénnen Zusammenhinge zwischen
ethnischer Herkunft und dem Wohngebiet von Personen
bestehen. Eine Lebensversicherung, die die Pramienhohe in
Abhingigkeit von der Postleitzahl der Versicherungsneh-
menden festlegt, kntipfte daher nach Auffassung der nie-
derlindischen Antidiskriminierungsstelle an ein solches
scheinbar neutrales Kriterium an, welches im Ergebnis Per-
sonen mit Migrationshintergrund benachteiligte. Die nie-
derldandische Antidiskriminierungsstelle betrachtete die Be-
nachteiligung jedoch als gerechtfertigt.>®

Rechtfertigung der Ungleichbehandlung

Zur Rechtfertigung einer Ungleichbehandlung sieht das
AGG bereichspezifisch verschiedene Maf3stdbe vor. So kon-
nen im Bereich Beschiftigung und Beruf Ungleichbehand-
lungen aufgrund beruflicher Anforderungen (§ 8 AGG),
aufgrund des Selbstverstindnisses von Religionsgemein-
schaften (§ 9 AGG) und aufgrund sachlicher Griinde fiir
eine unterschiedliche Behandlung wegen des Alters (§ 10
AGG) gerechtfertigt sein. Fiir den Zugang zu Waren und
Dienstleistungen ermoglicht § 20 Abs. 1 AGG eine Recht-
fertigung der Ungleichbehandlung wegen der Religion,
einer Behinderung, des Alters, der sexuellen Identitit oder
des Geschlechts.

Fraglich ist, inwiefern statistische Zusammenhinge zwi-
schen einem Diskriminierungsmerkmal und einem sachli-
chen Grund Ungleichbehandlungen rechtfertigen kénnen.
Man denke etwa an einen Kreditkartenanbieter, der auf-
grund statistischer Daten tiber schlechteres Kreditriickzah-
lungsverhalten bei Ménnern diesen gegeniiber nachteilige
Konditionen verwendet. Aus 6konomischer Sicht kann sich
das heuristische Aussortieren von Personen nach versiche-
rungsmathematischen Logiken lohnen. Dem einzelnen Be-
troffenen wird damit jedoch Unrecht getan. Fir ge-
schlechtsspezifische Versicherungstarife hat der Europi-
ische Gerichtshof bereits 2011 entschieden, dass eine
Rechtfertigung nicht mehr infrage kommt.*®

Rechtsfolgen

Das AGG gewihrt als Rechtsfolge vor allem einen Anspruch
auf Schadenersatz (§ 15 AGG fiir Beschiftigte, im Ubrigen
§ 21 AGG). Dieser soll nach den europdischen Vorgaben
abschreckend, verhiltnismif8ig und wirksam sein, Art. 15
RL 2000/43/EG. Dartiber hinaus besteht ein Unterlassungs-
anspruch Betroffener nach § 21 Abs. 1 Satz 2 AGG. Wih-
rend § 15 AGG explizit den Arbeitgeber in die Pflicht
nimmt, kommt bei Anspriichen aus § 21 AGG neben dem
kontrahierenden Unternehmen dem Wortlaut nach durch-
aus auch der Softwareanbieter als Anspruchsgegner infrage.
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Beweislastumkehr

Da die benachteiligte Person hiufig keine unmittelbare Ein-
sicht in die Entscheidungsgriinde des Benachteiligenden
hat, sieht § 22 AGG eine Beweislastumkehr vor: Betroffene
missen nur Indizien einer Benachteiligung wegen eines ge-
schiitzten Merkmals darlegen, um die Beweislastumkehr
auszulosen. Indiz fiir eine Benachteiligung im Zuge auto-
matischer Entscheidungsfindung kann z.B. die Erhebung
von Daten, die ein geschiitztes Merkmal oder ein Proxy-
Merkmal betreffen, durch das benachteiligende Unterneh-
men sein.

Datenschutzrecht

Das Datenschutzrecht soll unter anderem Diskriminierun-
gen als negative Auswirkungen rechtswidriger Datenverar-
beitungen verhindern, wie z. B. Erwdgungsgrund 85 DSGVO
klarstellt.

Bereits die in Art. 5 DSGVO niedergelegten Grundsitze der
Verarbeitung personenbezogener Daten der sachlichen
Richtigkeit und der Fairness, Art. 5 Abs. 1 lit. a) und d)
DSGVO, kénnen verletzt sein, wenn computergestiitzte Sys-
teme bestimmte Gruppen benachteiligen.”” Die zentralen
Ankniipfungspunkte des datenschutzrechtlichen Diskrimi-
nierungsschutzes bilden jedoch Art. 9 und Art. 22 DSGVO.

Sensible Daten nach Art. 9 DSGVO

Art. 9 Abs. 1 DSGVO verbietet die Verarbeitung von Daten,
aus denen die ,rassische“ und ethnische Herkunft, politi-
sche Meinungen, religiose oder weltanschauliche Uberzeu-
gungen oder die Gewerkschaftszugehorigkeit hervorgehen,
sowie die Verarbeitung von genetischen Daten, biometri-
schen Daten zur eindeutigen Identifizierung einer natiirli-
chen Person, Gesundheitsdaten oder Daten zum Sexual-
leben oder der sexuellen Orientierung einer natiirlichen
Person. Art. 9 Abs. 2 DSGVO normiert eine Reihe von Aus-
nahmen von diesem Verbot. Die Datenkategorien iiber-
schneiden sich stark mit den geschiitzten Merkmalen aus
§ 1 AGG. Das Geschlecht einer Person gehort jedoch nicht
zu den nach Art. 9 DSGVO geschiitzten Datenkategorien.

Art. 9 DSGVO schiitzt daher in einigen Kontexten zumin-
dest vor unmittelbaren Diskriminierungen aufgrund com-
putergestiitzter Prozesse, da die entsprechenden Diskrimi-
nierungsmerkmale selbst nicht verarbeitet und somit auch
nicht zur Grundlage von algorithmischen Entscheidungen,
Empfehlungen oder Rankings gemacht werden durfen.

24 Spieker gen. D6hmann/Towfigh: Automatisch benachteiligt, 2023, S. 22.

25 College voor de Rechten van de Mens (Advies aan Dazure B.V. over premie-
differentiatie op basis van postcode bij de Finvita overlijdensrisicoverzeke-
ring), januari 2014, zitiert nach: Zuiderveen Borgesius et al.: Non-discrimina-
tion law in Europe: a primer for non-lawyers, 2024 S. 5f.; Zum Wohnort als
Proxy fiir Ethnizitat vgl. EuGH, Urteil vom 16. Juli 2015, C-83/14.

26 EuGH, Urteil vom 1. Marz 2011, C-236/009.

27 Zuiderveen Borgesius et al.. Non-discrimination law in Europe: a primer for
non-lawyers, 2024 S. 7f.
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Aufgrund der vielfiltigen Ausnahmen in Art. 9 Abs. 2
DSGVO ist dieser Schutz jedoch nicht umfassend.

Der Europiische Gerichtshof legt Art. 9 Abs. 1 DSGVO
sehr weit aus: So kann etwa die Angabe des Namens des*-
der Ehepartner*in oder Lebenspartner*in einer Person zu
den nach Art. 9 Abs. 1 DSGVO geschiitzten Daten zihlen,
wenn diese Aufschluss tiber die sexuelle Orientierung der
Person geben kann.**

Automatisierte Entscheidungsfindung,

Art. 22 DSGVO

Art. 22 DSVO statuiert ein Verbot mit Erlaubnisvorbehalt
fiir ausschliefSlich auf automatisierten Verarbeitungen be-
ruhende Entscheidungen, die gegeniiber Betroffenen recht-
liche Wirkung entfalten oder sie in dhnlicher Weise erheb-
lich beeintrichtigen.

Bis zur Entscheidung des Europiischen Gerichtshofs in der
Rechtssache ,SCHUFA® fristete die Norm ein Schattenda-
sein. Die Literatur legte das Kriterium ,ausschliellich auf
einer automatisierten Verarbeitung — einschliefSlich Profi-
ling — beruhende[n] Entscheidung® eng aus, sodass beinahe
jede menschliche Beteiligung am Entscheidungsprozess
Art. 22 DSGVO ausschloss.”” Mit Urteil vom 7.12.2023
entschied der Europdische Gerichtshof, dass ein automati-
siertes Bonititsscoring einer Auskunftei, welches im Vorfeld
eines Vertragsschlusses erfolgt, bereits eine ,,Entscheidung
nach Art. 22 DSGVO darstellt, wenn die Entscheidung
eines Dritten tiber einen Vertragsschluss mit einer Person
mafgeblich von diesem Scoring-Wert abhingt.’® Damit hat
der EuGH klargestellt, dass der Anwendungsbereich der
Norm erheblich weiter ist: Automatisierte Verarbeitungen,
von deren Ergebnis Entscheidungen mit rechtlicher Wir-
kung oder dhnlich erheblichen Auswirkungen maf3geblich
abhingen, sind von Art. 22 DSGVO erfasst.

In der Praxis bestehen automatisierte Prozesse, die Entschei-
dungen iiber Vertragsschliisse oder dhnlich relevante Ent-
scheidungen treffen, oft aus einer Vielzahl pfadabhingiger
Einzelprozesse. Beispielsweise muss ein Prozess zur automa-
tisierten Entscheidung tber die Kreditvergabe einer Bank
mindestens eine Identitdtspriifung nach dem GwG, eine Bo-
nitdtspriifung nach BGB und KWG, in die in der Praxis
mehrere externe Bonititsbewertungen, ggf. intern vorhan-
dene Informationen sowie Berechnungen aus Einkommen
und Ausgaben einflielen kénnen, und eine Priifung von
Embargo/PeP-Vorschriften umfassen. Werden diese Pro-
zesse allesamt automatisch durchgefiihrt, ist Art. 22
DSGVO anzuwenden. Ist ein einzelner automatisierter Ent-
scheidungsschritt in bestimmten Féllen mafigeblich fiir die
Gesamtentscheidung, etwa weil der Antrag im Rahmen
einer Embargopriifung oder aufgrund eines schlechten Bo-
nitdtsscorings abgelehnt wird, so stellt auch dies eine auto-
matisierte Entscheidung im Sinne von Art. 22 DSGVO dar.
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Was aber, wenn aufgrund einer negativen automatischen
Teilentscheidung ein Betroffener auf einen Pfad mit
schlechteren Aussichten gefithrt wird?’' Wie verhilt es sich
zum Beispiel bei einem Bewerbungsmanagement-System,
das keine finale Ja/Nein-Entscheidung tiber eine Einstel-
lung trifft, sondern Bewerbungen fiir die Personaler*innen
ranken und diese sich die Bewerbungen auf den letzten
Platzierungen im Ranking gar nicht mehr ansehen? Auch
hier wird eine erhebliche Beeintrachtigung im Ergebnis
ausschliellich durch die automatische Ranking-Entschei-
dung herbeigefiihrt.

Ist der Tatbestand des Art. 22 DSGVO eréffnet, so ist zur
Rechtmifligkeit des Entscheidungsprozesses eine Aus-
nahme nach Art. 22 Abs. 2 DSGVO erforderlich. Neben
der Einwilligung der Betroffenen kommen die Erforderlich-
keit der automatisierten Entscheidung fiir den Vertrags-
schluss oder eine nationale Erlaubnisnorm in Betracht. Die
europdischen Datenschutzaufsichtsbehorden fordern von
Verantwortlichen, darzulegen, dass die Automatisierung
z.B. aufgrund einer ungewohnlich hohen Anzahl von Be-
werbungen erforderlich ist und ob andere Mafinahmen als
eine automatisierte Entscheidung in Betracht kommen, die
weniger stark in die Rechte des Betroffenen eingreifen.’*

Besteht eine Erlaubnis fiir die automatisierte Entscheidung,
so haben Betroffenen ein Recht auf Erwirken des Eingrei-
fens einer Person, auf Darlegung des eigenen Standpunkts
und auf Anfechtung der Entscheidung.’® Daran wird er-
kennbar, dass Art. 22 DSGVO auch darauf abzielt, kafka-
eske Situationen zu vermeiden, in denen Betroffene sich
nicht gegen sachlich falsche Entscheidungen wehren kon-
nen.

Zudem miissen Verantwortliche zu Gewdhrleistung einer
fairen und transparenten Verarbeitung geeignete mathema-
tische oder statistische Verfahren fur das Profiling und
technische und organisatorische Mafinahmen, mit denen
das Risiko von Fehlern minimiert wird, anwenden, um dis-
kriminierende Wirkungen zu verhindern.*

28 EuGH, Urteil vom 1. August 2022, C-184/20, Rn. 128.

29 Gola/Heckmann/Schulz, 3. Aufl. 2022, Art. 22 DSGVO Rn. 11ff.

30 EuGH, Urteil vom 7. Dezember2023, C-634/21, Rn. 70.

31 Zu pfadabhéngigen (teil-)automatisierten Entscheidungsprozessen Binns/

Veale: Is that your final decision? Multi-stage profiling, selective effects, and

Article 22 of the GDPR, International Data Privacy Law 2021, S. 319.

Article 29 Data Protection Working Group: Guidelines on Automated indivi-

dual decision-making and Profiling for the purposes of Regulation 2016/

679, WP 251rev.01, 2018, S. 23, fiir eine engere Auslegung: Paal/Pauly/Marti-

ni, 3. Aufl. 2021, Art. 22 Rn. 31a.

33 EuGH, Urteil vom 7. Dezember 2023, C-634/21, Rn. 54.

34 EuGH, Urteil vom 7. Dezember 2023, C-634/21, Rn. 50, 66; vgl. zu diesen
MaBnahmen auch die italienische Datenschutzaufsichtsbehorde, Garante
per la protezione dei dati personali, Ordinanza ingiunzione nei confronti di
Deliveroo ltaly s.r.l., 22. Juli 2021, 9685994; Ordinanza ingiunzione nei con-
fronti di Foodinho s.r.l., 10. Juni 2021, 9675440.
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Personenbezogene Daten besonderer Kategorien diirfen ge-
mifd Art. 22 Abs. 4 DSGVO nur eingeschrinkt fiir die au-
tomatisierte Entscheidungsfindung verarbeitet werden.

Datenschutzrechtliche Transparenz
Verantwortliche sind verpflichtet, Informationen tiber die
Verarbeitung nach Art. 13 DSGVO sowie zur Erteilung von
Auskunft und Kopie nach Art. 15 DSGVO bereitzustellen.
Art. 13 Abs. 2 lit. f) DSGVO verlangt aussagekriftige In-
formationen tiber die involvierte Logik sowie die Tragweite
und angestrebten Auswirkungen der Verarbeitung fiir die
betroffene Person. Dieselben Informationen sind im Rah-
men der Auskunft zu erteilen. Nach Auffassung der europi-
ischen Datenschutzaufsichtsbeh6rden miissen Verantwort-
liche dabei nicht den Algorithmus als solchen herausgege-
ben. Stattdessen sind ,die Kategorien von Daten, die bei
Profiling oder automatisierten Entscheidungen verwendet
wurden bzw. kiinftig verwendet werden; warum diese Kate-
gorien als relevant gelten; wie die bei der automatisierten
Entscheidungsfindung verwendeten Profile erstellt werden,
wozu auch bei der Analyse verwendete Statistiken zihlen;
warum dieses Profil fir die automatisierte Entscheidungs-
findung relevant ist und wie es fiir eine Entscheidung zur
betroffenen Person verwendet wird“>> zu beauskunften.
Dies bestitigten kiirzlich die Schlussantrige des Generalan-
walts am EuGH Jean Richard de la Tour, der hervorhebt,
dass die Auskunft den betroffenen Personen erméglichen
muss, die Richtigkeit der Daten sowie den Kausalzusam-
menhang zwischen der verwendeten Methode, den Krite-
rien und dem Ergebnis der Entscheidungsfindung zu iiber-
priifen.*®

Der Plattformdienstleister zur Vermittlung von Taxifahr-
ten OLA verwendete automatische Systeme, die unter an-
derem tber die Vergabe von Auftragen sowie tiber die Ver-
hingung von Sanktionen gegeniiber Fahrer*innen bzw.
Verminderung von Entgelten (mit-)entschieden. Zudem
nutzte OLA ein System zur automatischen Berechnung
von Betrugswahrscheinlichkeitsscores. Ein Amsterdamer
Gericht entschied auf eine Klage gewerkschaftlich organi-
sierter Fahrer*innen, dass hinsichtlich der Entscheidung
iiber die Verhidngung von Sanktionen eine automatisierte
Entscheidungsfindung im Sinne von Art. 22 Abs. 1
DSGVO vorlag. Die Auskunft nach Art. 15 Abs. 2 lit. h)
DSGVO miisse daher Angaben zu den getroffenen Ent-
scheidungen, zu den verwendeten Daten sowie zu den An-
nahmen, auf denen die automatisierte Verarbeitung be-
ruhte, enthalten. OLA wurde verurteilt, die wesentlichen
Bewertungskriterien herauszugeben und mitzuteilen, wel-
cher Stellenwert diesen jeweils im Rahmen der Entschei-
dungsfindung zukommt, sodass die Betroffenen die Rich-
tigkeit und Rechtmifligkeit der Verarbeitung iiberpriifen
konnen. Mit Blick auf die errechneten Betrugswahrschein-
lichkeitsscores entschied das Gericht, dass keine automati-
sierte Entscheidungsfindung nach Art. 22 Abs. 1 DSGVO
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stattfinde, weil zu den Auswirkungen des Scores nicht vor-
getragen wurde. Gleichwohl hielt das Gericht fest, dass so-
wohl die personenbezogenen Daten, die zur Erstellung des
Risikoprofils verwendet wurden, als auch die Segmente, in
die eine betroffene Person eingeordnet wurde, beauskunf-
tet werden miissen.”’

Die Berliner Datenschutzaufsichtsbehorde verhidngte wegen
Nichtbeauskunftung der konkreten Ablehnungsgriinde bei
einem Kreditantrag durch eine automatische Entscheidung
ein Bufigeld in Hohe von EUR 300.000,00 gegen eine Berli-
ner Bank.”®

Erkennung und Reduktion von Ungleichbe-

handlungen in Machine-Learning-Systemen

In der Computerwissenschaft werden seit einigen Jahren
Methoden zur Erkennung und Reduktion von Biases in
Machine-Learning-Systemen entwickelt. An anerkannten
Standards mangelt es bislang jedoch. Im Diskurs um kiinst-
liche Intelligenz wird oft der ,Black Box“-Charakter der
Systeme hervorgehoben. Das Forschungsfeld Explainable AT
(XAI) entwickelt Methoden zur Herstellung von Trans-
parenz fiir verschiedene Machine-Learning-Technologien.”

Das interdisziplindre Forschungsprojekt Fairness and Inter-
sectional Non-Discrimination in Human Recommendation
(FINDHR) erarbeitet Methoden zur Erkennung und Miti-
gation von Ungleichbehandlungen durch algorithmische
Systeme im Human-Ressources-Bereich und stellt unter
anderem Testdatensets bereit.*’

Ob ein Bias eine rechtswidrige Diskriminierung darstellt,
ist schliefflich eine komplexe normative Frage, sodass es
sich bei der Erkennung und Reduktion von Benachteiligun-
gen durch Computersysteme immer um eine interdiszipli-
nire Aufgabe handelt.

KlI-Verordnung (Al Act)

Am 13. Juni 2024 wurde die KI-Verordnung der EU (KI-
VO) verabschiedet. Die Pflichten der KI-VO treten gemaf3
Art. 113 mit Abstufungen in den kommenden drei Jahren
in Kraft. Die Verordnung folgt dem Muster des Produkthaf-
tungsrechts und soll laut Erwédgungsgrund 1 die Einfihrung

35 Artikel-29-Datenschutzgruppe: Leitlinien zur automatisierten Entscheidung
im Einzelfall einschlieBlich Profiling fiir die Zwecke der Verordnung 2016/
679, (WP251.rev.01), 6. Februar 2018, S. 35.

36 Schlussantrdge des Generalanwalts am EuGH Jean Richard de la Tour vom
12. September 2024, C-2023/22, Rn. 96.

37 Rechtbank Amsterdam, Entscheidung vom 11. Médrz 2012, C/13/689705 /
HA RK 20-258.

38 Berliner Beauftragte fiir den Datenschutz und die Informationsfreiheit: Com-
puter sagt Nein, Pressemitteilung vom 31. Mai 2023.

39 Z.B. Schmitt: Expainable Automated Machine Learning for Credit Decisions:
Enhancing Human Atrtificial Intelligence Collaboration in Financial Engineer-
ing, 2024; Thampi: Interpretable Al: Building Explainable Machine Learning
Systems, 2022; Liao, Varshney: Human-Centered Explainable Al (XAl): From
Algorithms to User Experiences, 2022.

40 https://findhr.eu/about-findhr/.
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von ,,menschenzentrierter und vertrauenswiirdiger kiinstli-
cher Intelligenz“ férdern und Gesundheit, Sicherheit sowie
die Grundrechte aus der GRCh, einschliefSlich Demokratie
und Rechtsstaatlichkeit, schiitzen. Das Regelwerk erlegt An-
bietern, Betreibern, Einfithrern und Hindlern von KI-Sys-
temen verschiedene Sorgfalts-, Risiko-Management- und
Dokumentationspflichten auf. Laut der Legaldefinition in
Art. 3 Nr. 1 KI-VO sind maschinengestiitzte Systeme er-
fasst, die in einem gewissen Grad autonom arbeiten sollen,
anpassungsfihig sind und aus Eingaben Ausgaben erstellen.
Ausgehend von dieser recht weiten Definition sieht die Ver-
ordnung abgestufte Pflichten vor, je nachdem, mit welchen
Risiken der Einsatz eines bestimmten Systems verbunden
ist. Regelungen zum Diskriminierungsschutz gelten vor al-
lem fiir Hochrisikosysteme. Darunter fallen nach Art. 6
Abs. 2 i.V.m. Anhang III KI-VO zum Beispiel biometrische
Fernidentifizierungssysteme, Systeme zur Bewerberauswahl
oder Systeme, die Behorden zur Entscheidung tiber Ansprii-
che auf Unterstiitzungsleistungen anwenden.

Art. 10 KI-VO verpflichtet Anbieter von Hochrisikosyste-
men zur Sicherstellung der Qualitit von Trainingsdaten:
Gemifs Art. 10 Abs. 2 lit. f) miissen geeignete Daten-Go-
vernance- und Datenverwaltungsverfahren gelten, insbe-
sondere zur Priifung auf mogliche Verzerrungen (Biases),
die die Gesundheit und Sicherheit von Personen beein-
trichtigen, sich negativ auf die Grundrechte auswirken oder
zu verbotenen Diskriminierungen fithren kénnen. Trai-
ningsdaten miissen dartiber hinaus relevant, hinreichend
reprasentativ und so weit wie moglich fehlerfrei sein,
Art. 10 Abs. 3 KI-VO. Art. 10 Abs. 5 KI-VO erlaubt die Ver-
arbeitung besonderer Kategorien personenbezogener Daten
nach Art. 9 DSGVO, soweit dies zur Erkennung und Behe-
bung von Biases unbedingt erforderlich ist. Fiir bestimmte
KI-Systeme ist ferner die Durchfithrung einer Grundrechte-
Folgenabschitzung nach Art. 27 KI-VO erforderlich.
Schlieflich sieht Art. 49 KI-VO eine Registrierungspflicht
fiir die meisten Hochrisiko-Systeme vor. Im Rahmen dieser

Setzt den Standard
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Registrierung miissen unter anderem auch Informationen
zur Datenbasis und Betriebslogik angegeben werden.

Fazit

Ungleichbehandlungen durch Algorithmen unterliegen
verschiedenen Regelungsansitzen. Das Antidiskriminie-
rungsrecht, das Datenschutzrecht und das Recht der kiinst-
lichen Intelligenz unterscheiden sich in ihren Anwendungs-
bereichen, den geschiitzten Diskriminierungsmerkmalen,
ihren Rechtsfolgen und Haftungsmaf3stiben. Dariiber hi-
naus verpflichten sie verschiedene Normadressaten: Sowohl
der*die Entwickler*in eines Systems als auch das Unterneh-
men oder die Behorde, die ein System anwendet, konnen
unter Umstdnden fiir Benachteiligungen in die Pflicht ge-
nommen werden.

Die KI-VO und die DSGVO setzen Anbieter*innen von
Hochrisikosystemen und Verantwortlichen von Datenver-
arbeitungen mit automatisierter Entscheidungsfindung
eine obligatorische Priifung ihrer Systeme auf Diskriminie-
rungsrisiken auf die Tagesordnung. Die Erfillung dieser
Pflichten kann nicht zuletzt in das Verschuldenserfordernis
des § 21 Abs. 2 Satz 2 AGG hineingelesen werden und sich
so auf Schadensersatzanspriiche Betroffener auswirken.

Schliellich koénnen die datenschutzrechtlichen Transpa-
renzpflichten Betroffenen die Faktenbasis fiir den Antidis-
kriminierungsprozess liefern und sollten ein fester Bestand-
teil des Werkzeugkastens von Verbanden und Beratungs-
stellen werden.

Elisabeth Niekrenz ist Rechtsanwaltin bei der
Kanzlei Spirit Legal Rechtsanwaltsgesellschaft
mbH in Leipzig.
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