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A. Einleitung

Automatisierung im Personalmanagement -
arbeitsrechtliche Aspekte und
Beschaftigtendatenschutz

Die Arbeitswelt steht vor grundlegenden Veranderun-
gen, die ihre Ursache im massiven Vordringen unter-
schiedlicher Digitalisierungsprozesse haben. Diese
Veranderungen betreffen alle Bereiche und kénnen
zu ganzlich neuen Arbeitssituationen und Arbeitsbe-
dingungen fuhren. Diskutiert werden die Moglichkei-
ten und Perspektiven unter Uberschriften wie ,Indus-
trie 4.0" oder ,Arbeit 4.0

Die Digitalisierung der Arbeitswelt ist kein neues Pha-
nomen, sondern wird seit mehr als einem Vierteljahr-
hundert prognostiziert und diskutiert. Neu sind die
technischen Moglichkeiten, die inzwischen zur Ver-
fugung stehen. Konventionelle Computertechnik, die
auf eigene Server und versionierte Software zurtck-
greift, wird in vielen Bereichen durch das sogenannte
Cloud-Computing und ,Software as a Service” (SaaS)
ersetzt.?

Ein grol3er Automatisierungssprung verbindet sich
mit neuartigen Software-Anwendungen aus dem
Bereich der ,Kunstlichen Intelligenz” (KI). Der Begriff
.KI” wird im Folgenden fur Systeme verwendet, die
auf der Basis von Methoden aus den Bereichen Ma-
thematik und Informatik konkrete Anwendungspro-
bleme I6sen und die dabei zur Selbstoptimierung
in der Lage sind.? Kl-Software enthdlt in der Regel
.selbstlernende Algorithmen”. Der Begriff , Algorith-
mus” steht nach der sprachlichen Definition fur ei-
nen Rechenvorgang nach einem bestimmten Sche-
ma, der sich wiederholt.* Bezogen auf Kl lassen sich
Algorithmen als operative Verarbeitungsvorschriften

Vgl. etwa BMAS, S. 18 ff.
Vgl. Wedde-Héller/Wedde, S. 455 ff. m. w. N.
Vgl. ahnlich die Definition in Bundesregierung-Kl, S. 4.

u b W N =

Vgl. Datenethikkommission, S. 54.

beschreiben, mit denen ein Ablaufplan als eine Folge
von Verarbeitungsschritten spezifiziert wird. Algo-
rithmen sollen ein angestrebtes Ergebnis durch die
schrittweise Transformation von Eingangsdaten er-
zielen.®

Der zentrale Anknupfungspunkt der folgenden juris-
tischen Bewertung ist die Automatisierung des Perso-
nalmanagements. Der Begriff der ,Automatisierung”
steht in diesem Rahmen vorrangig flr den Einsatz
unterschiedlicher Systeme der Informationstechnik
(IT), die auf der Grundlage vorhandener oder von
den IT-Systemen mittels entsprechender Program-
me und / oder Algorithmen erzeugter Informationen,
Aufgaben des Personalmanagements automatisiert
durchfihren. Fir diese Untersuchung wird davon
ausgegangen, dass hierfur unterschiedliche Software
aus dem Bereich der Kl zur Anwendung kommt. Die
KI-Systeme werden von Algorithmen gesteuert, die
teilweise ,selbstlernend” sind, d. h. aus vorhandenen
Informationen Muster ableiten und hieraus Hand-
lungsvorschlage generieren kdnnen.

Der zu bewertende Bereich des ,Personalmanage-
ments” wird in der folgenden Darstellung verstanden
als

»die Summe aller betrieblichen personalen
Gestaltungsfelder und EinzelmalBnahmen zur
UnterstlUtzung der aktuellen und zukinftigen
Unternehmensentwicklung (Business De-
velopment) und der damit einhergehenden

Vgl. die Definition des Duden, abrufbar unter https://www.duden.de/rechtschreibung/Algorithmus (Abruf: 07.02.2020).
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Veranderungsprozesse (Organisationsentwick-
lung). Vergleichbare Begriffe sind ,Personalwe-
sen” oder ,Personalwirtschaft”.®

Die verwendete Definition ist in vielen Aspekten in-
haltsgleich mit der in 8 92 Abs. 1 BetrVG angespro-
chenen Personalplanung, die alle Planungen des
Arbeitgebers erfasst, die sich in qualitativer oder
quantitativer Hinsicht auf den gegenwartigen oder
kinftigen Personalbedarf beziehen sowie auf dessen
Deckung bzw. auf das Vorhalten notwendiger Perso-
nalkapazitaten.’

Auf der operativen Ebene finden Personalmanage-
mentprozesse vielfach in immer wieder gleicher
Form und Struktur statt. Dies beginnt bei der Perso-
nalauswahl und den sich anschlieRenden Vertrags-
verhandlungen und setzt sich in laufenden Beschaf-
tigungsverhaltnissen in der Personalbetreuung und
-qualifikation fort. Auch die Prozesse bei Beendigung
von Beschaftigungsverhaltnissen folgen stets den
gleichen Mustern.

Wegen der wiederkehrenden Prozesse ist das Perso-
nalmanagement fir den Einsatz von automatisierten
Prozessen pradestiniert. Im Rahmen der Bewerbe-
rauswahl kdnnen beispielsweise vollautomatisierte
Verfahren eingesetzt werde, bei denen Bewerber ihre
Unterlagen in strukturierter Form online selbst in vor-
handene IT-Systeme eingeben mussen. Dort werden
die Unterlagen automatisch bewertet und geeignete
Bewerber identifiziert. Alle diese Arbeitsschritte wer-
den nicht mehr von Menschen durchgefuhrt, sondern
von Computerprogrammen. Bezogen auf bestehen-
de Arbeitsverhaltnisse kdnnen die Beschaftigten mit-
tels entsprechender Programme ihre Stammdaten
selbst pflegen. Vorgaben zur Gehaltsfindung kénnen
durch Kl gesteuerte Personalinformationssysteme
ebenso automatisch erzeugen wie Empfehlungen

Automatisierung im Personalmanagement -
arbeitsrechtliche Aspekte und
Beschaftigtendatenschutz

zu notwendigen Aus- und Weiterbildungen. Kommt
es zu einer Beendigung eines Arbeitsverhaltnisses,
konnen auch die hierfir notwendigen Schritte durch
Programme strukturiert werden - bis hin zur kollek-
tivrechtlich notwendigen Anhorung des Betriebsrats
vor einer Kindigung durch den Arbeitgeber. Gleiches
gilt fir PersonalabbaumalRnahmen, die auf Empfeh-
lungen aus KI-Systemen basieren kénnen.

Die nachste Entwicklungsstufe bilden ,Sprachanalyse-
systeme”, die auf der Basis von Kl Informationen Gber
Gesprachspartner gewinnen, deren Inhalte deutlich
uber die vorher direkt mitgeteilten Angaben hinaus-
gehen. Ein Einsatzschwerpunkt solcher KlI-Systeme
liegt derzeit vermutlich im Bereich der Bewerberaus-
wahl. Zu den gewonnenen Informationen kénnen
beispielsweise Hinweise zur momentanen Verfas-
sung von Gesprachspartner gehoren, aber auch Ein-
schatzungen zum Wahrheitsgehalt getatigter Aussa-
gen. Werden diese softwaregenerierten Hinweise den
Verwendern wahrend eines Gesprachs angezeigt,
kénnen sie die computergenerierten Einschatzungen
durch spezifische Nachfragen tUberprufen.

Im Bereich der Bewerberauswahl kommt in Deutsch-
land auch vereinzelt bereits automatisierte Interview-
Software zum Einsatz, die aus dem Sprechverhalten
Rickschlisse auf den Charakter von Personen ablei-
tet.® Bei der Software Precire des Aachener Unterneh-
mens Precire Technologie GmbH, einem der deut-
schen Marktfuhrer auf diesem Gebiet, soll beispiels-
weise bereits eine funfzehnminutige Stimmprobe
ausreichen, um von der individuellen Sprache auf die
dahinter liegende Personlichkeit zu schliel3en.? Die
Funktionsweise von Precire wird wie folgt beschrie-
ben:

+PRECIRE® ist eine innovative sprachbasierte
Technologie, die gesprochene und geschriebene

6 Bartscher, Personalmanagement, In: Gabler Wirtschaftslexikon, abrufbar unter https://wirtschaftslexikon.gabler.de/definition/

personalmanagement-44033 (Abruf: 23.12.2019).

7 Vgl. Fitting, 8 92 BetrVG, Rn. 9; ausfuhrlich Kapitel C.II.1. Buchstabe e).

8 Eingesetzt werden derartige Systeme etwa beim Versicherungsunternehmen Talanx, bei der Zeitarbeitsfirma Randstadt, bei
Fraport AG und bei RWE - vgl. Barschneider, Sprachanalysesoftware - das Recruitingtool der Zukunft?, abrufbar unter www.
humanresourcesmanager.de/news/sprachanalysesoftware-das-recruitingtool-der-zukunft.html (Abruf: 9.12.2019) und Wolfangel,
Stimme verrat Charakterzige, abrufbar unter https://www.heise.de/newsticker/meldung/Stimme-verraet-Charakterzuege-4285505.

html?view=print (Abruf 9.12.2019).
9 Vgl. Stulle-Schauml6ffel/Hubner/Thiel/Stulle, S. 58.
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Sprache auf psychologische Merkmale hin un-
tersucht.

Diese Softwareldsung konzentriert sich auf
das gesamte Sprachkonstrukt und macht die
einzelnen darin enthaltenen Bestandteile
mess- und abbildbar. Die Uber das standardi-
sierte Interview gewonnene Spontansprache
wird in kleine Informationsbausteine zerlegt
und durch ein IT-System anhand definierter
Messpunkte auf linguistische und prosodische
(akustische) Auffalligkeiten der Sprache hin ana-
lysiert. Diese Auffalligkeiten werden dann mo-
dular zu psychologisch validen Aussagen Uber
stabile Merkmale oder momentane Zustande
zusammengesetzt.“!

Die Aussagekraft der von Precire generierten Messer-
gebnisse und die hieraus abgeleiteten Erkenntnisse
Uber Bewerber werden in der Diskussion in Zweifel
gezogen. So wird etwa die Aussagekraft entspre-
chender Messergebnisse ,nach bisherigen Untersu-
chungen fur nicht erwiesen” gehalten und selbst die
vorteilhaftesten Zahlen in entsprechenden Studien
sollen kein Argument daflr sein, ,so etwas serids ein-
zusetzen in der Eignungsdiagnostik”." Fur ,ihre wis-
senschaftlich zweifelhafte, wahrscheinlich rechtswid-
rige und gefahrliche Sprachanalyse” erhielt die Preci-
re Technologies GmbH den Negativpreis ,Big Brother
Award 2019“.12 Trotz derart kritischer Einschatzungen
zeichnet sich indes bereits die nachste Generation
von KI-Systemen ab, die in der Lage sein sollen , Be-
werberinterviews eigenstandig und aktiv zu fihren.

Kommt es im Ergebnis eines Bewerbungsverfahrens
zu einem Vertragsabschluss, kénnen die im Rah-
men des automatisierten Bewerbungsverfahrens
gesammelten und erzeugten Daten und Informati-
onen unmittelbar in betriebliche Personalinforma-
tionssysteme Uberflhrt werden. In diesen werden
die laufenden Beschaftigungsverhaltnisse insgesamt

10  Vgl. Stulle-Linnenburger/Greb, S. 23 f.

verwaltet und gesteuert. Das Spektrum der automati-
sierbaren Moéglichkeiten beinhaltet beispielsweise die
Verwaltung und Pflege der Stammdaten, die Berech-
nung und Auszahlung der Gehalter, die Verwaltung
von Reisekosten und Spesen, aber auch die Perso-
nalentwicklung und -qualifikation einschliel3lich des
Lernmanagements, die Nachfolgeplanung oder das
Beendigungsmanagement von Beschaftigungsver-
haltnissen.

11 Vgl. Kanning, zitiert nach Bergmann, Wie kinstliche Intelligenz die Personalsuche verandert, Deutschlandfunk 6.1.2020, abrufbar
unter https://www.deutschlandfunk.de/vorstellungsgespraech-mit-einem-roboter-wie-kuenstliche.680.de.html?dram:article_
id=438701 (Abruf: 8.1.20); ahnlich kritisch Thiel, Sprachanalyse: Wunschdenken oder Wissenschaft?, AlgorithmWatch 23.9.2019,
abrufbar unter https://algorithmwatch.org/story/sprachanalyse-hr/ (Abruf 8.1.2020).

12 Vgl. insgesamt die Laudatio von Tangens zur Preisverleihung, abrufbar unter https://bigbrotherawards.de/2019/kommunikation-

precire-technologies-gmbh (Abruf 8.1.2020).
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B. Fragestellung

Automatisierung im Personalmanagement -
arbeitsrechtliche Aspekte und
Beschaftigtendatenschutz

Vor dem Hintergrund der aktuellen technischen Ent-
wicklung soll dieses Gutachten bezogen auf die Au-
tomatisierung des Personalwesens bewerten, welche
Gestaltungsspielraume es hierflir aus arbeitsrechtli-
cher Sicht gibt. Dabei steht die Frage im Mittelpunkt,
mit welchen KontrollmalBnahmen Beschaftigte kon-
frontiert werden kénnen und welchen individual-
bzw. kollektivrechtlichen Rahmen es fur die Durch-
fuhrung entsprechender Datenverarbeitungen gibt.

Auf der Ebene des Individualrechts steht mit Blick
auf die Bewertungs-, Analyse- und Kontrollmdglich-
keiten, die sich mit automatisierten Formen des Per-
sonalmanagements verbinden, im ersten Teil der
Untersuchung (Kapitel C.I.) der Schutz der Personlich-
keitsrechte der Arbeitnehmer bzw. Beschaftigten'® im
Mittelpunkt. Darliber hinaus werden hier auch ein-
schlagige datenschutzrechtliche Vorgaben bewertet,
die im Bereich des Beschaftigtendatenschutzes zu-
gunsten der Beschaftigten wirken.

Fir den Bereich des Kollektivrechts wird im zweiten
Teil (Kapitel C.IlI) bewertet, welche Mitwirkungs- und
Mitbestimmungsrechte Betriebsraten nach dem Be-
triebsverfassungsgesetz (BetrVG) bezogen auf die
Automatisierung des Personalmanagements zuste-
hen. Ausgangspunkt sind die gesetzlichen Auskunfts-
anspriche, die Betriebsrate gegenuiber Arbeitgebern
haben, und die sich hieraus ableitenden Beratungs-
moglichkeiten. Es wird bewertet, welche Tiefe der
Information sie vom Arbeitgeber verlangen kénnen
bezogen auf die Einfuhrung neuer bzw. auf die Ver-
anderung bereits verwendeter IT-Systeme, auf die
Art der KI-Systeme bzw. der Algorithmen, die dort zur

Anwendung kommen, und auf die Daten, auf die die-
se zugreifen kénnen. Hiervon ausgehend ist zu pru-
fen, welche Mitbestimmungsmoglichkeiten bestehen
und ob bzw. wie diese eingesetzt werden kénnen, um
einerseits die Rechte der betroffenen Beschaftigten
zu wahren und andererseits das Potenzial zu nutzen,
dass die Systeme fiir eine Verbesserung der Perso-
nalarbeit beinhalten.

Im Mittelpunkt des dritten Teils der Untersuchung
(Kapitel D) steht die Frage nach der Zuldssigkeit der
Steuerung und Uberwachung von Arbeitnehmern
durch verschiedene Auspragungen des automatisier-
ten Personalmanagements. Hieran schlie3en sich im
abschlieBenden letzten Teil (Kapitel E) Ausfuhrungen
zum juristischen Handlungsbedarf und zu Hand-
lungsmoglichkeiten an, die in Bezug auf die Automati-
sierung des Personalmanagements aus arbeitsrecht-
licher Sicht bestehen.

Aus Platzgriinden ausgespart werden Uberlegungen
zu tarifvertraglichen Gestaltungsmaéglichkeiten, die es
fur Gewerkschaften bezogen auf die Automatisierung
des Personalmanagements gibt. Es steht aber aufRer
Frage, dass tarifvertraglichen Regelungen zur Ausge-
staltung des Personalmanagements und insbesonde-
re zum Einsatz von Anwendungen aus dem Bereich
der Kl in Zukunft eine herausragende Bedeutung
zukommen kann. Das gilt insbesondere bezogen auf
Bereiche, die der Mitbestimmung nach dem BetrVG
mangels einschlagiger gesetzlicher Regelungen ver-
schlossen sind, beispielsweise die Mitbestimmung
bei der Entscheidung des Arbeitgebers zwischen al-
ternativen technischen Anwendungen. Mit Blick auf

13 Aus Griinden der guten Lesbarkeit wird im folgenden Text fur alle Geschlechter die Bezeichnung , Arbeitnehmer” verwendet. Sie ist
geschlechtsneutral zu verstehen. Weiterhin werden die Bezeichnungen ,Arbeitnehmer” und ,Beschaftigte” synonym verwendet, es
sei denn, einschlagige gesetzliche Bestimmungen verwenden nur eine bestimmte Bezeichnung.
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§ 1 Abs. 1 Tarifvertragsgesetz (TVG) sind zudem tarif-
vertragliche Regelungen maglich, durch die die Rech-
te von Betriebsraten Uber den im BetrVG verankerten
Rahmen hinaus erweitert und verstarkt werden kon-
nen.'

14 Vgl. grundlegend BAG vom 10.2.1988 - 1 ABR 70/86, NZA 1988, 699 sowie vom 18.8.1987 - 1 ABR 30/86, NZA 1987, 779; ErfK-
Franzen, 8 1 TVG, Rn. 48.
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Automatisierung im Personalmanagement -
arbeitsrechtliche Aspekte und
Beschaftigtendatenschutz

C. Automatisierung im Personalmanagement -

arbeitsrechtliche Rahmenbedingungen

I. Individualrechte Einzelthemen

Arbeitgeber und Arbeitnehmer stehen sich aus zi-
vilrechtlicher Sicht im Arbeitsverhaltnis als Vertrags-
partner formal gleichberechtigt gegentber. Tatsach-
lich ist das arbeitsrechtliche Vertragsverhaltnis aber
durch eine ausgepragte Disparitat zu Ungunsten und
zu Lasten der Arbeitnehmer gekennzeichnet. Diese
Disparitat ist der Grund fur zahlreiche arbeitsrechtli-
che Regelungen, die den Schutz der Beschaftigten in
den Mittelpunkt stellen. So schiitzt beispielsweise § 3
Arbeitszeitgesetz (ArbZG) Arbeitnehmer vor zu langen
Arbeitszeiten und 8 9 Abs. 1 ArbZG im Regelfall vor
Arbeit an Sonn- und Feiertagen. Das Arbeitsschutz-
gesetz (ArbSchG) nebst zugehdriger Einzelgesetze
dient nach der Regelung in seinem § 1 Abs. 1 dazu,
MalRnahmen des Arbeitsschutzes zu sichern und zu
verbessern. Das Kindigungsschutzgesetz (KSchG)
schiitzt mit seinen Regelungen Arbeitnehmer vor so-
zial ungerechtfertigten Kindigungen.

Die unterschiedliche Situation von Arbeitgebern und
Arbeitnehmern pragt auch das Herangehen an die
Frage der arbeitsrechtlichen Aspekte der Automa-
tisierung im Personalmanagement. Aus Sicht von
Arbeitnehmern ist die Frage von grofRer Bedeutung,
welche Vor- und Nachteile sie in diesem Bereich zu
erwarten bzw. zu beflrchten haben, wenn durch die
verwendete Technik die Art und Weise der Erbrin-
gung ihrer vertraglich geschuldeten Arbeitsleistungen
unterstltzt, gesteuert oder kontrolliert wird. Der Ein-
satz entsprechender Software kann fur Beschaftigte
beispielsweise dann negative Folgen haben, wenn er

zu einer Erhohung der Leistungsanforderungen flhrt
oder wenn sich hiermit eine permanente Erhebung
von Leistungs- und Verhaltensdaten verbindet, die in
der Folge fur Kontrollzwecke verwendet werden.

Bestehende Kontrollméglichkeiten sind aus Sicht von
Arbeitnehmern dann besonders kritisch, wenn sie
nicht wissen, welche personenbezogenen Daten Ar-
beitgeber wann und fur welche Zwecke erheben und
verarbeiten. Die arbeitsrechtlich grundsatzlich zulas-
sige Kontrolle der Erbringung der geschuldeten Ar-
beitsleistung kann sich gegen elementare Interessen
der Beschaftigten richten, wenn sie dauerhaft und
umfassend ist bzw. wenn sie in geschitzte Persén-
lichkeitsrechte eingreift Dies gilt erst recht, wenn Da-
tenverarbeitungen verdeckt oder heimlich erfolgen.
Dies alles kann beim Einsatz von Personalmanage-
mentsystemen der Fall sein, wenn Anwendungen mit
Algorithmen eingesetzt werden, deren Funktionswei-
sen und Verarbeitungsmaoglichkeiten flr Arbeitneh-
mer und Betriebsrate nicht transparent und nachvoll-
ziehbar sind.

Die Zulassigkeit von automatisierten Bewertungen
und Kontrollen von Arbeitnehmern im IT-Bereich
des Personalmanagements lasst sich aus juristischer
Sicht unter Ruckgriff auf die Bewertungen ableiten,
die es im arbeitsrechtlichen Bereich zu anderen Kon-
trollthemen gibt. Aufschlussreich sind diesbeziglich
arbeitsgerichtliche Entscheidungen zur Zulassigkeit
verschiedener Formen der VideoUberwachung.’> Im
Mittelpunkt dieser Entscheidung steht der Schutz der
Beschaftigten und ihrer Persdnlichkeitsrechte vor

15 Vgl. etwa BAG vom 27.3.2003 - 2 AZR 51/02, NZA 2003, 1193; vom 29.6.2004 - 1 ABR 21/03, NZA 2004, 1278; vom 14.12.2004 - 1 ABR
34/03, NZA 2005, 839, vom 26.8.2008 - 1 ABR 16/07, NZA 2008, 1187; vom 16.12.2010 - 2 AZR 485/08, NZA 2011, 571; vom 21.6.2012
-2 AZR 153/11, NZA 2012, 1025; vom 19.2.2015 - 8 AZR 1007/13, NZA 2015, 994; vom 22.9.2016 - 2 AZR 848/15, NZA 2017, 112; vom
20.1.2016 - 2 AZR 395/15, NZA 2017, 443; vom 23.8.2018 - 2 AZR 133/18, NZA 2018, 1329; vom 28.3.2019 - 8 AZR 421/17, NZA 2019,

1212.

Seite 9



ALGORITHM /
WATCH

heimlichen, permanenten oder ausufernden Kontrol-
len. Sie geben deshalb auch fur die Bewertung von
Moglichkeiten und Grenzen eines automatisierten
Personalmanagements einen belastbaren juristi-
schen Mal3stab vor.

1. Schutz des Personlichkeitsrechts

Der Begriff des Personlichkeitsrechts steht fur das
Recht einzelner Arbeitnehmer auf Achtung ihrer Men-
schenwulrde und damit fir den Schutz ihrer Person-
lichkeitssphare sowie flr die Garantie der freien Ent-
faltung ihrer Personlichkeit und ihrer Freiheitsspha-
re.'® Das sich aus Art. 2 Abs. 1i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG
ableitende allgemeine Persdnlichkeitsrecht schutzt
die individuelle Privatsphare von Menschen vorrangig
gegen Eingriffe des Staats."” Im Arbeitsrecht folgt aus
dem verfassungsrechtlich garantierten Schutzrecht
im Rahmen der Drittwirkung der Grundrechte ein Ab-
wehrrecht von Beschaftigten gegenuber rechtswid-
rigen Eingriffen von Arbeitgebern in ihre Personlich-
keitsrechte, das auch die Rechtsgrundlage fur Unter-
lassungsanspriche gegen den Arbeitgeber ist.”® Nach
Auffassung des Bundesarbeitsgerichts (BAG) schitzt

»das allgemeine Personlichkeitsrecht (...) den
Arbeitnehmer nicht nur vor einer lickenlosen
technischen Uberwachung am Arbeitsplatz (bei-
spielsweise BAG 27. Marz 2003 aa0), sondern
auch vor anderen Eingriffen.”"?

Die Gewahrleistung des Personlichkeitsrechts im Ar-
beitsverhaltnis ist nicht schrankenlos. Kollidiert der
Schutz des Personlichkeitsrechts mit ebenfalls verfas-
sungsrechtlich begriindeten Rechten oder Interessen
des Arbeitgebers oder Dritter, ist der zu beachtende
Schutzbereich des Persénlichkeitsrechts durch ei-
ne Guter- und Interessenabwagung zu bestimmen,
die die VerhaltnismaRigkeit moglicher Eingriffe be-
stimmt. Hierzu fuhrt das BAG aus:

16 Vgl. Schaub-Koch, 8 106 Rn. 52.
17  Vgl. MinchArbR-Reichold, § 94 Rn. 3.
18  Vgl. MUnchArb-Blomeyer, § 94, Rn. 4.

19  Vgl. etwa BAG vom 13.12.2007 - 2 AZR 537/06, NZA 2008, 2732.

20 Vgl. BAG, a. a. O. unter Il. 2. c) bb).
21 BAG vom 27.3.2003 - 2 AZR 51/02, NZA 2003, 1193.
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+Eingriffe in das Personlichkeitsrecht des Ar-
beitnehmers kénnen durch Wahrnehmung
Uberwiegend schutzwirdiger Interessen des
Arbeitgebers gerechtfertigt sein. Bei einer Kolli-
sion des allgemeinen Persdnlichkeitsrechts mit
den Interessen des Arbeitgebers ist somit durch
eine GUterabwagung im Einzelfall zu ermitteln,
ob das allgemeine Persénlichkeitsrecht den Vor-
rang verdient.”

Lasst sich eine im Ergebnis einer VerhaltnismaRig-
keitsprufung grundsatzlich zulassige Kontrolle auf
verschiedene Art und Weise sowie mit unterschied-
lichen Mitteln realisieren, muss der Arbeitgeber die
Ausgestaltung wahlen, die sich mit dem geringsten
Eingriff in das PersOnlichkeitsrecht der betroffenen
Arbeitnehmer verbindet. Einen entsprechenden MaB3-
stab beschreibt ein Urteil des BAG vom 27.3.2003:

~Danach ist die heimliche VideolUberwachung ei-
nes Arbeitnehmers zulassig, wenn der konkrete
Verdacht einer strafbaren Handlung oder einer
anderen schweren Verfehlung zu Lasten des
Arbeitgebers besteht, weniger einschneidende
Mittel zur Aufklarung des Verdachts ausge-
schopft sind, die verdeckte Video-Uberwachung
praktisch das einzig verbleibende Mittel darstellt
und insgesamt nicht unverhaltnismaRig ist."'

Das zu schitzende Personlichkeitsrecht der Arbeit-
nehmer setzt im Rahmen der VerhaltnismaRigkeits-
prufung berechtigten Interessen von Arbeitgebern an
intensiveren Kontrollmalinahmen klare Grenzen. Es
ist diesbezUglich im Arbeitsleben nicht alles erlaubt,
was geht, sondern nur, was einerseits aus objektiver
Sicht erforderlich ist und was andererseits von meh-
reren Alternativen diejenige ist, die am wenigsten in
das Personlichkeitsrecht der Beschaftigten eingreift.

»Es durfen keine anderen, zur Zielerreichung
gleich wirksamen und das Personlichkeitsrecht
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der Arbeitnehmer weniger einschrankenden
Mittel zur Verfagung stehen. Die Verhaltnisma-
Rigkeit im engeren Sinne (Angemessenheit) ist
gewahrt, wenn die Schwere des Eingriffs bei
einer Gesamtabwagung nicht aul3er Verhaltnis
zu dem Gewicht der ihn rechtfertigenden Grun-
de steht (BVerfG 4. April 2006 - 1 BvR 518/02 -

zu B 12 b dd der Grinde, BVerfGE 115, 320; BAG
29.Juni 2017 - 2 AZR 597/16 - aa0O; 15. April 2014
-1 ABR 2/13 (B) - aa0). Die Datenerhebung, -ver-
arbeitung oder -nutzung darf keine GbermaRige
Belastung fur den Arbeitnehmer darstellen und
muss der Bedeutung des Informationsinter-
esses des Arbeitgebers entsprechen. Danach
muss im Falle einer der (verdeckten) VideoUber-
wachung vergleichbar eingriffsintensiven Maf3-
nahme, die auf § 32 Abs. 1 Satz 1 BDSG gestutzt
werden soll, der auf konkrete Tatsachen begrin-
dete Verdacht einer schwerwiegenden, jedoch
nicht strafbaren Pflichtverletzung bestehen. Eine
entsprechende verdeckte Ermittlung ,ins Blaue
hinein’, ob ein Arbeitnehmer sich pflichtwidrig
verhalt, ist auch nach 8 32 Abs. 1 Satz 1 BDSG
unzulassig (BAG 29. Juni 2017 - 2 AZR 597/16 -
aa0). Sie ist, ohne dass es noch darauf ankame,
ob mildere, gleich effektive Mittel vorhanden
waren, jedenfalls unangemessen (nicht verhalt-
nismaRig im engeren Sinne)." 22

Insoweit ist das Auswahlermessen von Arbeitgebern
beschrankt. Sie mussen sich Uber vorhandene Alter-
nativen informieren und anschlielend auf der Basis
dieser Informationen die Verarbeitungsmaglichkeit
oder das IT-System auswahlen, das sich mit dem ge-
ringsten Eingriff in die Personlichkeitsrechte der Be-
schaftigten verbindet.

Die Zulassigkeit moglicher KontrollmafBnahmen wird
malgeblich durch die im konkreten Fall feststellbare
Kontrollintensitat bestimmt, die sich insbesondere
aus der Dauer der Uberwachung, ihrer konkreten
technischen Ausgestaltung, ihrem Anlass sowie aus
der Zahl der beobachteten Personen ableitet.?

22 BAGvom 27.7.2017 - 2 AZR 681/16, NZA 2017, 1327.

Automatisierung im Personalmanagement -
arbeitsrechtliche Aspekte und
Beschaftigtendatenschutz

Eine weitere Beschrankung der Auswahlmaoglichkei-
ten besteht, wenn eingesetzte Anwendungen oder IT-
Systeme Arbeitnehmer permanent kontrollieren und
/ oder wenn sie verdeckt bzw. heimlich eingesetzt
werden.

Bezogen auf die UnverhaltnismaRigkeit permanenter
Kontrollen, die mit Blick auf das Personlichkeitsrecht
von Arbeitnehmern unzulassig sind, heil3t es in einer
Entscheidung des BAG vom 28.3.2019:

»Eine UnverhaltnismaRigkeit der Datenerhe-
bung nach § 32 Abs. 1 Satz 1 BDSG aF lage aber
auch dann vor, wenn die Videoaufzeichnungen
einen solchen psychischen Anpassungs- und
Leistungsdruck erzeugt hatten, dass sie als eine
der verdeckten VideoUberwachung vergleichbar
eingriffsintensive Mallnahme anzusehen wa-
ren, ohne dass ein durch konkrete Tatsachen
begriindeter Verdacht einer schwerwiegenden
Pflichtverletzung bestand. Dies ware jeden-
falls dann anzunehmen, wenn eine ltuckenlose,
dauerhafte sowie sehr detaillierte Erfassung
des Verhaltens der Klagerin wahrend ihrer ge-
samten Arbeitszeit stattgefunden hatte, so dass
sie davon ausgehen musste, dass jede ihrer
Bewegungen Uberwacht wurde. In diesem Fall
hatte fur die Klagerin - vergleichbar mit der Si-
tuation einer verdeckten Uberwachung - keine
Moglichkeit einer unbewachten und ungestor-
ten Wahrnehmung ihres Personlichkeitsrechts
bestanden.?

Betriebliche Situationen, aus denen eine permanen-
te Uberwachung von Beschéftigten resultieren kann,
gibt es in vielen Zusammenhangen. Hierzu gehort
auch die Erstellung von sogenannten Belastungssta-
tistiken, mit deren Zulassigkeit sich das BAG im Jahr
2017 befasst hat. In den Urteilsgrinden heil3t es:

,Eine Betriebsvereinbarung Uber eine ,Be-
lastungsstatistik’, die durch eine technische
Uberwachungseinrichtung iSd. § 87 Abs. 1 Nr. 6

23 Vgl. BAG vom 29.6.2004 - 1 ABR 21/03, NZA 2004, 1278; Schaub-Koch § 53 Rn. 27.

24  BAGvom 28.3.2019 - 8 AZR 421/17, NZA 2019, 1212.

Seite 11


https://www.juris.de/r3/document/BJNR209710017BJNE003300000/format/xsl/part/S?oi=yMhFMbMEKP&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D

ALGORITHM /
WATCH

BetrVG dauerhaft die Erfassung, Speicherung
und Auswertung einzelner Arbeitsschritte und
damit des wesentlichen Arbeitsverhaltens der
Arbeitnehmer anhand quantitativer Kriterien
wahrend ihrer gesamten Arbeitszeit vorsieht,
stellt einen schwerwiegenden Eingriff in deren
Personlichkeitsrecht dar. Ein solcher Eingriff ist
nicht durch Uberwiegend schutzwurdige Belan-
ge des Arbeitgebers gedeckt.

Bezogen auf den Kontrolldruck, den ein derartiges
System erzeugt, fuhrt das BAG in dem Beschluss aus:

,Das wesentliche Arbeitsverhalten und die Ar-
beitsleistung des einzelnen Sachbearbeiters un-
terliegt damit durch die Kennzahlen einer detail-
lierten quantitativen Beobachtung, die am Ende
jeder Arbeitswoche anhand der zu erstellenden
1-Wochen-, 4-Wochen- und 26-Wochensichten
stets eine erneute - mit den Ergebnissen der
Gruppe vergleichende - Auswertung erfahrt. Da-
durch steht der Sachbearbeiter unter standiger
Beobachtung. Dies erzeugt einen schwerwiegen-
den und zudem dauerhaften Anpassungsdruck,
moglichst in allen maRgebenden Arbeitsberei-
chen in Bezug auf die Kennzahlen unauffallig zu
arbeiten, um nicht aufgrund ,erheblicher Abwei-
chungen’ spater Personalgesprachen oder gar
personellen Mal3nahmen ausgesetzt zu sein."?

Die Ausfihrungen des BAG verdeutlichen die Not-
wendigkeit, auch bei IT-Systemen, deren betrieblicher
Einsatz bezogen auf stattfindende Eingriffe in das
Personlichkeitsrecht der Arbeitnehmer grundsatzlich
zulassig ist, eine zeitliche Begrenzung stattfindender
Kontrollen vorzunehmen. Eine permanente Kontrol-
le der Arbeitnehmer, deren Daten erfasst werden,
ist dabei ebenso unzulassig wie eine entsprechende
Uberwachung der Beschéftigten, die aktiv mit diesen
Systemen arbeiten. Dies gilt besonders im Bereich
des Personalmanagements, in dem es keine zwingen-
den Grunde fUr eine permanente Kontrolle der ein-
zelnen Arbeitsschritte gibt. Hier werden dauerhafte

25 BAGvom 25.4.2017 - 1 ABR 46/15, NZA 2017, 1205, Leitsatz.
26 BAG, a.a.0., unter I1.2.(4)(b) der Grinde.

Automatisierung im Personalmanagement -
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Beschaftigtendatenschutz

und zugleich detaillierte Uberwachungen aller Ar-
beitsschritte im Ergebnis einer Interessenabwagung
die Ausnahme bleiben mussen.

Gleiches gilt fir heimliche UberwachungsmaRnah-
men. Als ,heimlich” sind solche Kontrollen zu quali-
fizieren, die vor andern verborgen bleiben oder die
so unauffallig sind, dass andere nicht merken, was
geschieht.?” Ob und unter welchen Voraussetzungen
heimliche KontrollmaBnahmen ausnahmsweise zu-
lassig sind, hat das BAG in einer Reihe von Entschei-
dungen prazisiert. In einem Urteil zur Zulassigkeit
einer verdeckten VideoUberwachung vom 20.10.2016
heil3t es beispielsweise:

»Eingriffe in das Recht der Arbeitnehmer am
eigenen Bild durch verdeckte VideoUberwa-
chung sind dann zuldssig, wenn der konkrete
Verdacht einer strafbaren Handlung oder einer
anderen schweren Verfehlung zu Lasten des
Arbeitgebers besteht, weniger einschneidende
Mittel zur Aufklarung des Verdachts ergebnislos
ausgeschopft sind, die verdeckte VideoUberwa-
chung damit das praktisch einzig verbleibende
Mittel darstellt und sie insgesamt nicht unver-
haltnismaRig ist (grundlegend BAG 27. Marz
2003 -2 AZR51/02 - zu B | 3 b cc der Grlinde,
BAGE 105, 356). Der Verdacht muss sich in Be-
zug auf eine konkrete strafbare Handlung oder
andere schwere Verfehlung zu Lasten des Ar-
beitgebers gegen einen zumindest raumlich und
funktional abgrenzbaren Kreis von Arbeitneh-
mern richten. Er darf sich einerseits nicht auf die
allgemeine MutmaRung beschranken, es konn-
ten Straftaten begangen werden. Er muss sich
andererseits nicht notwendig nur gegen einen
einzelnen, bestimmten Arbeitnehmer richten.
Auch im Hinblick auf die Mdglichkeit einer weite-
ren Einschrankung des Kreises der Verdachtigen
mussen weniger einschneidende Mittel als eine
verdeckte Videouberwachung zuvor ausge-
schopft worden sein (BAG 22. September 2016
-2 AZR 848/15 - Rn. 28). Diese Rechtsprechung

27  Vgl. die Definition des Duden, abrufbar unter www.duden.de/rechtschreibung/heimlich (Abruf 10.12.19).
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steht mit Art. 8 Abs. 1 EMRK im Einklang (EGMR
5. Oktober 2010 - 420/07 - EUGRZ 2011, 471).
Mit Wirkung ab dem 1. September 2009 hat
der Gesetzgeber in 8 32 Abs. 1 Satz 2 BDSG
einen entsprechenden Erlaubnistatbestand
,zur Aufdeckung von Straftaten’ normiert. Nach
der Gesetzesbegrundung soll die Regelung die
Rechtsprechungsgrundsatze nicht andern, son-
dern lediglich zusammenfassen (vgl. Beschluss-
empfehlung und Bericht des Innenausschusses
BT-Drs. 16/13657 S. 20; BAG 21. November 2013
-2 AZR797/11 - Rn. 52, BAGE 146, 303).“2®

Damit kann eine verdeckte UberwachungsmaRnah-
me ausnahmsweise nur dann in Betracht kommen,
wenn Arbeitgeber einen konkreten Verdacht auf das
Vorliegen einer strafbaren Handlung oder einer an-
deren schweren Verfehlung zu ihren Lasten haben.

Die Feststellungen des BAG zur ausnahmsweisen Zu-
lassigkeit verdeckter Kontrollen sind nicht auf den
Bereich der VideolUberwachung begrenzt. Dies ver-
deutlicht ein Urteil des Gerichts zum Thema ,Uber-
wachung mittels Keylogger” aus dem Jahr 2017. Dort
heil3t es in den Grinden:

,Bei dem (zeitlich nicht begrenzten) verdeckten
Einsatz eines Keyloggers an einem Dienst-PC
handelt es sich um eine Datenerhebung, die hin-
sichtlich der Intensitat des mit ihr verbundenen
Eingriffs in das allgemeine Personlichkeitsrecht
des Betroffenen mit einer - verdeckten - Vi-
deouberwachung am Arbeitsplatz vergleichbar
ist. Zwar beruhrt der Einsatz eines Keyloggers
grundsatzlich nicht das Recht am eigenen Bild,
insbesondere ist er regelmaRig nicht geeignet,
Verhaltensweisen optisch zu erfassen, die von
dem Betroffenen als peinlich empfunden wer-
den. Jedoch wird mit der Datenerhebung durch
einen Keylogger massiv in das Recht des Betrof-
fenen auf informationelle Selbstbestimmung
eingegriffen. Es werden - fur den Benutzer
irreversibel - alle Eingaben Uber die Tastatur ei-
nes Computers einschliel3lich des Zeitpunkts der

28 BAGvom 20.10.2016 - 2 AZR 395/15, NZA 2017, 443.
29 BAGvom 27.7.2017 - 2 AZR 681/16, NZA 2017, 1327.
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Eingabe sowie des zeitlichen Abstands zwischen
zwei Eingaben erfasst und gespeichert. Die auf
diese Weise gewonnenen Daten ermdglichen es,
ein nahezu umfassendes und luckenloses Profil
sowohl von der privaten als auch dienstlichen
Nutzung durch den Betroffenen zu erstellen.
Dabei werden nicht nur gespeicherte Endfas-
sungen und ggf. Zwischenentwuirfe bestimmter
Dokumente sichtbar, sondern es lasst sich jeder
Schritt der Arbeitsweise des Benutzers nach-
vollziehen. Daruber hinaus kénnen besondere
Arten personenbezogener Daten iSv. § 3 Abs. 9
BDSG oder - so im Streitfall - andere hochsen-
sible Daten wie z. B. Benutzernamen, Passwor-
ter flr geschutzte Bereiche, Kreditkartendaten,
PIN-Nummern etc. protokolliert werden, ohne
dass dies fur die verfolgten Kontroll- und Uber-
wachungszwecke erforderlich ware. Ebenso hat
der betroffene Arbeitnehmer weder Veranlas-
sung noch die Moglichkeit, bestimmte Inhalte
als privat oder gar héchstpersonlich zu kenn-
zeichnen und damit ggf. dem Zugriff des Arbeit-
gebers zu entziehen. Dieser ohnehin schon weit
UberschieRende Eingriff in das Recht auf infor-
mationelle Selbstbestimmung des Betroffenen
wird noch verstarkt, wenn - wie hier - regelma-
Rig Screenshots gefertigt werden.”?

Wendet man die Grundsatze der Rechtsprechung
zum Schutz des allgemeinen Personlichkeitsrechts
vor heimlichen oder offenen Uberwachungen auf die
Automatisierung des Personalmanagements unter
Einsatz von Kl-Systemen und Algorithmen an, fuhrt
dies zu den folgenden Feststellungen.

— Arbeitnehmer mussen den Einsatz von durch
Algorithmen gesteuerten KlI-Systemen, mit de-
nen ihre personenbezogenen Daten verarbeiten
werden, im Bereich des Personalmanagements
grundsatzlich hinnehmen, wenn der Arbeitgeber
deren Einsatz fur erforderlich halt. Arbeitgeber
mussen bei der Bewertung der Erforderlichkeit
des Einsatzes derartiger KI-Systeme aber die ein-
schlagigen gesetzlichen Vorgaben beachten wie
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etwa die zur Zulassigkeit der Verarbeitung von
Beschaftigtendaten in 8 26 Abs. 1 Satz BDSG.

Sollen KI-Systeme zum Einsatz kommen, mit
denen umfassende Auswertungen vorliegen-
der Beschaftigtendaten erfolgen oder die mit
selbstlernenden Algorithmen aus dem Bereich
KI ausgestattet sind, ist ihre Zuldssigkeit mit ei-
ner VerhaltnismaRigkeitsprifung zu bestimmen,
die vom allgemeinen Persdnlichkeitsrecht der
Beschaftigten ausgeht. Ist der zu erwartende
Eingriff in das Personlichkeitsrecht unverhaltnis-
maRig, muss der Einsatz der KI-Systeme unter-
bleiben. Stehen auf dem Markt unterschiedliche
automatisierte Verfahren bzw. Kl-Systeme zur
Verfligung, mussen Arbeitgeber das mit der ge-
ringsten Eingriffstiefe auswahlen bzw. einsetzen.

Im Regelfall unzulassig ist eine dauerhafte Kon-
trolle von Beschaftigten mittels automatisierter
Systeme. Ausnahmen von diesem Grundsatz
kann es nur geben, wenn es fur eine permanen-
te Kontrolle herausragend bedeutsame Grun-
de bzw. Interessen der Arbeitgeber gibt, hinter
denen das Personlichkeitsrecht der Arbeitneh-
mer zurlckstehen muss. Dies kénnte etwa im
Bereich der Gehaltsabrechnung der Fall sein,
wenn Beschaftigte hier eigenstandig Zahlungen
veranlassen kénnen und wenn deshalb von ih-
nen jegliche Dateneingaben aufgezeichnet wer-
den. Allerdings stellt sich fir diesen Fall die Frage
nach Alternativen, die weniger in das allgemeine
Personlichkeitsrecht eingreifen, etwa ein ,Vier-
Augen-Prinzip” oder die Beschrankung auf Stich-
proben.

Heimliche KontrollmaRnahmen sind in der Regel
ebenfalls unzuléssig.®® Die Heimlichkeit des Han-
delns besteht bereits dann, wenn Beschaftigte
von bestimmten KontrollmaBnahmen nicht in
Kenntnis gesetzt werden.>' Heimlichkeit ist aber

Vgl. Wedde, AuR 2009, 373.

Beschaftigtendatenschutz

auch dann gegeben, wenn Arbeitgeber bestimm-
te Kontrollverfahren zwar fur Gblich halten, wenn
Arbeitnehmer hiervon nach der allgemeinen Le-
benserfahrung nicht wissen oder nicht wissen
kdénnen, dass sie im konkreten Fall stattfinden.
Gleicht ein Arbeitgeber beispielsweise mit dem
Ziel der Entdeckung von ,Arbeitszeitbetrigern”
Daten aus einem Arbeitszeiterfassungssystem
mit Zeitinformationen der automatisierten Zu-
gangskontrolle oder mit Bezahldaten der Kanti-
ne ab, ist dies eine KontrollmaRnahme, mit der
Arbeitnehmer nach der allgemeinen Lebenser-
fahrung nicht rechnen mussen. Gleiches gilt fur
das gezielte heimliche Mithéren von Telefonge-
sprachen mit Kunden in Call-Centern, wenn dies
bisher im Betrieb noch nicht Ublich war.

Nach der Rechtsprechung sollen Ausnahmen
vom Grundsatz der Unzulassigkeit heimlicher
Uberwachungen méglich sein, wenn ein Ver-
dacht der Begehung einer Straftat oder einer
schweren arbeitsrechtlichen Pflichtverletzung
vorliegt.?? Diese Ausnahmen kénnten auch fur
den Bereich des automatisierten Personalma-
nagements einschlagig sein.

Bezug zur Automatisierung des
Personalmanagements

— Aus dem zu schitzenden Personlichkeitsrecht

der Beschaftigten folgen dann keine Einschran-
kungen fur die Automatisierung des Personalma-
nagements, wenn hiermit Verhaltens- oder Leis-
tungskontrollen technisch nicht moéglich sind.
Damit sind etwa durch entsprechende Software
und Algorithmen gesteuerte Prozesse wie allge-
meine Ablaufe in einem Personalinformations-
system moglich.

Werden hingegen durch automatisierte Verfah-
ren Arbeitsvorgaben und Arbeitsanweisungen

Vgl. etwa BAG vom 12.01.2006 - 2 AZR 179/05, NZA 06, 980, das eine allgemeine Relation zwischen Heimlichkeit und Unkenntnis

herstellt - hier allerdings bezogen auf die heimliche Installation einer Software durch einen Beschaftigten; BAG vom 14.12. 04 - 1
ABR 34/03, AuR 2005, 456 stellt eine Beziehung zwischen Heimlichkeit und nicht sichtbarer Kontrolle her.

Vgl. hierzu etwa BAG vom 22.9.2016 - 2 AZR 848/15, NZA 2017, 112; BAG vom 21.11.2013 - 2 AZR 797/11, ZA 2014, 243 bezuglich
einer heimlichen Uberwachung mit Zustimmung des Betriebsrats; a. A. beztglich der heimlichen VideoUberwachung durch einen

Detektiv BAG vom 19.2.2015 - 8 AZR 1007/13, NZA 2015, 994.
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fir Arbeitnehmer generiert, hangt der Grad
moglicher Beeintrachtigungen der schitzenden
Personlichkeitsrechte entscheidend von der
Transparenz der ablaufenden Prozesse ab. Ist
diese gegeben und kdénnen Beschaftigte stets
nachvollziehen, welche Faktoren und Sachver-
halte die verwendeten Programme bertcksichti-
gen und nach welchen Regeln diese verwendet
und verarbeitet werden, steht dies der unzulas-
sigen ,Heimlichkeit” der Verarbeitung entgegen.
Far Arbeitnehmer muss in diesem Rahmen bei-
spielsweise nachvollziehbar sein, wie sich das
eigene Arbeitsverhalten sowie das von anderen
Beschaftigten oder von Arbeitsgruppen auf sie
auswirkt. Auch die Faktoren, mit denen Prozesse
beeinflusst werden kdnnen, missen nachvoll-
ziehbar sein. Eine solche Transparenz kdme dem
Personlichkeitsschutz zugute und wirde fur die
Zulassigkeit des Einsatzes sprechen.

Haben Beschaftigte diese Informationen nicht
und ist fur sie unklar, nach welchen Regeln und
Verfahren ihre personenbezogenen Daten in
Personalsystemen verarbeitet werden, sind sie
den verwendeten Programmen ausgeliefert und
kénnen nicht absehen, ob und wenn ja, welche
Kontrollen es gibt. Im Rahmen der vorzuneh-
menden Verhaltnismaligkeitsprifung spricht
fehlende Transparenz regelmaRig gegen die Zu-
lassigkeit entsprechender Systeme.

Ermoglichen eingesetzte Systeme und Program-
me neben ihrem eigentlichen Zweck eine Bewer-
tung oder Kontrolle des individuellen Verhaltens
oder der individuellen Leistungen, ist das all-
gemeine Personlichkeitsrecht der betroffenen
Arbeitnehmer immer tangiert. Dies steht dem
Einsatz entsprechender Technik grundsatzlich
entgegen. Machen Arbeitgeber demgegentber
eigene Positionen geltend, muss eine Abwagung
bezlglich der Verhaltnismaligkeit des geplanten
Einsatzes erfolgen. Kommt diese Abwagung zu
der Feststellung, dass die Interessen eines Ar-
beitgebers Uberwiegen, kann der Einsatz erfol-
gen. Ansonsten muss er unterbleiben.

Automatisierung im Personalmanagement -
arbeitsrechtliche Aspekte und
Beschaftigtendatenschutz

— Unumganglich ist die Durchfihrung einer Ver-
haltnismaRigkeitsprifung, wenn Verhaltens- und
Leistungskontrollen nicht nur eine Begleiter-
scheinung des Einsatzes von Algorithmen oder
ein Nebeneffekt sind, sondern wenn sie gezielt
daflr eingesetzt werden, strafbare Handlungen
von Arbeitnehmern oder andere schwere Ver-
fehlungen zu Lasten des Arbeitgebers zu erken-
nen oder aufzudecken. Bezogen auf diese Kon-
stellationen lassen sich aus der Rechtsprechung
auch bezogen auf die Zulassigkeit entsprechen-
der Analysen oder Uberwachungen durch Algo-
rithmen klare Grenzen ableiten: Der Einsatz ent-
sprechender Kontrollsysteme darf nur erfolgen,
wenn es einerseits einen konkreten Verdacht ge-
gen einzelne Arbeitnehmer oder eine abgrenzba-
re Gruppe von Beschaftigten gibt. Andererseits
durfen Arbeitgebern keine Handlungsalternati-
ven zur Verflgung stehen, deren Einsatz weni-
ger einschneidend fur die Persdnlichkeitsrechte
der Beschaftigten ware, wie etwa offene statt
heimliche Kontrollen oder Stichproben statt ei-
ner permanenten Uberwachung. Die rechtliche
Situation schlie3t beispielsweise den Einsatz von
praventiven Kontrollsystemen, die auf entspre-
chenden Algorithmen basieren, aus.

2. Recht auf informationelle
Selbstbestimmung und
Beschaftigtendatenschutz

Eine spezifische Auspragung des allgemeinen Per-
sonlichkeitsrechts ist das Recht auf informationelle
Selbstbestimmung. Dieses wurde vom Bundesverfas-
sungsgericht (BVerfG) am 15.12.1983 durch ein Ur-
teil*® zur in der Bundesrepublik Deutschland geplan-
ten Volkszéhlung begriindet. Durch die Entscheidung
hat das Gericht allen Birgern das Recht eingeraumt,
Uber die Verarbeitung ihrer persénlichen Daten ei-
genstandig zu entscheiden. Im ersten Leitsatz des Ur-
teils heil3t es hierzu:

~Unter den Bedingungen der modernen Da-
tenverarbeitung wird der Schutz des Einzelnen

Vgl. BVerfG vom 15.12.1983 - 1 BvR 209/83 - BVerfGE 65, 1-71 = NJW 1984, 419.
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gegen unbegrenzte Erhebung, Speicherung,
Verwendung und Weitergabe seiner personli-
chen Daten von dem allgemeinen Personlich-
keitsrecht des GG Art 2 Abs 1 in Verbindung
mit GG Art 1 Abs 1 umfal3t. Das Grundrecht
gewahrleistet insoweit die Befugnis des Einzel-
nen, grundsatzlich selbst Uber die Preisgabe
und Verwendung seiner personlichen Daten zu
bestimmen.”

Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung ist
nicht grenzenlos. Nach den Ausfihrungen des Bun-
desverfassungsgerichts kdnnen Begrenzungen im
Uberwiegenden Allgemeininteresse zulassig sein:

+Einschrankungen dieses Rechts auf ,informa-
tionelle Selbstbestimmung’ sind nur im Uber-
wiegenden Allgemeininteresse zulassig. Sie be-
durfen einer verfassungsgemaRen gesetzlichen
Grundlage, die dem rechtsstaatlichen Gebot der
Normenklarheit entsprechen mufR3. Bei seinen
Regelungen hat der Gesetzgeber ferner den
Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit zu beachten.
Auch hat er organisatorische und verfahrens-
rechtliche Vorkehrungen zu treffen, welche der
Gefahr einer Verletzung des Personlichkeits-
rechts entgegenwirken.”>

Dem Grundrecht auf informationelle Selbstbestim-
mung kommt auch nach Inkrafttreten der Europai-
schen Datenschutzgrundverordnung (DSGVO) und
des neuen Bundesdatenschutzgesetzes (BDSG) im
Anwendungsbereich des deutschen Arbeitsrechts
bezogen auf die elektronische Verarbeitung von Be-
schaftigtendaten weiterhin eine grol3e Bedeutung zu.
Die im Urteil statuierten Grundsatze sind bei der Aus-
legung der einschlagigen Datenschutzvorschriften zu
beachten.

Bezogen auf Beschaftigungsverhaltnisse und den
dort zu garantierenden Schutz personenbezogener
Daten von Arbeitnehmern enthalt Art. 88 DSGVO un-
ter der Uberschrift ,Datenverarbeitung im Beschéfti-
gungskontext” spezifische Regelungen. Nach Art. 88

34 BVerfGa.a.O., 1. Leitsatz.
35 BVerfGa.a.O, 2. Leitsatz.
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Abs. 1 DSGVO koénnen die Mitgliedsstaaten durch
Rechtsvorschriften oder durch Kollektivvereinbarun-
gen spezifischere Vorschriften zur Gewahrleistung
des Schutzes der Rechte und Freiheiten hinsichtlich
der Verarbeitung von Beschaftigtendaten durch Ar-
beitgeber vorsehen. Fur die Ausgestaltung einschla-
giger Vorschriften gibt Art. 88 Abs. 2 DSGVO vor,
dass diese geeignete und besondere Malinahmen
zur Wahrung der menschlichen Wuirde, der berech-
tigten Interessen und der Grundrechte der betroffe-
nen Person enthalten mussen. Diese MaRnahmen
mussen sich nach der beispielhaften Aufzahlung in
der Vorschrift insbesondere auf die Transparenz der
Verarbeitung und auf Uberwachungssysteme am Ar-
beitsplatz beziehen. Dieser Hinweis in Art. 88 Abs. 2
DSGVO verdeutlicht, dass Regelungen zur Nachvoll-
ziehbarkeit der Verarbeitung und zur Gestaltung von
Kontrollsystemen am Arbeitsplatz weiterhin von ele-
mentarer Bedeutung bei der Ausgestaltung betriebli-
cher Verarbeitungsregelungen sind.

Die durch das Recht auf informationelle Selbstbestim-
mung garantierte Entscheidungsfreiheit der einzel-
nen Arbeitnehmer findet sich in der DSGVO an pro-
minenter Stelle als individuelle Einwilligung in Art. 6
Abs. 1 Nr. 1 DSGVO als erster datenschutzrechtlicher
Erlaubnistatbestand wieder. Nach dieser Vorschrift
ist die Verarbeitung personenbezogener Daten i. S. v.
Art. 4 Nr. 1 DSGVO rechtmaRig, wenn die betroffene
Person ihre Einwilligung hierzu fur bestimmte Zwecke
gegeben hat.

Bezogen auf Beschaftigungsverhaltnisse prazisiert
§ 26 Abs. 2 BDSG die Anforderungen an eine wirk-
same Einwilligung von Beschéaftigten. Insbesondere
werden hier Vorgaben fur die Beurteilung der not-
wendigen Freiwilligkeit der Einwilligung gemacht, wie
insbesondere die bestehende Abhangigkeit vom Ar-
beitgeber sowie die Umstande, unter denen die Ein-
willigung erteilt wurde. In 8 26 Abs. 2 Satz 3 BDSG ist
festgeschrieben, dass die Einwilligung schriftlich oder
elektronisch erfolgen muss, soweit nicht wegen be-
sonderer Umstande eine andere Form angemessen
ist.
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Bezug zur Automatisierung des
Personalmanagements

Die verfassungsrechtlich garantierte Verflgungsge-
walt der Arbeitnehmer Uber ihre personenbezogenen
Daten pragt auch den Umgang mit diesen Informatio-
nen im Bereich des automatisierten Personalmanage-
ments. Soweit eine Erforderlichkeit nach 8 26 Abs. 1
Satz 1 BDSG gegeben ist, ist eine entsprechende Ver-
arbeitung gesetzlich zuladssig. In allen anderen Fallen
bedarf sie einer freiwilligen Einwilligung der Beschaf-
tigten. So ist es beispielsweise aus datenschutzrecht-
licher Sicht erforderlich (und damit zulassig), dass
Arbeitgeber elementare Stammdaten der einzelnen
Arbeitnehmer verarbeiten, wie insbesondere Namen,
Vornamen und private Anschriften. Keine Erforder-
lichkeit besteht hingegen flur die Weitergabe dieser
Daten an Betreiber von externen ,Gesundheitsporta-
len”, Uber die Beschaftigte vom Arbeitgeber finanzi-
ell unterstutzte Fitnessangebote finden und buchen
kdnnen.

3. Einsicht in die Personalakte
(8 83 BetrVG)

Das Recht, in die Personalakte Einsicht zu nehmen,
ist als individualrechtlicher Anspruch von Arbeitneh-
mern in 8 83 Abs. 1 BetrVG enthalten. Nach dieser
Vorschrift hat jeder Arbeitnehmer das Recht, in die
Uber ihn geflhrten Personalakten Einsicht zu neh-
men. Er kann hierzu ein Mitglied des Betriebsrats
hinzuziehen, das Stillschweigen Uber den Inhalt der
Personalakte zu bewahren hat. Der durch § 83 Abs. 1
BetrVG begriundete individualrechtliche Anspruch
auf Einsichtnahme in die Personalakte ist allerdings
unabhangig davon, ob im Betrieb ein Betriebsrat be-
steht.*® Nach § 83 Abs. 2 BetrVG sind der Personalak-
te auf Verlangen des Arbeitnehmers Erklarungen zum
Inhalt der Personalakte beizufligen.

Automatisierung im Personalmanagement -
arbeitsrechtliche Aspekte und
Beschaftigtendatenschutz

Kommt es bezlglich der Austbung des Einsichts-
rechts oder hinsichtlich des Inhalts der Personalak-
te zu Streitigkeiten zwischen Arbeitnehmer und Ar-
beitgeber, kdnnen diese vor dem Arbeitsgericht im
Urteilsverfahren ausgetragen werden.?” Gleiches gilt
fUr Auseinandersetzungen Uber Rechte der Arbeit-
nehmer aus der DSGVO bzw. dem BDSG wie etwa die
Loschung oder Berichtigung personenbezogener Da-
ten.3®

Den Begriff ,Personalakte” definiert das BetrVG nicht.
Nach der Feststellung des BAG ist eine Personalakte

~€ine Sammlung von Urkunden und Vorgangen,
die die personlichen und dienstlichen Verhalt-
nisse eines Mitarbeiters betreffen und in einem
inneren Zusammenhang mit dem Dienstver-
haltnis stehen. Sie sollen ein moglichst vollstan-
diges, wahrheitsgemales und sorgfaltiges Bild
Uber diese Verhaltnisse geben."*

Personalakten enthalten

~€ine chronologische Sammlung von Schrift-
stlcken, die fur das Arbeitsverhaltnis des
Angestellten von Interesse sind. Sie sollen ein
umfassendes, moglichst ltickenloses Bild Gber
die Person des Angestellten, seine Herkunft,
Ausbildung, seinen beruflichen Werdegang und
seine dienstlich relevanten Daten Uber Befahi-
gung und Leistungen zeichnen. In die formellen
Personalakten sind deshalb alle Unterlagen auf-
zunehmen, die sich materiell auf das Arbeitsver-
haltnis beziehen."

Personalakten kénnen in Papierform oder als ,elek-
tronische Personalakten” vorliegen. Elektronische
Personalakten sind in der Regel Programme, die auf
in einer oder in verschiedenen Datenbanken gespei-
cherte Personalinformationen zugreifen.4' Bestand-
teil der Personalakte kénnen auch die unter der

36 Vgl Fitting, 8 83 BetrVG, Rn 1; DKKW-Buschmann, § 83 BetrVG, Rn. 2.

37 Vgl Fitting, 8 83 BetrVG, Rn. 30.

38  Vgl. DKKW-Buschmann, § 83 BetrVG, Rn. 38; ebenso ErfK-Kania, § 83 BetrVG, Rn. 14 bzgl. des BDSG.

39 BAGvom 19.7.2012 - 2 AZR 782/11, NZA 2013, 91.
40 BAGvom 16.10.2007 - 9 AZR 110/07, NZA 2008, 367.
41 Vgl. allgemein Nebeling/Lankes, DB 2017, 2542.
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Personalnummer eines Arbeitnehmers gespeicher-
ten Leistungsprofile sein.*?

Das Einsichtsrecht von Arbeitnehmern ist unabhan-
gig davon, wo und durch wen die Personalakten ge-
flhrt und verwaltet werden. Es erfasst innerhalb von
Konzernstrukturen deshalb auch Personalinformatio-
nen, die bei anderen Konzernunternehmen verarbei-
tet werden.®® Gleiches gilt, wenn Personalunterlagen
durch Dritte aulBerhalb des Betriebs oder der Unter-
nehmens- bzw. Konzernstruktur gefihrt werden“,
etwa durch eine mit der Gehaltsabrechnung beauf-
tragte Fremdfirma.

Arbeitnehmer haben nach 8 83 Abs. 1 BetrVG ein
Einsichtsrecht in ihre Personalakte, nicht aber einen
Anspruch auf deren Uberlassung. Sie kénnen sich bei
der Einsichtnahme Notizen anfertigen.*> Unabhangig
vom Recht auf Akteneinsicht nach § 83 Abs. 1 BetrVG
ist das nach Art. 15 Abs. 3 DSGVO bestehende Aus-
kunftsrecht der Arbeitnehmer, auf dessen Grundla-
ge ihnen vom Arbeitgeber Kopien der vorhandenen
Unterlagen kostenlos zur Verfugung gestellt werden
mussen.*

Handelt es sich um elektronische Personalakten,
kann Arbeitnehmern der Einblick am Bildschirm er-
moglicht werden. Sind Dokumente einer elektroni-
schen Personalakte auf dem Bildschirm nicht lesbar
(etwa weil die Auflésung unzureichend ist), muss ein
Ausdruck erfolgen.?’ Liegen einzelne Dokumente nur
in einem Dateiformat vor (etwa als XML-Datei), das
die Verwendung eines speziellen Editors voraussetzt,
muss der Arbeitgeber die einfache Lesbarkeit durch
technische und / oder personelle Unterstitzung si-
cherstellen.

Der Ausdruck der elektronischen Personalakte setzt

42 Vgl. Fitting, §8 83 BetrVG, Rn. 3.
43 Vgl. DKKW-Buschmann, § 83 BetrVG, Rn. 6.
44 Vgl. Fitting, § 83 BetrVG, Rn. 10.
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voraus, dass diese Uberhaupt noch in chronologi-
scher Form vorhanden ist und nicht nur als Daten-
bankauszug. Gibt es keine chronologische Sortierung,
kénnen Arbeitnehmern ihre Daten durch den Arbeit-
geber ggf. auch auf einem strukturiert durchsuchba-
ren Datentrager zur Verfligung gestellt werden.

Vom Einsichtsrecht nach § 83 Abs. 1 BetrVG sind vor-
handene Leistungsprofile einzelner Arbeitnehmer er-
fasst.*® Werden diese Profile automatisiert unter Ein-
satz einer Software erstellt, wird das nach 8 83 Abs. 1
BetrVG bestehende Einsichtsrecht durch die allge-
meinen datenschutzrechtlichen Informations- und
Auskunftsanspriche prazisiert, die in den Art. 12 ff.
DSGVO enthalten sind (vgl. hierzu Kapitel D). Erfolgt
die Erstellung von individuellen Leistungsprofilen
vollautomatisiert, haben Arbeitnehmer nach Art. 13
Abs. 2 Buchstabe f) DSGVO gegenuber ihrem Arbeit-
geber einen Informationsanspruch zum verwendeten
Algorithmus, zur involvierten Logik sowie zu den mit
der Anwendung angestrebten Auswirkungen.*

Bezug zur Automatisierung des
Personalmanagements

Bezogen auf die weitere Automatisierung des Perso-
nalmanagements leiten sich aus dem Einsichtsrecht
des § 83 Abs. 1 BetrVG keine Besonderheiten ab. In
jedem Fall muss aber durch die fur die elektronischen
Personalaktenfihrung verwendeten IT-Systeme ge-
wahrleistet werden, dass Beschaftigte einfach und
unproblematisch auf alle Inhalte ihrer elektronischen
Personalakte zugreifen kdnnen. Zudem muss fur alle
Arbeitnehmer transparent sein, welche Inhalte ihre
elektronische Personalakte hat.

45  Vgl. DKKW-Buschmann, § 83 BetrVG, Rn. 12; Fitting, § 83 BetrVG, Rn. 11; Richardi-Thusing, 8§ 83 BetrVG, Rn. 17.

46  A. A Fitting, 8 83 BetrVG, Rn. 11; unklar DKKW-Buschmann, § 83 BetrVG, Rn. 12, der Kopien ebenfalls fir kostenpflichtig halt,
gleichzeitig aber auf entgeltfreie Kopien aus datenschutzrechtlichen Griinden verweist.

47  Ahnlich Fitting, § 83 BetrVG, Rn. 11.

48  Fitting, § 83 BetrVG, Rn. 3 verweist auf gespeicherte und abfragbare Leistungsprofile.
49  Vgl. Ehmann/Selmayr-Knyrim, Art. 13 DSGVO, Rn. 64; Taeger/Gabel-Mester, Art. 13 DSGVO, Rn. 29.
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Il. Kollektivrechtliche
Einzelthemen

Die Automatisierung des Personalmanagements
mittels digitaler Systeme und KI-Anwendungen [6st
unterschiedliche Mitwirkungs- und Mitbestimmungs-
rechte von Betriebsraten aus. Allerdings sind diese
zumeist allgemeiner Natur und stammen zudem mit
Blick auf das Inkrafttreten des BetrVG im Jahr 1972
aus einer Zeit, in der Computer in den Betrieben
noch eine Raritat waren. Eine Anwendbarkeit auf das
hier zu bewertende Themenfeld resultiert deshalb
teilweise nicht vorrangig aus dem Gesetzestext, son-
dern aus Prazisierungen und Festlegungen durch die
Rechtsprechung.

Die folgenden Ausfuhrungen befassen sich in Ab-
schnitt 1 mit einschldgigen Unterrichtungs- und Bera-
tungsrechten, die Betriebsraten nach dem BetrVG zur
Verfagung stehen. Hieran schlief3t sich in Abschnitt 2
eine Bewertung einschlagiger Mitbestimmungsrechte
an. Die Auswahl der Vorschriften wird durch die hie-
raus resultieren Mitwirkungs- und Mitbestimmungs-
moglichkeiten bestimmt, die bezlglich des automati-
sierten Personalmanagements bestehen.

1. Unterrichtungs- und Beratungsrechte

Das BetrVG raumt Betriebsraten bezogen auf ver-
schiedene Sachverhalte teilweise sehr weitgehende
Informationsrechte ein, an die sich unterschiedliche
Beratungsanspriche anschlieBen. Durchsetzbare
Mitbestimmungsrechte verbinden sich hiermit in der
Regel (noch) nicht. Allerdings ist fur die praktische
Umsetzung von Mitbestimmungsrechten die geset-
zeskonforme Beachtung der Informationsrechte
durch Arbeitgeber in der Phase vor der EinfUhrung
von MaRRnahmen bedeutsam. Erfolgt die Information
in dieser Phase nicht gesetzeskonform, kann dies zu

Automatisierung im Personalmanagement -
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Verzoégerungen bei der Austibung bestehender Mit-
bestimmungsrechte fUhren, die die Planungstermine
des Arbeitgebers zu Fall bringen kénnen.

Betriebsrate kénnen ihr gesetzliches Informations-
und Beratungsrecht im Streitfall im arbeitsgerichtli-
chen Beschlussverfahren geltend machen, ggf. auch
per einstweiliger Verfligung.®® Ob daruber hinaus
auch die in Rede stehenden MalRnahmen gestoppt
werden kdnnen, auf die sich die ausstehenden Infor-
mationen beziehen sollen, ist in der juristischen Dis-
kussion strittig.>" Ein auch per einstweiliger Verfigung
durchsetzbarer allgemeiner Unterlassungsanspruch
besteht dann, wenn der Arbeitgeber eine MaRnahme
unter Verstof3 oder unter Missachtung eines beste-
henden Mitbestimmungsrechts durchfihren will.>?

a) Unterrichtung und Beratung im Rahmen
allgemeiner Aufgaben (8 80 BetrVG)

8 80 Abs. 1 BetrVG enthalt eine Aufzahlung und Prazi-
sierung der allgemeinen Aufgaben von Betriebsraten
nach dem Gesetz. Hieran anschlie3end finden sich in
§ 80 Abs. 2 BetrVG allgemeine Auskunftspflichten des
Arbeitgebers.

Die gesetzlichen Aufgaben von Betriebsraten, die In-
formationsanspriche gegen den Arbeitgeber auslo-
sen, sind weit gefasst. Das verdeutlicht das allgemei-
ne Uberwachungsrecht in § 80 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG.
Hiernach hat der Betriebsrat dartber zu wachen,
dass die zugunsten der Arbeitnehmer geltenden Ge-
setze, Verordnungen, Unfallverhitungsvorschriften,
Tarifvertrage und Betriebsvereinbarungen im Betrieb
vom Arbeitgeber durchgefuhrt werden. Das Kriterium
LZugunsten von Arbeitnehmern” ist weit auszulegen.>

Zu den Gesetzen, deren Einhaltung nach 8 80 Abs. 1
Nr. 1 BetrVG zu Uberwachen ist, gehdrt beispielsweise

50 Vgl. Fitting, 8 90 BetrVG, Rn. 48; DKKW-Klebe, 8 90 BetrVG, Rn. 38, der fir den Fall eines groben VerstoRes des Arbeitgebers auf eine

Flankierung des Anspruchs durch § 23 Abs. 3 BetrVG verweist.

51  Vgl. zum Diskussionsstand statt vieler DKKW-Klebe, § 90 BetrVG, Rn. 38 mit zahlreichen Nachweisen zu Rechtsprechung und
Literatur, der die Mdglichkeit einer einstweiligen Verfligung bejaht; a. A. etwa Fitting, 8 90 BetrVG, Rn. 48.

52 Grundlegend BAG vom 3.5.1994 - 1 ABR 24/93, NZA 1995, 40; vgl. auch BAG vom 28.2.2006 - 1 ABR 4/05, NZA 2006, 1426;
differenzierend BAG vom 23.6.2009 - 1 ABR 23/08, NZA 2009, 1430.

53  Vgl. BAG vom 19.10.1999 - 1 ABR 75/98, NZA 2000, 837; ebenso DKKW-Buschmann, 8 80 BetrVG, Rn. 7; Fitting, 8 80 BetrVG, Rn. 6.
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das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz (AGG), das
ArbSchG, das Arbeitsplatzschutzgesetz, das ArbZgG,
das Bundesurlaubsgesetz, das Entgeltfortzahlungsge-
setz, das Entgelttransparenzgesetz, das KSchG oder
das Teilhabegesetz. Einschlagig sind dartber hinaus
allgemeine Gesetze wie etwa die AGB-Kontrolle von
Arbeitsvertragen nach den 88 305 Burgerliches Ge-
setzbuch oder der Datenschutz nach der DSGVO und
dem BDSG.> Folglich fallen auch betriebliche ,Big-Da-
ta-Analysen” in den Uberwachungsrahmen des § 80
Abs. 1 Nr. 1 BetrVG, insbesondere wenn diese in den
Bereichen Personalplanung und Personalgewinnung
eingesetzt werden.>

Bezogen auf die Automatisierung des Personal-
managements durch KI-Systeme und Algorithmen
kommt der Einbeziehung des AGG in den durch § 80
Abs. 1 Nr. 1 BetrVG definierten Uberwachungsbe-
reich eine besondere Bedeutung zu. Nach § 17 AGG
kénnen Betriebsrate bei einem groben Verstol3 des
Arbeitgebers allgemeine Rechte nach dem Gesetz ge-
richtlich geltend machen.

Nach § 1 AGG zielt dieses Gesetz darauf, Benachteili-
gungen aus Grunden der Rasse oder wegen der eth-
nischen Herkunft, des Geschlechts, der Religion oder
Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder
der sexuellen Identitat zu verhindern oder zu besei-
tigen. Damit obliegt Betriebsraten im Rahmen ihrer
Uberwachungspflicht nach § 80 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG
die Prtfung, ob eingesetzte Systeme und die hier ver-
wendeten Algorithmen diskriminierende Merkmale
enthalten oder verwenden. Mégliche Prifungen sind
dabei nicht auf in Systemen bereits vorhandene per-
sonenbezogene Daten von Beschaftigten beschrankt,
sondern kénnen sich auch auf abstrakte Diskrimi-
nierungsmerkmale beziehen, wenn diese sich in der
Anwendung von Personalsystemen auf Arbeitnehmer
auswirken kénnen. Forciert beispielsweise ein fur die
Personalauswahl oder fur die Weiterbildung von Be-
schaftigten verwendeter Algorithmus die Forderung

54 Vgl. statt vieler Fitting, § 80 BetrVG, Rn. 6.
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bestimmter Altersgruppen oder kdrperlich besonders
leistungsfahiger Arbeitnehmer, kann dies eine nach
dem AGG unzulassige Schlechterstellung oder Dis-
kriminierung sein. Dies ist aus Sicht von Betriebsra-
ten und mit Blick auf die Vorgaben des 8 80 Abs. 1
Nr. 1 BetrVG zu vermeiden. Sie kénnen deshalb auf
der Grundlage ihrer gesetzlichen Informationsrechte
vom Arbeitgeber Nachweise dazu verlangen, dass die
in KI-Anwendungen eingesetzten Algorithmen nicht
zu unzulassigen Diskriminierungen fihren kdnnen.>®
Diese Informationen mussen auch Aussagen von Ar-
beitgebern dazu beinhalten, wie die Gefahr ausge-
schlossen wird, dass selbstlernende KlI-Systeme im
Rahmen ihres Entwicklungsprozesses diskriminie-
rende Tendenzen entwickeln. Arbeitgeber mussen
als datenschutzrechtlich Verantwortliche Uber ent-
sprechende Informationen schon im Rahmen ihrer
Rechenschaftspflicht nach Art. 5 Abs. 2 DSGVO verfi-
gen. Hiernach mussen sie die Einhaltung der Grund-
satze in Abs. 1 dieses Artikels nachweisen kdnnen.

Zu diesen Grundsatzen gehort nach Art. 5 Abs. 1
Buchstabe a) DSGVO die Pflicht des Verantwortlichen,
personenbezogene Daten nur in einer fur die be-
troffenen Personen nachvollziehbaren Weise zu ver-
arbeiten. Die Verarbeitung muss dabei rechtmaBig
und transparent sein sowie nach Treu und Glauben
erfolgen. Hieraus folgt beispielsweise, dass betrof-
fene Personen umfassend Uber die Verarbeitung in-
formiert werden mussen.>” Der Einsatz ,verborgener
Techniken” widerspricht dem Grundsatz von Treu
und Glauben.%®

Ein weiterer einschlagiger Grundsatz ist die in Art. 5
Abs. 1 Buchstabe b) DSGVO enthaltene Zweckbin-
dung, nach der personenbezogene Daten nur fur
festgelegte, eindeutige und legitime Zwecke erhoben
werden durfen. Die vom Verantwortlichen festgeleg-
ten Verarbeitungszwecke mussen eindeutig und legi-
tim sein.> Dieser Grundsatz ware nicht erfullt, wenn
eine geplante Verarbeitung gegen Schutzvorschriften

Ehmann/Selmayr-Heberlein, Art. 5 DSGVO, Rn. 10 ff.; Kihling/Buchner-Herbst, Art. 5 DSGVO, Rn. 15 ff.

55  Vgl. Fitting, 8 80 BetrVG, Rn. 7; GK-BetrVG-Weber, § 80 BetrVG, Rn. 13.
56  Vgl. allgemein zur Nachweispflicht Fitting, 8 80 BetrVG, Rn. 65.

57 Vgl

58  Vgl. Gola-Pdtters, Art. 5 DSGVO, Rn. 9.

59  Vgl. Ehmann/Selmayr-Heberlein, Art. 5 DSGVO, Rn. 15 f.
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des AGG verstoBen wirde oder wenn ein solcher
Verstol3 auch ohne konkrete Planung méglich wére.
Insoweit mussen Arbeitgeber sicherstellen, dass nur
solche Algorithmen verwendet werden, die diese Vor-
aussetzungen erfillen.

Nach § 80 Abs. 2 Satz 1 BetrVG ist der Arbeitgeber
verpflichtet, dem Betriebsrat rechtzeitig und umfas-
send alle Informationen zu geben, die dieser fur die
Durchfihrung seiner gesetzlichen Aufgaben braucht.
Nach Satz 2 dieser Vorschrift muss er dem Betriebs-
rat in diesem Rahmen auf dessen Verlangen jederzeit
die fur die Aufgabendurchfiihrung erforderlichen Un-
terlagen zur Verflgung stellen. Hierzu gehért auch
der Einblick des Betriebsausschusses oder eines nach
§ 28 BetrVG gebildeten Ausschusses in die Brutto-
gehaltslisten, bezogen auf das AGG aber auch eine
belastbare Aussage des Arbeitgebers dazu, dass und
wie beim Einsatz von verwendeten Algorithmen bzw.
KI-Systemen unzuldssige Diskriminierungen ausge-
schlossen sind.

Durch den weit gefassten Informationsanspruch des
8 80 Abs. 2 BetrVG soll sichergestellt werden, dass
Betriebsrate die Informationen rechtzeitig und voll-
standig erhalten, die sie fur die sachgerechte Wahr-
nehmung ihrer Aufgaben bendtigen.®® Die Vorschrift
ist bezogen auf die Information des Betriebsrats einer-
seits eine Art Generalvorschrift. Andererseits ist sie be-
zogen auf andere kollektivrechtliche Vorschriften, die
ebenfalls Informationsanspriche beinhalten, ein Auf-
fangtatbestand.®' Dies fuhrt teilweise zu Uberschnei-
dungen bei den Informationsrechten, die indes keine
Einschrankungen des Auskunftsanspruchs zur Folge
haben und damit fur die Praxis unschadlich sind.

60  Vgl. Fitting, & 80 BetrVG, Rn. 48.

61  Vgl. DKKW-Buschmann, 8 80 BetrVG, Rn. 78.

62 BAGvom 19.2.2008 - 1 ABR 84/06, NZA 2008, 1078.
63  Vgl. BAG vom 9.7.1991 - 1 ABR 45/90, NZA 1992, 275.

Automatisierung im Personalmanagement -
arbeitsrechtliche Aspekte und
Beschaftigtendatenschutz

Der umfassende Auskunftsanspruch der Betriebsrate
gegen Arbeitgeber endet erst, wenn ein Beteiligungs-
recht offensichtlich nicht in Betracht kommt.52

Die Unterrichtungspflicht des Arbeitgebers nach 8 80
Abs. 2 BetrVG ist weit gefasst. Sie besteht bereits
dann, wenn ein Betriebsrat prifen will, ob sich fur
ihn aus einem bestimmten Sachverhalt Aufgaben er-
geben und ob er zur Wahrnehmung dieser Aufgaben
tatig werden kann.%?

Der Informationsanspruch besteht beispielsweise
bezogen auf geplante Einflihrungen und Anderun-
gen von IT-Systemen, zu Formen der Verarbeitung
von Beschaftigtendaten sowie zu IT-Sicherheitsmal3-
nahmen.®* Erfasst ist auch die Auswertung von Mit-
arbeiterbefragungen.® Damit besteht ein Auskunfts-
anspruch bezuglich aller Automatisierungen des Per-
sonalmanagements, die durch IT-Systeme ermaoglicht
oder unterstutzt werden.

Informiert der Arbeitgeber nicht von sich aus, weil er
hierfur beispielsweise keine kollektivrechtliche Not-
wendigkeit sieht, setzt der Auskunftsanspruch des
Betriebsrats ein, wenn er darlegt, dass er bestimm-
te Informationen fur die Erledigung seiner kollektiv-
rechtlichen Aufgaben bendtigt.®®

Keine Einschrankung erfahrt der Unterrichtungsan-
spruch des Betriebsrats durch datenschutzrechtliche
Vorschriften der DSGVO, des BDSG oder anderer Ge-
setze.®” Er wird auch nicht dadurch beschrankt, dass
Beschaftigte der Weitergabe von personenbezoge-
nen Daten widersprochen haben.%®

64  Vgl. allgemein DKKW-Buschmann, § 80 BetrVG, Rn. 93; Fitting, § 80 BetrVG, Rn. 53; Richardi-Thusing, § 80 BetrVG, Rn. 65; Daubler, Rn.
633 ff.; Kort, NZA 2011, 1319; zum Unterrichtungsanspruch bezlglich des BDSG schon BAG vom 17.3.1987 - 1 ABR 59/85, NZA 1987,

747.
65 Vgl. BAG vom 8.6.1999 - 1 ABR 28/97, AuR 1999, 486.

66  Vgl. BAG vom 15.12.1998 - 1 ABR 9/98, NZA 1999, 722; enger bezogen auf besondere Arten personenbezogener Daten BAG vom
9.4.2019 - 1 ABR 51/17, NZA 2019, 1055, das eine genaue Benennung bestehender Aufgaben verlangt.

67  Vgl. Fitting, 8 80 BetrVG, Rn. 58.

68  So ausdricklich BAG vom 9.4.2019 - 1 ABR 51/17, NZA 2019, 1055 bezogen auf besondere Arten personenbezogener Daten
(=Schwangerschaft); vgl. allgemein zu besonderen Arten personenbezogener Daten DKKW-Buschmann, § 80 BetrVG, Rn. 94 f,;

Fitting, 8 80 BetrVG, Rn. 61.
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Far die Durchfihrung der Unterrichtung ist gesetz-
lich keine besondere Form vorgeschrieben. Damit ist
auch eine mundliche Information nicht ausgeschlos-
sen. Bei komplexeren oder umfangreichen Angele-
genheiten ist indes eine schriftliche Auskunftsertei-
lung durch Arbeitgeber erforderlich.®® Die schriftliche
Informationserteilung beugt zudem der bei einer nur
mundlichen Information bestehenden Moglichkeit
von Missverstandnissen vor.”® Die zur Verfligung ge-
stellten Informationen muissen aussagekraftig und
inhaltlich wie fachlich belastbar sein. Diese Voraus-
setzung erflllen PowerPoint-Prasentationen in der
Regel nicht.

Der Unterrichtungsanspruch besteht auch, wenn
Arbeitgeber die Verarbeitung von Daten im Rahmen
einer Auftragsverarbeitung auf andere Unternehmen
verlagern. Die Verarbeitung personenbezogener Da-
ten durch Dritte im Auftrag des Arbeitgebers ist nur
in gleicher Art und Weise sowie im gleichen Umfang
zulassig wie eigene Datenverarbeitung.”” Entspre-
chendes gilt, wenn Anwendungen aus dem Bereich
SaaS eingesetzt werden. Bei SaaS stellt ein Anbieter
Anwendern im Regelfall sowohl die Software zur Ver-
figung als auch notwendige Plattform-, Speicher-
und Infrastrukturleistungen.” SaaS-Anwendungen
werden von Anbietern regelmaliig und eigenstandig
aktualisiert, weiterentwickelt oder verandert. Diese
technische Situation begrenzt aber die zulasten von
Arbeitgebern bestehenden kollektivrechtlichen Infor-
mationspflichten nicht. Es obliegt ihnen, die notwen-
digen Informationen bei den Anbietern zu beschaffen
und die entsprechende Zurverfliigungstellung ggf.
durch vertragliche Vereinbarungen mit diesen sicher-
zustellen.

Arbeitgeber missen Betriebsraten nur die Infor-
mationen geben, Uber die sie selbst verfligen.”
Das bedeutet aber nicht, dass der Informationsan-
spruch nach § 80 Abs. 2 BetrVG entfallt, wenn eine

69  Vgl. BAG vom 30.9.2008 - 1 ABR 54/07, NZA 2009, 502.
70  Vgl. zutreffend DKKW-Buschmann, § 80 BetrVG, Rn. 105.

Automatisierung im Personalmanagement -
arbeitsrechtliche Aspekte und
Beschaftigtendatenschutz

Verarbeitung durch vom Arbeitgeber beauftragte
Dritte durchgeftuhrt wird und der Arbeitgeber des-
halb keinen unmittelbaren Einblick in die dahinter
stehenden technischen Prozesse oder in die verwen-
deten Algorithmen hat. Da Arbeitgeber ihren Betrieb
so organisieren mussen, dass die Durchfuhrung der
geltenden Gesetze, Tarifvertrage und Betriebsver-
einbarungen gewahrleistet wird’, ist von ihnen auch
bei der Vergabe von Auftragen sicherzustellen, dass
beauftragte Unternehmen oder Stellen ihnen die zur
Durchfuhrung ihrer gesetzlichen Informationspflicht
erforderlichen Informationen zur Verfligung stellen.
Anderenfalls ware es flr Arbeitgeber einfach, ihre
gesetzlichen Informationsverpflichtungen gegentber
Betriebsraten durch den Verzicht auf Auskunfte bei
den Auftragnehmern zu unterlaufen. Deshalb sind
Arbeitgeber unabhangig davon, dass sie Auftragneh-
mer einsetzen, dazu verpflichtet, Betriebsraten alle
Informationen zur Verfugung zu stellen, die im Be-
trieb bzw. bei von ihnen beauftragten Unternehmen
oder Stellen zur Verflgung stehen.”

Bezug zur Automatisierung des
Personalmanagements

— Das weit gefasste Informationsrecht nach 8 80
Abs. 2 BetrVG gilt uneingeschrankt auch fur die
Automatisierung des Personalmanagements.
Uber die hierfur geplanten bzw. verwendeten IT-
Anwendungen mussen Arbeitgeber die Betriebs-
rate rechtzeitig und umfassend informieren.

— Die erforderliche Information stellt in der Regel
kein Problem dar, wenn es sich um klassische
Personalinformationssysteme handelt, die fur
die Verwaltung von Stammdaten, fir die Ge-
haltsabrechnung oder flr die administrative Pla-
nung von Weiterbildungsaktivitdten verwendet
werden. Hier beschrankt sich die notwendige In-
formation neben der technischen Beschreibung

71 Vgl. BAG vom 17.3.1987 - 1 ABR 59/85, NZA 1987, 747; ebenso Fitting, 8 80 BetrVG, Rn. 58.

72 Vgl. Wedde-Holler/Wedde, S. 457 ff.
73 Vgl. Richardi-Thusing, 8 80 BetrVG, Rn. 64.
74  So BAG vom 6.5.2003 - 1 ABR 13/02, NZA 2003, 1348.

75  Ahnlich fir die innerbetrieblichen Informationen Fitting, § 80 BetrVG, Rn. 59.
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der eingesetzten IT-Systeme zumeist auf Darle-
gungen zu Auswertungsmoglichkeiten, Proto-
kollierungen oder Reports, die erzeugt werden
kénnen.

— Eine ganzlich andere Situation besteht, wenn fur
Aufgaben des Personalmanagements IT-Systeme
mit KI-Komponenten und selbstlernenden Algo-
rithmen eingefihrt oder angewendet werden
sollen, die etwa eigenstandige Personalanalysen
durchfuhren und hieraus abgeleitet Vorschlage
fUr Personalentscheidungen machen. In diesen
Fallen sind die vom Arbeitgeber mitgeteilten In-
formationen Grundlage fur die effektive Durch-
fuhrung der sich anschlieBenden Mitbestim-
mungsverfahren.

— Bezogen auf Kl-Systeme sind hinsichtlich der
gesetzlich vorgeschriebenen Information der
Betriebsrate Probleme absehbar. Diese werden
sich einstellen, wenn etwa Anbieter von komple-
xen Personalinformationssystemen die verwen-
deten Algorithmen geheim halten und auch dem
Auftraggeber nicht mitteilen. Gleiches gilt, wenn
selbstlernende Algorithmen zum Einsatz kom-
men, deren Funktionsweisen selbst den Herstel-
lern bzw. Anbietern vollumfanglich nicht mehr
bekannt sind. In derartigen Fallen wurde der
gesetzliche Informationsanspruch von Betriebs-
raten leerlaufen und ihnen die Wissensbasis fur
die Ausibung der Mitbestimmung fehlen (vgl.
hierzu den nachstehenden Abschnitt f) sowie Ka-
pitel D).

b) § 90 BetrVG Unterrichtungs- und
Beratungsrechte bei bestimmten Planungen

Neben dem allgemeinen Unterrichtungs- und Bera-
tungsanspruch nach § 80 Abs. 2 BetrVG steht im Fall
von bestimmten PlanungsmalRnahmen der spezifi-
sche Anspruch nach 8§ 90 BetrVG. Nach Abs. 1 dieser

76 Vgl Fitting, 8 90 BetrVG, Rn. 9.

Automatisierung im Personalmanagement -
arbeitsrechtliche Aspekte und
Beschaftigtendatenschutz

Vorschrift hat der Arbeitgeber den Betriebsrat Gber
die in den Nr. 1 bis 4 genannten Planungen rechtzei-
tig und unter Vorlage von Unterlagen zu unterrichten.
Nach 8 90 Abs. 2 BetrVG sind die in Abs. 1 genannten
MalBnahmen und ihre Auswirkungen auf die Arbeit-
nehmer mit dem Betriebsrat so rechtzeitig zu bera-
ten, dass dessen Vorschlage und Bedenken bei der
Planung noch bertcksichtigt werden kénnen. Die in
8 90 BetrVG vorgesehene rechtzeitige Information
muss nach Abschluss der Planung und vor Erstellung
konkreter Umsetzungsplane erfolgen.”®

Bezogen auf die Automatisierung des Personalma-
nagements sind aus dem Katalog des § 90 Abs. 1
BetrVG insbesondere Planungen bezuglich techni-
scher Anlagen und von Arbeitsverfahren und Arbeits-
ablaufen einschlagig.

Zu den technischen Anlagen gemald § 90 Abs. 1 Nr. 2
BetrVG gehort beispielsweise die Einfuhrung einer
neuen EDV-Anlage oder die Digitalisierung der Lohn-
und Gehaltsbuchhaltung, aber auch der Anschluss
von Arbeitsplatzen an das Internet oder die Verwen-
dung von Cloud-Computing.”” Zu den Arbeitsverfah-
ren und Arbeitsablaufen gemafd § 90 Abs. 1 Nr. 3
BetrVG zahlen insbesondere Technologien, die zur
Veranderung von Arbeitsgegenstanden angewandt
werden, wie beispielsweise arbeitsablaufbezogene
Managementsysteme.”® Im Bereich des Personalma-
nagements besteht das Informationsrecht beispiels-
weise, wenn hierflr neue IT-Systeme eingeflhrt oder
bestehende modifiziert werden, wie etwa umfassen-
de Personalinformationssysteme, in die unterschied-
liche Einzelanwendungen integriert werden.

In der Beratungsphase, die sich an die Unterrichtung
anschlieldt, missen zwischen Arbeitgeber und Be-
triebsrat alle Gesichtspunkte besprochen werden, die
sich aus den vorgesehenen Malinahmen fur Arbeit-
nehmer ergeben kénnen.”

77  Vgl. statt vieler DKKW-Klebe, § 90 BetrVG, Rn. 9; Fitting, 8 90 BetrVG, Rn. 12; HWGNRH-R § 90 BetrVG, Rn. 56, jeweils m. w. N.
78 Vgl Fitting, 8 90 BetrVG, Rn. 23; Richardi-Thusing, 8 90 BetrVG, Rn. 14.

79 Vgl Fitting, § 90 BetrVG, Rn. 36.
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Bezug zur Automatisierung des
Personalmanagements

Bezogen auf die Automatisierung des Personalmanage-
ments muss auch die Unterrichtung nach 8 90 Abs. 1
BetrVG Ausfuhrungen zu den Funktionsmechanismen
der verwendeten technischen Anlagen beinhalten.
Zudem muss Betriebsraten dargelegt werden, welche
Veranderungen der Arbeitsverfahren zu erwarten sind.
Die Unterrichtung muss Aussagen dazu enthalten, ob
und wenn ja welche Software bzw. welche KI-Systeme
eingesetzt werden sollen und welche Effekte oder Ver-
anderungen Arbeitgeber sich hiervon versprechen.

c) Personalplanung (8 92 BetrVG)

Bezogen auf Automatisierungen im Personalma-
nagement kommt dem Unterrichtungs- und Bera-
tungsrecht bezlglich der Personalauswahl gemafR
8 92 BetrVG schon wegen der in vielen Teilen iden-
tischen Thematik eine besondere Bedeutung zu.
Bestandteile der Personalplanung sind die Personal-
bedarfsplanung, die Personaldeckungsplanung, die
Personalentwicklungsplanung und die Personalein-
satzplanung.t’ Vom Begriff erfasst sind auch Stellen-
beschreibungen.! Die Unterrichtung des Betriebsrats
Uber die Personalplanung setzt voraus, dass eine sol-
che im Betrieb auch tatsachlich erfolgt.®> Der Verzicht
auf eine Personalplanung ist in der Praxis allerdings
allenfalls in Kleinbetrieben vorstellbar. Nach Abs. 1
dieser Vorschrift hat der Arbeitgeber Gber die Perso-
nalplanung anhand von Unterlagen rechtzeitig und
umfassend zu unterrichten. Der Betriebsrat muss in
diesem Rahmen insbesondere Uber den gegenwarti-
gen und kunftigen Personalbedarf informiert werden
sowie Uber die sich daraus im Betrieb ergebenden
personellen MaBnahmen. Weiterhin muss er Gber
Malinahmen der Berufsbildung unterrichtet werden,
die der Arbeitgeber plant.

80 Vagl.
81 vgl.

BAG vom 6.11.1990 - 1 ABR 60/89, NZA 2011, 811.
BAG vom 14.1.2014 - 1 ABR 49/12, DB 2014, 1382.

82  Vgl. Richardi-Thusing, 8 92 BetrVG, Rn. 24.

83  Vgl. Fitting, 8 92 BetrVG, Rn. 9; Wedde-Holler/Wedde, S. 409 ff.

84  Vgl. Fitting, 8 92 BetrVG, Rn. 28; Richardi-Thusing, 8 92 BetrVG, Rn.
85  Vgl. Richardi-Thusing, 8 92 BetrVG, Rn. 28.

86 Vgl. BAGvom 19.6.1984 - 1 ABR 6/83, NZA 1984, 329.

Automatisierung im Personalmanagement -
arbeitsrechtliche Aspekte und
Beschaftigtendatenschutz

Im Anschluss an die Unterrichtung muss der Arbeit-
geber nach § 92 Abs. 1 Satz 2 BetrVG mit dem Be-
triebsrat Uber Art und Umfang der erforderlichen
MaRBnahmen und Uber die Vermeidung von Harten
beraten. Im Rahmen der Beratung kann der Be-
triebsrat dem Arbeitgeber nach § 92 Abs. 2 BetrVG
Vorschlage fur die Einfihrung einer Personalplanung
und ihrer Durchfiihrung machen.

Der in § 92 BetrVG verwendete Begriff der ,Perso-
nalplanung” ist im BetrVG nicht definiert. Ausgehend
vom Wortlaut ist von einer weiten Auslegung des An-
wendungsbereichs der Vorschrift auszugehen. &8 92
BetrVG erfasst alle Planungen des Arbeitgebers, die
sich in qualitativer oder quantitativer Hinsicht auf den
gegenwartigen oder kinftigen Personalbedarf bezie-
hen sowie auf dessen Deckung bzw. auf das Vorhal-
ten notwendiger Personalkapazitaten.®

Die in § 92 Abs. 1 BetrVG vorgesehene Unterrichtung
muss so rechtzeitig erfolgen, dass es dem Betriebsrat
noch méglich ist, auf die vorldufigen Uberlegungen
des Arbeitsgebers vor der Erstellung einer abschlie-
Benden Planung Einfluss zu nehmen. Deshalb muss
sie vor der (auch nur teilweisen) Umsetzung der Pla-
nung durchgefuhrt werden.® Die Unterrichtung muss
zudem umfassend sein und dem Betriebsrat sowohl
eine klare zeitliche Vorstellung als auch eine vollstan-
dige Vorstellung von dem geplanten personalpoliti-
schen Instrumentarium vermitteln.®> Der Arbeitgeber
muss dem Betriebsrat im Rahmen der Unterrichtung
alle Tatsachen bekanntgeben, auf die er die jeweilige
Personalplanung stutzt. Dazu kdnnen Planungsda-
ten gehdren, die in einem anderen Zusammenhang
erhoben und festgestellt wurden, wie beispielsweise
Rationalisierungsvorschlage oder Produktions- und
Investitionsentscheidungen.8

Der Unterrichtungsanspruch des Betriebsrats be-
steht auch dann, wenn Personalinformationssysteme
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ausschlief3lich fur die Abwicklung personalwirtschaft-
licher Verwaltungsablaufe verwendet werden.?” Der
Anspruch leitet sich in diesen Fallen daraus ab, dass
diese Systeme beispielsweise Angaben zur Alters-
struktur, zur Betriebszugehdrigkeit, zum Einkommen
oder zu Fehlzeiten liefern und damit wesentliche In-
formationen flr die Personalplanung.® Die diesbe-
zuglich bestehende Unterrichtungspflicht des Arbeit-
gebers ist weit gefasst: Sie bezieht sich nicht nur auf
Reports und Ergebnisse, die Personalinformations-
systeme liefern (kénnen), sondern beinhaltet daru-
ber hinaus auch die eingesetzten Programmdetermi-
nanten, Fragestellungen und Entscheidungsvariablen
einschlieB8lich Software und deren Programmierung.
Dies folgt bereits daraus, dass Programme eine Per-
sonalplanung teilweise eigenstandig durchfuhren
kdénnen.®

Bezug zur Automatisierung des
Personalmanagements

— Die nach § 92 Abs. 1 BetrVG bestehende Aus-
kunftspflicht des Arbeitgebers bezieht sich auf
alle Aspekte der Personalplanung und damit im
Ergebnis auch vollumfanglich auf ein automati-
siertes Personalmanagement. Bezogen auf die
hierfir verwendeten IT-Systeme schlie3t der
Informationsanspruch auch Angaben zu ihrer
Funktion und Wirkungsweise ein. Nur wenn Be-
triebsrate die den Programmablaufen zugrunde
liegenden Einstellungen, Fragestellungen, Vorga-
ben und Entscheidungsvariablen kennen, kén-
nen sie die ihnen durch § 92 Abs. 2 BetrVG ge-
setzlich zugewiesene Beratung vorbereiten und
durchfuhren.

— Dies spricht dafiir, dass ihnen im Rahmen ihres
Unterrichtungsanspruchs vom Arbeitgeber auch
die Algorithmen bekanntzugeben sind, die et-
wa in Personalinformationssystemen zum Ein-
satz kommen. Diese Unterrichtung muss nicht
zwingend Informationen Uber die technische

Automatisierung im Personalmanagement -
arbeitsrechtliche Aspekte und
Beschaftigtendatenschutz

Funktionsweise der verwendeten Algorithmen
beinhalten, die im Regelfall ohnehin nur far
Fachleute verstandlich ist. Im Einzelfall kann es
vielmehr zur Erfullung der kollektivrechtlichen
Informationsverpflichtung ausreichend sein,
wenn Arbeitgeber Betriebsrate Uber die Logik
der verwendeten KI-Systeme sowie uber die
Funktionsweise und ,Lernstrukturen” der zum
Einsatz kommenden Algorithmen informieren.
Eine Information auf dieser Ebene wirde sicher-
stellen, dass einerseits die bestehenden gesetzli-
chen Anspruche der Betriebsrate erfullt werden
und dass andererseits die Geschaftsgeheimnisse
der Hersteller gewahrt bleiben.

— FuUr eine solche Informationstiefe spricht auch,
dass Arbeitgeber als datenschutzrechtlich Ver-
antwortliche nach Art. 12 Abs. 1 Satz 1 DSGVO
verpflichtet sind, ihre Beschaftigten Uber die
Verarbeitung ihrer personenbezogenen Daten in
praziser, transparenter, verstandlicher und leicht
zuganglicher Form sowie in einer klaren und ein-
fachen Sprache zu informieren. Die gegenuber
Beschaftigten zu machenden Angaben missen
inhaltlich der Aufnahme- und Verarbeitungsfa-
higkeit einer Durchschnittsperson entsprechen.*
Praktisch kann dies bedeuten, dass Arbeitgeber
Beschaftigten statt Formeln und Rechenregeln,
die nur fur Fachleute verstandlich sind, allge-
meinere Informationen zur Logik verwendeter
Algorithmen und zu den Funktionsweisen von KI-
Systemen geben mussen.

d) Beschéftigungssicherung (8 92a BetrVG)

Die Regelung des § 92a BetrVG ermoglicht es Be-
triebsraten, dem Arbeitgeber Vorschlage zur Siche-
rung und Forderung der im Betrieb Beschaftigten zu
machen. Damit ist diese Norm auch flr ein automati-
siertes Personalmanagement bedeutsam.

87  Vgl. DKKW-Homburg, § 92 BetrVG, Rn. 38; Fitting, § 92 BetrVG, Rn. 25.

88  Zutreffend Fitting, 8 92 BetrVG, Rn. 25.

89  Vgl. DKKW-Homburg, § 92 BetrVG, Rn. 38; Fitting, § 92 BetrVG, Rn. 25.

90  Vgl. Kihling/Buchner-Backer, Art. 12 DSGVO, Rn. 11.
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Die nach & 92a Abs. 1 BetrVG moglichen Vorschlage
des Betriebsrats zur Sicherung und Férderung der
Beschaftigung kénnen sich nach der beispielhaften
Aufzahlung in der Vorschrift auch auf neue Formen
der Arbeitsorganisation, auf Anderungen der Arbeits-
verfahren und Arbeitsabldufe sowie auf das Produk-
tions- und Investitionsprogramm beziehen. Die Vor-
schlage des Betriebsrats muss der Arbeitgeber mit
diesem beraten. Halt der Arbeitgeber die Vorschlage
fUr ungeeignet, hat er dies zu begriinden. In Betrie-
ben mit mehr als 100 Arbeitnehmern muss diese Be-
grandung schriftlich erfolgen.

Die Vorschrift gewahrt dem Betriebsrat zwar kein Mit-
bestimmungsrecht in Fragen der Unternehmensfih-
rung.’ Zur Vorbereitung der vorgesehenen Beratung
muss der Arbeitgeber ihm jedoch im Rahmen der in
8 80 Abs. 2 BetrVG vorgesehenen Unterrichtung In-
formationen aus dem wirtschaftlichen Bereich zur
Verfagung stellen.”

Bezug zur Automatisierung des
Personalmanagements

Anhand der ihm im Rahmen seiner Aufgaben nach
8 92a BetrVG mitzuteilenden Informationen kann ein
Betriebsrat beispielsweise abschatzen, welche Aus-
wirkungen eine automatisierte Personalplanung auf
die Personalstarke haben kann. Bezogen auf die be-
absichtigte Ausgestaltung spezieller IT-Systeme ist es
Betriebsraten maglich, eigene Vorschlage einzubrin-
gen. Gleiches gilt fur die hiermit méglich werdenden
Ausgestaltungen der individuellen Arbeit, wie etwa
die EinfUhrung flexibler Arbeitszeiten oder mobiler
Arbeitskonzepte im Bereich des Personalmanage-
ments.

e) Betriebsdnderungen (8 111 BetrVG)

Spezifische Informationsanspriiche hat der Be-
triebsrat in Bezug auf anstehende Betriebsande-
rungen. Nach § 111 Satz 1 BetrVG muss der Arbeit-
geber ihn rechtzeitig und umfassend Uber geplante

Automatisierung im Personalmanagement -
arbeitsrechtliche Aspekte und
Beschaftigtendatenschutz

Betriebsanderungen unterrichten, die wesentliche
Nachteile fur die Belegschaft oder erhebliche Teile
der Belegschaft zur Folge haben kénnen. Vorausset-
zung fUr diesen Informationsanspruch ist, dass im
Unternehmen in der Regel mehr als 20 wahlberech-
tigte Arbeitnehmer beschaftigt sind. Die geplante Be-
triebsanderung ist mit dem Betriebsrat zu beraten.

In § 111 Satz 3 BetrVG sind funf Falle einschlagiger
Betriebsanderungen benannt. Eine Automatisierung
des Personalmanagements kann im Einzelfall als
grundlegende Anderung der Betriebsorganisation
sowie als Einfuhrung grundlegend neuer Arbeitsme-
thoden 8 111 Nr. 4 und 5 BetrVG qualifiziert werden.
Damit besteht diesbezlglich eine Informationspflicht
des Arbeitgebers, die sich allerdings teilweise mit den
Informationsansprichen nach den 8§ 80 Abs. 2, 90
und 92 BetrVG Uberschneidet. Deshalb wird an die-
ser Stelle zur Vermeidung von Wiederholungen auf
weitere Ausfuhrungen verzichtet und auf die Ausfuh-
rungen zu den vorstehend genannten Paragraphen
verwiesen.

f) Exkurs: Kollektivrechtliche Auskunftspflicht
versus ,,Nichtwissen”

Bei der Einforderung ihrer gesetzlichen Auskunfts-
anspruche wird Betriebsraten bezogen auf KI-An-
wendungen und die hier enthaltenen Algorithmen
von Arbeitgebern teilweise das Argument entgegen-
gehalten, dass sie selbst nicht Uber die notwendi-
gen Informationen verfigen. Ware dieses Argument
stichhaltig, hatte es zur Folge, dass die bestehenden
Informationsanspriche ebenso entwertet waren wie
darauf aufbauenden Mitbestimmungsrechte. Die
Konsequenz ware der Wegfall von Mitbestimmungs-
moglichkeiten. Hierzu stellt sich die Frage, ob Arbeit-
geber bezuglich der von ihnen fir Zwecke des Perso-
nalmanagements eingesetzten IT-Systeme tatsachlich
eine uneingeschrankte Entscheidungsfreiheit haben.
Doch selbst wenn das der Fall ware, bedeutet es nicht
zugleich, dass sie IT- bzw. KI-Systeme ohne Rucksicht
auf bestehende Rechtspflichten auswahlen kénnen.

91 DKKW-Daubler, § 92a BetrVG, Rn. 1; ErfK-Kania, 8 92a BetrVG, Rn. 1; Fitting, 8 92a BetrVG, Rn. 1.

92 Vgl. ausflhrlich Brandl/Disselkamp/Wedde, S. 170 ff.
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Vielmehr durfen Arbeitgeber schon mit Blick auf zu-
gunsten der Arbeitnehmer bestehende Schutzrechte
nur solche Technik und Geratschaften beschaffen
und verwenden, die einschlagigen gesetzlichen Vor-
schriften gerecht werden. Hierzu gehort beispielswei-
se die sich aus Art. 5 Abs. 1 DSGVO ableitende Ver-
pflichtung zur Einhaltung der dort genannten Grund-
satze (etwa bezuglich der Verarbeitung nach Treu
und Glauben, der Transparenz, der Zweckbindung
oder der Datenminimierung) oder die Einhaltung der
Informationsansprtiche, die zugunsten von betroffe-
nen Personen nach den Art. 12 ff. DSGVO bestehen.

Aus individualrechtlicher Sicht fuhrt dies beispiels-
weise dazu, dass auch im Bereich des Personalma-
nagements nur solche IT-Systeme zur Anwendung
kommen kénnen, die den arbeitsrechtlichen Anfor-
derungen an Transparenz und an den Schutz des all-
gemeinen Personlichkeitsrechts gerecht werden (vgl.
vorstehend Kapitel C.I.1). Gleiches gilt im Ubrigen
auch bezuglich einschlagiger datenschutzrechtlicher
Transparenzvorgaben, die zugunsten der betroffenen
Personen in den Art. 12 ff. DSGVO enthalten sind (vgl.
Kapitel D).

Ahnliches gilt fur die kollektivrechtliche Ebene (vgl.
hierzu das folgende Kapitel C.I1.2). Auch hier entzieht
sich die Entscheidung eines Arbeitgebers fir den
Einsatz einer bestimmten Technik zwar der Mitbe-
stimmung nach dem BetrVG. Eine von ihm getroffe-
ne Auswahlentscheidung setzt aber die im BetrVG
festgeschriebenen Mitbestimmungsrechte und die
hiermit korrespondierenden Informationsrechte
nicht aulRer Kraft. Auch diesbezlglich resultiert aus
der allgemeinen Organisationspflicht des Arbeitge-
bers die Verpflichtung, sich im Zusammenhang mit
der EinfUhrung bestimmter IT-Anwendungen oder
bestimmter Software die Informationen zu beschaf-
fen, die erforderlich sind, um seine gesetzlichen Aus-
kunftspflichten gegeniiber Betriebsraten zu erfillen.

Arbeitgeber sind zudem durch weitere gesetzliche
Vorgaben verpflichtet, sich Kenntnis von der ein-
gesetzten bzw. verwendeten IT- bzw. Kl-Technik

93  Vgl. Gola-Piltz, Art. 24 DSGVO, Rn. 33.
94  Vgl. Kihling/Buchner-Bertermann, Art. 24 DSGVO, Rn. 7.
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einschliel3lich der zum Einsatz kommenden Algorith-
men zu verschaffen. Einschlagig sind insbesondere
die Vorschriften der DSGVO und des BDSG:

— Nach Art. 24 Abs. 1 DSGVO sind Arbeitgeber als
Verantwortliche i. S. v. Art. 4 Nr. 7 DSGVO dazu
verpflichtet, unter Berlcksichtigung der Art. des
Umfangs, der Umstande und der Zwecke der
Verarbeitung geeignete technische und organi-
satorische Mallnahmen umzusetzen, um sicher-
zustellen und den Nachweis dafur erbringen zu
konnen, dass die Verarbeitung gemald dieser
Verordnung erfolgt.

— Die Erflllung der Verpflichtung nach Art. 24
Abs. 1 DSGVO setzt detaillierte Kenntnisse Uber
die verwendete Hard- und Software voraus,
durch die Verantwortliche in die Lage versetzt
werden, die Verordnungskonformitat der Verar-
beitung qualifiziert beurteilen zu kénnen. Dies
schlie3t Kenntnisse Uber die Art der verarbeite-
ten Daten ein, wie etwa die verwendeten Daten-
arten einschliel3lich besonderer Arten personen-
bezogener Daten gemal3 Art. 9 DSGVO.** Hinzu
mussen Informationen Gber den Umfang und
damit Uber die Menge der zu verarbeitenden Da-
ten kommen.%

— Die Vorgaben zum Datenschutz durch Technik-
gestaltung und durch datenschutzfreundliche
Voreinstellungen in Art. 25 Abs. 1 DSGVO knup-
fen an die allgemeinen Verpflichtungen des Ver-
antwortlichen in Art. 24 Abs. 1 DSGVO an. Art. 25
Abs. 1 DSGVO verlangt von Arbeitgebern als den
datenschutzrechtlich Verantwortliche im Sinn
von Art. 4 Nr. 7 DSGVO, dass sie unter Berlck-
sichtigung des Stands der Technik, der Imple-
mentierungskosten und der Art. des Umfangs,
der Umstande und der Zwecke der Verarbeitung
geeignete technische und organisatorische MaR-
nahmen treffen, mit denen die in Art. 5 Abs. 1
DSGVO enthaltenen Grundsatze wirksam umge-
setzt werden kénnen. Verantwortliche mussen
weiterhin durch notwendige Garantien sowohl
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den Anforderungen der DSGVO genigen als
auch die Rechte der betroffenen Personen schiit-
zen. Bei der Festlegung geeigneter MalBnahmen
sind sowohl die unterschiedliche Eintrittswahr-
scheinlichkeit als auch die Schwere der mit der
Verarbeitung verbundenen Risiken fur die Rech-
te und Freiheiten naturlicher Personen zu be-
racksichtigen.

Durch Art. 25 Abs. 2 DSGVO werden Verantwort-
liche weiterhin verpflichtet, durch geeignete
Voreinstellung sicherzustellen, dass nur solche
personenbezogenen Daten verarbeitet werden,
deren Verarbeitung fur den jeweiligen bestimm-
ten Verarbeitungszweck erforderlich ist. Diese
Verpflichtung bezieht sich auf die Menge der
erhobenen personenbezogenen Daten, den Um-
fang ihrer Verarbeitung, ihre Speicherfrist und
ihre Zuganglichkeit.

Die Erfullung der in Art. 25 DSGVO insgesamt
enthaltenen Vorgaben setzt voraus, dass Verant-
wortliche die Funktionsweise verwendeter Sys-
teme und die hieraus folgenden Verarbeitungs-
moglichkeiten kennen und den Betriebsraten
erldutern kénnen. Nur so lassen sich beispiels-
weise in Art. 5 Abs. 1 DSGVO enthaltene Grund-
satze zur Transparenz, zur Zweckbindung oder
zur Datenminimierung umsetzen.

Verbindet sich eine Verarbeitung mit hohen Ri-
siken fur die Rechte und Freiheiten naturlicher
Personen, muss nach Art. 35 Abs. 1 DSGVO vor
Beginn einer Verarbeitung eine Datenschutz-Fol-
genabschatzung durchgefihrt werden, in deren
Rahmen die Folgen der vorgesehenen Verarbei-
tungsvorgange fur den Schutz personenbezoge-
ner Daten abgeschatzt werden. Bestandteil der
Datenschutz-Folgenabschatzung ist nach Art. 35
Abs. 7 Buchstabe a) DSGVO insbesondere eine
systematische Beschreibung der geplanten Ver-
arbeitungsvorgange. Dies setzt Kenntnisse von
den verwendeten Algorithmen voraus.

Bezuglich der von der Verarbeitung betroffe-
nen Personen ist zu beachten, dass diesen nach
Art. 15 Abs. 1 Buchstabe h) DSGVO insbesondere

Beschaftigtendatenschutz

in Fallen einer automatisierten Entscheidungs-
findung aussagekraftigte Informationen Uber die
involvierte Logik sowie Uber die Tragweite und
die angestrebten Auswirkungen der entspre-
chenden Verarbeitung zustehen.

Finden bei automatisierten Verarbeitungen im
Personalmanagement zu Zwecken der Vertrags-
erfullung oder auf der Grundlage einer aus-
dricklichen Einwilligung von Beschaftigten auto-
matisierte Entscheidungen i. S. v. Art. 22 DSGVO
statt, mussen Verantwortliche nach Abs. 3 dieser
Vorschrift angemessene MaRnahmen treffen,
um Rechte, Freiheiten sowie berechtigte Inter-
essen der betroffenen Person zu wahren. Auch
dies setzt voraus, dass Verantwortliche die Funk-
tionsweise bzw. die Wirkmechanismen der ver-
wendeten Software kennen.

Erfolgt die Verarbeitung personenbezogener
Daten gemaR Art. 28 DSGVO durch Auftrags-
verarbeiter, treffen diese bezlglich geeigneter
technischer und organisatorischer MaBnahmen
die gleichen Verpflichtungen wie die Verantwort-
lichen selbst. Nach Art. 28 Abs. 1 DSGVO durfen
Verantwortliche nur solche Auftragsverarbeiter
beauftragen, die Auftragsverarbeitungen auf
der Basis geeigneter technischer und organisa-
torischer Malinahmen im Einklang mit den An-
forderungen der DSGVO durchfuhren und dabei
den Schutz der Rechte betroffener Personen ge-
wahrleisten. Auftragnehmer durfen nach Art. 28
Abs. 3 Buchstabe a) DSGVO zudem personenbe-
zogene Daten nur auf Grundlage dokumentierter
Weisungen des Verantwortlichen verarbeiten.

Im Ergebnis sind die datenschutzrechtlichen An-
forderungen, die Auftragnehmer treffen, nicht
geringer als die, denen Verantwortliche selbst
unterliegen. Deshalb mussen Verantwortliche
auch bei der Vergabe von Auftréagen tber Infor-
mationen verfiigen kénnen, aus denen sie die
Rechtskonformitat der Verarbeitung ableiten
kdonnen. Dies schlieBt Kenntnisse Uber die Funk-
tionsweise der verwendeten Software und der
eingebundenen Algorithmen ein.
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Diese beispielhafte Benennung einschlagiger Vor-
schriften verdeutlicht, dass Arbeitgeber sich bezulg-
lich der Funktionsweise der von ihnen verwendeten
oder genutzten KI-Systeme und der hier verwendeten
Algorithmen aus datenschutzrechtlicher Sicht nicht
auf die Positionen des ,Nichtwissens” zurtickziehen
kénnen. Sie mussen vielmehr bei der Auswahl von
IT- bzw. KI-Systemen sicherstellen, dass sie tber die
hier hinterlegten Algorithmen so umfangreich infor-
miert werden kdnnen, dass sie sowohl ihren Arbeit-
nehmern als auch den zustandigen Betriebsraten die
diesen gesetzlich zustehenden Informationen geben
kénnen.

2. Mitbestimmungsrechte

Die Informationen, die Arbeitgeber nach den vorste-
hend benannten Vorschriften des BetrVG zur Verfu-
gung stellen mussen, versetzen Betriebsrate nicht
nur in die Lage, ihre gesetzlichen Beratungsmoglich-
keiten wahrzunehmen. Sie sind dartber hinaus auch
die Basis fur die Austibung von Mitbestimmungsrech-
ten, die bezogen auf die Automatisierung des Perso-
nalmanagements einschlagig sind.

— Hierzu gehort das in § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG
enthaltene Mitbestimmungsrecht zu Fragen der
Ordnung des Betriebs und des Verhaltens der
Arbeitnehmer im Betrieb. Dieses Mitbestim-
mungsrecht kann beispielsweise bezlglich der
allgemeinen Ausgestaltung von Zielvereinba-
rungen oder Mitarbeitergesprachen einschlagig
sein.

— Mit Blick auf das Kontrollpotenzial von IT- und
KI-Systemen, die im Bereich des Personalma-
nagements eingesetzt werden kdénnen, kommt
dem in 8 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG enthaltenen
Mitbestimmungsrecht bezlglich der Einfihrung
und Anwendung von technischen Einrichtungen,
die dazu bestimmt sind, das Verhalten oder die
Leistung der Arbeitnehmer zu Uberwachen, ei-
ne herausragende Bedeutung zu. Dieses Mitbe-
stimmungsrecht versetzt Betriebsrate in die La-
ge, unzulassige, unndtige oder zu weitgehende

Automatisierung im Personalmanagement -
arbeitsrechtliche Aspekte und
Beschaftigtendatenschutz

Kontrollen und Uberwachungen zu vermeiden
und erforderliche Formen kollektivrechtlich zu
regeln.

— Soweit mittels eingesetzter IT- oder Kl-Systeme
eine Kontrolle der Arbeit von Beschaftigten hin-
sichtlich quantitativer oder qualitativer Ergeb-
nisse erfolgen soll, kann neben 8 87 Abs. 1 Nr. 6
BetrVG auch das in § 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG ent-
haltene Mitbestimmungsrecht bezlglich Rege-
lungen Uber die Verhutung von Arbeitsunfallen
und Berufskrankheiten sowie Giber den Gesund-
heitsschutz im Rahmen der gesetzlichen Vor-
schriften oder der Unfallverhttungsvorschriften
einschlagig sein.

— Bezogen auf die Erhebung von Daten von Be-
schaftigten fur Zwecke des Personalmanage-
ments kommt dem Mitbestimmungsrecht zu
Personalfragebogen in § 94 Abs. 1 BetrVG eine
besondere Bedeutung zu. Entsprechendes gilt
fur die in Abs. 2 dieser Vorschrift genannten Be-
urteilungsgrundsatze.

— Einschlagig ist schlie3lich das Zustimmungsrecht
des Betriebsrats zu Auswahlrichtlinien in § 95
BetrVG, das den Weg zur Mitbestimmung der
Ausgestaltung interner Personalprozesse eroff-
net.

Im folgenden Teil wird gepruft, welche Gestaltungs-
spielraume sich aus diesen Mitbestimmungsrechten
bezogen auf die Automatisierung des Personalma-
nagements ableiten.

a) Ordnung im Betrieb und Verhalten der
Arbeitnehmer im Betrieb (8 87 Abs. 1 Nr. 1
BetrVG)

Das Mitbestimmungsrecht bezuglich der Ordnung im
Betrieb und des Verhaltens der Arbeitnehmer im Be-
trieb besteht nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG bei allen
MalBnahmen tatsachlicher oder rechtlicher Art. mit
denen Arbeitgeber die allgemeine Ordnung oder das
Verhalten von Arbeitnehmern im Betrieb vorgeben
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oder festlegen.®® Nach der Rechtsprechung des BAG
ist

.Gegenstand der Mitbestimmung nach § 87
Abs. 1 Nr. 1 BetrVG (....) ist die Gestaltung des
Zusammenlebens und Zusammenwirkens der
Arbeitnehmer im Betrieb. Daher sind Mal3nah-
men mitbestimmungspflichtig, durch die der
Arbeitgeber in Ausiibung seiner Ordnungs-
macht bestimmt, welche Arbeiten in welcher
Art und Weise zu verrichten sind. Mitbestim-
mungsfrei sind dagegen nur MalRnahmen, mit
denen die Arbeitspflicht unmittelbar konkreti-
siert wird."

Zur Ordnung des Betriebs i. S. v. § 87 Abs. 1 Nr. 1
BetrVG gehoren allgemeinverbindliche Verhaltens-
regeln, durch die der Arbeitgeber das sonstige Ver-
halten aller Arbeithehmer im Betrieb in allgemeiner
Form beeinflussen und koordinieren will.*” Mitbestim-
mungsfrei sind hingegen MaBnahmen des Arbeitge-
bers, mit denen er die individuelle Arbeitspflicht ein-
zelner Beschaftigter unmittelbar konkretisiert.®®

Betrifft eine MaRnahme sowohl mitbestimmungs-
pflichtige als auch mitbestimmungsfreie Tatbestande,
ist zu differenzieren:

LWirkt sich eine Malinahme zugleich auf das
mitbestimmungspflichtige Ordnungsverhalten
(8 87 Abs 1 Nr 1 BetrVG) und das mitbestim-
mungsfreie Arbeitsverhalten aus, kommt es
darauf an, welcher Regelungszweck tUberwiegt.
Ob das Arbeitsverhalten betroffen ist, beurteilt
sich nicht nach den subjektiven Vorstellungen,
die den Arbeitgeber zu einer MalBnahme be-
wogen haben. Entscheidend ist der jeweilige
objektive Regelungszweck. Dieser bestimmt sich
nach dem Inhalt der MaBBnahme sowie nach

95  Vgl. statt vieler Fitting, § 87 BetrVG Rn. 62 ff., m. w. N.
96 BAGvom 1.12.1992 - 1 AZR 260/92, NZA 1993, 711.
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der Art des zu beeinflussenden betrieblichen
Geschehens."?

Zu den MalBnahmen eines Arbeitgebers, die einer-
seits mitbestimmungspflichtig sind und andererseits
im Rahmen des Personalmanagements erfolgen
konnen, gehort beispielsweise die EinfUhrung for-
malisierter Mitarbeitergesprache im Rahmen von
Zielvereinbarungsverfahren'® oder die Festlegung
der Modalitaten fir eine Einsicht in Personalakten.™
Mitbestimmungsfrei sollen hingegen (nach umstritte-
ner Auffassung) Anordnungen von Arbeitgebern zur
FUihrung von Tatigkeitsberichten oder Tatigkeitslisten
sein.'%

Bezug zur Automatisierung des
Personalmanagements

Bezogen auf das automatisierte Personalmanage-
ment kommt das Mitbestimmungsrecht nach § 87
Abs. 1 Nr. 1 BetrVG vor dem Hintergrund der Abgren-
zung von Vorgaben zum mitbestimmungspflichten
Ordnungsverhalten und zum mitbestimmungsfreien
Arbeitsverhalten in der Praxis immer dann zur An-
wendung, wenn der Arbeitgeber formalisierte Ver-
fahren aufsetzt. Hierbei kann es sich etwa um auto-
matisierte Mitarbeiterbefragungen handeln, die im
Vorfeld von Zielvereinbarungsprozessen oder von
,360-Grad-Feedback” erfolgen, aber auch um die Ein-
fuhrung von ,Mitarbeiter-Selbstbestimmungsverfah-
ren” zur Pflege der Stammdaten in einem Personalin-
formationssystem.

97 Vgl Fitting, 8 87 BetrVG, Rn. 64; Richardi, § 87 BetrVG, Rn. 176; ErfK-Kania, § 87 BetrVG, Rn. 18.

98 Vgl BAG vom 23.8.2018 - 2 AZR 235/18, AP Nr 272 zu § 626 BGB.

99 BAGvom 23.8.2018 - 2 AZR 235/18, AP Nr 272 zu 8 626 BGB, 2. Orientierungssatz.

100 Vgl. Daubler, NZA 2005, 793; Fitting, § 87 BetrVG, Rn. 72.
101 Vgl. DKKW-Klebe, & 87 BetrVG, Rn. 67.

102 Vgl. etwa BAG vom 9.12.1980 - 1 ABR 1/78, AP Nr 2 zu § 87 BetrVG 1972 Ordnung des Betriebes; BAG vom 25.9.2012 - 1 ABR 50/11,
NZA 2013, 467; zustimmend Fitting, § 87 BetrVG, Rn. 72; a. A. DKKW-Klebe, § 87 BetrVG, Rn. 62.
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b) Verhaltens- und Leistungskontrollen mittels
technischer Einrichtungen (8§ 87 Abs. 1 Nr. 6
BetrVG)

Das Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1 Nr. 6
BetrVG besteht bezlglich der Einfihrung und An-
wendung von technischen Einrichtungen, die dazu
bestimmt sind, das Verhalten oder die Leistung der
Arbeitnehmer zu Uberwachen. lhm kommt im Zu-
sammenhang mit der Verarbeitung von Arbeitneh-
merdaten in elektronischen und / oder digitalen Sys-
temen eine grofRe Bedeutung zu. Es soll Arbeitnehmer
vor Beeintrachtigungen ihres Personlichkeitsrechts
durch den Einsatz technischer Uberwachungseinrich-
tungen bewahren, die nicht durch schitzenswerte
Belange des Arbeitgebers zu rechtfertigen oder un-
verhaltnismalig sind."®

Das Mitbestimmungsrecht stellt zugunsten der Ar-
beitnehmer bei Einfihrung oder Anwendung tech-
nischer Kontrollreinrichtungen einen praventiven
Schutz sicher.'* Sie kdnnen auf der Grundlage dieser
Vorschrift den Einsatz technischer Einrichtungen, der
unter Verstol3 gegen das Mitbestimmungsrecht des
§ 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG erfolgt, zwar nicht verhin-
dern. Sie werden durch das Mitbestimmungsrecht
aber in die Lage versetzt, die Ausgestaltung geplanter
oder die Veranderung bereits verwendeter Systeme
wirksam zu beeinflussen und unzuldssige Eingriffe in
Personlichkeitsrechte der Arbeitnehmer zu verhin-
dern.'®

Das Mitbestimmungsrecht nach 8 87 Abs. 1 Nr. 6
BetrVG bezieht sich auf die von technischen Einrich-
tungen ausgehenden Kontroliméglichkeiten, eréffnet
aber nicht zugleich ein direktes Mitbestimmungs-
recht bezuglich der Einhaltung einschlagiger daten-
schutzrechtlicher Vorgaben. Ein ,Mitbestimmungs-
recht zum Datenschutz” gibt es im BetrVG bisher

103 Vgl. BAG vom 25.4.2017 - 1 ABR 46/15, NZA 2017, 1205.

Automatisierung im Personalmanagement -
arbeitsrechtliche Aspekte und
Beschaftigtendatenschutz

nicht.’® Da aber das Mitbestimmungsrecht in einem
untrennbaren Zusammenhang zu der in 8 75 Abs. 2
BetrVG enthaltenen gemeinsamen Verpflichtung der
Betriebsparteien steht'”, die freie Entfaltung der Per-
sonlichkeit der im Betrieb beschaftigten Arbeitneh-
mer zu schitzen und zu fordern, sind insbesondere
die einschlagigen Datenschutzvorgaben in der DS-
GVO und dem BDSG ein Mal3stab, der bei der Ausge-
staltung technischer Systeme und bei der inhaltlichen
Ausgestaltung von einschlagigen Betriebsvereinba-
rungen zu beachten ist.’®®

Das Mitbestimmungsrecht kommt auf alle techni-
schen Einrichtungen zur Anwendung, die dazu be-
stimmt sind, das Verhalten oder die Leistung der
Arbeitnehmer zu Uberwachen. Der Tatbestand wird
erfullt, wenn eine technische Einrichtung aufgrund
vorhandener Funktionen aus objektiver Sicht zur
Uberwachung von Arbeitnehmern geeignet ist.'®® Das
Adjektiv ,bestimmt” ist weit auszulegen.

,Ein datenverarbeitendes System ist zur Uber-
wachung von Verhalten oder Leistung der
Arbeitnehmer bestimmt, wenn es individuali-
sierte oder individualisierbare Verhaltens- oder
Leistungsdaten selbst erhebt und aufzeichnet,
unabhangig davon, ob der Arbeitgeber die er-
fassten und festgehaltenen Verhaltens- oder
Leistungsdaten auch auswerten oder zu Re-
aktionen auf festgestellte Verhaltens- oder
Leistungsweisen verwenden will. Uberwachung
in diesem Sinn ist sowohl das Sammeln von
Informationen als auch das Auswerten bereits
vorliegender Informationen (BAG 25. Septem-
ber 2012 -1 ABR 45/11 - Rn. 21). In diesem
Zusammenhang ist geklart, dass etwa die Nut-
zung und der Einsatz des Datenverarbeitungs-
systems SAP ERP zur Personalverwaltung der
Mitbestimmung nach § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG

104 Vgl. DKKW-Klebe, § 87 BetrVG, Rn. 166; Fitting, § 87 BetrVG, Rn. 216.
105 Vgl. DKKW-Klebe, & 87 BetrVG, Rn. 166 f.; Fitting, § 87 BetrVG, Rn. 216; GK-BetrVG-Wiese, § 87 BetrVG, Rn. 487 f.

106 So ausdricklich BMAS, S. 149.

107 Vgl. Fitting, § 87 BetrVG, Rn. 216.

108 Vgl. ausfihrlich DKKW-Klebe, § 87 BetrVG, Rn. 195 ff.

109 Vgl. etwa BAG vom 13.12.2016 - 1 ABR 7/15, NZA 2017, 657.

Seite 31


https://www.juris.de/r3/document/BJNR000130972BJNE012103308/format/xsl/part/S?oi=GMC955fCgn&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D

ALGORITHM /
WATCH

unterliegt (BAG 25. September 2012 - 1 ABR
45/11 -)."10

Das Mitbestimmungsrechts nach § 87 Abs. 1 Nr. 6
BetrVG ist nicht davon abhangig, ob Arbeitgeber
den Willen haben, mit einer technischen Einrichtung
Uberwachungen durchzufiihren. Ausschlaggebend
ist allein die Tatsache, dass die Moglichkeit einer Ver-
haltens- und Leistungskontrolle besteht. Dies hat das
BAG bereits 1983 in einem grundlegenden Beschluss
zur Uberwachungseigenschaft von ,Datensichtgera-
ten” klargestellt:

.Der Senat hat 8 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG in seiner
bisherigen Rechtsprechung stets dahin verstan-
den, dal3 es trotz des Wortes ,bestimmt’ nicht
auf die subjektive Uberwachungsabsicht des
Arbeitgebers ankomme, sondern allein entschei-
dend sei, ob die technische Einrichtung objektiv
geeignet ist, Verhalten und Leistung der Arbeit-
nehmer zu Uberwachen, d.h. Verhaltens- und
Leistungsinformationen Uber den Arbeitnehmer
zu erheben und aufzuzeichnen (BAG 27, 256

= AP Nr. 2 zu § 87 BetrVG 1972 Uberwachung;
Beschlul? vom 10. Juli 1979 - 1 ABR 50/78 - AP
Nr. 3 zu § 87 BetrVG 1972 Uberwachung). Diese
Rechtsprechung hat durchweg Zustimmung
gefunden (Hinz in Anm. AP Nr. 2 zu § 87 BetrVG
1972 Uberwachung; Nickel in Anm. zur Entschei-
dung vom 9. September 1975 in AuR 1976, 93

f.; Dietz/Richardi, aaO, & 87 Rz 327; Galperin/Lo-
wisch, aaO, § 87 Rz 145; Fitting/Auffarth/Kaiser,
aa0, § 87 Rz 36 ¢; GK-BetrVG-Wiese, aa0, 8 87 Rz
205; Kammann/Hess/Schlochauer, aaO, § 87 Rz
117; Denck, aaO, RdA 1982, 296 f.; Kilian, Bild-
schirmarbeitsplatze und Mitbestimmung, NJW
1981, 2545, 2549; Ehmann, aa0, S. 108; Klink-
hammer, aaO, AuR 1983, 323; anderer Ansicht
Buchner, SAE 1975, 152; Peterek, SAE 1976, 191;

110 BAG vom 23.10.2018 - 1 ABN 36/18, ZD 2019, 131.
111 Vgl. BAG vom 6.12.1983 - 1 ABR 43/81, BAGE 44, 285-323.
112 vgl.
113 vgl.
114 Vgl
115 Vvgl.

DKKW-Klebe, § 87 BetrVG, Rn. 171.

DKKW-Klebe, & 87 BetrVG, Rn. 172.
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Stege/Weinspach, aaO, § 87 Rz 107). An ihr ist
festzuhalten, da andernfalls Mitbestimmungs-
rechte des Betriebsrates allein von regelmaliig
nicht feststellbaren subjektiven Vorstellungen
und Absichten des Arbeitgebers abhangig
waren.”1

Diese Positionierung des BAG hat bis heute Be-
stand.”?

Das Mitbestimmungsrecht des § 87 Abs. 1 Nr. 6
BetrVG wird sowohl durch die Einfihrung als auch
durch die Anwendung einer technischen Einrichtung
ausgeldst. Der Begriff der Einfuhrung bezieht sich
nicht auf die erstmalige Inbetriebnahme. Die Ein-
fihrung beginnt vielmehr mit der Entscheidung des
Arbeitgebers Uber die Anschaffung oder den Einsatz
einer technischen Einrichtung.”* Dies bedeutet, dass
Betriebsrate beispielsweise unverzuglich nach der
Auswahlentscheidung vollstandig Uber die Planun-
gen informiert werden mussen. Gleiches gilt fur die
der Auswahlentscheidung folgenden Vorbereitungs-
handlungen, wie etwa den Beginn eines Probe- oder
Pilotbetriebs.”* Erfolgen zur Vorbereitung der Inbe-
triebnahme Malinahmen auRerhalb der technischen
Einrichtung - etwa die manuelle Erfassung von perso-
nenbezogenen Daten -, werden diese ebenfalls vom
Mitbestimmungsrecht erfasst, wenn eine spatere
Verarbeitung mit der technischen Einrichtung geplant
ist.'s

Das Mitbestimmungsrecht besteht weiterhin bezlig-
lich der Anwendung. Hierunter wird sowohl die Fest-
legung der Art und Weise der Verwendung von Kon-
trolleinrichtungen als auch die Anderung von techni-
schen Einrichtungen verstanden.'®

Das Mitbestimmungsrecht ist darauf ausgerichtet,
Arbeitnehmer vor Gefahren zu schitzen, die aus

etwa BAGvom 11.12.2018 - 1 ABR 13/17, NZA 2019, 1009; BAG vom 13.12.2016 - 1 ABR 7/15, NZA 2017, 657.

DKKW-Klebe, & 87 BetrVG, Rn. 171; Fitting, § 87 BetrVG, Rn. 249.

116 Vgl. DKKW-Klebe, § 87 BetrVG, Rn. 188; ERfK-Kania, 8 87 BetrVG, Rn. 59; Fitting, 8 87 BetrVG, Rn. 249; GK-BetrVG-Wiese, § 87 BetrVG,

Rn. 569 f.
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der Anwendung von Uberwachungstechnik resul-
tieren kénnen. In einer Entscheidung des BAG vom
25.4.2017 heil3t es hierzu:

.Die auf technischem Wege erfolgende Ermitt-
lung und Aufzeichnung von Informationen tber
Arbeitnehmer bei der Erbringung ihrer Arbeits-
leistung bergen die Gefahr in sich, dass sie zum
Objekt einer Uberwachungstechnik gemacht
werden, die anonym personen- oder leistungs-
bezogene Informationen erhebt, speichert, ver-
knUpft und sichtbar macht (BAG 13. Dezember
2016 - 1 ABR 7/15 - Rn. 21 mwN). Die Moglichkei-
ten, Einzelangaben Uber eine Person zu erhe-
ben, sie zu speichern sowie jederzeit abzurufen,
sind geeignet, bei den Betroffenen einen psy-
chischen Anpassungsdruck zu erzeugen, durch
den sie in ihrer Freiheit, ihr Handeln aus eigener
Selbstbestimmung zu planen und zu gestalten,
wesentlich gehemmt werden.”'"’

In diesem Sinn kdnnen Betriebsrate bezogen auf die
EinfGhrung neuer oder die Veranderung schon beste-
hender technischer Einrichtungen auf der Grundlage
ihres Mitbestimmungsrechts nach § 87 Abs. 1 Nr. 6
BetrVG einen Schutz vor ungewollten Uberwachun-
gen durchsetzen.

Bezug zur Automatisierung des
Personalmanagements

Das Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1 Nr. 6
BetrVG ist bezogen auf die Automatisierung des Per-
sonalmanagements immer dann einschlagig, wenn
eine digitale Verarbeitung von Beschaftigtendaten
erfolgt. Gleiches gilt, wenn die Digitalisierung ana-
log vorliegender Personalunterlagen fir die Weiter-
verwendung in Systemen geplant ist, oder wenn bei
Arbeitnehmern Informationen manuell erhoben wer-
den sollen, die spater in ein elektronisches System
eingegeben werden sollen - etwa Uber einen konven-
tionellen Personalfragebogen (vgl. dazu nachstehend
Abschnitt d) zu § 94 BetrVG).

117 BAGvom 25.4.2017 - 1 ABR 46/15, NZA 2017, 1205.
118 Vgl. DKKW-Klebe, § 87 BetrVG, Rn. 205.

Automatisierung im Personalmanagement -
arbeitsrechtliche Aspekte und
Beschaftigtendatenschutz

Das Mitbestimmungsrecht versetzt Betriebsrate be-
zogen auf KI-Systeme in die Lage, Vereinbarungen
durchzusetzen, um das bestehende Kontrollpotenzial
auszuschlieBen oder auf ein erforderliches Minimum
zu begrenzen. Hieran dndert sich auch nichts, wenn
Arbeitgeber keine Kontrollen durchfihren wollen
bzw. wenn sie diese durch einseitige Erklarungen
generell ausschlieBen. Das Mitbestimmungsrecht ist
weitgehend und geht von den Informationen aus, die
der Arbeitgeber den Betriebsraten in der Informati-
onsphase zur Verfugung gestellt hat. Waren diese
unzureichend, kann dies zu Verzogerungen bei der
Einfihrung oder Anwendung dieser Systeme flhren.

c) Arbeits- und Gesundheitsschutz (8§ 87 Abs. 1
Nr. 7 BetrVG)

Das Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1 Nr. 7
BetrVG bezieht sich auf kollektivrechtliche Regelun-
gen Uber die Verhutung von Arbeitsunfallen und Be-
rufskrankheiten sowie Gber den Gesundheitsschutz
im Rahmen der gesetzlichen Vorschriften oder der
Unfallverhitungsvorschriften. Es besteht, wenn ge-
setzliche Arbeitsschutzvorschriften Arbeitgebern
Regelungsspielraume einrdumen. Das Mitbestim-
mungsrecht ist auf das gesetzlich geforderte Niveau
des betrieblichen Arbeits- und Gesundheitsschutzes
beschrankt. Dartber hinaus gehende MalBnahmen,
die etwa darauf zielen, Arbeitsunfalle oder Gesund-
heitsschadigungen zu vermeiden, kdnnen nur auf
freiwilliger Basis zwischen den Betriebspartnern ver-
einbart werden.®

Das Mitbestimmungsrecht setzt voraus, dass Arbeit-
gebern in einschlagigen gesetzlichen Regelungen ein
Handlungs- und Gestaltungsspielraum zugestanden
wird. AbschlieBende gesetzliche Vorgaben sind hinge-
gen der Mitbestimmung nach § 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG
entzogen.

Bezogen auf die Automatisierung des Personalma-

nagements kdnnen Regelungen zur ergonomischen
Ausgestaltung von betrieblichen Arbeitsplatzen
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ebenso einschlagig sein wie solche, durch die die
Arbeit an Bildschirmarbeitsplatzen innerhalb oder
aulRerhalb der Betriebsstatten bestimmt wird.”"® An
dieser Stelle wird indes schon aus Kapazitatsgriinden
auf eine umfassende Diskussion der mitbestimmten
Bereiche verzichtet, weil beispielsweise Fragen der
Bildschirmarbeitsplatzergonomie nicht spezifisch fur
die Automatisierung des Personalmanagements sind.

Hinzuweisen ist aber darauf, dass das Mitbestim-
mungsrecht nach § 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG auch dann
einschlagig ist, wenn an Bildschirmarbeitsplatzen
heimliche oder verdeckte Kontrollen der Beschaftig-
ten durchgefuhrt werden sollen. Eine solche Ausge-
staltung steht im Widerspruch zu den Anforderungen
an die Benutzerfreundlichkeit von Bildschirmarbeits-
platzen, die in Nr. 6.5 der Verordnung Uber Arbeits-
statten enthalten sind. Dort ist in Absatz 5 festgelegt,
dass eine Kontrolle der Arbeit hinsichtlich der qua-
litativen oder quantitativen Ergebnisse nicht ohne
Wissen der Beschaftigten durchgefihrt werden darf.
Diese Vorgabe eroffnet Betriebsraten den Weg zu
Vereinbarungen, durch die heimliche oder verdeckte
Kontrollen von Arbeitnehmern grundsatzlich ausge-
schlossen und offene unter Beachtung von Aspekten
des Arbeits- und Gesundheitsschutzes auf das erfor-
derliche Minimum begrenzt werden. Dies schlie3t die
Berticksichtigung des Stressfaktors ein, der von einer
umfassenden Uberwachung ausgehen wirde.

Dieser Mitbestimmungsaspekt Uberschneidet sich
teilweise mit dem Mitbestimmungsrecht nach § 87
Abs. 1 Nr. 6 BetrVG, auch wenn das Mitbestimmungs-
recht nach Nr. 7 weniger auf die Regelung von Verhal-
tens- und Leistungskontrollen zielt als vielmehr auf
die Vermeidung gesundheitlicher Risiken.

Automatisierung im Personalmanagement -
arbeitsrechtliche Aspekte und
Beschaftigtendatenschutz

Bezug zur Automatisierung des
Personalmanagements

Mit Bezug auf die Automatisierung des Personalma-
nagements kommt der Vermeidung heimlicher Kon-
trollmoglichkeiten aus Sicht von Arbeitnehmern und
Betriebsraten eine Bedeutung zu. Bezogen auf im
Rahmen von KI-Systemen eingesetzten Algorithmen,
deren Funktionen und Wirkungsweisen nicht voll-
standig transparent sind, fihrt das zu der Erkenntnis,
dass deren Existenz und Wirkweisen dem regelnden
Betriebsrat ebenso wie den betroffenen Beschaf-
tigten vermittelt werden mussen. Dies setzt voraus,
dass die Algorithmen im Betrieb bekannt sind. ,Heim-
liche” Algorithmen erflllen die Voraussetzungen des
8 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG nicht und kénnen schon des-
halb im Rahmen des Mitbestimmungsverfahrens als
ungeeignet abgelehnt werden.

d) Personalfragebogen (§ 94 BetrVG)

Der Inhalt von Personalfragebégen unterliegt nach
8 94 BetrVG ebenso wie die Aufstellung allgemeiner
Beurteilungsgrundsatze der Mitbestimmung des Be-
triebsrats. Das Mitbestimmungsrecht soll sicherstel-
len, dass Arbeitgeber bei Beschaftigten nur solche
Informationen abfragen, fur die sie ein berechtigtes
Informationsbedurfnis haben.12

Unter den Begriff des ,Personalfragebogens” gemafl
8 94 Abs. 1 BetrVG fallen alle formularmaBig gefass-
ten Fragen an Bewerber oder an bereits beschaftigte
Arbeitnehmer.'!

~Unter Personalfragebogen ist die formular-
malRige Zusammenfassung von Fragen Uber die
personlichen Verhaltnisse, insbesondere Eig-
nung, Kenntnisse und Fahigkeiten einer Person
zu verstehen."'

119 Vgl. zu Regelungsméglichkeiten fur verschiedene Bereiche ausfuhrlich DKKW-Klebe, §8 87 BetrVG, Rn. 206 ff; Fitting, § 87 BetrVG, Rn.

296 ff., jeweils m.w.N.
120 Vgl. DKKW-Klebe, § 94 BetrVG, Rn. 1.
121 Vgl. Fitting, § 94 BetrVG, Rn. 6, m. w. N.
122 BAGvom 21.9.1993 - 1 ABR 28/93, DB 1994, 480.
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Eignungstests sind in der Regel ebenfalls als Perso-
nalfragebogen zu qualifizieren.'? Gleiches gilt far , Ar-
beitsplatzerhebungsbégen”, wenn diese Ruckschlus-
se auf Leistung oder Eignung der Befragten zulassen,
far Organisationsuntersuchungen oder fur Mitarbei-
tergesprache im Rahmen von Zielvereinbarungsver-
fahren.’?

Bei den in §8 94 Abs. 2 BetrVG genannten Beurtei-
lungsgrundsatzen handelt es sich um Richtlinien,
anhand derer die Leistung, das Verhalten oder auch
die Eignung von Arbeitnehmern bewertet wird.'? Das
Mitbestimmungsrecht erfasst neben schriftlichen
Beurteilungsgrundsatzen auch mundliche Verfahren
wie etwa Mitarbeitergesprache.'%

Das Mitbestimmungsrecht nach 8 94 BetrVG ist weit
gefasst. Es besteht beispielsweise bezogen auf Fa-
higkeits- und Eignungsprofile, die mit Personalinfor-
mationssystemen erstellt werden.'?” Aber auch die
Durchfihrung von Assessment-Centern'?, von Beur-
teilungssystemen®, von Beurteilungs- oder Zielver-
einbarungen?, von Potenzialanalysen oder die Auf-
stellung von allgemeinen Fuhrungsrichtlinien'" wird
vom Mitbestimmungsrecht erfasst.'®

Bezug zur Automatisierung des
Personalmanagements

Bezogen auf Erhebungsverfahren sowie auf IT-Sys-
teme, die im Rahmen der automatisierten Personal-
verwaltung verwendet werden, leitet sich aus § 94
BetrVG ein umfassendes Mitbestimmungsrecht ab,
das praktisch alle Aspekte der Erhebung von Daten

123 Vgl
124 Vg
125 Vgl
126 Vgl.
127 vgl.

Wietfeld ZfA 2016; 215.

DKKW-Klebe, §8 94 BetrVG, Rn. 32.
BAG vom 17.3.2015 - 1 ABR 48/13, NZA 2015, 885.

Automatisierung im Personalmanagement -
arbeitsrechtliche Aspekte und
Beschaftigtendatenschutz

sowie der Beurteilung von Beschaftigten erfasst. Un-
erheblich ist es in diesem Zusammenhang, ob die
Datenerhebung manuell mit Papier und Bleistift oder
digital per Eingabe in eine Software erfolgt.

e) Auswahlrichtlinien (8 95 BetrVG)

Nach & 95 Abs. 1 BetrVG unterliegen betriebliche
Richtlinien Uber die personelle Auswahl bei Einstel-
lungen, Versetzungen, Umgruppierungen und Kindi-
gungen der Zustimmung des Betriebsrats. Im Streit-
fall kann eine angerufene Einigungsstelle entschei-
den. Die Entscheidung, ob Auswahlrichtlinien erstellt
werden, obliegt in Betrieben mit bis zu 500 Arbeit-
nehmern allein dem Arbeitgeber.

Bei mehr als 500 Arbeitnehmern kann der Betriebsrat
nach § 95 Abs. 2 BetrVG initiativ die Aufstellung von
Richtlinien Uber die bei Malinahmen des Absatzes 1
Satz 1 zu beachtenden fachlichen und persénlichen
Voraussetzungen und sozialen Gesichtspunkte ver-
langen. Auch hier entscheidet im Streitfall die Eini-
gungsstelle.

Um eine Auswahlrichtlinie handelt es sich, wenn ein
Arbeitgeber seine Personalentscheidungen auf der
Basis eines bestimmten Auswahlsystems trifft. Dies
kann auch eine einseitig erlassene FUhrungsricht-
linie sein.”®* Unerheblich fur das Bestehen des Mit-
bestimmungsrechts ist die Form der Auswahlrichtli-
nie. Deshalb unterliegen auch nur mandlich vorge-
gebene Auswahlrichtlinien der Mitbestimmung.’*
Gleiches gilt fur Auswahlrichtlinien, die nach einer

. statt vieler DKKW-Klebe, § 94 BetrVG, Rn. 9 f,; Fitting, 8 94 BetrVG, Rn. 6 ff., jeweils mit weiteren Beispielen.

Ubereinstimmend DKKW-Klebe, &8 94 BetrVG, Rn. 38; Fitting, 8 94 BetrVG, Rn. 30; GK-BetrVG-Raab, Rn. 56.

128 Vgl. DKKW-Klebe, § 94 BetrVG, Rn. 40; Fitting, & 94 BetrVG, Rn. 26, der die Einfihrung und Ausgestaltung eines Assessment-Centers
auch nach 8 94 Abs. 1 BetrVG fur mitbestimmungspflichtig halt; allgemein zu diesem Thema schon BAG vom 20.4.1993 - 1 ABR

59/92, NZA 1993, 1096.
129 Vgl. DKKW-Klebe, 8 94 BetrVG, Rn. 41.
130 Vgl. BAGvom 17.3.2015 - 1 ABR 48/13, NZA 2015, 885.
131 Vgl. Fitting, 8 94 BetrVG, Rn. 29.

132 Vgl. allgemein DKKW-Klebe, § 94 BetrVG, Rn. 40 ff; Fitting, 8 94 BetrVG, Rn. 29 ff.

133 Vgl. DKKW-Klebe, § 95 BetrVG, Rn. 13; Fitting, § 95 BetrVG, Rn. 9.

134 Vgl. DKKW-Klebe, § 95 BetrVG, Rn. 9.
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Entscheidung des Arbeitgebers automatisiert durch
eine Software generiert werden. Das Mitbestim-
mungsrecht besteht weiterhin, wenn Arbeitgeber die
ihnen zustehenden Entscheidungsbefugnisse auf von
ihnen fur entsprechende Aufgaben ausgewahlte tech-
nische Systeme verlagern. Voraussetzung ist, dass sie
die Kriterien fUr die Auswahl bestimmen oder vorge-
ben kénnen.™> Damit sind auch automatisierte Perso-
nalmanagement-Systeme vom Mitbestimmungsrecht
erfasst (etwa Bewerbermanagement-Tools'®), die
Richtlinien bzw. Regeln zu Einstellungen, Versetzun-
gen, Umgruppierungen oder Kindigungen enthalten
und ggf. eigenstandig weiterentwickeln.

Inhaltlich wird vom Begriff der ,,Auswahlrichtlinie” der
fachliche, personliche und soziale Bereich erfasst.’’
Keine Mitbestimmung besteht nach 8 95 BetrVG be-
zuglich der eigentlichen Entscheidung des Arbeitge-
bers tUber die Durchfiihrung personen- und verhal-
tensbedingter Kiindigungen.'®

Bezug zur Automatisierung des
Personalmanagements

Das Mitbestimmungsrecht zu Richtlinien bezuglich
der personellen Auswahl erfasst einen wesentlichen
Teil des operativen Personalmanagements und die
dort stattfindenden automatisierten Prozesse. Es be-
steht beispielsweise auch bezogen auf KI-Systeme,
die vorliegende personenbezogene Informationen
Uber einzelne Arbeitnehmer eigenstandig analysie-
ren und hieraus allgemeine Entscheidungsvorschla-
ge oder Richtlinien fur die Personalauswahl ableiten.
Damit unterliegen auch Software-Anwendungen, die
die Personalauswahl teil- oder vollautomatisiert vor-
nehmen, bezlglich der fachlichen und persénlichen
Voraussetzungen und der sozialen Gesichtspunkte
dem Mitbestimmungsrecht nach 8 95 BetrVG. Vor-
gaben zur Ausgestaltung von Auswahlrichtlinien, die
Ergebnis des gesetzlichen Mitbestimmungsprozesses
sind, mussen vom Arbeitgeber auch bezuglich auto-
matisierter Systeme umgesetzt werden.

135 Vgl. DKKW-Klebe, § 95 BetrVG, Rn. 10; Daubler, Rn. 683; ahnlich Fitting, 8 95 BetrVG, Rn. 11 bezuglich ,Fahigkeits- und
Eignungsprofilen”.

136 Vgl. Fitting, 8 95 BetrVG, Rn. 11.

137 Vgl. Fitting, § 95 BetrVG, Rn. 22.

138 Vgl. Fitting, 8 95 BetrVG, Rn. 24; ErfK-Kania, § 95 BetrVG, Rn. 16; a. A. DKKW-Klebe, 8 95 BetrVG, Rn. 29.

Seite 36



ALGORITHM /
WATCH

Automatisierung im Personalmanagement -
arbeitsrechtliche Aspekte und
Beschaftigtendatenschutz

D. Zulassigkeit der Steuerung und

Uberwachung von Arbeitnehmern im Rahmen
eines automatisierten Personalmanagements

Im Rahmen des arbeitsrechtlichen Direktionsrechts
sind Arbeitgeber befugt, Arbeitnehmern bestimmte
Handlungsanweisungen zu erteilen. Hierzu hat das
BAG die folgenden Feststellungen getroffen:

.Nach 8 106 Satz 1 GewO kann der Arbeitgeber
Inhalt, Ort und Zeit der Arbeitsleistung nach bil-
ligem Ermessen naher bestimmen, soweit diese
Arbeitsbedingungen nicht durch den Arbeits-
vertrag, Bestimmungen einer Betriebsverein-
barung, eines anwendbaren Tarifvertrags oder
gesetzliche Vorschriften festgelegt sind. Das auf
dem Arbeitsvertrag beruhende Weisungsrecht
des Arbeitgebers ist wesentlicher Bestandeteil
eines jeden Arbeitsverhaltnisses. Es ermdglicht
dem Arbeitgeber, die im Arbeitsvertrag nur rah-
menmaliig umschriebene Leistungspflicht im
Einzelnen nach Zeit, Art und Ort zu bestimmen
(vgl. Senat 11. April 2006 - 9 AZR 557/05 - Rn. 16,
BAGE 118, 22; BAG 23. Juni 1993 - 5 AZR 337/92 -
zu | 3 der Grinde, AP BGB 8 611 Direktionsrecht
Nr. 42 = EzA BGB § 611 Direktionsrecht Nr. 13).
Durch die Austbung des Weisungsrechts kon-
kretisiert der Arbeitgeber die Pflicht zur Arbeits-
leistung hinsichtlich Art der Tatigkeit, Ort und
Zeit und fullt den arbeitsvertraglichen Rahmen
aus (HWK/Lembke 3. Aufl. 8 106 GewO Rn. 5).
Bei der Ausubung des Weisungsrechts hat der
Arbeitgeber die arbeitsvertraglichen Vereinba-
rungen, das anzuwendende Kollektivarbeits-
recht und das Gesetz zu beachten. Insoweit
kommt § 106 Satz 1 GewO nur klarstellende
Bedeutung zu.”*

139 BAGvom 13.10.2009 - 9 AZR 722/08, NZA 2010, 327.

Das ihm zustehende Direktionsrecht kann der Arbeit-
geber an Vorgesetzte oder andere Personen dele-
gieren. Offen ist die Frage, ob auch eine vollstandige
Delegation von Weisungsbefugnissen auf IT-Systeme
zulassig sein kann, die in der Folge Entscheidungen
automatisch treffen, ohne dass am Entscheidungs-
prozess noch Personen wie insbesondere Vorgesetz-
te aktiv beteiligt sind.

Einschlagig fur die Bewertung dieser Frage ist insbe-
sondere die Regelung zur Zulassigkeit automatisier-
ter Entscheidungen im Einzelfall in Art. 22 DSGVO.
Nach Abs. 1 dieser Vorschrift haben Arbeitnehmer als
betroffene Personen i. S. v. Art. 4 Nr. 1 DSGVO einen
Rechtsanspruch darauf, nicht einer ausschlieB3lich
auf einer automatisierten Verarbeitung beruhenden
Entscheidung unterworfen zu werden, wenn diese
ihnen gegenuber rechtliche Wirkung entfaltet oder
sie in ahnlicher Weise erheblich beeintrachtigt. Diese
Voraussetzung ware beispielsweise erfillt, wenn ein
Personalinformationssystem eigenstandig daruber
entscheiden wurde, ob die Ergebnisse absolvierter
Schulungen eine Beférderung rechtfertigen.

Flr das in Art. 22 Abs. 1 DSGVO enthaltene Verbot
(voll-Jautomatisierter Entscheidungen gibt es in Abs. 2
der Vorschrift drei Ausnahmetatbestande.

— Das Verbot kommt nach Art. 22 Abs. 1 Nr. 1 DS-
GVO nicht zur Anwendung, wenn eine automati-
sierte Entscheidung fur den Abschluss oder die
Erfullung eines Vertrags zwischen der betroffe-
nen Person und dem Verantwortlichen erforder-
lich ist.
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— Nach Art. 22 Abs. 2 Nr. 2 DSGVO entfallt das Ver-
bot, wenn automatisierte Verarbeitungen auf-
grund von Rechtsvorschriften der Union oder
der Mitgliedsstaaten zulassig sind.

— Nach Art. 22 Abs. 2 Nr. 3 DSGVO ist die automa-
tisierte Verarbeitung von personenbezogenen
Daten schlieBlich moéglich, wenn eine Einwilli-
gung der betroffenen Personen erfolgt ist. Im
Rahmen von Beschaftigungsverhaltnissen muss
diese nach 8 26 Abs. 2 BDSG freiwillig sein und
schriftlich erfolgen.

Bezogen auf den Ausnahmetatbestand in Art 22
Abs. 1 Nr. 1 DSGVO ist davon auszugehen, dass die
notwendige Erforderlichkeit vollautomatischer Ent-
scheidungen durch KI-Systeme im Rahmen eines Ar-
beitsverhaltnisses regelmallig nicht gegeben ist. Dies
folgt schon aus der Uberlegung, dass eine automati-
sierte Entscheidung fur betroffene Beschaftigte bzw.
fur Bewerber weniger transparent ist als eine durch
Menschen getroffene. Die menschliche Entscheidung
greift zudem weniger tief in Personlichkeitsrechte
von Beschaftigten ein als eine automatisierte Aus-
wertung. Deshalb ist ihr als dem milderen Mittel der
Vorrang zu geben. Insoweit stehen die insbesondere
vom BAG entwickelten Grundsatze zum Schutz der
Persdnlichkeitsrechte bei einer automatisierten Ent-
scheidung fur den Abschluss oder die Erfullung eines
Beschaftigungsvertrags entgegen.

Eine vollautomatisierte Entscheidung im Bereich des
Personalmanagements konnte auf Art. 22 Abs. 2 Nr. 2
DSGVO i. V. m. § 31 BDSG gestutzt werden. Nach 8 31
Abs. 1 BDSG ist die Verwendung eines Wahrschein-
lichkeitswerts Uber ein bestimmtes zukunftiges Ver-
halten einer natlrlichen Person zum Zweck der Ent-
scheidung Uber die Begriindung, Durchfiihrung oder
Beendigung eines Vertragsverhaltnisses unter den in
diesem Paragraphen genannten Bedingungen zulas-
sig. Neben der Wahrung der datenschutzrechtlichen
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Vorschriften in 8 31 Abs. 1 Nr. 1 BDSG benennt Nr. 2
des Absatzes als Zulassigkeitsvoraussetzung, dass die
zur Berechnung des Wahrscheinlichkeitswerts ge-
nutzten Daten unter Zugrundelegung eines wissen-
schaftlich anerkannten mathematisch-statistischen
Verfahrens nachweisbar fur die Berechnung der
Wahrscheinlichkeit des bestimmten Verhaltens er-
heblich sein mussen.

In der juristischen Diskussion gibt es unterschiedli-
che Auffassungen zu den Fragen, ob dem nationalen
Gesetzgeber eine Regelungsbefugnis bezlglich der
in 8 31 Abs. 1 BDSG normierten Inhalte zusteht und
welchen Rechtscharakter die Vorschrift bezogen auf
die DSGVO hat. Bezlglich der Regelungsbefugnisse
der Mitgliedsstaaten wird teilweise darauf verwiesen,
dass durch § 31 BDSG der Erlaubnistatbestand des
Art. 6 Abs. 1 Buchstabe e) DSGVO konkretisiert wird
bzw. dass es sich hierbei um eine Verbraucherschutz-
norm handelt.' Hinsichtlich des Rechtscharakters
wird darauf verwiesen, dass Art. 6 Abs. 3 Satz 1 Buch-
stabe b) DSGVO den Mitgliedsstaaten die Mdglichkeit
der Konkretisierung der datenschutzrechtlichen Er-
laubnistatbestande in Art. 6 Abs. 1 DSGVO eroffnet.'!

Geht man vom Bestehen einer Regelungsbefugnis
der Mitgliedsstaaten aus und zieht man 8§ 31 BDSG
bei der Bewertung der Zulassigkeit der Datenverar-
beitung nach Art. 6 Abs. 1 DSGVO zumindest als Aus-
legungshilfe heran'2, dann folgt aus der Nachweis-
pflichtin 8 31 Abs. 1 Nr. 2 BDSG zu Lasten des Arbeits-
gebers in seiner Rolle als dem datenschutzrechtlich
Verantwortlichen die Verpflichtung, sich Kenntnis von
den verwendeten Algorithmen zu verschaffen, um
beurteilen zu kénnen, ob diese die Zulassigkeitsvor-
aussetzungen gemald Art. 22 Abs. 1 DSGVO i. V. m.
8 31 Abs. 1 BDSG erfillen. Ist diese Voraussetzung ge-
geben, ist eine automatisierte Verarbeitung von Be-
schaftigtendaten im Rahmen des Personalmanage-
ments grundsatzlich moglich.

140 Vgl. fur eine Regelungsbefugnis DWWS-Weichert, § 31 BDSG, Rn. 3, ebenso ohne nahere Begriindung Taeger/Gabel-Taeger, § 31
BDSG, Rn. 1; a. A. Kiihling/Buchner-Buchner, § 31 BDSG, Rn. 5, der allerdings eine Berlcksichtigung der Norm bei der Auslegung des
Art. 22 DSGVO zulasst; ahnlich Plath-Kamlah, § 31 BDSG, Rn. 6; Gola/Heckmann-Lapp, § 31 BDSG, Rn. 4.

141 Vgl. allgemein Gola/Heckmann-Lapp, § 31 BDSG, Rn. 5; DKKW-Weichert, § 31 BDSG, Rn. 3; Auernhammer-Kramer, § 31 BDSG, Rn. 4
verweist ohne nahere Begriindung auf Art. 6 Abs. 1 Buchstaben b), c) und f) DSGVO; Schaffland/Wiltfang-Schaffland-Holthaus, § 31
BDSG, Rn. 2 sprechen von einer ,Spezialregelung fur die Zulassigkeit der Verwendung von Wahrscheinlichkeitswerten”.

142 Vgl. hierzu Kihling/Buchner-Buchner, 8 31 BDSG, Rn. 5; Plath-Kamlah, 8 31 BDSG, Rn. 6.
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Allerdings mussen Arbeitgeber bei der Ausgestaltung
von automatisierten MaRnahmen des Personalma-
nagements, die die Verarbeitung personenbezogener
Daten beinhalten, die Interessen und Rechte der Be-
schaftigten berucksichtigten. Hierzu gehéren insbe-
sondere der Schutz und die Wahrung des allgemei-
nen Personlichkeitsrechts der Arbeitnehmer.

Die Wahrung des Personlichkeitsrechts ist eng mit
der Einhaltung einschlagiger datenschutzrechtlicher
Schutzvorschriften verwoben. Arbeitgeber mussen
deshalb (auch mit Blick auf die ausdrlckliche Ver-
pflichtung zur Einhaltung der Vorschriften des Daten-
schutzes nach § 31 Abs. 1 Nr. 1 BDSG) die Wahrung
der Rechte ihrer Arbeitnehmer sicherstellen, die aus
der DSGVO und dem BDSG folgen. Hierzu gehoéren
beispielsweise im Rahmen seiner datenschutzrechtli-
chen Informationspflichten nach Art. 13 Abs. 2 Buch-
stabe f) DSGVO beim Einsatz von Systemen zur auto-
matisierten Entscheidungsfindung ausdrucklich auch
aussagekraftige Informationen Uber die involvierte
Logik sowie die Tragweite und die angestrebten Aus-
wirkungen einer derartigen Verarbeitung fur die be-
troffene Person. Entsprechende Auskunftspflichten
bestehen nach Art. 14 Abs. 2 Buchstabe g) und nach
Art. 15 Abs. 1 Buchstabe h) DSGVO.

Arbeitnehmern stehen auf dieser Grundlage aussage-
kraftige und transparente Informationen zu den ver-
wendeten Algorithmen zu. Arbeitgeber mussen sie
nicht nur dartber informieren, dass ein Algorithmus
zur Anwendung kommt, sondern zugleich auch Gber
die involvierte Logik und die mit deren Anwendung
angestrebten Auswirkungen.'® Diese Verpflichtung
schlieBt aus, dass sich Arbeitgeber als datenschutz-
rechtlich Verantwortliche gegentber ihren Arbeit-
nehmern (aber auch gegentuber dem Betriebsrat)
darauf berufen, dass ihnen die entsprechenden In-
formationen von den Herstellern bzw. Anbietern von
KI-Systemen nicht vorliegen oder nicht zur Verfligung
gestellt werden. In der Umkehrung bedeutet dies,
dass Arbeitgeber im Rahmen der Automatisierung
des Personalmanagements nur solche Anwendungen
einfUhren durfen, bei denen sie in der Lage sind, ihre
Beschaftigten datenschutzkonform zu informieren.

Automatisierung im Personalmanagement -
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Daruber hinaus mussen Arbeitgeber KI-Systeme so
auswahlen, dass sie die Verpflichtungen erfullen kén-
nen, die die DSGVO zu Lasten von Verantwortlichen
enthalt. Auch dies setzt eine umfassende Informiert-
heit voraus. Hierzu gehéren insbesondere die Umset-
zung der in Art. 5 Abs. 1 DSGVO enthaltenen Grund-
satze fUr die Verarbeitung personenbezogener Daten.
Diesbezuglich findet sich in Art. 5 Abs. 1 Buchstabe a)
DSGVO die Verpflichtung wieder, dass personenbezo-
gene Daten nur in einer fir die betroffenen Personen
nachvollziehbaren Art und Weise verarbeitet werden
durfen. Durch Art. 5 Abs. 1 Buchstabe b) DSGVO wer-
den Arbeitgeber als Verantwortliche verpflichtet, Be-
schaftigtendaten nur fur festgelegte, eindeutige und
legitime Zwecke zu verarbeiten. Auch das setzt eine
Information Uber die verwendeten Algorithmen vor-
aus. Die in Art. 5 Abs. 1 Buchstabe c) DSGVO enthal-
tene Verpflichtung zur Datenminimierung steht jeder
Form der Vorratsdatenverarbeitung entgegen, die
aullerhalb der engen Zweckbindung steht. Auch die
Einhaltung dieses Grundsatzes hat die Kenntnis aller
ablaufenden Verarbeitungs- und Speicherungspro-
zesse zur Voraussetzung. Durch die in Art. 5 Abs. 1
Buchstabe e) DSGVO enthaltene Speicherbegrenzung
wird schlieBlich sichergestellt, dass personenbezoge-
ne Daten nur so lange verarbeitet werden durfen, wie
dies fur den festgelegten Zweck erforderlich ist.

Zusammengenommen wird es Arbeitgebern als Ver-
antwortlichen in der Praxis nur dann moglich sein,
die Grundsatze aus Art. 5 Abs. 1 DSGVO einzuhalten,
wenn sie detaillierte Kenntnisse Uber die in KI-Sys-
temen eingesetzte Software und insbesondere tUber
die Logik und Funktion der dort verwendeten Algo-
rithmen haben. Ohne diese Kenntnis werden sie nicht
dazu in der Lage sein, ihrer in Art. 5 Abs. 2 DSGVO
verankerten Rechenschaftspflicht nachkommen zu
kénnen.

Im Ergebnis lasst sich feststellen, dass Arbeitgeber
im Rahmen ihres Direktionsrechts zwar berechtigt
sind, Automatisierungen des Personalmanagements
vorzunehmen. Dies setzt aber voraus, dass sie Uber
aussagekraftigte Informationen zu den genutzten
Systemen und insbesondere zu den verwendeten

143 Vgl. Ehmann/Selmayr-Knyrim, Art. 13 DSGVO, Rn. 64; Taeger/Gabel-Mester, Art. 13 DSGVO, Rn. 29.
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Algorithmen verfuigen. Nur dann sind sie in der Lage,
Beschaftigten die insbesondere nach Art. 13 Abs. 2.
Buchstabe f) DSGVO zustehenden Informationen
zu geben. Gleiches gilt bezogen auf die durch das
BetrVG begriindeten Informationsanspriche der Be-
triebsrate.
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E. Handlungsbedarf und Handlungsmoglichkeiten

Mit der Ausbreitung automatisierter und auf Kl basie-  deutsche Arbeitsrecht kein ,,Beweisverwertungsver-
render Systeme in der Arbeitswelt verfestigt sich eine  bot" zugunsten der Arbeitnehmer kennt. Hierzu hat
Reihe von bekannten Problemen. Wie diese Untersu-  der 2. Senat des BAG bereits im Jahr 2007 in einem
chung sowohl fir den individual- wie fur den kollek-  Urteil grundsatzliche Ausfihrungen gemacht:
tivrechtlichen Bereich an vielen Stellen verdeutlicht

hat, gehort hierzu insbesondere die fehlende Trans- ,Ordnungsgemald in den Prozess eingefuhrten
parenz bezuglich der eingesetzten Kl-Systeme und Sachvortrag muss das entscheidende Gericht
der dahinterstehenden Software mit ihren selbstler- berlcksichtigen. Ein ,Verwertungsverbot’ von
nenden Algorithmen (vgl. etwa Kapitel C.I.1 und Ka- Sachvortrag kennt das deutsche Zivilprozess-
pitel C.11.1.f)). recht nicht. Der beigebrachte Tatsachenstoff ist

entweder unschlUssig oder unbewiesen, aber
nicht ,unverwertbar’. Dies gilt umso mehr, wenn

I. Individualrechtlicher Bereich der Sachverhalt unstreitig ist. Das Gericht ist an
ein Nichtbestreiten (wie auch an ein Gestandnis)

Aus Sicht der Arbeitnehmer stellt sich dieses Wissens- grundsatzlich gebunden. Es darf fir unbestrit-

defizit dann als problematisch dar, wenn die verwen- tene Tatsachen keinen Beweis verlangen und

dete Software explizit Kontrollen vornimmt, die fur erheben. Die Annahme eines ,Sachvortragsver-

die Betroffen nicht erkennbar sind. Die so technisch wertungsverbots’ steht in deutlichem Wider-

moglich werdenden ,verdeckten Totalkontrollen” spruch zu den Grundprinzipien des deutschen

sind auch im Ergebnis einer VerhaltnismaRigkeitspru- Zivil- und Arbeitsgerichtsverfahrens.”44

fung ein nicht akzeptabler Eingriff in die Personlich-

keitsrechte von Arbeitnehmern. Arbeitnehmer mis-  In einer Entscheidung aus dem Jahr 2016 bekraftigt

sen diesen aus juristischer Sicht zwar nicht hinneh-  der 2. Senat seine Position und fahrt aus:
men, stehen aber vor dem praktischen Problem, ihre

diesbezlglichen Rechte individuell gegen den Arbeit- +Weder die Zivilprozessordnung noch das Ar-
geber durchsetzen zu mussen. Dies mag mit Blick auf beitsgerichtsgesetz enthalten Vorschriften zur
die sich hiermit verbindenden personlichen Risiken in prozessualen Verwertbarkeit rechtswidrig er-
Zeiten der Vollbeschaftigung mdglich sein, nicht aber langter Erkenntnisse oder Beweise. Vielmehr ge-
in einem von einer hdheren Arbeitslosigkeit gekenn- bieten der Anspruch auf rechtliches Gehér gem.
zeichneten Arbeitsmarkt. Art. 103 Abs. 1 GG und der Grundsatz der freien
Beweiswurdigung (8 286 ZPO) grundsatzlich die
Erfolgt eine (datenschutz-)rechtlich unzulassige Verar- Bertcksichtigung des Sachvortrags der Parteien
beitung von Beschaftigtendaten und erhalten Arbeit- und der von ihnen angebotenen Beweismittel
geber als deren Ergebnis Informationen, die sie fur (BVerfG 9. Oktober 2002 - 1 BVR 1611/96 ua. -
arbeitsrechtliche MaBnahmen gegen Arbeitnehmer Rn. 60, BVerfGE 106, 28; BAG 21. November
nutzen, stellt sich als weiteres das Problem, dass das 2013 -2 AZR 797/11 - Rn. 43, BAGE 146, 303;

144 BAGvom 13.12.2007 - 2 AZR 537/06, NZA 2008, 1008.
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16. Dezember 2010 - 2 AZR 485/08 - Rn. 30).
Dementsprechend bedarf es fur die Annahme
eines Beweisverwertungsverbots einer beson-
deren Legitimation und gesetzlichen Grundlage
(...). Dies gilt ebenso fiur ein etwaiges Sachvortra
gsverwertungsverbot.”14

Die Darlegung des Gerichts verdeutlicht, dass es
Aufgabe des Gesetzgebers ist, ein gesetzliches ,Be-
weisverwertungsverbot” bzw. ein ,Sachvortragsver-
wertungsverbot” zu schaffen. Nur ein eindeutiges ge-
setzliches Verbot der prozessualen Verwendung von
Beweisen, die unter Verstol3 gegen datenschutz- oder
arbeitsrechtliche Vorschriften gewonnen wurden,
wirde Arbeitnehmer wirksam vor hieraus resultie-
renden arbeitsrechtlichen MaBnahmen schitzen.

Neue Probleme flr Arbeitnehmer kénnen bezogen
auf das automatisierte Personalmanagement entste-
hen, wenn hier Systeme aus den Bereichen Business
Analytics oder Predictive Analytics zur Anwendung
kommen'#, die auf der Grundlage von Data-Mining-
Konzepten Vorhersagen zum vermutlichen Verhalten
von Beschaftigten machen. Derartige Systeme greifen
im Regelfall sehr weit in Personlichkeitsrechte der Be-
troffenen ein und werden im Ergebnis einer Verhalt-
nismaRigkeitsprufung im Regelfall als nicht zulassig
zu qualifizieren sein. Dies schitzt aber Beschaftigte
nicht davor, dass sie nicht dennoch eingesetzt wer-
den und dass dieser Einsatz in betriebsratslosen
Betrieben ohne kollektivrechtlich mdgliche Begren-
zungen erfolgt. Gleiches gilt fur sprachanalysierende
KI-Systeme.

Der unangemessene Einsatz derartiger Systeme liel3e
sich nur durch klare gesetzliche Verbote vermeiden,
die Bestandteil eines umfassenderen Beschaftigten-
datenschutzgesetzes sein kdnnten. Eine solche Rege-
lung lasst aber weiter auf sich warten. Die Notwen-
digkeit eines speziellen Beschaftigtendatenschutzge-
setzes mit Regelungen zu Themen wie dem expliziten
Ausschluss heimlicher Uberwachungen wird vom
deutschen Gesetzgeber gesehen. In der amtlichen

145 BAGvom 22.9.2016 - 2 AZR 848/15, NZA 2017, 112.
146 Vgl. hierzu Wedde-Holler/Wedde, S. 482 ff.
147 Vgl. Bundestags-Drucksache 18/11325, S. 97.
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Begrindung zum Datenschutz-Anpassungs- und
-Umsetzungsgesetz EU, das als Artikelgesetz insbe-
sondere das neue BDSG enthalt, heil3t es hierzu:

.Der Gesetzgeber behalt sich vor, Fragen des
Datenschutzes im Beschaftigungsverhaltnis
innerhalb dieser Vorschrift oder im Rahmen
eines gesonderten Gesetzes konkretisierend
bestimmte Grundsatze, die im Rahmen der
Rechtsprechung zum geltenden Recht bereits
angelegt sind, zu regeln. Dies gilt insbesondere
fur das Fragerecht bei der Begrindung eines
Beschaftigungsverhaltnisses, den expliziten Aus-
schluss von heimlichen Kontrollen im Beschafti-
gungsverhaltnis, die Begrenzung der Lokalisie-
rung von Beschaftigten sowie den Ausschluss
von umfassenden Bewegungsprofilen, den
Ausschluss von Daueruberwachungen und die
Verwendung biometrischer Daten zu Authentifi-
zierungs- und Autorisierungszwecken.”#

Wann mit der Verabschiedung eines umfassenden
Beschaftigtendatenschutzgesetzes zu rechnen ist, ist
derzeit vollstandig offen.

Il. Kollektivrechtlicher Bereich

Aus kollektivrechtlicher Sicht kann das Vorhanden-
sein einschlagiger Mitwirkungs- und Mitbestim-
mungsrechte (vgl. Kapitel C.1.2) nicht dartber hinweg-
tauschen, dass eine aktive und initiative Ausgestal-
tung der Automatisierung des Personalmanagements
Betriebsraten nur sehr begrenzt moglich ist. Selbst
das ,starke” Mitbestimmungsrecht in 8§ 87 Abs. 1 Nr. 6
BetrVG ermdglicht nur auf bestimmte IT-Systeme
oder -Anwendungen bezogene Vereinbarungen, nicht
aber grundlegende Regelungen zum Umgang mit K-
Anwendungen und Algorithmen. Diese sind ausge-
hend von der aktuellen Rechtssituation derzeit allen-
falls im Rahmen freiwilliger Betriebsvereinbarungen
realisierbar.
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Um Beschaftigte vor den Mdglichkeiten und insbe-
sondere vor dem immanenten hohen Kontrollpo-
tenzial zu schitzen, das sich mit KI-Software und mit
selbstlernenden Algorithmen verbindet, ist ein Aus-
bau bestehender Mitwirkungs- und Mitbestimmungs-
rechte durch den Gesetzgeber unumganglich.

Im kollektivrechtlichen Bereich sind diesbeztglich ei-
ne Prazisierung und Sicherung der Informationsmaog-
lichkeiten zu nennen, indem Arbeitgeber gesetzlich
verpflichtet werden, nur solche technischen Einrich-
tungen einzusetzen und zu verwenden, deren Funkti-
onsweisen sie detailliert kennen und die sie so anpas-
sen (lassen) kdnnen, dass sie gesetzlichen Vorgaben
ebenso gerecht werden wie Anforderungen, die sich
aus durchgefihrten Mitbestimmungsprozessen ab-
leiten.

Dieses Ziel kdnnte durch eine gesetzliche Verpflich-
tung der Arbeitgeber erreicht werden, Betriebsraten
bezogen auf KI-Systeme und die hier verwendeten
Algorithmen, die eingesetzt werden sollen, struktu-
rierte Informationen zur Verfugung zu stellen. Dies
wuirde einerseits die Verpflichtung beinhalten, nur
solche Systeme einzufliihren und anzuwenden, Uber
die entsprechende Informationen verfugbar sind.
Andererseits kommen auch neue Wege in Betracht,
wie etwa der Einsatz von Fragenkatalogen, aus deren
qualifizierter Beantwortung sich notwendige Informa-
tionen zu den Mdglichkeiten und zur Funktionsweise
der eingesetzten IT-Systeme ableiten lassen.™®

Auf der Ebene der Mitbestimmung nach dem BetrVG
ist eine Anpassung der bestehenden Rechte zuguns-
ten der Betriebsrate erforderlich. Bezlglich der Ein-
fihrung und Anderung technischer Einrichtungen,
die zur Verhaltens- oder Leistungskontrolle bestimmt
sind, ist eine Verankerung der von der Rechtspre-
chung geschaffenen Auslegungsgrundsatze in § 87
Abs. 1 Nr. 6 BetrVG notwendig. Hierzu gehort ins-
besondere der weite Anwendungsrahmen der Vor-
schrift, der ein Mitbestimmungsrecht unabhangig

148 Vgl. hierzu Stiller/)ager/GieRler
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davon begrindet, ob der Arbeitgeber technisch mog-
liche Verhaltens- und Leistungskontrollen auch tat-
sachlich durchfihren will."#

Problematisch wirde sich hingegen eine Reduzie-
rung dieses Mitbestimmungsrechts auf die Falle aus-
wirken, in denen Arbeitgeber eine Verhaltens- und
Leistungskontrolle explizit wollen. Betriebsraten war-
de dann einerseits die Moglichkeit genommen, vor
der Durchfihrung einer Einfihrung oder Anderung
zu prufen, ob tatsachlich keine Kontrollen erfolgen
werden. Stellen sie das Stattfinden von Kontrollen
erst nach der Einfihrung oder Anderung fest, wird
es fur sie zudem faktisch unmaglich, einen Stopp des
Betriebs im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes
durchzusetzen.

Keine tatsachliche Verbesserung der Mitbestim-
mungssituation leitet sich aus der von der Bundes-
regierung angedachten Erganzung des Mitbestim-
mungsrechts nach 8 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG ab.

~Deshalb werden wir es unter Beachtung der
allgemeinen Regelungen und Verfahren des
Betriebsverfassungsgesetz (BetrVG) ermogli-
chen, dass sich Arbeitgeber und Betriebsrat in
IT-Fragen im Zusammenhang mit dem Mitbe-
stimmungsrecht nach § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG,
gemeinsam auf die Hinzuziehung eines entspre-
chenden externen Sachverstandigen einigen.”°

Die Verstandigung auf einen externen Sachverstandi-
gen

,Soll es insbesondere den Betriebsraten er-
moglichen, ihr Mitbestimmungsrecht nach § 87
Abs. 1 Nr. 6 BetrVG bei der Einflhrung und
Anwendung von Kl- sowie technischen Anwen-
dungen, die dazu bestimmt sind, das Verhalten
oder die Leistungen der Arbeitnehmer zu Uber-
wachen, besser auszutiben."’’

149 Vgl. ausfihrlich Schwemmle/Wedde 2012, S. 80 ff. und Schwemmle/Wedde 2018, S. 44 ff.

150 Vgl. hierzu Bundesregierung - KI, S. 25 ff.
151 Vgl. Bundesregierung - KI, S. 29.
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Die angedachte Notwendigkeit einer Einigung zwi-
schen Arbeitgeber und Betriebsrat hinsichtlich eines
externen Sachverstandigen ist problematisch. Sie
wird in der Praxis vielfach dazu fuhren, dass eine Ei-
nigung nur auf ,Konsenskandidaten” moglich ist, die
nicht das uneingeschrankte Vertrauen des Betriebs-
rats besitzen. Die Notwendigkeit der Verstandigung
auf die Person eines externen Sachverstandigen wur-
de zu Lasten der Betriebsrate hinter den Standard zu-
rickfallen, der nach & 80 Abs. 3 BetrVG fur die Unter-
stltzung durch externe Sachverstande besteht.

Nach 8 80 Abs. 3 BetrVG ist der Betriebsrat derzeit bei
der Auswahl eines externen Sachverstandigen frei.
Voraussetzung ist lediglich, dass die Hinzuziehung
erforderlich ist. Ist sie erfUllt, steht dem Arbeitgeber
keine Mitsprache bei der fachlich gepragten Auswahl
bezuglich einer bestimmten Person zu.

Arbeitgeber kdnnen die Einbindung eines externen
Sachverstandigen nur in der Frage der grundsatzli-
chen Erforderlichkeit der Hinzuziehung beeinflussen.
Die Erforderlichkeit nach 8 80 Abs. 3 BetrVG ist gege-
ben, wenn einem Betriebsrat die erforderliche Sach-
kunde fehlt, um eine ihm vom BetrVG zugewiesene
Aufgabe ordnungsgemald wahrnehmen zu kénnen.'>?
Daruber hinaus kann der Arbeitgeber mit dem Be-
triebsrat im Rahmen der nach dem Gesetz notwen-
digen ,naheren Vereinbarung” Uber die Person des
Sachverstandigen, Uber den Umfang seiner Tatigkeit
sowie Uber die Hohe des Honorars diskutieren. Dies
versetzt ihn in die Lage, den Gegenstand der Beauf-
tragung zu begrenzen oder im Hinblick auf die von
ihm zu tragenden Kosten Einwendungen gegen die
Beauftragung eines als ,zu teuer” erachteten Sachver-
standigen zu erheben .">® Das im Rahmen einer na-
heren Vereinbarung notwendige Einverstandnis darf
der Arbeitgeber nicht rechtsmissbrauchlich oder mit
dem Ziel der negativen Beeinflussung der Betriebs-
ratsarbeit verweigern.’>* Hierzu gehdrt auch die Ab-
lehnung eines fachlich geeigneten Sachverstandigen,
der nicht das Vertrauen des Arbeitgebers geniel3t.

Automatisierung im Personalmanagement -
arbeitsrechtliche Aspekte und
Beschaftigtendatenschutz

Ist tatsachlich eine echten Verbesserung der Informa-
tions- und Mitwirkungsrechte bezlglich der Einfuh-
rung und Nutzung von Kl-Systeme gewollt, ware die
gesetzliche Verankerung des Rechts auf Hinzuziehung
eines externen Sachverstandigen sinnvoll, das einer-
seits bezuglich der Personenauswahl vollstandig un-
abhangig von der Meinung des Arbeitgebers ist und
das andererseits ab einer bestimmten ,KI-Schwelle”
automatisch besteht. Als ,Schwellwert” kénnte bei-
spielsweise die Einfihrung oder Anwendung von Kl-
Systemen festgelegt werden, die automatische Ent-
scheidungsvorschlage oder Analysen erstellen, ohne
dass die verwendeten Algorithmen flir Betriebsrate
und Arbeitnehmer ohne IT-Kenntnisse nachvollzieh-
bar sind. Gleiches konnte fur KI-Systeme gelten, die
eine selbstlernende Logik bzw. entsprechende Soft-
ware enthalten. Ein Vorbild far die Vereinfachung der
Hinzuziehung von externen Sachverstandigen in die-
sen Fallen konnte die Regelung in § 111 Satz 2 BetrVG
far die Hinzuziehung von Beratern sein, allerdings oh-
ne die dort genannte Mindestzahl von Betroffenen.

Mit Blick auf datenschutzrechtliche Anforderungen
und Begrenzungen musste der Katalog des & 87
Abs. 1 BetrVG unabhangig von der Frage der Hinzu-
ziehung externer Sachverstandiger durch ein explizi-
tes Mitbestimmungsrecht zum Datenschutz erganzt
werden, das es Betriebsraten ermdglicht, bezuglich
der Umsetzung der einschlagigen Datenschutzvorga-
ben aktiv und nachhaltig auf den Arbeitgeber einzu-
wirken. Dieses Mitbestimmungsrecht sollte bezuglich
der Umsetzung datenschutzrechtlicher Vorgaben
durch den Arbeitgeber auf die Daten von Arbeitneh-
mer zur Anwendung kommen.

152 Vgl. DKKW-Buschmann, 8 80 BetrVG, Rn. 156; Fitting, § 80 BetrVG, Rn. 92.

153 Vgl. BAG vom 11.11.2009 - 7 ABR 26/08, NZA 2010, 353.
154 Vgl. Fitting, 8 80 BetrVG, Rn. 94.
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F. Zusammenfassung der Ergebnisse

Fur die auf Kl basierende Gestaltung der Automati-
sierung des Personalwesens kommen bestehende
gesetzliche Regelungen aus dem individual- und dem
kollektivrechtlichen Bereich zur Anwendung. Arbeit-
nehmer wie Betriebsrate kdnnen sich auf wirksame
arbeitsrechtliche Regelungen berufen.

1. Fur die individualrechtliche Ebene ist festzu-
stellen, dass Arbeitnehmer den Einsatz von KI-Sys-
temen und der hierbei verwendeten Algorithmen
im Bereich des Personalmanagements grundsatzlich
hinnehmen missen, wenn Arbeitgeber deren Ein-
satz fur erforderlich halten. Arbeitgeber missen al-
lerdings bei der Auswahlentscheidung sicherstellen,
dass es sich um KI-Systeme handelt, die einschlagige
gesetzliche Vorgaben, wie etwa die zum Beschaftig-
tendatenschutz in Art. 88 DSGVO und in § 26 Abs. 1
BDSG, erfullen kdnnen. AuszuschlieBen sind heimli-
che und / oder dauerhafte Kontrollen der Beschaftig-
ten durch die verwendeten KI-Systeme.

Fur Beschaftigte missen bezlglich des Einsatzes von
KI-Systemen und der hier verwendeten Algorithmen
die Faktoren und Prozesse nachvollziehbar sein, die
eingesetzt werden. Hierzu gehort auch die Verarbei-
tungslogik. Die entsprechenden Informationen mus-
sen fUr die Beschaftigten verstandlich, nachvollzieh-
bar und transparent sein.

Hohe Anforderungen bestehen bezogen auf KI-Sys-
teme bezUlglich der notwendigen Erforderlichkeit der
Verarbeitung von Beschaftigtendaten. Soweit die Er-
forderlichkeit gegeben ist, weil die Verarbeitung fur
die Begrindung, Durchfihrung oder Beendigung
eines Beschaftigungsverhaltnisses erfolgt, ist eine
Verarbeitung durch KI-Systeme im Bereich des Perso-
nalmanagements zulassig. Unzulassig sind hingegen
Verarbeitungen aul3erhalb dieser Erforderlichkeit. Sie

bedirfen einer freiwilligen Einwilligung durch die ein-
zelnen Beschaftigten.

Keine herausragenden Besonderheiten ergeben sich
bezogen auf den Einsatz von KI-Systemen im Perso-
nalmanagement bezuglich des Einsichtsrechts von
Beschaftigten in ihre Personalakten. Dieses besteht
auch bezogen auf eine mogliche elektronische Ak-
tenflhrung uneingeschrankt. Fur elektronische Per-
sonalakten muss gewahrleistet sein, dass Beschaf-
tigte hier einfach und unproblematisch auf alle ,ihre”
Daten und Dateien zugreifen kdnnen. Zudem muss
flr sie transparent sein, welche Inhalte ihre elektroni-
sche Personalakte hat.

2. Fur die kollektivrechtliche Ebene ist festzustel-
len, dass Betriebsraten bezogen auf Kl-Systeme und
die hier verwendeten Algorithmen sowohl umfang-
reiche Informations- und Beratungsrechte als auch
wirksame Mitbestimmungsrechte haben. Allerdings
sind zu Detailthemen insbesondere im Mitbestim-
mungsbereich Defizite absehbar, die ein Handeln des
Gesetzgebers notwendig machen, wenn der aktuell
geltende Mitbestimmungsstandard gewahrt bleiben
soll.

— Weitgehende Informationsanspriche der Be-
triebsrate leiten sich auch bezogen auf KI-Syste-
me aus dem allgemeinen Informationsanspruch
des 8 80 Abs. 2 BetrVG ab. Dieser ist weit gefasst
und gilt uneingeschrankt auch fur die Automa-
tisierung des Personalmanagements mittels Kl-
Systemen. Uber die entsprechenden Planungen
mussen Arbeitgeber die Betriebsrate rechtzeitig
und umfassend informieren.

— Gleiches gilt fur den Informationsanspruch
nach 8 90 Abs. 1 Nr. 2 und 3 BetrVG bezlglich

Seite 45



arbeitsrechtliche Aspekte und

ALGORITHM / Automatisierung im Personalmanagement -

WATCH

der Planung von technischen Anlagen oder von
Arbeitsverfahren und Arbeitsablaufen. Die dies-
beziglich vom Arbeitgeber mitzuteilenden Infor-
mationen mussen beispielsweise Ausfihrungen
zu Funktionsmechanismen verwendeter techni-
scher Anlagen oder Angaben zu den gewollten
Veranderungen von Arbeitsverfahren beinhal-
ten. Bezogen auf Kl-Systeme gehdren hierzu
auch Aussagen, ob und wenn ja welche Software
bzw. welche KI-Systeme eingesetzt werden sollen
und welche Effekte oder Veranderungen Arbeit-
geber sich hiervon versprechen.

Bedeutsam ist auch der Informationsanspruch
nach § 92 BetrVG bezlglich der Personalplanung.
Sollen in diesem Bereich KI-Systeme zum Einsatz
kommen, mussen Betriebsrate auch Informati-
onen zu den Algorithmen erhalten, die etwa in
einem Personalinformationssystem eingesetzt
werden sollen. Diese Unterrichtung muss nicht
zwingend Informationen Uber die technische
Funktionsweise der Algorithmen beinhalten,
sondern kann sich auf die Darstellung der Logik
der verwendeten KI-Systeme sowie der Funkti-
onsweise und ,Lernstrukturen” der zum Einsatz
kommenden Algorithmen beschranken.

Arbeitgeber mussen bezuglich verwendeter
KI-Systeme und der hierbei zum Einsatz kom-
menden Algorithmen sicherstellen, dass sie ih-
re gesetzlichen Informationsverpflichtungen
gegenUber Betriebsraten erfiillen kénnen. Uber
die entsprechenden Kenntnisse mussen sie ver-
flgen, um ihre Verpflichtungen nach der DSGVO
und dem BDSG erflllen zu kénnen. Hierzu ge-
héren beispielsweise die in Art. 5 Abs. 2 DSGVO
verankerten Rechenschaftspflichten, die Arbeit-
geber als datenschutzrechtliche Verantwortliche
haben. Sie mussen daflir sorgen, dass im Be-
trieb nur solche KI-Systeme eingesetzt werden,
die den datenschutzrechtlichen Anforderungen
an die Transparenz der Verarbeitung oder eine
klare Zweckbindung gerecht werden. Entspre-
chendes gilt bezogen auf die kollektivrechtliche
Ebene, auf der es dem Arbeitgeber obliegt, dem
Betriebsrat die Informationen zur Verfligung zu
stellen, die dieser fur die Wahrnehmung seiner

Beschaftigtendatenschutz

gesetzlichen Aufgaben und Mitbestimmungs-
rechte bendtigt.

Im Rahmen seiner kollektivrechtlichen
Mitwirkungsrechte ist der Betriebsrat beispiels-
weise nach § 80 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG verpflichtet,
daruber zu wachen, dass die zugunsten von Be-
schaftigten geltenden Gesetze eingehalten wer-
den. Hierzu gehort auch das AGG. Um prufen zu
kénnen, ob nach diesem Gesetz unzulassige Dis-
kriminierungen bei der Verwendung von KiI-Sys-
temen ausgeschlossen sind, muss er wissen, ob
eingesetzte Algorithmen diskriminierende Merk-
male enthalten, verwenden oder im Rahmen des
stattfindenden , Lernprozesses” entwickeln. Pru-
fungen durch Betriebsrate kdnnen sich auch auf
abstrakte Diskriminierungsmerkmale beziehen,
wenn diese sich in der Anwendung von Personal-
systemen auf Arbeitnehmer auswirken kénnen.

Auf der Grundlage anwendbarer Mitbestim-
mungsrechte ist es Betriebsraten maoglich,
spezifische Vereinbarungen zur Einfuhrung und
zum Einsatz von KI-Systemen abzuschlieRRen, ggf.
auch unter Einschaltung einer Einigungsstelle.
Dies erhéht die Durchsetzungsmaoglichkeiten.

Das Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1 Nr. 1
BetrVG zu Fragen der Ordnung des Betriebs und
des Verhaltens der Arbeitnehmer im Betrieb ist
beispielsweise einschlagig, wenn im Bereich des
Personalmanagements formalisierte Verfah-
ren eingesetzt werden, wie etwa automatisierte
Mitarbeiterbefragungen im Vorfeld von Zielver-
einbarungsprozessen oder von ,360-Grad-Feed-
back” oder ,Mitarbeiter-Selbstbestimmungsver-
fahren” zur Pflege der Stammdaten in einem
Personalinformationssystem.

Dem Mitbestimmungsrecht in § 87 Abs. 1 Nr. 6
BetrVG bezulglich der Einfuhrung und Anwen-
dung von technischen Einrichtungen, die dazu
bestimmt sind, das Verhalten oder die Leistung
der Arbeitnehmer zu Uberwachen, kommt mit
Blick auf das Kontrollpotenzial von KI|-Syste-
men im Bereich des Personalmanagements ei-
ne herausragende Bedeutung zu. Es versetzt
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Betriebsrate in die Lage, unzulassige, unnotige
oder zu weitgehende Kontrollen und Uberwa-
chungen zu vermeiden und erforderliche Formen
kollektivrechtlich zu regeln.

— Bedeutsam ist schliel3lich das Zustimmungs-
recht des Betriebsrats zu Auswahlrichtlinien in
§ 95 BetrVG, das den Weg zur Mitbestimmung
der Ausgestaltung interner Personalprozesse
erdffnet. Dieses erfasst einen wesentlichen Teil
des operativen Personalmanagements und die
dort stattfindenden automatisierten Prozesse.
Es besteht beispielsweise auch bezogen auf Kl-
Systeme, die vorliegende personenbezogene
Informationen Uber einzelne Arbeitnehmer ei-
genstandig analysieren und hieraus allgemeine
Entscheidungsvorschlage oder Richtlinien fur
die Personalauswahl ableiten. Damit unterliegen
auch Software-Anwendungen, die die Personal-
auswabhl teil- oder vollautomatisiert vornehmen,
bezuglich der fachlichen und personlichen Vor-
aussetzungen und der sozialen Gesichtspunkte
dem Mitbestimmungsrecht nach § 95 BetrVG.

3. Bezuglich der allgemeinen Frage nach der
Zulissigkeit der Steuerung und Uberwachung von
Arbeitnehmern im Rahmen eines automatisierten
Personalmanagements ist festzustellen, dass Arbeit-
geber im Rahmen ihres Direktionsrechts zwar berech-
tigt sind, diese vorzunehmen. Dies setzt aber voraus,
dass sie Uber aussagekraftigte Informationen zu den
genutzten Systemen und insbesondere zu den ver-
wendeten Algorithmen verfigen. Nur dann sind sie
in der Lage, Beschaftigten die ihnen nach der DSGVO
und dem BDSG zustehenden Informationen zu geben.
Gleiches gilt bezogen auf die durch das BetrVG be-
grindeten Informationsanspriche der Betriebsrate.

4. Handlungsbedarf besteht aus arbeitsrechtlicher
Sicht insbesondere mit Blick auf die fehlende Trans-
parenz von Kl-Systemen und der dahinterstehenden
Software.

— Aus Sicht der Arbeitnehmer ist dieses Trans-
parenzdefizit dann problematisch, wenn die in
KI-Systemen verwendete Software explizit Kont-
rollen vornimmt, die fir sie nicht erkennbar sind.

Beschaftigtendatenschutz

Die so technisch méglich werdenden ,verdeckten
Totalkontrollen” sind ein nicht akzeptabler Ein-
griff in die Personlichkeitsrechte von Beschaf-
tigten. Der unangemessene Einsatz derartiger
Systeme lieBe sich nur durch klare gesetzliche
Verbote vermeiden, die Bestandteil eines umfas-
senderen Beschaftigtendatenschutzgesetzes sein
konnten.

Aus Sicht von Betriebsraten ist bezogen auf
KI-Systeme trotz des Bestehens umfassender
Informationsrechte und wirksamer Mitbestim-
mungsrechte ein Ausbau des kollektivrechtli-
chen Mitwirkungs- und Mitbestimmungsrahmens
unumganglich. Hierzu gehdren beispielsweise
eine Prazisierung und Sicherung der Informati-
onsmoglichkeiten, indem Arbeitgeber gesetzlich
verpflichtet werden, nur solche technischen Ein-
richtungen einzusetzen und zu verwenden, deren
Funktionsweisen sie detailliert kennen und die
sie so anpassen (lassen) kdnnen, dass sie gesetz-
lichen Vorgaben gerecht werden. Im Bereich der
echten Mitbestimmung ist eine Verankerung der
bisher ausschlieBlich durch die Rechtsprechung
festgelegten Grundsatze zur Anwendbarkeit des
§ 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG sinnvoll, um hier einen
verlasslichen Rechtsrahmen zu schaffen. Nicht
zielfUhrend ware hingegen die Schaffung einer
Regelung, durch die Arbeitgeber und Betriebs-
rat sich gemeinsam auf einen externen Sachver-
standigen zu KI-Themen verstandigen mussen.
Sinnvoller und fur Betriebsrate hilfreicher ware
ein grundlegender Anspruch, zu diesen Themen
einen externen Sachverstandigen nach eigener
Wahl hinzuziehen zu kénnen.
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