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Helena Ferber’
Corporate Digital Responsibility —

Einsatz von KI in der Unternehmensleitung

Eine kiinstliche Intelligenz als Vorstandsmitglied — hiermit
machte im Jahr 2014 eine Aktiengesellschaft aus Hongkong
Schlagzeilen. Zwar ist dies de lege lata in Deutschland
nicht moglich; dem Hinzuziehen von kiinstlicher Intelligenz
zur Unterstiitzung der Entscheidungsfindung steht jedoch
nach deutschem Aktienrecht nichts entgegen. Mit dem Ein-
satz kiinstlicher Intelligenz geht allerdings stets ein Risiko
diskriminierender Entscheidungspraktiken einher. Der
vorliegende Beitrag beschdftigt sich mit der Frage, ob fiir
den Vorstand einer Aktiengesellschaft ein Haftungsrisiko
besteht, wenn die von ihm eingesetzte KI eine diskriminie-
rende Entscheidungspraxis entwickelt.
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A. Einleitung

Kiinstliche Intelligenz (im Folgenden: ,,KI*) ist in der
Lage, grofle Mengen von Daten auszuwerten und hierin Zu-
sammenhénge festzustellen, welche dem Menschen in der
Regel verborgen bleiben. Aufgrund der damit verbundenen
Effizienzgewinne wird KI in immer mehr Unternehmen
eingesetzt. Zugleich besteht aufgrund ihrer technischen Be-
sonderheiten die Gefahr, dass diese diskriminierende Ent-
scheidungsregeln entwickelt. In Ermangelung einer gesetz-
lichen Kodifizierung fiihrte dies zum Entstehen vielféltiger
Leitlinien, welche verschiedene Anforderungen an den

" Die Verfasserin studiert im achten Fachsemester Rechtswissenschaft an
der Universitdt Leipzig und ist studentische Mitarbeiterin am Lehrstuhl
fiir Biirgerliches Recht, Zivilprozessrecht und Urheberrecht (Univ.-Prof.
Dr. Christian Berger). Der Beitrag beruht auf einer Zulassungsseminar-
arbeit im Seminar ,,Aktuelle Fragen im Européischen Wirtschaftsrecht*.
Die Themenstellung erfolgte durch Prof. Dr. Dorte Poelzig.

' Hickman/Petrin, Trustworthy Al and Corporate Governance: The EU’s
Ethics Guidelines for Trustworthy Artificial Intelligence from a Company
Law Perspective, 6.10.2021, S. 2, https://doi.org/10.1007/s40804-021-
00224-0, zuletzt abgerufen am 14.8.2022.

ethischen Einsatz von K1 stellen.! Wie diese ethischen Vor-
gaben in der Unternehmensleitung umzusetzen sind, ist, da
es sich hierbei nur um Zielvorgaben handelt, oftmals nur
schwerlich zu ermitteln.?

Gegenstand der vorliegenden Arbeit ist daher die Frage, ob
der Vorstand einer AG fiir die Folgen von Diskriminierung
einer von ihm eingesetzten KI haftet. Das wére dann der
Fall, wenn die bislang entwickelten ethischen Leitlinien
rechtliche Pflichten begriindeten.

Zur Beantwortung dieser Frage sind zunéchst die Funkti-
onsweise von KI und das Wesen der Corporate Digital
Responsibility (im Folgenden: ,,CDR*) niher zu beleuch-
ten. Anschlieend wird untersucht, ob die Verletzung einer
CDR-Pflicht de lege lata fiir den Vorstand haftungsbewehrt
ist. Hierbei beschrénkt sich die Untersuchung auf das Ak-
tienrecht, da fiir den Einsatz von KI in der Unternehmens-
leitung groBe Mengen an Daten erforderlich sind und ge-
rade grofle Unternehmen aufgrund ihres Kapitalbedarfs re-
gelmiBig die Rechtsform der AG wihlen.?

B. Grundbegriffe
L KI

Der gesellschaftliche Diskurs iiber KI wird derzeit vom
Bild der allgemeinen KI geprigt: Hierbei handelt es sich
um eine KI, die die Intelligenz eines Menschen vollstindig
simulieren kann und in allen Formen intelligenten Verhal-
tens mindestens ebenso gut wie ein Mensch ist.* Die Ent-
wicklung einer solchen KI ist allerdings noch eine Zu-
kunftsvision. Nicht nur der Zeitraum, in welchem sie ent-
wickelt werden wird, ist offen, sondern auch, ob die Ent-
wicklung einer derartigen KI jemals moglich sein wird.’
Die vorliegende Arbeit beschéftigt sich daher mit der Form
von KI, die bereits entwickelt wurde: der sogenannten
,,schwachen KI*.°

Diese ist in der Lage, konkrete Probleme mithilfe mathe-
matischer Methoden zu 16sen und ist hierbei zur Selbstop-
timierung fdhig.” Thre Anwendungsfelder sind vielfaltig:
Die schwache KI kann beispielsweise zur Sprach- oder Ge-
sichtserkennung eingesetzt werden, als Spamfilter oder zur
vorausschauenden Instandhaltung der Maschinen in der

% Hickman/Petrin, (Fn. 1), S. 29; Mittelstadt, nature machine intelligence
2019 (natmachintell), 501 (503).

3 Méslein, in: Kaulartz/Braegelmann, Rechtshandbuch Artificial Intelli-
gence und Machine Learning, 2020, S. 509 (510).

4 Armour/Eidenmiiller, HBLR 2020, 87 (93); Schubert, Beitrige zum
Transnationalen Wirtschaftsrecht 166 (2019), 5 (28).

5 Armour/Eidenmiiller, HBLR 2020, 87 (93).

¢ Savary/Reuter, in: Kaulartz/Braegelmann (Fn. 3), S. 270 (272).

" Mockenhaupt, Digitalisierung und kiinstliche Intelligenz in der Produk-
tion, 2021, S. 38.
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Produktion.® Sie ist zwar auf die Losung eines einzelnen
Aufgabentyps beschrinkt, hierbei dem Menschen aber re-
gelméBig iiberlegen. Aufgrund dieser Beschrinkung kann
eine Bilderkennungs-KI beispielsweise nicht zur Anferti-
gung der Ubersetzung eines Textes verwendet werden.

Um die mit dem Einsatz von KI verbundenen rechtlichen
Besonderheiten im Folgenden bewerten zu konnen, ist zu-
néchst die grundlegende Funktionsweise der KI und des
maschinellen Lernens ndher zu betrachten.

Eine nicht KI-gestiitzte Softwareanwendung ist determinis-
tisch angelegt, basiert daher auf einer ,,wenn-dann“-Denk-
weise.” Um sie zu programmieren, muss zunichst mathe-
matisch ein Problem definiert werden, bevor hierfiir eine
Losung modelliert werden kann. Eine KI, die auf maschi-
nellem Lernen beruht, leitet dagegen aus einer groflen
Menge von Daten ein Modell der Welt ab. Sie bendtigt
diese groflen Datenmengen, um in ihnen Muster und Regel-
méBigkeiten zu erkennen und kann auch solche Aufgaben
16sen, fiir die sie nicht explizit programmiert wurde.!°

Hierin liegt allerdings auch eine der grofiten Gefahren von
KI: Daten und die in ihnen enthaltenen Informationen sind
nicht neutral.!! Die durch die KI analysierten Daten kénnen
Verzerrungen aufweisen (bias), wodurch die Vergangen-
heitsdaten bisherige Diskriminierungen reproduzieren.'?
Dies kann etwa der Fall sein, wenn eine KI eingesetzt wird,
um passende Bewerber fiir eine ausgeschriebene Stelle zu
finden. Nutzt man als Trainingsdatenset die Bewerbungen
der letzten Jahre und wurden in diesem Zeitraum iiberwie-
gend Minner eingestellt, kann die KI zu dem Ergebnis
kommen, dass ein mit dem weiblichen Geschlecht korrelie-
rendes Merkmal als schlechter zu bewerten ist.!3

Hinzu kommt das Phinomen der Riickkopplung:!* Bei ei-
ner KI, welche auf dem Prinzip des Deep Learning beruht
(eine Kategorie des maschinellen Lernens), hat jedes von
ihr generierte Ergebnis gleichzeitig wiederum Einfluss auf
die Entscheidungsregel, wodurch diese Verzerrungen wei-
ter verstirkt werden kdnnen.

Dariiber hinaus sind die Entscheidungsregeln, welche die
KI aufstellt, fiir den Menschen im Regelfall nicht nachvoll-
ziehbar: Basiert eine KI auf einem neuronalen Netz, kann
der Benutzer lediglich auf die /nput- und die Outputebene
zugreifen. Die dazwischenliegenden Schichten, in welchen

8 Bitcom, Digitalisierung gestalten mit dem Periodensystem der Kiinstli-
chen Intelligenz, 2018, S. 18, 26, 48, 49, 69, https://www.bitkom.org/Bit
kom/Publikationen/Digitalisierung-gestalten-mit-dem-Periodensystem-
der-Kuenstlichen-Intelligenz, zuletzt abgerufen am 14.8.2022.

® Noack, in: FS Windbichler, 2020, S. 947.

19 Noack (Fn. 9), S. 948; Armour/Eidenmiiller, HBLR 2020, 87 (94).

"' D’Ignazio/Klein, Introduction: Why Data Science Needs Feminism. In:
Data Feminism, 16.03.2020, https://data-feminism.mitpress.mit.edu/pub/
frfa9szd, zuletzt abgerufen am 14.8.2022.

12 Vollhardt et al., in: Kiinstliche Intelligenz — Mit Algorithmen zum wirt-
schaftlichen Erfolg, 2. Aufl. 2019, S. 123.

13 Zweig, Ein Algorithmus hat kein Taktgefiihl, 2019, S. 232.
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die Rechenleistung der KI vollbracht wird, sind praktisch
nicht zuginglich, weshalb sie mit einer Blackbox!® ver-
gleichbar ist.!® Obgleich bereits an explainable KI ge-
forscht wird, welche die dazwischenliegenden Schichten
der neuronalen Netze dem Menschen verstidndlich machen
kann, befindet sich die Forschung auf diesem Gebiet noch
in einem Friihstadium.!’

Zuletzt kann noch eine Gefahr in dem Umstand gesehen
werden, dass KI nicht in der Lage ist, Kausalitdt zu erken-
nen. Thre Erkenntnisse beschrinken sich stets auf Korrela-
tionen. Insbesondere wenn dies mit einem Rauschen in Da-
ten (also fiir die Entscheidungsfindung irrelevanten Infor-
mationen) zusammentrifft, entstehen fehlerhafte Korrelati-
onen und die KI legt hierdurch ihrer Bewertung ein fehler-
haftes Modell zugrunde.!®

Die Formen von Diskriminierung, die aufgrund dieser
Schwichen entstehen konnen, sind vielfiltig. Der bereits
beschriebene Fall einer Diskriminierung im Bewerbungs-
verfahren aufgrund eines Datensets bestehend aus den Da-
ten von mehrheitlich ménnlichen Mitarbeitern kann auch zu
mittelbar diskriminierenden Entscheidungsregeln fiithren.
So konnte aus diesem Datenset eine Regel entwickelt wer-
den, dass eine lange, ununterbrochene Tétigkeit beim vor-
herigen Arbeitnehmer positiv zu bewerten ist. Frauen wei-
sen jedoch statistisch gesehen aufgrund von Schwanger-
schaften héufiger Unterbrechungen in ihrer beruflichen
Laufbahn auf als Méanner, wodurch dieses scheinbar objek-
tive Kriterium mittelbar diskriminierend ist.®

Auch in anderen Einsatzgebieten von KI wird die Gefahr
schlechter Trainingsdaten deutlich. Sprachverarbeitende
KI, deren Trainingsdaten beleidigende Inhalte aufwies, hat
bereits mehrmals diese Beleidigungen gegeniiber Nutzern
reproduziert.?’ Weist ein Trainingsdatensatz zudem zu we-
nig (sprachliche) Variation auf, kann dies zu einer Diskri-
minierung aufgrund von Herkunft oder des Bildungsgrads
fiilhren.?! So stellte sich heraus, dass die KI, die die Ge-
meinde Amsterdam fiir die Behandlung von Beschwerden
von Biirgern nutzte, Beschwerden aus dem wohlhabenden
Stadtteil Amsterdam-Zuid besser verarbeiten konnte als
Klagen aus dem drmeren Stadtteil Amsterdam-Noord. Der
eingesetzte Algorithmus gewichtete das Wort ,Be-
schwerde® (hdufiger genutzt in Zuid) stirker als die

4 Eberl, Aus Politik und Zeitgeschichte 6-8/2018, 8 (10); Van Brug-
gen/Beckers, Tijdschrift voor Toezicht 2020, 95 (99).

'S Als Blackbox werden Systeme bezeichnet, bei denen nur das duBere
Verhalten (Input, Output) betrachtet wird.

16 Linardatos, ZIP 2019, 504.

'7 Linardatos, ZIP 2019, 504 (505).

'8 Zweig (Fn. 13), S. 87, vergleicht Rauschen in Daten mit dem Rauschen
bei schlechtem Radioempfang; Freyler, NZA 2020, 284 (286); Korner
(Fn. 3), S. 44 (45).

¥ Lammerant/Blok/De Hert, Nederlands Tijdschrift voor de Mensenrech-
ten 2018, 3 (10).

2 Spangenberg, ZfV 2022, 350 (351).

2! Spangenberg, ZfV 2022, 350 (352).
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Nutzung des Ausdrucks ,,Es sieht hier aus wie in einem
Saustall“ (hdufiger genutzt in Noord).?

Die Schwichen von KI bergen daher die Gefahr, dass durch
ihren Einsatz bestehende Diskriminierungsmuster repliziert
und neue, noch nicht absehbare Diskriminierungen ge-
schaffen werden.

II. CDR

CDR beschiftigt sich unter anderem mit der Vermeidung
derartiger negativer Auswirkungen von KI. Sie ist ein
Querschnittsbereich aus gesellschaftlichen, ethischen und
o0konomischen Themen und hat die unternehmerische Ver-
antwortung fiir Daten und ihre Verarbeitung zum Gegen-
stand.?’

Bislang hat CDR weder eine Legaldefinition noch eine ein-
heitliche Definition durch die Literatur erfahren. Ihr Kern-
gedanke liegt allerdings in einer grundsétzlich freiwilligen
Selbstverpflichtung der Unternehmen, die Digitalisierung
zur Verwirklichung gesamtgesellschaftlicher Ziele zu nut-
zen.?* Dies beruht auf der Uberlegung, dass das Vertrauen
von Kunden und Stakeholdern wesentlich fiir die Wettbe-
werbsfahigkeit eines Unternehmens und somit auch fiir
dessen wirtschaftlichen Erfolg ist.?> Diese Definition wird
der folgenden Arbeit zugrunde gelegt.

Dabei ist CDR nicht allein auf Fragen der Nutzung von KI
beschrinkt: Sie umfasst alle Aspekte der verantwortungs-
bewussten Digitalisierung und kann damit von Fragen der
Verwertung des Abfalls elektronischer Geréte bis hin zu
Fragen der Datensicherheit oder Roboterethik reichen.?®

Mit der Betonung der unternehmerischen Verantwortung
fiir gesellschaftliche Entwicklungen dhnelt CDR der Cor-
porate Social Responsibility (im Folgenden: ,,CSR®), wel-
che die Auswirkungen des Handelns des Unternehmens auf
die Gesellschaft betrachtet.?’” Zwar weisen beide durch die
Betrachtung der unternehmerischen Verantwortung eine
gemeinsame Schnittmenge auf. Der exponentiell wach-
sende technische Fortschritt, die Formbarkeit der digitalen
Technologien und ihre Allgegenwirtigkeit legen jedoch
nahe, CDR isoliert von CSR zu betrachten.?®

2 Bastiaans/Barkhuysen/Jak, Overheid en Aansprakelijkheid 2020, 74
(76).

2 Moslein, in: FS Hopt, 2020, S. 805.

2% Thorun/Kettner/Merck, Ethik in der Digitalisierung 2018, S. 1, https://
library.fes.de/pdf-files/wiso/14691.pdf, zuletzt abgerufen am 14.8.2022.
3 Dérr, Praxisleitfaden Corporate Digital Responsibility 2020, S. 40.

%6 Herden et al., Sustainability Management Forum 29 (2021), 13 (18).

7 European Commission, A renewed EU strategy 2011-14 for Corporate
Social Responsibility, COM (2011) 681 v. 25.10.2011, S. 7 f.

28 Lobschat et al., Journal of Business Research 2021, 875 (876).

% Bundesministerium fiir Justiz und Verbraucherschutz, Corporate Digital
Responsibility (CDR) Initiative, https://cdr-initiative.de/, zuletzt abgeru-
fen am 14.8.2022.

30 Mittelstadt, natmachintell 2019, 501.

1. Quellen

Auf nationaler Ebene wurde im Jahr 2018 die ,,CDR-Initi-
ative® ins Leben gerufen, welche derzeit Leitlinien iiber un-
ternehmerische Verantwortung im Rahmen der Digitalisie-
rung erarbeitet.?” Auf dem Teilgebiet des verantwortungs-
bewussten Einsatzes von KI haben dagegen bereits mehr
als 80 verschiedene Initiativen, welche von supranationalen
Organisationen bis hin zu Unternehmen und Zusammen-
schliisssen von Stakeholdern reichen, Leitlinien iiber den
verantwortungsvollen Einsatz von KI entworfen.*® Eine der
prominentesten Ausarbeitungen ist hierbei die der Hoch-
rangigen Expertengruppe fiir Kiinstliche Intelligenz, einem
durch die EU-Kommission eingesetzten Gremium, das
diese bei der Umsetzung der Strategie ,,Kiinstliche Intelli-
genz fiir Europa® unterstiitzen soll.’! Im Rahmen dessen
wurden von der Expertengruppe die Ethik-Leitlinien fiir
eine vertrauenswiirdige KI erarbeitet, welche sieben Kern-
anforderungen fiir die Verwirklichung einer vertrauens-
wiirdigen KI enthalten und in prozedurale und materielle
Anforderungen eingeteilt werden konnen.*? Zu den proze-
duralen Anforderungen zéhlen der Vorrang des menschli-
chen Handelns und menschlicher Aufsicht, technische Ro-
bustheit und Sicherheit, Transparenz und Rechenschafts-
pflicht. Zu den materiellen Anforderungen zédhlen Daten-
schutz und Datenqualititsmanagement, Vielfalt, Nichtdis-
kriminierung und Fairness sowie gesellschaftliches und
okologisches Wohlergehen.

Die europdischen Ethik-Leitlinien sind zwar rechtlich un-
verbindlich, stimmen jedoch in wesentlichen Grundziigen
mit allen anderen bislang erarbeiteten Leitlinien iiberein,
was ihre breite Anerkennung verstirkt. Im Rahmen dieser
Arbeit werden sie daher als Mafstab fiir eine vertrauens-
wiirdige KI herangezogen.

Besondere Aufmerksamkeit wird im Folgenden dem
Grundsatz der Nichtdiskriminierung gewidmet, da beim
Einsatz von KI nicht nur eine besonders grof3e Diskriminie-
rungsgefahr besteht, sondern dieses Kriterium in allen bis-
her erarbeiteten Richtlinien zum ethischen Einsatz von KI
einhellige Zustimmung findet.*?

3! Pressebericht der EU-Kommission, Mitgliedstaaten und Kommission
arbeiten gemeinsam an Forderung kiinstlicher Intelligenz ,,Made in Eu-
rope®, https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/ip 18 6689,
zuletzt abgerufen am 14.8.2022.

32 Unabhiingige hochrangige Expertengruppe fiir kiinstliche Intelligenz,
Ethik-Leitlinien fiir eine vertrauenswiirdige KI, 8.4.2019, S. 10, https://
op.europa.eu/de/publication-detail/-/publication/d3988569-0434-11ea-8c
1f-01aa75ed71al, zuletzt abgerufen am 14.8.2022; Aufteilung nach: Mé-
slein (Fn. 23), S. 816.

3 Fjeld et al., Principled Artificial Intelligence: Mapping Consensus in
Ethical and Rights-based Approaches to Principles for AI, 15.01.2020,
S. 5, http://nrs.harvard.edu/urn-3:HUL.InstRepos:42160420, zuletzt ab-
gerufen am 14.8.2022.
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2. Auswirkung auf die Pflichten des Vorstands

CDR wird zwar als eine freiwillige unternehmerische
Selbstverpflichtung verstanden, welche tiber die gesetzli-
chen Pflichten hinausgeht, und auch die Ethik-Leitlinien
betonen ihren unverbindlichen Charakter.** Nichtsdesto-
trotz bestehen Uberschneidungen zwischen CDR und dem
geltenden Recht, welche zu Rechtspflichten des Vorstands
im Rahmen des Einsatzes von KI fiithren konnen.

Interne Legalitatspflicht
Externe Legalitatspflicht
Berichtspflicht
Analogien

Einwirkung als Rechts-
erkenntnisquelle

Rechtliche Bindungswirkung

Abbildung 1: Einwirkung von CDR in das Aktienrecht

So kann der Vorstand beispielsweise bei der Einstellung
neuer Mitarbeiter eine Organisationspflichtverletzung gem.
§ 5 AGG begehen, indem er zur Bewerberauswahl eine KI-
basierte Spracherkennungssoftware einsetzt, welche Men-
schen mit einem Akzent oder einer Sprachbehinderung be-
nachteiligt. Nimmt die KI die Bewerberauswahl selbststan-
dig vor, kommt dariiber hinaus ein Verstof3 gegen Art. 22
DSGVO in Betracht.*

Im Rahmen der internen Legalititspflicht ist der Vorstand
verpflichtet, Aufsichtsrat und Hauptversammlung Bericht
zu erstatten (§ 90 AktG) beziehungsweise Auskunft zu er-
teilen (§ 131 AktG). Dies ist eine bereits bestehende Pflicht
zum Vorrang menschlicher Aufsicht sowie zur Transpa-
renz- und Rechenschaftspflicht beim Einsatz von KI.

Zudem kann die Uberschneidung von CDR und CSR dazu
fiihren, dass CDR-Bemiihungen des Unternehmens auch
Teil des nichtfinanziellen Lageberichts gem. § 289¢c HGB
sein konnen. So hat die Gesellschaft beispielsweise gem.
§ 289c Abs. 2 Nr. 2 HGB iiber Maflnahmen, welche zum
Gesundheitsschutz der Arbeitnehmer beitragen, zu berich-
ten. Da zur CDR auch die Pravention gesundheitlicher und
insbesondere psychischer Folgen, die durch einen stindi-
gen Medienkonsum und die sténdige Erreichbarkeit im di-
gitalen Zeitalter erwachsen, gehoren, kénnen CDR-bezo-
gene GesundheitspraventionsmaBBnahmen somit auch Teil
des nicht-finanziellen Berichts der AG sein.?¢

3% Unabhiingige hochrangige Expertengruppe fiir kiinstliche Intelligenz,
(Fn. 32), S. 8.

35 Dzida/Groh, NJW 2018, 1917 (1920).

3¢ Herden et al., Sustainability Management Forum 29 (2021), 13 (20).
37 Méslein (Fn. 3) S. 815.

38 Vgl. Fallbeispiel bei Mdslein, RDi 2020, 34 (36).
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Zudem kann eine Pflicht des Vorstands zur Wahrung ge-
wisser Organisationsstandards beim Einsatz der KI durch
Analogien zu Normen entstehen, welche den Einsatz von
Algorithmen bereits regulieren: Zur Umsetzung des Gedan-
kens der technischen Robustheit und Sicherheit kann bei-
spielsweise eine Analogie zu § 80 Abs. 2 WpHG erwogen
werden. Hiernach wiirden den Vorstand Organisations-
pflichten im Bereich von Notfallvorkehrungen in einem
Fall der Storung der K1 treffen.’

Zuletzt ist zu betrachten, ob und in welchem Umfang Prin-
zipien der Ethik-Leitlinien zu einer Rechtspflicht des Vor-
stands fithren konnen. Dies wird fiir das Merkmal der
Nichtdiskriminierung anhand des folgenden fiktiven Falls
untersucht.

C. Einwirkung ins Aktienrecht
I. Gesellschaftsrechtliche Grundlagen

Der Vorstand der X-AG ldsst sich bei richtungsweisenden
Investitionsentscheidungen von einer KI beraten. Diese be-
ginnt eine Entscheidungsregel zu entwickeln, nach welcher
Mitglieder marginalisierter Gruppen schlechter bewertet
werden.’® Eine international beachtete Zeitung deckt dies
auf. Hierdurch entsteht der X-AG kausal ein zu beziffernder
Schaden durch den eingetretenen Reputationsverlust.

Zunichst ist festzustellen, ob und wie die X-AG die KI in
der Unternehmensleitung einsetzen durfte. Selbst Teil des
Vorstands kann die KI nicht werden, da nach § 76 Abs. 3
S. 1 AktG nur natiirliche und unbeschrinkt geschiftsfiahige
Personen Mitglieder des Vorstands werden konnen. Inwie-
weit sie jedoch durch den Vorstand in der Unternehmens-
leitung eingesetzt werden darf, bestimmt dagegen § 76
Abs. 1 AktG: Da der Vorstand das Unternehmen in eigener
Verantwortung leitet, sind Leitungsaufgaben nicht der De-
legation an nachgeordnete Mitarbeiter zuginglich.*® Da
eine KI ebenso wie ein Mitarbeiter autonome Entscheidun-
gen trifft, ist die Ubertragung einer Aufgabe auf eine KI der
Aufgabeniibertragung an einen nachgeordneten Mitarbeiter
vergleichbar.*® Hieraus folgt, dass der Vorstand Leitungs-
aufgaben nicht an die KI delegieren darf.

Der Begriff der Unternehmensleitung ist zwar nicht le-
galdefiniert, wird aber gemeinhin als die strategische Fiih-
rung des Unternehmens verstanden.*! Hierzu gehoren auch
richtungsweisende Investitionsentscheidungen wie die der
X-AG aus dem oben genannten Beispiel. Da der Vorstand
die Masse an Aufgaben, welche hiermit einhergehen, nicht
alleine bewiltigen kann, gilt das Delegationsverbot nicht
umfassend: Die Vorbereitung und die Ausfiihrung der

3 Koch, AktG, 16. Aufl. 2022, § 76 Rn. 8; Weber, in: Holters, AktG, 4.
Aufl. 2022, § 76 Rn. 12.

4 Liicke, BB 2019, 1986 (1993); Weber/Kiefner/Jobst, NZG 2018, 1131
(1132); Zetzsche, AG 2019, 1 (7).

41 Spindler, in: MiiKo-AktG, 5. Aufl. 2019, § 76 Rn. 15.
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Leitungsaufgaben darf er delegieren, solange er die
Letztentscheidungskompetenz hieriiber beibehilt.*? Fiir
den Einsatz der KI in der Unternehmensleitung im Bei-
spielsfall bedeutet dies das Folgende: Bei einer Investiti-
onsentscheidung darf der Vorstand zur Vorbereitung seiner
Entscheidung eine KI heranziehen, welche die fiir die Ent-
scheidung erforderlichen Daten auswertet und ihm einen
Entscheidungsvorschlag unterbreitet. Um seine Letztent-
scheidungsverantwortung beizubehalten, muss der Vor-
stand iiber den Vorschlag jedoch ,,wohlerwogen und in ei-
gener Verantwortung“** entscheiden.

Ein (rechtlich bindender) Automatismus, wonach der Vor-
stand den Entscheidungsvorschlag der KI iibernehmen
muss, wiare mit dem Erfordernis der Letztentscheidungs-
kompetenz dagegen nicht vereinbar.** Nutzt der Vorstand
zur (erlaubten) Entscheidungsfindung eine KI, ergibt sich
jedoch eine Besonderheit: Im Gegensatz zu einem Men-
schen, an den die Vorbereitung einer Leitungsentscheidung
anerkanntermallen delegiert werden kann, vermag es KI,
menschliche Entscheidungen zu beeinflussen, da sie den
Anschein von Objektivitit erweckt.* Hinzu kommt, dass
die KI in der Herleitung ihrer Entscheidungen einer Black-
box dhnelt. Dies ist die menschliche Entscheidungsfindung
in gewissem Umfang zwar auch, rechtliche Instrumente wie
Richtlinien, innerhalb derer sich ihre Entscheidungen be-
wegen miissen oder Abberufungsklauseln zeigen im Falle
von K1 jedoch keine Wirkung.*® Um sich die Letztentschei-
dungskompetenz beizubehalten, muss der Vorstand daher
um diese Risiken wissen und ein grundlegendes Technik-
verstindnis aufweisen, insbesondere muss er die Grenzen
und die Fehlbarkeit der KI kennen.*’

Tritt nun beim Einsatz der KI zur Vorbereitung einer Lei-
tungsentscheidung ein Schaden ein, haftet die KI aufgrund
ihrer mangelnden Rechtsfihigkeit nicht selbst.*® Stattdes-
sen ist zu erwégen, ob das Handeln der KI dem Vorstand
gem. § 278 BGB zugerechnet werden kann oder dieser
gem. § 831 BGB in Anspruch genommen werden kann. Al-
lerdings wird der Delegat nicht als Erfiillungs- bzw. Ver-
richtungsgehilfe des Vorstands, sondern der Gesellschaft
titig.* Eine Zurechnung bzw. Inanspruchnahme des Vor-
stands im Rahmen von § 278 bzw. § 831 BGB scheidet da-
her aus.>°

Stattdessen konnte eine Haftung des Vorstands nach § 93
Abs. 2 AktG erwogen werden. Hierbei handelt es sich um

42 Henze, BB 2000, 209 (210); Fleischer, in: Fleischer, Handbuch des
Vorstandsrechts, 2006, § 8 Rn. 27.

43 Moslein, (Fn. 3), S. 512.

* Moslein, RDi 2020, 34 (37).

4 Klar, BB 2019, 2243 (2249).

4 Noack (Fn. 10), S. 950; Mdéslein (Fn. 3), S. 512.

47 Moslein, ZIP 2018, 204 (209).

8 Moslein, ZIP 2018, 204 (210); Die Rechtsfihigkeit der KI ist jedoch
umstritten. Fiir eine Teilrechtsfdhigkeit Teubner, AcP 218 (2018), 155
(204); Sprecht/Herold, MMR 2018, 40 (43); Schirmer, JZ 2016, 660
(663); ablehnend Riehm, RDi 2020, 42.

eine Innenhaftung des Vorstands gegeniiber der Gesell-
schaft. Der Anspruch wird daher nicht von durch die KI
moglicherweise Geschédigten geltend gemacht; vielmehr
handelt es sich um einen Anspruch der Gesellschaft gegen
die jeweiligen Vorstandsmitglieder.

Der Aufsichtsrat ist nicht nur zusténdig fiir die Geltendma-
chung des Anspruchs, § 112 AktG; er ist hierzu auch ver-
pflichtet, wenn die Durchsetzung des Anspruchs erfolgver-
sprechend ist und keine gewichtigen Griinde des Gesell-
schaftswohls der Geltendmachung entgegenstehen.!

Fiir das Bestehen eines Anspruchs aus § 93 Abs. 2 AktG ist
zundchst eine Pflichtverletzung des Vorstands erforder-
lich.>? Eine solche liegt vor, wenn der Vorstand durch den
Einsatz von KI entweder gegen eine gesetzlich ausdriick-
lich geregelte Vorstandspflicht verstdft oder — wenn keine
spezialgesetzliche Pflicht einschldgig ist — gem. § 93
Abs. 1 S. 1 AktG bei seiner Aufgabenwahrnehmung nicht
die Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Ge-
schiftsfithrers walten 14sst. Hierzu gehort insbesondere die
Pflicht, sich gesetzestreu zu verhalten (Legalititspflicht).>?
Zuletzt ist fiir die Bewertung, ob es sich bei dem Verhalten
des Vorstands um eine Pflichtverletzung handelt, zu beach-
ten, dass ihm gem. § 93 Abs. 1 S. 2 AktG grundsétzlich ein
breites Ermessen zukommt. Eine Pflichtverletzung liegt da-
her nur vor, wenn er die Grenzen des Ermessens iiber-
schreitet beziehungsweise eine Legalititspflicht verletzt;
diese ist von seinem Ermessen nicht mit umfasst.** Somit
ist zu untersuchen, ob der Vorstand pflichtwidrig handelt,
wenn eine von ihm eingesetzte KI eine diskriminierende
Entscheidungsregel etabliert.

II1. Pflichten beim Einsatz von KI

Eine Pflichtverletzung des Vorstands konnte in der Ausge-
staltung der Aufgabeniibertragung an die KI begriindet lie-
gen. Mit der Delegation wandelt sich ndmlich die Aufga-
benerfiillungspflicht des Vorstands in eine residuale Beauf-
sichtigungspflicht des Delegaten.>® Diese in Anlehnung an
§§ 831, 823 BGB entwickelten Pflichten bestehen darin, ei-
nen geeigneten Delegaten auszuwéhlen (cura in eligendo),
diesen in die Aufgabe einzuweisen (cura in instruendo) und
anschlieBend zu liberwachen (cura in custodiendo).’®

Bei der Ubertragung einer Aufgabe an eine KI handelt es
sich im Gegensatz zu der Aufgabendelegation an einen
Mitarbeiter, fiir welche diese Grundsitze entwickelt

4 Fleischer, AG 2003, 291 (292).

0 Méslein, RDi 2020, 34 (38).

*! Drygala/Staake/Szalai, Kapitalgesellschaftsrecht, 2012, § 21 Rn. 97;
BGHZ 135, 244 = NJW 1997, 1926.

52 Koch, Gesellschaftsrecht, 12. Aufl. 2021, § 30 Rn. 22.

53 Harnos/Rudzio, JuS 2010, 104 (106).

% Harnos/Rudzio, JuS 2010, 104 (106).

53 Becker/Pordzik, ZfPW 2020, 334 (348).

S BGHZ 127, 336 = NJW 1995, 326; Fleischer, ZIP 2003, 1 (9).
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wurden, um ein neues Phdnomen. Dementsprechend exis-
tiert bislang keine (hochst-)richterliche Rechtsprechung,
die die an den Vorstand gestellten Anforderungen bei der
Delegation von Aufgaben an eine KI konkretisiert.’’ Somit
ist eine Anwendung der bisher durch Rechtsprechung und
Literatur entwickelten Grundsitze zu erwigen und im
Lichte der Besonderheiten von KI zu betrachten. Dariiber
hinaus ist zu erwégen, ob und wie das Prinzip der Nichtdis-
kriminierung auf diese Pflichten einwirken kann.

1. Auswahl

Die Auswahlpflicht beschreibt den Verhaltensma@3stab des
Vorstands, welcher vor der erstmaligen Ubertragung einer
Aufgabe im Rahmen der Delegation anzulegen ist.>® Ein
Delegat muss die fiir die Aufgaben erforderlichen Qualifi-
kationen aufweisen und geeignet sein, die jeweiligen Auf-
gaben zu erfiillen.’® Dabei gilt: Je komplexer die Aufgabe,
umso hoher ist der Sorgfaltsmafstab bei der Auswahl des
Delegaten.®®

Fiir die Auswahl der K1 lisst sich daraus schlie3en, dass sie
ebenso wie ein Mitarbeiter geeignet sein muss, die ihr zu-
gedachte Aufgabe zu erfiillen. Dariiber hinaus besteht je-
doch derzeit kein einheitlicher Priifungsmafstab oder ein
Priifsiegel, welches der KI eine bestimmte Qualitit attes-
tiert.%! Zudem ist die ZweckmiBigkeit eines ,,Algorithmen-
TUVs* zu bezweifeln, da KI sich gerade durch die stetige
Anderung ihrer Entscheidungsregeln auszeichnet.®?

Stattdessen kann erwogen werden, bei der Auswahl auf die
Fachkompetenz der Programmierer der KI und die Frage,
ob sich diese in der Programmierung niedergeschlagen hat,
abzustellen.®® Da bereits bei der Programmierung diskrimi-
nierende Grundannahmen getroffen werden konnen, sollte
der Vorstand sich bei der Auswahl der KI iiber die der Pro-
grammierung zugrunde gelegten Entscheidungsregeln in-
formieren und diese kritisch hinterfragen.

2. Einweisung

Delegiert der Vorstand eine Aufgabe an einen menschli-
chen Delegaten, ist er verpflichtet, ihn in seinen Aufgaben-
bereich einzuweisen und ihm die entsprechende Aufgabe
zu erléutern. Delegaten miissen hierbei auf besondere Ge-
fahrenquellen hingewiesen werden und fiir drohende Ge-
setzesverletzungen sensibilisiert werden.%*

57 Liicke, BB 2019, 1986 (1992).

8 Fleischer, in: BeckOGK AktG, Stand: 1.9.2021, § 93 Rn. 135.
3 Schulze, NJW 2014, 3484 (3487).

8 Fleischer (Fn. 58), § 93 Rn. 135.

' Becker/Pordzik, ZfPW 2020, 334 (349).

2 Moslein, ZIP 2018, 204 (212).

3 Becker/Pordzik, ZfPW 2020, 334 (349).

8 Fleischer (Fn. 58), § 93 Rn. 136.
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Auch bei der KI muss zumindest der bestehende Rechtsrah-
men in die Programmierung implementiert und dieser dem
aktuellen Stand angepasst werden.%

Die Einweisung der KI durch die Bereitstellung der Daten
ist die entscheidende Periode, in welcher durch menschli-
chen Einfluss determiniert wird, ob die KI diskriminierende
Entscheidungsmuster annehmen wird. Denn nicht alleine
die Nutzung von Datensétzen, welche bereits getroffene,
voreingenommene Entscheidungen widerspiegeln (pre-
existing bias), kann zu Diskriminierungen fiihren.%® Auch
die Auswahl der Datensétze und die Erhebung der in diesen
Datensétzen verwendeten Daten sind nicht neutral.®” Sind
Daten dariiber hinaus fehlerhaft, weisen sie Doppelungen
auf oder sind sie inkonsistent, kann die KI auf Grundlage
einer mathematisch richtigen Methode aufgrund der fehler-
haften Daten zu einem nur scheinbar richtigen, diskriminie-
renden Ergebnis bei der Datenauswertung kommen. %

Zwar bestehen bereits Anwendungen, welche Verzerrun-
gen in den fiir die KI genutzten Daten messen kdnnen und
diese anschliefend korrigieren; allerdings stehen Fairness
und Genauigkeit des algorithmischen Modells in einem
Zielkonflikt, weshalb es an dem Nutzer ist, den Zielkonflikt
aufzulosen.®” Solange diese Tools nicht verbreitet sind,
kann es kaum zur Einweisungspflicht des Vorstands bei der
Verwendung einer KI gehoren, ein solches Tool zu nut-

zen.”®

Im Rahmen der Einweisungspflichten besteht damit ein
Zielkonflikt: Einerseits sind fiir maschinelles Lernen grof3e
Mengen an Daten erforderlich, um verwertbare Ergebnisse
erzielen zu konnen. Gerade auch in Hinblick auf § 93 Abs.
1 S. 2 AktG, wonach unternehmerische Entscheidungen auf
Grundlage einer sorgfiltig ermittelten Grundlage getroffen
werden miissen, ist allerdings auch die Validitét der ver-
wendeten Daten von groBtem Belang. Diese ist immerhin
nicht nur fiir die Diskriminierungsfreiheit, sondern auch fiir
die schlichte Richtigkeit der ermittelten Ergebnisse erfor-
derlich. Eine tiefgehende Uberpriifung dieser Daten wiirde
allerdings gleichzeitig wieder die Effizienzgewinne, wel-
che durch den KI-Einsatz erreicht werden koénnen, zu-
nichtemachen. Insofern diirfen die Anforderungen an die
Qualitdt der genutzten Daten wiederum nicht iiberspannt
werden.

3. Uberwachung

Zuletzt trifft den Vorstand im Falle der Delegation die
Pflicht, den Delegaten ordnungsgeméil zu iiberwachen.

%5 Becker/Pordzik, ZfPW 2020, 334 (350).

% Mockenhaupt, (Fn. 7) S. 80.

67 Stevens, CR 2020, 74.

8 Hoeren, MMR 2016, 8 (11); Weber/Kiefner/Jobst, NZG 2018, 1131
(1133).

% Chowdhury/Mulani, Auditing Algorithms for bias, https://hbr.org/2018
/10/auditing-algorithms-for-bias, zuletzt abgerufen am 14.8.2022.

" Hickman/Petrin, (Fn. 1), S. 14.
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In Bezug auf die Nutzung von Technik im Unternehmen ist
bereits anerkannt, dass die Uberwachungsaufgabe des Vor-
stands jedenfalls die Erreichung und Sicherstellung der IT-
Sicherheit umfasst.”! Dies kann zwar auch ein Aspekt ver-
antwortungsbewusster Digitalisierung und damit CDR
sein, umfasst jedoch nicht die Diskriminierungsfreiheit von
KI. Daher ist fraglich, ob die durch die Ethik-Leitlinien
konkretisierten CDR-Pflichten Uberwachungspflichten des
Vorstands hinsichtlich diskriminierender KI auslésen kon-
nen.

Mit der Delegation wandelt sich die Pflicht des Vorstands,
sich gesetzestreu zu verhalten, in die Pflicht, die Rechtmé-
Bigkeit des Verhaltens des Delegaten zu iiberwachen.” Der
Vorstand der X-AG aus dem Fallbeispiel handelt daher nur
pflichtwidrig, wenn er iiberhaupt die Pflicht hatte, die KI
auf Diskriminierungsfreiheit zu iiberpriifen.

a) Pflicht zur Uberwachung der Diskriminierungsfreiheit
aa) Gesetzesverstofs

Eine Uberwachungspflicht im Rahmen der Legalititskon-
trollpflicht liegt zweifellos vor, wenn die diskriminierende
Entscheidungsregel der KI einen Gesetzesverstof3 darstellt.
Als normative Ankniipfungspunkte kommen hierbei § 19
Abs. 1 AGG, § 53a und Art. 13 Abs. 2 lit. f, 14 Abs. 2 lit.
7,22 Abs. 1 DSGVO in Betracht.

(1) § 19 Abs. 1 AGG

Eine Verletzung von § 19 Abs. 1 AGG, dem zivilrechtli-
chen Gleichbehandlungsgebot, scheitert im Beispielsfall
bereits an der Eroffnung des Anwendungsbereichs. Dieser
richtet sich nach den §§ 2 Abs. 1 Nr. 8, 19 Abs. | AGG und
setzt zundchst voraus, dass es sich um eine Benachteiligung
bei dem Zugang zu Giitern oder Dienstleistungen handelt,
die der Offentlichkeit zur Verfiigung stehen. Dabei setzt
das Merkmal ,,der Offentlichkeit zur Verfiigung stehen*
voraus, dass das Angebot zum Vertragsschluss offentlich
gemacht wird.”® Dies ist bei unternehmerischen Investiti-
onsentscheidungen typischerweise nicht der Fall, so dass
der Anwendungsbereich des AGG nicht eréffnet ist.

(2) § 53a AktG

Das Aktienrecht statuiert in § 53a AktG zwar ein Gleichbe-
handlungsrecht, dieses gilt dem Wortlaut nach nur unter
den Aktiondren der Gesellschaft. Daher fiihrt eine diskri-
minierende KI-Entscheidung auch nicht zu einer Verlet-
zung des aktienrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatzes

! Sattler, BB 2018, 2243 (2247).

2 Holle, Legalititskontrolle im Kapitalgesellschafts- und Konzernrecht,
2014, S. 60.

* BT-Drucks. 16/1780, S. 32.

" Von Lewinski, in: BeckOK DatenschutzR, 39. Ed. 2021, Art 22 DSGVO
Rn. 23.

und begriindet damit keine Pflicht zur Diskriminierungs-
freiheit der KI.

(3) Art. 13 Abs. 2 lit. f, 14 Abs. 1 lit. g, 22 Abs. 1 DSGVO

Moglicherweise verstoft die durch die KI getroffene Inves-
titionsentscheidung gegen das in der DSGVO normierte
Verbot der ausschlieBlich automatisierten Entscheidungs-
findung (Art. 22 Abs. 1 DSGVO) beziehungsweise das da-
ran ankniipfende Auskunftsrecht der Betroffenen iiber die
bei der Datenverarbeitung involvierte Logik (Art. 13 Abs.
2 lit. f, 14 Abs. 2 lit. g DSGVO). Dies setzt jedoch voraus,
dass die Investitionsentscheidung tatsdchlich automatisiert
getroffen wird. Eine automatisierte Entscheidung liegt vor,
wenn die Entscheidung nicht nochmals von einem Men-
schen iiberpriift und sich so gewissermallen zu eigen ge-
macht wird.”* LieBe ein Vorstand eine Leitungsentschei-
dung auf Grundlage einer automatisierten Entscheidungs-
findung treffen, verstiee er gegen § 76 Abs. 1 AktG. Nutzt
er die KI dagegen nur zur Unterstiitzung der Leitungsent-
scheidung, handelt es sich um keine automatisierte Ent-
scheidungsfindung, so dass bereits Art. 22 Abs. 1 DSGVO
nicht einschligig ist. Somit stellt eine derartige diskrimi-
nierende Entscheidungsregel keinen Gesetzesverstofl im
Sinne der DSGVO dar.

bb) Verstofs gegen unternehmensinterne CDR-Richtlinie

Hatte die X-AG unternehmensinterne Leitlinien, welche
diskriminierende Entscheidungsregeln von KI verbieten,
konnten diese eine Pflicht des Vorstands zur Verhinderung
diskriminierender KI begriinden.

G5 des DCGK statuiert, dass der Vorstand neben der Ein-
haltung von Gesetzen auch fiir die Einhaltung der unterneh-
mensinternen Richtlinien zu sorgen hat. Dies kann dahin-
gehend verstanden werden, dass zur Legalitétspflicht sowie
zur Legalititsdurchsetzungspflicht auch die ethischen Un-
ternehmensleitlinien gehoren.” Allerdings handelt es sich
bei dem DCGK um kein Gesetzesrecht; der Vorstand ist le-
diglich im Rahmen von § 161 Abs. 1 AktG dazu verpflich-
tet, eine Erklarung abzugeben, ob er den Empfehlungen des
Kodex entsprochen hat und entspricht.” Daher erweitert
der DCGK die Legalitatspflichten des Unternehmens nicht.
Der Vorstand ist nur zur Durchsetzung der internen Richt-
linien verpflichtet, wenn sich in einer derartigen Richtlinie
eine gesetzliche Regelung widerspiegelt oder das Aufstel-
len und Einhalten dieser Pflichten durch das Gesetz vorge-
schrieben ist.”” Weder die Diskriminierungsfreiheit der KI
(jedenfalls auBerhalb des AGG) noch die Qualitit der Da-
ten, welche einer KI fiir die Entscheidungsfindung zur

75 Spieffhofer, NZG 2018, 441 (442); Hoffinann-Becking, in: Hoffmann-
Becking, Miinchner HdB GesR 1V, 5. Aufl. 2020, § 25 Rn. 32.

7 Vetter, in: Henssler/Strohn, GesR, 5. Aufl. 2021, § 161 AktG Rn. 9.

" Walden, NZG 2020, 50 (54); Kremer, in: Deutscher Corporate Gover-
nance Kodex Kommentar, 8. Aufl. 2021, G5 Rn. 48.

111



BRZ 2/2022

Helena Ferber

Verfiigung gestellt werden miissen, haben bislang eine ge-
setzliche Regelung erfahren. Folglich begriindet eine unter-
nehmensinterne CDR-Richtlinie keine haftungsbewehrte
Pflicht des Vorstands zur Uberwachung, ob die KI eine dis-
kriminierende Entscheidungsregel aufweist.

cc) Leitbild des ehrenwerten Kaufmanns

Eine Uberwachungspflicht des Vorstands auf Diskriminie-
rungsfreiheit der eingesetzten KI konnte sich aus dem in
der Prdambel des DCGK statuierten Leitbild des ehrenwer-
ten Kaufmanns ergeben. Der Vorstand handelt nach dem
Leitbild des ehrenwerten Kaufmanns, wenn er sein Han-
deln nicht nur an der Legalititspflicht ausrichtet, sondern
auch ethisch fundiert und eigenverantwortlich handelt.

Die Diskriminierungsfreiheit von KI ist aufgrund ihrer
breiten Anerkennung als eine solche ethische Regel zu be-
trachten. Fraglich ist allerdings, ob das Leitbild tatsdchlich
rechtlich bindende Pflichten fiir den Vorstand auslosen
kann: Der DCGK stellt - sofern er nicht gesetzliche Rege-
lungen wiedergibt - lediglich Empfehlungen oder Anregun-
gen auf, welche durch eine besondere sprachliche Formu-
lierung kenntlich gemacht werden (,,soll* fiir Empfehlun-
gen; ,,sollte/kann® fiir Anregungen).”® Weder ist die Nicht-
diskriminierung bei Investitionsentscheidungen eine ge-
setzliche Pflicht noch ist der Grundsatz als Empfehlung for-
muliert, dass wenigstens die Wirkung des § 161 AktG
(comply or explain) eintreten wiirde. Daher geht keinerlei
rechtliche Pflicht mit der Statuierung des Leitbildes des eh-
renwerten Kaufmanns im DCGK einher. Es stellt daher kei-
nen Ankniipfungspunkt fiir eine Rechtspflicht zur Sicher-
stellung der Nichtdiskriminierung bei algorithmischen Ent-
scheidungen dar.

dd) Ausweitung der Legalitdtspflicht auf anerkannte
Grundsdtze der Geschdftsmoral

Umfasst die Legalitatspflicht und damit auch die Legali-
tatsilberwachungspflicht auch anerkannte Grundsétze der
Geschéftsmoral, konnte die Verwendung einer mit diskri-
minierenden Prinzipien operierenden KI eine haftungsbe-
griindende Pflichtverletzung darstellen. Aufgrund des Gra-
des der Anerkennung einer ethischen Pflicht zu nicht-dis-
kriminierender KI kann dies als ein allgemeiner Grundsatz
der Geschiftsmoral betrachtet werden.” Allerdings ist,
ebenso wie bei der Ausweitung der Legalitétspflicht auf das
Leitbild des ehrenwerten Kaufmanns, fraglich, ob der Vor-
stand auch zur Einhaltung und Uberwachung der anerkann-
ten Grundsitze der Geschiftsmoral verpflichtet ist.8’ Dage-
gen spricht zundchst das systematische Argument, dass

"8 Drygala/Staake/Szalai (Fn. 52), § 21 Rn. 18.
" Méslein, RDi 2020, 34 (41).

80 Fleischer (Fn. 42), § 7 Rn. 15.

81 Fleischer, ZIP 2005, 141 (144).

82 Fleischer, AG 2017, 509 (516).
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ethische Grundsitze grundsitzlich nur im Rahmen der Ge-
neralklauseln im Privatrecht Rechtswirkung erlangen.®!
Dariiber hinaus stiinde die Erweiterung der Legalitits-
pflicht im Widerspruch zu dem allgemeinen aktienrechtli-
chen Bediirfnis nach Rechtssicherheit.3? Das Merkmal des
anerkannten Grundsatzes der Geschéftsmoral ist ein du-
Berst diffuses Kriterium, welches diesem Bediirfnis nicht
zutréglich ist.%?

Folglich werden aufgrund der mangelnden Verpflichtung
zur Wahrung der anerkannten Grundsétze der Geschéfts-
moral CDR-Pflichten auch nicht auf diesem Wege zu
Rechtspflichten.

ee) § 91 Abs. 2 AktG

Ankniipfungspunkt fiir die Pflicht des Vorstands der X-AG,
die in der Unternehmensleitung eingesetzte KI auf Diskri-
minierungsfreiheit zu tiberwachen, konnte jedoch § 91 Abs.
2 AktG sein. Danach ist der Vorstand verpflichtet, ein
Uberwachungssystem einzurichten, welches Entwicklun-
gen, die den Fortbestand der Gesellschaft gefiahrden, friih-
zeitig erkennt.

Aus der systematischen Stellung des § 91 AktG, der die
Pflicht zur Buchfiihrung regelt, wird zwar teils geschlos-
sen, dass sich die in Absatz 2 geregelte Pflicht primér auf
die Finanzbuchhaltung bezieht.3* Eine solche Beschrin-
kung ldsst sich dem Wortlaut jedoch nicht entnehmen, so
dass sie als eine allgemeine Verpflichtung zu verstehen ist,
unternehmensgefiahrdenden Risiken vorzubeugen. In Be-
zug auf die rechtlichen Pflichten beim Einsatz von KI wird
hieraus geschlossen, dass der Vorstand verpflichtet ist,
technikimmanenten Risiken angemessen zu begegnen.’®

Die Etablierung einer diskriminierenden Entscheidungsre-
gel ist, wie bereits dargelegt, ein typisches, der KI imma-
nentes Risiko. Allerdings ist hochst fraglich, ob diskrimi-
nierende Entscheidungen tatsédchlich als ,,den Bestand der
Gesellschaft gefahrdend* eingestuft werden konnen.

Moslein schldgt dennoch vor, zur Konkretisierung der
Pflichten, wie etwa der Pflicht, technikimmanenten Risiken
angemessen zu begegnen, ethische Leitlinien betreffend
den Einsatz von KI heranzuziehen.®® Hieraus konnte eine
Pflicht zur Uberwachung der KI im Hinblick auf diskrimi-
nierende Entscheidungsregeln abzuleiten sein.

Insbesondere die Pflicht zur Nichtdiskriminierung ist beim
Einsatz von KI zwar eine supranational anerkannte ethische
Pflicht; diese hat bislang jedoch noch keinerlei positiv-
rechtliche Verankerung gefunden. Hierbei handelt es sich
um soft law, welchem keinerlei Befassungs- und Befol-

8 Gaul, AG 2018, 505 (509).

8 Hoffmann/Schieffer, NZG 2017, 401 (402).

8 Noack (Fn. 10), S. 951; Zetzsche, AG 2019, 1 (7).
8 Moslein, (Fn. 3), S. 517.
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gungswirkung zukommt.®” Zudem handelt es sich bei der
Nichtdiskriminierung um ein duflerst diffuses Kriterium.
Eine entsprechende Pflicht wire daher notwendigerweise
mit Rechtsunsicherheit verbunden. Somit sprechen die bes-
seren Argumente gegen eine Uberwachungspflicht in Be-
zug auf diskriminierende Entscheidungsregeln von KI im
Rahmen von § 91 Abs. 2 AktG. Im Falle einer zunehmen-
den Verrechtlichung dieser Pflicht konnte dies jedoch ge-
genteilig zu bewerten sein.

[ff) Unternehmensreputation

Als letzter Ankniipfungspunkt fiir die Begriindung einer
Uberwachungspflicht kommt die Unternehmensreputation
in Betracht.

Wie bereits festgestellt, trifft den Vorstand zwar keine
Pflicht, die Einhaltung von anerkannten Grundsétzen der
Geschéftsmoral zu tliberwachen. Ein Versto3 gegen die
CDR in Form des unethischen Einsatzes von KI durch die
Etablierung einer diskriminierenden Entscheidungsregel
konnte allerdings zu einer Haftung des Vorstands fiihren,
wenn dieser keine hinreichenden Maflnahmen zur Abwen-
dung eines hierdurch entstehenden Reputationsschadens
fiir das Unternehmen ergriffen hat.

Da die Unternehmensreputation schitzungsweise 60 % des
Unternehmenswerts ausmacht, gehort es gem. § 76 Abs. 1
AktG zur Leitungspflicht des Vorstands einen Reputations-
verlust zu verhindern.®® Diese kann nachhaltig geschidigt
werden, wenn das Unternehmen durch besonders unethi-
sches Verhalten auffillt.

Die Entstehung einer haftungsbegriindenden Uberwa-
chungspflicht zur Sicherung der Unternehmensreputation
kann mit der Begriindung abgelehnt werden, dass die Lega-
litatspflicht des Vorstands nicht iiber den gesetzlichen
Standard hinausgeht.®® Stellte man auf die Reputation ab,
wiirde diese als Vehikel genutzt, um ethische Pflichten zu
Legalititspflichten zu erheben.’® Auch der Rechtssicherheit
ist jedenfalls, fiihrt man diese als Argument gegen die Er-
weiterung der Legalitétspflicht auf anerkannte Grundsétze
der Geschiftsmoral an, nicht gedient.”!

Fiir die Begriindung einer haftungsbewehrten Uberwa-
chungspflicht spricht allerdings, dass es im Gegensatz zu
den anerkannten Grundsitzen der Geschéftsmoral gerade
einen rechtlichen Ankniipfungspunkt fiir die Wahrung der
Unternehmensreputation gibt, § 76 Abs. 1 AktG. Dariiber
hinaus werden durch die Ankniipfung an die Unterneh-
mensreputation ethische Grundsitze gerade nicht zu Lega-
litdtsgrundsdtzen erhoben: Trifft der Vorstand eine

87 Mollers, Turistische Methodenlehre, 2017, § 3 Rn. 18.

88 Fleischer, DB 2017, 2015 (2020); Seibt, DB 2015, 171 (172); Weber
Shandwick, The Company Behind the Brand: In Reputation We Trust,
2012, S. 18, https://www.webershandwick.com/uploads/news/files/InRep
WeTrust ExecutiveSummary.pdf, zuletzt abgerufen am 14.8.2022.

8 Seibt, DB 2015, 171 (175).

unternehmerische Entscheidung, welche mdglicherweise
der Reputation schadet, ist es ihm nicht automatisch, wie
im Rahmen der Legalitéitspflicht, verwehrt, dagegen zu ver-
stoBen. Er muss lediglich Chancen und Risiken abwigen
und die Entscheidung auf einer hinreichenden Informati-
onsgrundlage treffen, § 93 Abs. 1 S. 2 2 AktG.*? Eine Le-
galitétspflichtverletzung ohne Ermessensspielraum stellt
eine derartige Entscheidung erst dar, wenn er die bestehen-
den Risiken gar nicht erst beachtet.

Somit trifft den Vorstand der X-AG im dargestellten Bei-
spiel die Pflicht, Risiken fiir die Unternehmensreputation
zu erkennen und zu iiberwachen. Unethische Entschei-
dungsregeln einer KI kdnnen bei hinreichender Publizitit
der Reputation des Unternehmens schaden.

b) Zwischenergebnis

Somit wirkt CDR nicht unmittelbar selbst pflichtbegriin-
dend. Sie kann allerdings im Rahmen der Pflicht des Vor-
stands zur Wahrung der Unternehmensreputation beim Ein-
satz von KI in der Unternehmensleitung mittelbar eine
Pflicht begriinden, wenn eine diskriminierende Entschei-
dungsregel zu entstehen droht und diese der Reputation des
Unternehmens schaden kann.

Ob die CDR-Pflichten zur Nichtdiskriminierung sich direkt
auf die Uberwachungspflicht des Vorstands nach § 91
Abs. 2 AktG auswirken, diese also erweitern, ist derzeit
noch nicht absehbar.

4. Umfang der CDR-Pflichten
a) Auswahl und Einweisung

Im Rahmen der Delegation kommt dem Vorstand jedoch,
solange keine gesetzlichen Pflichten normiert sind, Ermes-
sen zu.” Das bedeutet, dass eine Pflichtverletzung im Be-
reich der Auswahl und Einweisung der KI erst vorliegt,
wenn der Vorstand die Grenzen seines breiten Ermessens
durch unverantwortliches und nicht mehr am Unterneh-
menswohl orientiertes Handeln iiberspannt.”* Der Vorstand
der X-AG hitte eindeutig pflichtwidrig gehandelt, hitte er
der KI nur offensichtlich verzerrte Daten zur Verfiigung ge-
stellt. Zudem wiére in diesem Fall zu bezweifeln, ob Lei-
tungsentscheidungen, welche er auf Grundlage von aus die-
sen Daten getroffenen Handlungsempfehlungen trifft, auf
einer angemessenen Informationsgrundlage beruhen, § 93
Abs 1 S. 2 AktG.

Fiir eine ndhere Bestimmung der Ermessensgrenzen des
Vorstands bedarf es jedoch entweder der Entwicklung eines
allgemeinen Pflichtenstandards durch die Verbreitung der

% Gaul, AG 2018, 505 (510).

o' Gaul, AG 2018, 505 (509).

%2 Fleischer (Fn. 58), § 93 Rn. 32.
% Moslein, ZIP 2018, 204 (211).
% Walden, NZG 2020, 50 (58).
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Nutzung von KI oder der Kodifizierung von Verhaltens-
pflichten des Vorstands bei Auswahl und Einweisung von
KI.

b) Uberwachung

Das zu einem Reputationsschaden fithrende Verhalten der
KI fiihrt nicht automatisch zu einer Pflichtverletzung des
Vorstands: Vielmehr miisste er hierfiir auch seine Uberwa-
chungspflicht verletzt haben.

Bei der Feststellung der Pflichtverletzung ist zu beachten,
dass die MaBnahmen, welche er zur Uberwachung des De-
legaten trifft, in seinem Ermessen stehen.”> Da den Vor-
stand bei einer Delegation der Vorbereitung einer Leitungs-
entscheidung an eine KI im Vergleich zu der Delegation an
Mitarbeiter keine weitreichenderen Uberwachungspflich-
ten treffen, muss er sie laufend, aber nicht umfassend kon-
trollieren.’® Die Intensitit der Pflicht bemisst sich des Wei-
teren nach den Umsténden des Einzelfalls und héngt insbe-
sondere von der Art der iibertragenen Aufgabe, ihrer Be-
deutung, der Grofe des Unternehmens und der gesetzlichen
Regulierungsdichte ab.”” Die Grenze der Uberwachungs-
pflicht liegt in der objektiven Zumutbarkeit fiir ein Unter-
nehmen.”®

Daher ist zu konstatieren, dass die Uberwachungspflicht
des Vorstands umso hoher ist, je risikobehafteter die Dele-
gation an die KI ist. Dies kann durch den den Ethik-Leitli-
nien der EU zugrundeliegenden risikobasierten Ansatz
konkretisiert werden: Demnach steigen die Anforderungen
an die Regulierung der KI, je wahrscheinlicher der Eintritt
eines Risikos ist und je schwerer dessen Folgen wiegen.”
Angewandt auf die fiir die Uberwachung der KI in der Un-
ternehmensleitung erforderlichen MafBinahmen kann hie-
raus das Folgende geschlossen werden:

Die Uberwachungspflichten des Vorstands gestalten sich
umso intensiver, je mehr Parameter, welche zu einer Dis-
kriminierung fiihren konnen, in den Trainingsdatensitzen
der KI enthalten sind. Auch kann eine Differenzierung der
Uberwachungsintensitit anhand der Art der KI erfolgen:
Wird eine KI in ihrem Lernprozess durch einen Menschen
begleitet und anhand von gelabelten Daten trainiert (super-
vised learning), wird aufgrund der menschlichen Beglei-
tung im Rahmen der Einweisung eine geringere Uberwa-
chung erforderlich sein. Hoher wird diese bei einer KI aus-
fallen miissen, welche auf deep learning beruht. Diese leitet
ihre Entscheidungsregel aus einer groflen Masse von Daten
selbststandig ab; die Kontrolle der Daten ist aufgrund der
Menge minder intensiv moglich, was wiederum eine ver-
stirkte Uberwachung der von ihr ermittelten Ergebnisse er-
forderlich macht.

% Holters (Fn. 39), § 93 Rn. 92.
% Schulze, NTW 2014, 3484 (2487); Fleischer (Fn. 58), § 93 Rn. 137.
7 Fleischer (Fn. 59), § 93 Rn. 135.
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Fiir den Vorstand der X-AG bedeutet dies, dass ihm zwar
entsprechend der Feststellung im vorhergehenden Ab-
schnitt hinsichtlich der Frage des ,,Ob* der Uberwachung
von Reputationsrisiken gem. § 76 Abs. 1 AktG kein Ermes-
sen zukommt (Legalitétspflicht) - hinsichtlich der Frage,
wie er die Uberwachung ausgestaltet, dagegen schon. Ein
Vorstand handelt daher beim Einsatz von KI pflichtwidrig,
wenn diese eine diskriminierende Entscheidungsregel ent-
wickelt und er keinerlei Praventionsmafinahmen ergriffen
hat. Diese Malnahmen miissen einerseits in der Lage sein,
diskriminierende Entscheidungstendenzen zu detektieren
und andererseits die Moglichkeit bieten, Folgen fiir die Un-
ternehmensreputation zu evaluieren.

Hinsichtlich der Ausgestaltung der Uberwachung kommt
dem Vorstand jedoch Ermessen zu; daher kann aus dem
bisher Gesagten nur geschlossen werden, dass ihm im Rah-
men bestehender UberwachungsmaBnahmen beim Einsatz
von auf deep learning basierender KI hohere Uberwa-
chungspflichten aufzuerlegen sind als beim Einsatz von auf
supervised learning basierender KI. Wie er diese Uberwa-
chung jedoch konkret auszugestalten hat und wo hierbei die
Grenzen seines Ermessens zu ziehen sind, ist derzeit noch
nicht abzusehen. Dem konnte durch eine Kodifizierung von
Uberwachungspflichten abgeholfen werden, da diese hier-
durch zu Legalitétspflichten wiirden und ihre Befolgung so-
mit nicht mehr in seinem Ermessen stehen wiirde.

¢) Zwischenergebnis

Somit ist die CDR-Pflicht zur Nutzung einer diskriminie-
rungsfreien KI nicht vollstidndig rechtlich unverbindlich.
Bei der Delegation der Vorbereitung einer Leitungsent-
scheidung kann sie an die Pflicht zur sorgféltigen Auswahl
und Einweisung der KI ankniipfen. Eine rechtliche Ver-
dichtung erfahrt sie durch die Pflicht des Vorstands zum
Reputationsmanagement (§ 76 Abs. 1 AktG). Somit kann
bereits de lege lata eine diskriminierende Entscheidungs-
praktik einer in der Unternehmensleitung eingesetzten KI
zur Haftung des Vorstands gem. § 93 Abs. 2 AktG fiihren.

Dennoch zeichnen sich derzeit noch keine konkretisierten
Einzelpflichten ab, welche der Vorstand zur Vermeidung
einer diskriminierenden KI in der Unternehmensleitung
treffen kann und zur Haftungsvermeidung treffen muss. Da
das Prinzip der Nichtdiskriminierung beim Einsatz von KI
im ius non scriptum jedoch breite Anerkennung genief}t,
fiihrt dieser Kontrast durch die unklaren Auswirkungen die-
ser Pflicht auf § 91 Abs. 2 AktG zu Rechtsunsicherheit.

8 Becker/Pordzik, ZfPW 2020, 334 (351).
% Heinickel/Déveling, Rechtshandbuch Artificial Intelligence und Ma-
chine Learning, 2020, S. 59 (73).
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II1. Auswirkungen des Artificial Intelligence Act

Abschlielend ist der Blick auf den Vorschlag der EU-Kom-
mission fiir einen Artificial Intelligence Act zu richten. Die
Verordnung konnte die weltweit erste gesetzliche Regulie-
rung von kiinstlicher Intelligenz darstellen und ist ein Teil
der européischen KI-Strategie.

Hierdurch soll ein einheitlicher Rechtsrahmen fiir KI ge-
schaffen werden, welcher in Einklang mit den Werten der
Europiischen Union steht.!®® Zudem soll durch die Verord-
nung Rechtssicherheit fiir den Gebrauch von KI geschaffen
werden.'"!

Hierfiir bedient sie sich, ebenso wie die Ethikleitlinien, ei-
nes risikobasierten Ansatzes. Das hat zur Folge, dass eine
stirkere Regulierung fiir die jeweilige KI-Anwendung vor-
gesehen ist, je hoher die Wahrscheinlichkeit der Verwirkli-
chung eines mit der Nutzung der KI verbundenen Risikos
ist und je schwerer die antizipierten Folgen des Risikoein-
tritts wiegen.'%2

Der Einsatz von KI in der Unternehmensleitung fallt nach
dem Entwurf unter die Regeln fiir eine KI mit einem gerin-
gen Risiko. Nach Art. 52 Abs. 1 des Entwurfs muss daher
lediglich gegeniiber den Nutzern transparent gemacht wer-
den, dass es sich bei ihr um eine KI handelt. Die Transpa-
renzpflicht entféllt, wenn dies aus den Umsténden des Ein-
zelfalls erkennbar ist. Dies wird bei einem KI-Einsatz in der
Unternehmensleitung der Fall sein. Hieraus wird sich daher
kein Haftungsrisiko fiir den Vorstand ergeben.

Zwar sieht Art. 69 des Entwurfs auch vor, dass Kommis-
sion und Mitgliedsstaaten die Ausweitung freiwilliger Ver-
haltenskodizes fordern, welche das Finden technischer Lo-
sungen und Anpassungen der im Vorschlag entworfenen
Regeln fiir Hochrisiko-KI auf risikodrmer eingestufte KI
fordern sollen. Hierzu konnen etwa Regelungen iiber die
Qualitdt der verwendeten Trainings-, Validierungs- und
Testdatensétze zéhlen (Art. 10 des Entwurfs). Dies wird zur

19 European Commission, Proposal for a Regulation laying down harmo-
nised rules on artificial intelligence (Artificial Intelligence Act), COM
(2021) 206 final v. 21.4.2021, S. 1.

1! European Commission, Proposal for a Regulation laying down harmo-
nised rules on artificial intelligence (Artificial Intelligence Act), COM
(2021) 206 final v. 21.4.2021, S. 1, 17.

Etablierung von allgemein anerkannten Verhaltenspflich-
ten beim Einsatz von KI in der Unternehmensleitung bei-
tragen konnen. Allerdings werden die entstehenden Kodi-
zes fiir die sie anwendenden Unternehmen nicht haftungs-
bewehrt sein. Daher ist noch nicht abzusehen, ob sie die
derzeit bestehende Rechtsunsicherheit beheben kdnnen.

D. Ergebnis

Das Aktienrecht ist somit grundsétzlich offen fir CDR-
Pflichten, welche die Pflicht des Vorstands zur Auswahl,
Einweisung und Uberwachung der KI konkretisieren und
im Falle ihrer Nichtbeachtung zu einer Haftung fithren kon-
nen. Diese bleibt de lege lata jedoch auf eindeutige Ermes-
sensiiberschreitungen begrenzt, da sich bislang weder ein-
zelne Sorgfaltspflichten hinreichend verdichtet haben noch
Vorstandspflichten fiir den Einsatz von KI in der Unterneh-
mensleitung verrechtlicht wurden.

Zwar fungiert die Pflicht des Vorstands zur Wahrung der
Unternehmensreputation aus § 76 Abs. 1 AktG als Ankniip-
fungspunkt im Rahmen der Legalititspflicht des Vorstands.
Jedoch kommt auch hier dem Vorstand bei der Wahl der
UberwachungsmaBnahmen zur Abwendung eines Reputa-
tionsschadens Ermessen zu. Spezifische Einzelpflichten
konnten durch den Erlass von Normen {iiber die Pflichten
des Vorstandes beim Einsatz von KI begriindet werden.
Zwar wagt die EU-Kommission derzeit einen Vorstol3 zur
weltweit ersten Regulierung des Einsatzes von KI. Diese
wird jedoch keine neuen Pflichten des Vorstands fiir den
Einsatz von KI zur Unterstiitzung bei Leitungsaufgaben be-
griinden.

Somit bleibt die Herausforderung bestehen, Verhaltens-
standards fiir den Einsatz von KI in der Unternechmenslei-
tung zu entwickeln, welche einerseits nicht technikavers
sind und einen sinnvollen technischen Fortschritt behin-
dern, andererseits aber den KI-immanenten Risiken Rech-
nung tragen.

192 European Commission, Proposal for a Regulation laying down harmo-

nised rules on artificial intelligence (Artificial Intelligence Act), COM
(2021) 206 final v. 21.4.2021, S. 7.
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