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2 Der arbeitsrechtliche Rahmen der Automatisierung des
Arbeitsumfelds

Der Wandel der Rolle des Menschen, wie er sich im Zuge der Entwicklung
zur Industrie 4.0 vollzieht, wirft eine breite Palette arbeitsrechtlicher Fra-
gestellungen auf, die hier nicht umfassend dargestellt werden kann. Die ar-
beitsrechtliche Diskussion ist bislang ohne besonderen Bezug zur Industrie
4.0 unter dem Schlagwort der ,Digitalisierung der Wirtschaft® gefiihrt
worden. Dabei wurden Themen, wie z.B. die Regulierung der Arbeits-
zeit,!3% der Arbeitsschutz!5¢ oder der Umgang mit jener Arbeit, die tiber In-
ternet-Plattformen organisiert wird (,,Plattformokonomie®),'S” bereits ver-

gleichsweise intensiv behandelt's® und im politischen Prozess aufgegrif-
fen.15?

Der Fokus dieses Kapitels soll indessen auf den bislang eher selten behan-
delten'? spezifischen Problemen der zunehmenden Automatisierung und
des Einsatzes intelligenter Produktions- und Assistenzsysteme liegen. Da-
bei soll es schwerpunktmafig um die Leitlinien und Grenzen gehen, die
sich aus den Grundrechten der Beteiligten und den sie umsetzenden ein-
fachgesetzlichen Regelungen — insbesondere des Arbeitsschutzrechts — fiir
die Automatisierung des Arbeitsumfelds ergeben. Dariiber hinaus soll im
Bereich des Weisungsrechts eine Grundlage fiir die anschliefende Betrach-
tung zum Beschiftigtendatenschutz gelegt werden.

155 Froblich, ArbRB 2017, S.61-64; Jacobs, NZA 2016, S.733-737; Steffan,
NZA 2015, S. 1409-1417; Wank, RdA 2014, S. 285-290; Wiebauer, NZA 2016,
S. 1430-1436; W01f2016.

156 Kohte, NZA 2015, S. 1417-1424.

157 Ddubler/Klebe, NZA 2015, 1032-1041; Lingemann/Otte, NZA 2015, S.1042-
1047.

158 Z.B. Grimm, ArbRB 2015, S.336-339; Hanau, NJW 2016, S.2613-2617; Krause
2016a; Krause, NZA-Beil. 2017, S. 53-59; Zumkeller, AuA 2015, S.334-336. Zur
Breite der diskutierten Themen Dzida, NZA 2017, S.541, 542; Karthaus,
NZA 2017, S.558, 560; Uffinann, NZA 2016, S.977, 978f.; Uffmann, NZA-
Beil. 2017, S. 45, 46.

159 BMAS 2015; BMAS 2017.

160 GrofS/Gressel, NZA 2016, 990-996; Giinther/Boglmiiller, BB 2017, S. 53-58; Kobte,
NZA 2015, S.1417-1424; Wildhaber, ZSR 2016, S. 315-351; Wildhaber, AJP/
PJA 2017, S.213-224.
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2.1 Die arbeitssoziologische Diskussion

Besonders im ,,Automatisierungsszenario® (siche 1.2.3.2.1, S. 66), in wel-
chem die Technik dem Menschen alle relevanten Entscheidungen ab-
nimmt und ihm entsprechende Anweisungen erteilt, droht der einzelne
Beschiftigte jegliche Selbstindigkeit zu verlieren. Besonders bei klar struk-
turierten Tatigkeiten wie der Kommissionierung in der Logistik oder dem
Einrichten von Maschinen ist es denkbar, dass der Mensch geradezu von
seinem Assistenzsystem, tber das er akustische und visuelle Befehle erhilt,
Lferngesteuert” und auf Schritt und Tritt iberwacht wird.!¢! In der Diskus-
sion um die ,Arbeit der Zukunft® wird darum vor einer ,Taylorisie-
rung 4.01%2 oder Dehumanisierung der Arbeit gewarnt,'®> welche den Be-
schiftigten seiner Handlungskompetenzen beraube und der Arbeit selbst
jede Lernforderlichkeit nehme.!64

Diese Begriffe sowie die Darstellung der Rolle des Menschen in der Indus-
trie 4.0 allgemein (siche 1.2.3, S. 64) entspringen einer arbeitssoziologi-
schen Diskussion. Thre Ergebnisse flieen bereits deshalb in die Entwick-
lung von Produktions- und Assistenzsystemen ein, weil der Erfolg einer In-
novation nicht allein von ihrer technischen Qualitat, sondern auch von
ihrer Interaktion mit den Beschaftigten abhingt.’6S Die technischen und
die sozialen Elemente eines Systems konnen nicht voneinander getrennt
werden, sondern wirken wechselseitig aufeinander. Zusammen bilden sie
ein sozio-technisches System.!¢¢ Die Entwicklung zur Industrie 4.0 soll
folglich einen sozio-technischen Ansatz verfolgen, bei dem nicht allein die
Bewiltigung technischer Herausforderungen, sondern auch die intelligen-
te Organisation der Arbeit und die Erweiterung der Fahigkeiten der Be-
schiftigten im Fokus stehen.!¢”

161 Hartmann 2009, S. 32f.

162 Bochum 2018, S. 35 £.; synonym wird auch der Begriff des ,Digital Taylorism* ge-
braucht (The Economist, The Economist, 12.9.2015, S.63). ,Taylorismus“ be-
zeichnet ein Prinzip einer Prozesssteuerung von Arbeitsablaufen, die méglichst
standardisiert und detailliert vorgegeben werden, sodass sie von den Beschiftig-
ten nur eine niedrige Qualifikation verlangen.

163 Bochum 2015; Hirsch-Kreinsen 2015b, S. 10 ff.; ahnlich Acatech 2013, S. 57.

164 Gerst, DGUV-Forum 6/2015, S. 34, 36; Windelband/Dworschak 2015, S. 80.

165 Anschauliche Beispiele bei Holland, Heise Online, 3.1.2017; Koppel, et al. 2015.

166 Deuse, et al. 2015a, S.147f.; Grote 2015, S.135; Heilmann et al., Z. Arb.
Wiss. 2015, S. 258, 264; Hirsch-Kreinsen 2014, S. 10; Ittermann, et al. 2016, S. 23 f.

167 Acatech 2013, S. 56.
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2 Der arbeitsrechtliche Rabhmen der Automatisierung des Arbeitsumfelds

Fraglich ist, ob diese Gestaltungskriterien — neben der wirtschaftlichen —
auch rechtliche Relevanz besitzen. Darum soll im Folgenden untersucht
werden, ob arbeitsrechtliche Grenzen oder zumindest Leitlinien fur die
Automatisierung des Arbeitsumfeldes bestehen und - falls sie bestehen —
welche Gestaltungsspielriume sie dem Arbeitgeber lassen. Dabei soll es
nicht darum gehen, unter welchen Voraussetzungen Beschiftigte, deren
Arbeitsplatz infolge der Automatisierung weggefallen ist, entlassen werden
konnen.'®® Diese Frage stellt sich bei allen — also auch bei vorangegange-
nen — Automatisierungswellen und ist insofern kein Spezifikum der Indus-
trie 4.0. Im Mittelpunkt soll vielmehr die Frage stehen, inwiefern die Ta-
tigkeit der verbleibenden Beschiftigten durch die Automatisierung be-
stimmt werden darf. Die Ergebnisse dieser Betrachtung kénnen dabei auch
Auswirkungen auf den Themenkomplex des Beschiftigtendatenschutzes
und die dort bestehenden Gestaltungsspielriume haben.

2.2 Verfassungsrechtliche Vorgaben

Die verfassungsrechtlichen Vorgaben fiir die Automatisierung des Arbeits-
umfeldes ergeben sich — was den arbeitsrechtlichen Rahmen der Industrie
4.0 betrifft — aus den Grundrechten des Grundgesetzes. Da die Entwick-
lung zur Industrie 4.0 vor allem in privatwirtschaftlich organisierten Un-
ternehmen stattfindet, mussen hier sowohl die Grundrechte des Arbeit-
nehmers als auch des Arbeitgebers beachtet werden. Dass Assistenzsysteme
der Industrie 4.0 auch in Staatsunternehmen eingesetzt werden, ist nicht
ausgeschlossen,'® soll fir diese Arbeit hier aber keine Rolle spielen.

Der Staat tritt folglich nicht als unmittelbar beteiligter Akteur auf. Staatli-
che Stellen — und damit letztlich die Gerichte, welche die Rechtmafigkeit
einzelner Mafnahmen zu priifen haben — nehmen vielmehr eine vermit-
telnde Position ein. Sie haben einerseits die Rechte des Arbeitnehmers ge-
gen das strukturelle Ubergewicht des Arbeitgebers zu schiitzen, missen da-
bei aber andererseits auch die grundrechtlich garantierte Unternehmerfrei-
heit des Arbeitgebers beachten.

Vorgaben des européischen Primirrechts, insbesondere die darin enthalte-
nen Grundrechte spielen — anders als fiir die datenschutzrechtliche — fiir

168 Dazu GrofS/Gressel, DB 2016, S. 2355-2360.
169 Zu einzelnen Einsatzmoglichkeiten in der offentlichen Verwaltung Martini/
Botta, NZA 2018, S. 625, 635.
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die spezifisch arbeitsrechtliche Betrachtung dagegen keine Rolle. Die Euro-
paische Union verfiigt im Arbeitsrecht nur tiber punktuelle Kompetenzen,
die nicht dazu fithren, dass das grundlegende vertragliche Verhiltnis zwi-
schen Arbeitgeber und Arbeitnehmer durch die europaischen Grundrechte
beeinflusst wiirde (dazu naher 3.1.6, S. 255).

2.2.1 Wirkung der Grundrechte im Arbeitsverhiltnis

Die doppelte Rolle des Staates resultiert aus der besonderen Situation, in
der sich die Beteiligten im Beschaftigungsverhaltnis befinden. Die Grund-
rechte sind in ihrer klassischen Funktion Abwehrrechte des Biirgers gegen
den Staat.'”® Zumindest was die Position des Arbeitgebers betrifft, ent-
spricht diese Sichtweise auch der typischen Gefihrdungslage. Aus der
Sicht des Arbeitnehmers diirfte es hingegen in erster Linie der Arbeitgeber
sein, der — ermoglicht durch dessen strukturelles Ubergewicht im Arbeits-
verhaltnis — seine grundrechtlich geschiitzte Position beeintrachtigt.!'”!

Die Grundrechte binden gemifl Art.1 Abs.3 GG die Gesetzgebung, die
vollziehende Gewalt und die Rechtsprechung als unmittelbar geltendes
Recht. Der Grundrechtsadressat ist damit lediglich die offentliche Gewalt.
Fir eine Erstreckung der unmittelbaren Wirkung auf private Rechtssub-
jekte, Giber das Verhaltnis des Birgers zum Staat hinaus, liefert das Grund-
gesetz — abgesehen von einigen ausdricklich geregelten Ausnahmen wie in
Art. 9 Abs. 3 S. 2 GG - keine textlichen Anhaltspunkte.!72

170 BVerfGv. 15.1.1958 — 1 BVR 400/51, E 7, S. 198, 204 — Liith.

171 BVerfGv. 28.1.1992 — 1 BvR 1025/82, E 85, S. 191, 213 — Nachtarbeitsverbot; zum
vergleichbaren Verhaltnis von Handelsvertreter und Prinzipal BVerfG v.
7.2.1990 — 1 BvR 26/84, E 81, S. 242, 255 — Handelsvertreter.

172 Statt Vieler Herdegen, in: Maunz/Diirig 2015, Lfg. 44, Art. 1 Abs. 3 GG, Rn. 59;
a.A. BAG v. 3.12.1954 — 1 AZR 150/54, E 1, S. 185, Rn. 25 (=NJW 1955, S. 606);
BAG v. 10.11.1955 — 2 AZR 591/54, E 2, S.221 (=AP Nr.2 zu §611 BGB Be-
schaftigungspflicht). Die frithere Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts war
stark durch Nipperdey geprigt, der unmittelbare Drittwirkung befiirwortete,
Nipperdey, RdA 1950, S. 121, 123 tt.; Nipperdey 1961, S. 12 ff. Das Gericht hat sei-
ne Rechtsprechung diesbeziiglich jedoch aufgegeben, siche Fn. 174 ff.
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2.2.1.1 Bindungswirkung durch verfassungskonforme Auslegung

Es ist jedoch im Grundsatz anerkannt, dass Grundrechte eine objektive
Wertordnung statuieren, die als verfassungsrechtliche Grundentscheidung
auch das Privatrecht beeinflusst. Dies geschieht mittelbar, Gber die grund-
rechtskonforme Auslegung wertausfillungsfihiger Begriffe und Klauseln
des Privatrechts, die insofern als ,Einbruchstellen“!73 der Grundrechte fun-
gieren.!74

Das Bundesverfassungsgericht hat diese Wirkung zuletzt ausgeweitet und
festgestellt, dass sie sich ,nicht auf die Generalklauseln beschrinkt, son-
dern [...] sich auf alle auslegungsfahigen und -bedurftigen Tatbestands-
merkmale der zivilrechtlichen Vorschriften [erstreckt].“175 Statt als mittel-
bare Drittwirkung wird dies schlicht als verfassungskonforme Auslegung
bezeichnet.'7¢ Dies diirfte indessen nichts daran dndern, dass sich gerade
die Generalklauseln fir die verfassungskonforme Auslegung eignen!”” und
insofern zwar nicht die alleinigen, aber doch die wichtigsten Ansatzpunkte
fur die Wirkung der Grundrechte im Privatrecht darstellen.

Als Generalklauseln nach dem hergebrachten Mechanismus der mittelba-
ren Drittwirkung fungieren im Arbeitsrecht z.B. die Regelungen in §§ 133,
157 sowie §§ 138, 242 und 307 Abs.1 BGB fiir die Vertragsauslegung!’$
und -kontrolle!'”® und § 106 S. 1 GewO bzw. § 315 Abs. 3 BGB fiir die Kon-
trolle der Ausiibung des Weisungsrechts'®. Nach der neuen Rechtspre-

173 Diirsg, in: Bettermann/Nipperdey 1954, Freizigigkeit, S.525; zitiert nach
BVerfG v. 15.1.1958 — 1 BvR 400/51, E 7, S. 198, 206 — Liith.

174 BVerfGv. 15.1.1958 — 1 BvR 400/51, E 7, S. 198, 205 — Liith; BVerfG v. 7.2.1990
— 1 BvR 26/84, E 81, S.242, 254 ff. — Handelsvertreter; BVerfG v. 19.10.1993 —
1 BvR 567/89, E 89, S. 214, 229 f. - Biirgschaftsvertrége.

175 BVertGv. 31.5.2016 — 1 BvR 1585/13, E 142, S. 74, Rn. 82 — Sampling.

176 BVerfGv. 19.4.2016 — 1 BvR 3309/13, E 141, S. 186, Rn. 28 — Isolierte Vaterschafts-
feststellung; BVerfG v. 31.5.2016 — 1 BvR 1585/13, E 142, S. 74, Rn. 110 — Sam-
pling; Kulick, NJW 2016, S. 2236, 2238 .

177 So ahnlich auch BVerfG v. 7.2.1990 — 1 BvR 26/84, E 81, S. 242, 256 — Handels-
vertreter.

178 ErfK/Preis, § 611a BGB, Rn. 372.

179 BAG v. 27.2.1985 — GS 1/84, E 48, S. 122, Rn. 48 (=NZA 1985, S.702); BAG v.
27.5.1986 — 1 ABR 48/84, E 52, S.88, Rn.31 (=NZA 1986, S.643); BAG v.

15.12.1993 - 5 AZR 279/93, E 75, S.215, Rn. 37 (=NZA 1994, S. 835).

180 BAG v. 20.12.1984 — 2 AZR 436/83, E 47, S.363, Rn. 44 (=NZA 1986, S.21);
BAG v. 24.5.1989 — 2 AZR 285/88, E 62, S.59, Rn.42 (=NZA 1990, S. 144);
BeckOK  ArbR/Joussen, §611a BGB, Rn.367; BeckOGK/Maschmann, §106
GewO, Rn. 207.
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chung des Bundesverfassungsgerichts lieSe sich im Individualarbeitsrecht
aber auch schlicht auf § 611a BGB und dessen verfassungskonforme Ausle-
gung abstellen. Nach welcher Methode nun genau vorgegangen werden
sollte, kann fiir diese Arbeit letztlich dahinstehen. Denn zumindest die
hier besprochenen Themen lassen sich ohne Probleme tiber die erwihnten
Generalklauseln abdecken.

Die Betriebspartner sind keine unmittelbaren Grundrechtsadressaten,!8!
und folglich trotz der lediglich einfachgesetzlichen Grundlage ihrer Be-
triebsautonomie!®? in ithrem Handeln nur mittelbar an die Grundrechte
gebunden.!®3 Als Generalklausel fiir die Kontrolle von Betriebsvereinba-
rungen fungiert dabei § 75 BetrVG.184

Die — unmittelbare oder mittelbare — Bindungswirkung der Grundrechte
fur Tarifvertrage ist schlieflich ungeklirt und zwischen den einzelnen Se-
naten des Bundesarbeitsgerichts umstritten.!®> Die neuere Literatur neigt
eher einer nur mittelbaren Grundrechtsbindung der Tarifvertragsparteien
zu.'8¢ Im Kern geht es bei dieser Diskussion um die Frage, wie grof§ der
Gestaltungsspielraum der Tarifvertragsparteien ist, welche Kontrollmafsta-
be also insbesondere im Vergleich zu gesetzgeberischen Handeln anzule-

181 BVerfG v. 23.4.1986 — 2 BvR 487/80, E 73, S.261, 268f. — Sozialplan; ErfK/
Schmidt, Einleitung GG, Rn. 24 a.A. Berg, in: Daubler et al. 2020, § 77 BetrVG,
Rn. 17.

182 BAG v. 12.12.2006 — 1 AZR 96/06, NZA 2007, S.453, 456; Richardi, §77
BetrVG, Rn. 77.

183 Richardi, §77 BetrVG, Rn. 109; ErfK/Schmidt, Einleitung GG, Rn. 56; offen ge-
lassen BVerfG v. 1.9.1997 — 1 BvR 1929/95, NZA 1997, S. 1339.

184 BAG v. 7.11.1989 — GS 3/85, E 63, S. 211, Rn. 32 (=NZA 1990, S. 816); BAG v.
12.4.2011 — 1 AZR 412/09, NZA 2011, S. 989, 990; BAG v. 17.7.2012 — 1 AZR
476/11, NZA 2013, S. 338, 340f.; Richardi, §77 BetrVG, Rn. 111; ErfK/Schmidt,
Einleitung GG, Rn. 57.

185 Fur eine unmittelbare Bindung: BAG v. 4.4.2000 — 3 AZR 729/98, NZA 2002,
$.917, LS 1 (3. Senat); fiir eine nur mittelbare Bindung: BAG v. 27.5.2004 —
6 AZR 129/03, E 111, S. 8, Rn. 21 ff. (=NZA 2004, S. 1399) (6. Senat, m.w.N.),
BAG v. 30.8.2000 — 4 AZR 563/99, NZA 2001, S. 613, 616f.; BAG v. 7.6.2006 —
4 AZR 316/05, E 118, S.232, Rn. 30f. (=NZA 2007, S. 343) (4. Senat) und BAG
v. 8.12.2010 - 7 ABR 98/09, E 136, S. 237, Rn. 53 (=NZA 2011, S. 751) (7. Senat).
Siehe dazu auch die Ubersicht bei Daubler, in: Daubler 2016, Einleitung,
Rn. 208 ff.

186 Fir eine nur mittelbare Bindung Bayreuther 2005, S.236 ft.; NK-GA/Boecken,
§ 622 BGB, Rn. 21; NK-GA/Hanau, Art. 12 GG, Rn. 85; Lakies, in: Daubler et al.
2017, Art. 12 GG, Rn.4; ErfK/Schmidt, Einleitung GG, Rn.48; Scholz, in:
Maunz/Dirig 2015, Lfg. 78, Art. 9 GG, Rn. 357; fiir eine unmittelbare Bindung
Déubler, in: Daubler 2016, Einleitung, Rn. 147.
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gen sind.!¥” Die dogmatische Einordnung der Grundrechtsbindung spielt
hierfir keine entscheidende Rolle.188

2.2.1.2 Schutzpflichten des Staates

In enger Verbindung zur mittelbaren Drittwirkung steht das Konzept der
grundrechtlich begriindeten Schutzpflichten. Die Grundrechte werden da-
rin nicht nur als Eingriffsabwehrrechte des Biirgers gegen den Staat begrif-
fen, sondern als Gebot an den Staat, den Einzelnen auch davor zu bewah-

ren,

dass andere Privatpersonen seine grundrechtlich geschiitzten Posi-

tionen verletzen.!® Die Grundrechte stellen insofern nicht nur ein Uber-,
sondern auch ein Untermafiverbot!?? auf.

187

188

189

190

80

Ulber, in: Daubler 2016, Einleitung, Rn.239. Dabei wird Gberwiegend davon
ausgegangen, dass den Tarifvertragsparteien im Hinblick auf die Freiheitsgrund-
rechte, die in Zusammenhang mit den Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen
nach Art.9 Abs.3 GG stehen (vgl. ErfK/Schmidt, Einleitung GG, Rn. 51), ein
groferer Spielraum zusteht, sie also auch Regelungen treffen konnen, die dem
Gesetzgeber verwehrt sind, BAG v. 7.6.2006 — 4 AZR 316/05, E 118, S.232,
Rn. 30 (=NZA 2007, S. 343). Hier spielt auch die Eingriffstiefe eine Rolle, ErfK/
Linsenmater, Art.9 GG, S.78f. Die Bindung an den Gleichheitsgrundsatz wird
dagegen enger beurteilt, sodass der Spielraum im Wesentlichen dem des Gesetz-
gebers entspricht, Lakies, in: Daubler et al. 2017, Art. 12 GG, Rn.S5; ErfK/
Schmidt, Einleitung GG, Rn. 54 £.; Ulber, in: Daubler 2016, Einleitung, Rn. 240.
Kritisch zu dieser Unterscheidung Ddubler, in: Diubler 2016, Einleitung,
Rn. 148 f.

So ausdriicklich fir die Bindung an den Gleichheitsgrundsatz nach Art. 3 Abs. 1
GG BAG v. 14.12.2010 — 9 AZR 686/09, NZA 2011, S.760, 762; in BAG v.
27.5.2004 — 6 AZR 129/03, E 111, S. 8, Rn. 21 ff. (=NZA 2004, S. 1399) legt das
Gericht infolge der ihm auferlegten Schutzpflichten (dazu sogleich, siche Fn.
189) trotz fehlender unmittelbarer Grundrechtsbindung (Rn.21) einen Pri-
fungsmafstab an, der im Hinblick auf Art. 3 Abs. 1 GG dem einer unmittelba-
ren Bindung gleichkommt (Rn. 30). Fiir die Festlegung des Geltungsbereichs ei-
nes Tarifvertrags soll dagegen eine reine Willkirkontrolle greifen, BAG v.
30.8.2000 — 4 AZR 563/99, NZA 2001, S. 613, 616f.

BVerfG v. 25.2.1975 — 1 BvF 1/74, E 39, S.1, 42 — Schwangerschaftsabbruch I
BVerfG v. 28.1.1992 — 1 BvR 1025/82, E 85, S.191, 212 — Nachtarbeitsverbot;
BVerfG v. 28.5.1993 — 2 BvF 2/90, E 88, S.203, 251 — Schwangerschaftsabbruch II;
BVerfGv. 6.2.2001 — 1 BvR 12/92, E 103, S. 89, 100 — Unterhaltsverzichtsvertrag.
BVerfG v. 28.5.1993 — 2 BvF 2/90, E 88, S. 203, 254 — Schwangerschaftsabbruch I1.
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Die verfassungskonforme Auslegung ist das Mittel, mit dem die Judikative
ihren Schutzauftrag fiir die Grundrechte erfille.’! Das Konzept der
Schutzpflichten reicht jedoch weiter und verlangt auch, Mafnahmen nor-
mativer und tatsichlicher Art zu ergreifen, die dazu fiithren, dass ein ange-
messener und wirksamer Schutz erreicht wird.'? Der Gesetzgeber kann
folglich auch verpflichtet sein, positiv zu handeln, wobei ihm hinsichtlich
der Art und des Umfangs der Mafnahme ein Gestaltungsspielraum zu-
steht.193

Die Schutzpflichten des Staates fiir die Gewihrleistung dieser Grundrechte
- und damit auch deren mittelbare Drittwirkung — liegen beziglich des
Arbeitsverhiltnisses in dem dort typischerweise herrschenden strukturel-
len Ubergewicht des Arbeitgebers begriindet. In einer solchen Situation
kann das Vertragsrecht allein keinen sachgerechten Ausgleich der Interes-
sen bewirken. Hier muss der Staat ausgleichend eingreifen, um einen wirk-
samen Grundrechtsschutz zu gewihrleisten.’”* Neben der objektiven
Wertordnung, wie sie Grundrechte statuieren, findet dieses Vorgehen sei-
ne Legimitation vor allem im Sozialstaatsprinzip.!'”> Bei der Wahrneh-
mung seiner Schutzpflichten kommt dem Staat im Arbeitsrecht ein beson-
ders weitreichender Gestaltungsspielraum zu.'%¢

2.2.1.3 Konkurrenz und Kollision betroffener Grundrechte

Fir Arbeitgeber und Arbeitnehmer ist im Arbeitsverhaltnis vor allem die
Berufsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG betroffen. Uberdies wirken im Ar-
beitsverhaltnis aber auch andere Grundrechte wie z.B. die Eigentumsga-
rantie, das allgemeine Personlichkeitsrecht (siehe 2.2.3.2, S. 102), die Glau-

191 BVerfGv. 7.2.1990 — 1 BvR 26/84, E 81, S. 242, 256 — Handelsvertreter; BVerfG v.
10.11.1998 — 1 BvR 1531/96, E 99, S.185, 194f. — Scientology; BVertG v.
25.10.2005 — 1 BvR 1696/98, E 114, S. 339, 346f. — Stolpe; BVerfG v. 31.5.2016 —
1 BvR 1585/13, E 142, S. 74, Rn. 82 — Sampling.

192 BVerfG v. 28.1.1992 — 1 BvR 1025/82, E 85, S.191, 212 — Nachtarbeitsverbot;
BVerfG v. 28.5.1993 — 2 BvF 2/90, E 88, S. 203, 261 — Schwangerschaftsabbruch I1.

193 BVerfGv. 28.5.1993 — 2 BvF 2/90, E 88, S. 203, 262 — Schwangerschaftsabbruch I1.

194 BVerfGv. 7.2.1990 — 1 BvR 26/84, E 81, S. 242, 255 — Handelsvertreter; BVerfG v.
28.1.1992 — 1 BvR 1025/82, E 85, S. 191, 213 — Nachtarbeitsverbot.

195 BVerfGv. 7.2.1990 — 1 BvR 26/84, E 81, S. 242, 255 — Handelsvertreter; Scholz, in:
Maunz/Dirig 2015, Lfg. 47, Art. 12 GG, Rn. 83.

196 BVerfGv. 7.2.1990 — 1 BvR 26/84, E 81, S. 242, 255 — Handelsvertreter; BVerfG v.
28.1.1992 — 1 BvR 1025/82, E 85, S. 191, 212 — Nachtarbeitsverbot.
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bens- und Gewissensfreiheit oder die Meinungsfreiheit. Ein Uberschnei-
den ihrer Schutzbereiche ist im Wege der Grundrechtskonkurrenzen zu
berticksichtigen (siehe 2.2.2.3, S. 85).1%7

Im Arbeitsverhiltnis konnen sich beide Seiten gleichermaffen auf Grund-
rechte berufen. Greift der Staat in das Arbeitsverhaltnis ein, um die Grund-
rechtsausiibung des Arbeitnehmers zu gewihrleisten, bedeutet dies also
zwangslaufig, dass die Grundrechte des Arbeitgebers beschrankt werden.
Neben den Grundrechtskonkurrenzen ist damit die Frage der Grund-
rechtskollision zentral fiir eine verfassungsrechtlich orientierte Betrach-
tung des Arbeitsverhaltnisses. Dieser Konflikt ist im Wege der praktischen
Konkordanz zu l6sen. Die kollidierenden Grundrechte sind dabei in ihrer
Wechselwirkung aufeinander so zu begrenzen, dass sie fur alle Beteiligten
moglichst weitgehend wirksam werden.1?8

2.2.2 Die Berufsfreiheit von Arbeitgeber und Arbeitnehmer

Die freie wirtschaftliche Betatigung von Selbstindigen und abhiangig Be-
schaftigten wird hauptsichlich durch die Berufsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1
GG gewaihrleistet, der zufolge alle Deutschen das Recht haben, Beruf, Ar-
beitsplatz und Ausbildungsstitte frei zu wihlen und die Berufsausiibung
durch Gesetz oder auf Grund eines Gesetzes geregelt werden kann.

2.2.2.1 Personeller Schutzbereich

Auf die Berufsfreiheit konnen sich sowohl der Arbeitgeber als auch der Ar-
beitnehmer berufen. Hinsichtlich der Grundrechtsberechtigung ist nicht
zwischen den beiden Seiten, sondern allenfalls zwischen nattrlichen und
juristischen Personen zu unterscheiden. Die Berufsfreiheit schitzt primar
das Individuum und weist in einigen Gewihrleistungsbereichen eine ge-
wisse Nahe zum Personlichkeitsrecht auf (siehe 2.2.2.3, S. 85).1%° Im Hin-

197 Scholz, in: Maunz/Diirig 2015, Lfg. 47, Art. 12 GG, Rn. 82.

198 BVerfG v. 27.1.1998 — 1 BvL 15/87, E 97, S. 169, 176 — Kleinbetriebsklausel I; all-
gemein zum staatlichen Eingriffen bei Machtungleichgewichten BVerfG v.
19.10.1993 — 1 BvR 567/89, E 89, S. 214, 232 — Biirgschaftsvertrige.

199 Scholz, in: Maunz/Diirig 2015, Lfg. 47, Art. 12 GG, Rn. 102. Diesem Aspekt wird
bei juristischen Personen regelmaflig nur ein geringe Gewicht zugemessen
BVerfGv. 5.11.2014 — 1 BvF 3/11, NVwZ 2015, S. 288, 294.
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blick auf die wirtschaftliche Betatigung konnen sich gemaf§ Art. 19 Abs. 3
GG aber auch inlandische juristische Personen des Privatrechts auf Art. 12
Abs. 1 GG berufen.?%0

Da die personlichkeitsrelevanten Bereiche der Berufsfreiheit im Folgenden
nur in Bezug auf Arbeitnehmer thematisiert werden sollen, spielt es fiir
diese Betrachtung hier keine Rolle, ob der Arbeitgeber eine nattrliche Per-
son oder eine juristische Person ist. In der Industrie 4.0 wird letzteres aber
wesentlich wahrscheinlicher sein.

2.2.2.2 Einheitlicher sachlicher Schutzbereich

Anders als dies der Wortlaut vermuten lasst, kommt den darin verwende-
ten Begriffen — Beruf, Arbeitsplatz und Ausbildungsstatte einerseits sowie
die Wahl und die Austiibung andererseits — keine eigenstindige Bedeutung
zu. Sie bilden vielmehr lediglich unterschiedliche Aspekte des zusammen-
gehorenden Lebensvorgangs der beruflichen Betitigung ab. Die Berufs-
wahl wird durch die Berufsausiibung bestatigt; sie ist insofern untrennbar
mit ihr verbunden.?’! Gleiches gilt fiir die Ausbildung sowie fiir die Wahl
des Arbeitsplatzes, die der Berufswahl vor- bzw. nachgelagert sind.2? Die
Berufsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG enthalt darum nicht mehrere, son-
dern lediglich ein einheitliches Grundrecht,?%? das auch einheitlich unter
dem Regelungsvorbehalt?** des Art. 12 Abs.1 S.2 GG steht. Die Unter-
scheidung behilt ihre Bedeutung jedoch auf der Ebene der materiellen An-

200 BVerfG v. 19.7.2000 — 1 BvR 539/96, E 102, S. 197, 212 — Spielbankengesetz Ba-
den-Wiirttemberg; BVerfG v. 13.9.2005 — 2 BvF 2/03, E 114, S. 196, 244 — Beitrags-
satzsicherungsgesetz; BVerfG v. 8.6.2010 — 1 BvR 2011/07, E 126, S. 112, 136 — Prs-
vater Rettungsdienst.

201 BVerfGv. 11.6.1958 — 1 BvR 596/56, E 7, S. 377, 402 — Apotheken-Urteil; BVerfG
v.26.2.1997 — 1 BVR 1864/94, E 95, S. 193, 214 — DDR-Hochschullebrer.

202 BVerfGv. 3.5.1972 - 1 BvL 32/70, E 33, S. 303, 336 — numerus clausus I.

203 BVerfGv. 11.6.1958 — 1 BvR 596/56, E 7, S. 377, 402 — Apotheken-Urteil; BVerfG
v. 3.5.1972 — 1 BvL 32/70, E 33, S.303, 336 — numerus clausus I, BVerfG v.
20.3.2001 — 1 BvR 491/96, E 103, S.172, 183 — Altersgrenze fiir Kassendrzte;
BVerfG v. 14.1.2014 — 1 BvR 2998/11, E 135, S. 90, Rn. 63 — Anwalts-GmnbH.

204 BVerfGv. 11.6.1958 — 1 BvR 596/56, E 7, S. 377, 402 — Apotheken-Urteil; BVerfG
v. 3.5.1972 — 1 BvL 32/70, E 33, S.303, 336 — numerus clausus I, BVerfG v.
20.3.2001 — 1 BvR 491/96, E 103, S. 172, 183 — Altersgrenze fiir Kassendrzte.
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forderungen an den Eingriff, die umso hoher ausfallen, je stirker die Be-
rufswahl betroffen ist (siche 2.2.2.4, S. 87).205

Als Beruf wird jede auf Dauer angelegte Tatigkeit geschutzt, die der Schaf-
fung und Erhaltung einer Lebensgrundlage dient.2%¢ Diese Tatigkeit wird
dabei nicht nur in ihrer Funktion als Broterwerb geschiitzt, sondern ,als
,Beruf’, d. h. in ihrer Beziehung zur Personlichkeit des Menschen im Gan-
zen, die sich erst darin voll ausformt und vollendet, dass der Einzelne sich
einer Tatigkeit widmet, die fiir ihn Lebensaufgabe und Lebensgrundlage
ist und durch die er zugleich seinen Beitrag zur gesellschaftlichen Gesamt-
leistung erbringt“.2”” Aufgrund dieser Verbindung des Berufs zur Person-
lichkeit des Menschen ist der Begriff des Berufs weit auszulegen, weshalb
der Einzelne nicht von vornherein auf tradierte oder rechtlich vorgegebene
Berufsbilder festgelegt werden kann. Dem Grundrechtstriger steht inso-
fern ein ,autonomes Berufsschopfungs- und Berufspragungsrecht“2%8 zu.

Der Berufsbegriff ist aber nicht auf Titigkeiten mit einem engen Person-
lichkeitsbezug oder gar abhingige Beschaftigung beschrinkt. Die Berufs-
freiheit gewihrleistet auch das Recht ein Unternehmen zu fihren,?*” vom
personlich agierenden Einzelunternehmer bis zum von einer juristischen
Person des Privatrechts getragenen Groffunternehmen.?!? Ein wesentlicher
Teil dieser unternehmerischen Freiheit ist die Vertragsfreiheit,?!! also ins-
besondere ob, wie und wem gegentiiber man sich vertraglich bindet oder
die Verbindung unter den gegebenen Voraussetzungen dndert oder ganz
lost.

205 BVerfGv. 11.6.1958 — 1 BvR 596/56, E 7, S. 377-444 — Apotheken-Urteil; BVerfG
v. 20.3.2001 — 1 BvR 491/96, E 103, S.172, 183 — Altersgrenze fiir Kassendrzte;
BVerfG v. 20.4.2004 — 1 BvR 838/02, E 110, S. 304, 321 — Anwaltsnotariat I.

206 BVerfGv. 11.6.1958 — 1 BvR 596/56, E 7, S. 377, 397 — Apotheken-Urteil; BVerfG
v. 21.2.1962 — 1 BvR 198/57, E 14, S.19, 22 (=NJW 1962, S.579); BVerfG v.
26.6.2002 — 1 BvR 558/91, E 108, S.252, 265 — Glykal; BVerfG v. 9.6.2004 —
1 BvR 636/02, E 111, S. 10, 28 — Ladenschlussgesetz I11.

207 BVerfGv. 11.6.1958 — 1 BvR 596/56, E 7, S. 377, 397 — Apotheken-Urteil.

208 Scholz, in: Maunz/Diirig 2015, Lfg. 47, Art. 12 GG, Rn. 276.

209 BVerfGv. 11.6.1958 — 1 BvR 596/56, E 7, S. 377, 399 — Apotheken-Urteil.

210 BVerfGv. 1.3.1979 — 1 BvR 532/77, E 50, S. 290, 363 — Mitbestimmung.

211 BVerfGv.7.2.1990 — 1 BvR 26/84, E 81, S. 242, 254 — Handelsvertreter.
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2.2.2.3 Konkurrenzen

Die berufliche Betitigung berthrt eine Vielzahl von Themenbereichen. 92
Entsprechend oft kommt es sowohl beim Arbeitnehmer als auch beim Ar-
beitgeber zu Uberschneidungen mit anderen Grundrechten. Das Konkur-
renzverhiltnis gestaltet sich dabei je nach Grundrecht unterschiedlich.

2.2.2.3.1 Zu den Grundrechten des Arbeitnehmers

Die enge Verbindung des Berufs zur Personlichkeit des Menschen?!? wirft 93
Abgrenzungsfragen zum allgemeinen Personlichkeitsrecht nach Art.2
Abs.11.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG auf. Die Grundlage des allgemeinen Person-
lichkeitsrechts, die allgemeine Handlungsfreiheit nach Art.2 Abs.1 GG,
welche z.B. die allgemeine Vertragsfreiheit enthalt, wird im Bereich der er-
werbswirtschaftlichen Tatigkeit jedenfalls von der Berufsfreiheit ver-
drangt.?!3 Eingriffe in die Vertragsfreiheit im beruflichen Kontext sind
darum ausschlieflich an der Berufsfreiheit zu messen.

Der Gewihrleistungsgehalt des allgemeinen Personlichkeitsrechts geht da- 94
gegen auch im Bereich des Berufs- und Arbeitslebens tGber jenen der Be-
rufsfreiheit hinaus. Aus ihm werden fiir den Arbeitnehmer z.B. ein Recht
auf menschenwiirdige Arbeitsbedingungen?!4 sowie unter bestimmten
Voraussetzungen ein Recht auf tatsichliche Beschaftigung (siche 2.2.3.1,

S. 98) abgeleitet. Anders als die allgemeine Handlungsfreiheit bleibt das
allgemeine Personlichkeitsrecht darum neben dem Grundrecht der Berufs-
freiheit anwendbar.?!'s

212 BVerfGv. 11.6.1958 — 1 BvR 596/56, E 7, S. 377, 397 — Apotheken-Urteil; BVerfG
v. 1.3.1979 — 1 BvR 532/77, E 50, S.290, 362 — Mitbestimmung; BVerfG v.
18.6.1980 — 1 BvR 697/77, E 54, S. 301, 313 — Buchfiihrungsprivileg I (=NJW 1981,
S. 33); Scholz, in: Maunz/Diirig 2015, Lfg. 47, Art. 12 GG, Rn. 20.

213 NK-GA/Hanau, Art. 12 GG, Rn. 60; ErfK/Schmidt, Art. 12 GG, Rn. 15; Scholz, in:
Maunz/Dirig 2015, Lfg. 47, Art. 12 GG, Rn. 122.

214 BAG v. 24.2.1982 — 4 AZR 223/80, E 38, S.69, Rn.29 (=NJW 1982, S.2140);
Scholz, in: Maunz/Durig 2015, Lfg. 47, Art. 12 GG, Rn. 124; Zjllner, RdA 1973,
S.212, 214.

215 NK-GA/Hanau, Art. 12 GG, S. 60; ErfK/Schmidt, Art. 12 GG, Rn. 15; Scholz, in:
Maunz/Dirig 2015, Lfg. 47, Art. 12 GG, Rn. 124.
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2.2.2.3.2 Zu der Eigentumsgarantie nach Art. 14 Abs. 1 GG fir den
Arbeitgeber

Beim Arbeitgeber gilt es zuvorderst, das Konkurrenzverhilenis der Berufs-
freiheit zur Eigentumsgarantie nach Art. 14 Abs. 1 GG zu kliren. Die Ei-
gentumsgarantie schiitzt die Substanz der wirtschaftlich genutzten Vermo-
genswerte, was in der Industrie 4.0 vor allem das Eigentum und den be-
rechtigten Besitz an den Produktionsmitteln erfasst.2'¢ Mit dieser Defini-
tion wird zugleich der enge Zusammenhang und die Abgrenzung der Ei-
gentumsgarantie zur Berufsfreiheit deutlich. Beide Grundrechte gewihr-
leisten Aspekte der wirtschaftlichen Freiheit.2!” Wihrend die Berufsfreiheit
aber den Erwerb schutzt, schitzt die Eigentumsgarantie das Erworbene.?!8

Welches Grundrecht betroffen ist, hingt davon ab, auf welchen Aspekt
eine Malnahme zielt.?!” Grenzt eine Maffnahme das Innehaben und die
Verwendung vorhandener Vermoégenspositionen ein, fallt dies in den
Schutzbereich der Eigentumsgarantie nach Art. 14 Abs. 1 GG. Die Gewihr-
leistungsfunktion dieses Rechts ist ,objektbezogen“??°. Beschrinkungen
der individuellen Erwerbs- und Leistungstatigkeit des Grundrechtstriagers
fallen in den alleinigen Schutzbereich der Berufsfreiheit. Dieses Recht ist
,zukunftsgerichtet“22!. Uberschneidungen der beiden Schutzbereiche wer-
den in Richtung der Hauptzielrichtung aufgel6st. Die Berufsfreiheit erfasst
darum auch solche - eigentlich Art. 14 Abs. 1 GG zugeordnete — Begren-
zungen des Innehabens und der Verwendung vorhandener Vermogenspo-
sitionen, die sich mittelbar aus der in Frage stehenden Handlungsbe-
schrinkung ergeben.???

Rechtliche Anforderungen an die Automatisierung des Arbeitsumfelds be-
schiftigen sich mit der Frage, wie die Arbeit im Zusammenwirken von Be-
schiftigten und Produktionsmitteln zu organisieren ist. Daraus kdnnen
sich Beschrankungen fiir die konkrete Nutzbarkeit der Produktions- und

216 Scholz, in: Maunz/Diirig 2015, Lfg. 47, Art. 12 GG, Rn. 130.

217 Scholz, in: Maunz/Diirig 2015, Lfg. 47, Art. 12 GG, Rn. 131.

218 BVerfG v. 16.3.1971 — 1 BvR 52/66, E 30, S.292, 334f. — Erdélbevorratung;
BVerfG v. 24.4.1991 — 1 BvR 1341/90, E 84, S. 133, 157 — Warteschleife; BVerfG v.
16.2.2000 — 1 BvR 420/97, E 102, S. 26, 40 — Frischzellen.

219 BVerfGv. 16.3.1971 — 1 BvR 52/66, E 30, S. 292, 335 — Erdélbevorratung; BVertG
v. 11.6.2008 — 1 BVR 3262/07, E 121, S. 317, 345 — Rauchverbot in Gaststditten.

220 BVerfGv. 16.3.1971 — 1 BvR 52/66, E 30, S. 292, 334 — Erdolbevorratung.

221 BVerfGv. 16.3.1971 - 1 BvR 52/66, E 30, S. 292, 334 — Erdilbevorratung.

222 BVerfG v. 16.2.2000 — 1 BvR 420/97, E 102, S. 26, 40 — Frischzellen; BVerfG v.
8.6.2010 — 1 BvR 2011/07, E 126, S. 112, Rn. 84 — Privater Rettungsdienst.
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Assistenzsysteme ergeben. Dies betrifft jedoch nicht in erster Linie die Sub-
stanz oder den Wert dieser Gegenstinde. Dass der Arbeitgeber zur Errei-
chung seiner unternehmerischen Ziele zumeist in irgendeiner Weise auf
das bereits Erworbene zuriickgreift, deren Verwendung nun begrenzt
wird, spielt in diesem Kontext nur eine untergeordnete Rolle. Eine Maf3-
nahme zur Automatisierung des Arbeitsumfelds zielt dagegen darauf ab,
die Rahmenbedingungen der Arbeit und damit des Erwerbs zu gestalten.
Insofern ist auf der Seite des Arbeitgebers lediglich die Berufsfreiheit nach
Art. 12 Abs. 1 GG betroffen.

2.2.2.4 Eingriffe in die Berufsfreiheit

Die Berufsfreiheit schitzt in erster Linie gegen staatliche Maffnahmen, so-
wohl gegen solche, die ,klassisch® final und unmittelbar die erwerbswirt-
schaftliche Betitigung regeln als auch gegen solche, die lediglich faktisch
und mittelbar Beeintrachtigungen verursachen.

Da die Berufstatigkeit jedoch nahezu alle Themenfelder der Wirtschafts-
und Sozialpolitik in irgendeiner Weise bertihrt, droht die Anerkennung
faktischer und mittelbarer Beeintrichtigungen den Schutzbereich der Be-
rufsfreiheit konturlos werden zu lassen. Zur definitorischen Eingrenzung
dieser Beeintrachtigung verlangt die Rechtsprechung darum, dass eine ent-
sprechende Mafinahme objektiv eine berufsregelnde Tendenz aufweist.???
Dazu muss sie in einem so engen Zusammenhang mit der Austibung des
Berufs stehen, dass sie dessen Rahmenbedingungen dndert.??* Eine blof re-
flexhafte Einwirkung auf die Berufsfreiheit gentigt nicht.??’

Bei der Einordnung von Anforderungen an die Automatisierung des Ar-
beitsumfelds als Eingriffe in die Berufsfreiheit diirfte das Kriterium der be-
rufsregelnden Tendenz kaum Probleme bereiten. Sowohl die Automatisie-
rung als auch rechtliche Anforderungen hieran betreffen unmittelbar die
Rahmenbedingungen, in denen die Arbeitnehmer bzw. der Arbeitgeber
ihren Beruf austben.

223 BVerfGv. 17.12.2002 - 1 BvL 28/95, E 106, S. 275, 299 f. — Arzneimittelfestbetrige;
BVerfG v. 13.6.2004 — 1 BvR 1298/97, E 111, S. 191, 213 — Notarkassen; BVerfG
v. 5.11.2014 — 1 BvF 3/11, E 137, S. 350, 376 f. — Luftverkehrsteuergesetz.

224 BVerfGv. 13.6.2004 — 1 BvR 1298/97, E 111, S. 191, 213 — Notarkassen.

225 BVerfGv. 17.12.2002 - 1 BvL 28/95, E 106, S. 275, 299 — Arzneimittelfestbetrige.
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2.2.2.5 Schranken der Berufsfreiheit — Drei-Stufen-Lehre

Der — entgegen seines Wortlauts nicht nur fiir die Berufsausiibung, son-
dern einheitlich fiir alle Ausformungen der Berufsfreiheit geltende??¢ — Re-
gelungsvorbehalt in Art. 12 Abs. 1 S.2 GG ermoglicht Eingriffe in die Be-
rufsfreiheit, wenn sie durch oder aufgrund eines Gesetzes erfolgen. Der
Eingriff muss dabei in jeder Hinsicht verfassungskonform sein, wobei der
Schwerpunkt der Anforderungen auf der materiellen Verfassungsmiafig-
keit und dort auf der VerhaltnismaRigkeit liegt.

Die Rechtsprechung hat hierzu die Drei-Stufen-Lehre entwickelt, nach
welcher die Prifung speziell im Hinblick auf die Berufstreiheit strukturiert
wird.??” Sie unterscheidet bei aufsteigender Eingriffsintensitit und entspre-
chender Rechtfertigungsbedurftigkeit zwischen Berufsausibungsregeln so-
wie objektiven und subjektiven Berufswahlregeln. Berufsausibungsregeln
betreffen lediglich die Art und Weise der Berufstatigkeit und sind bereits
zuldssig, wenn sie aufgrund verninftiger Allgemeinwohlerwigungen
zweckmifig erscheinen. Subjektive Berufswahlregeln stellen auf personli-
che Eigenschaften und Fihigkeiten ab und erfordern auf der Rechtferti-
gungsebene bereits den Schutz eines besonders wichtigen Gemeinschafts-
gutes, dass gegentiber der Freiheit des Einzelnen vorrangig ist. Objektive
Berufswahlregeln beschrinken die Berufsfreiheit schlieflich nach objekti-
ven Kriterien, auf die der Einzelne keinen Einfluss hat, und sind darum le-
diglich zur Abwendung einer nachweislich bestehenden oder hochstwahr-
scheinlich drohenden Gefahr fur ein tiberragend wichtiges Gemeinschafts-
gut zulassig.

Diese Einteilung nach Stufen hat sich im weiteren Verlauf der Rechtspre-
chung als zu holzschnittartig erwiesen und ist darum vom Bundesverfas-
sungsgericht stellenweise modifiziert worden. So kénnen z.B. auch Berufs-
ausubungsregeln das Gewicht einer Berufswahlregel erreichen®?® und Be-
rufswahlregeln kdnnen sowohl objektive als auch subjektive Elemente ent-
halten.?? Die Zuordnung einer Malinahme zu einer bestimmten Stufe ist
darum nur ein Indiz fiir deren Rechtfertigungsbediirftigkeit; entscheidend
ist die tatsachlich bewirkte Beeintrachtigung. Im Ergebnis gleicht das Mo-
dell der aktuellen Rechtsprechung darum mehr einer Rampe als einer

226 Siehe Fn. 204.

227 BVerfG, 405 ff.

228 BVerfGv. 6.10.1987 — 1 BvR 1086/82, E 77, S. 84, 106 — Arbeitnehmeriiberlassung.

229 BVerfGv. 4.11.1992 — 1 BvR 79/85, E 87, S.287, Rn. 101 — Tdtigkeit eines Rechts-
anwaltes (=NJW 1993, S. 317).
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Treppe.?3? Der Drei-Stufen-Lehre kommt insofern nur noch eine ,,didakti-
sche Funktion“?! zu, in der sie einerseits die grole Spreizung moglicher
Eingriffe aufzeigt und andererseits verdeutlicht, dass bloffe Berufsaus-
tbungsregelungen prinzipiell Eingriffe von nur geringer Intensitit darstel-
len und folglich nur mit geringen Anforderungen verbunden sind.

2.2.2.6 Beeintrichtigungen durch die Automatisierung des
Arbeitsumfelds

Neben staatlichen Maffnahmen konnen auch die Handlungen des Arbeit- 104
gebers die Grundrechtsgewihrleistung der Berufsfreiheit beeintrachtigen.
Diese Handlungen stellen zwar mangels Grundrechtsgebundenheit des —
privatwirtschaftlichen (siehe 2.2, S. 76) — Arbeitgebers keinen Eingriff dar,

sind aber dennoch durch den Staat im Rahmen seiner Schutzpflichten
grundrechtlich zu wirdigen (siehe 2.2.1, S. 77). Diese staatlichen Schutz-
pflichten bestehen vor allem in Bereichen, in denen sich das Krifteun-
gleichgewicht der Parteien besonders stark zeigt, in denen der Arbeitneh-

mer also in besonderem Mafe der Gestaltungsmacht des Arbeitgebers aus-
gesetzt ist.?3?

Fir die Automatisierung des Arbeitsumfeldes ist hierzu vor allem das Di- 105
rektionsrecht des Arbeitgebers nach § 106 S. 1 GewO zu nennen (dazu ni-
her 2.2.3.3, S. 113). Danach kann der Arbeitgeber die im Arbeitsvertrag
nur rahmenma@ig umschriebenen Leistungspflichten des Arbeitnehmers
einseitig nach billigem Ermessen naher bestimmen. Dieses Direktionsrecht
ist Ausdruck des umfassenden Organisations- und Leitungsrechts?3? des
Arbeitgebers und als solches das Wesensmerkmal des Arbeitsverhéltnisses.
Gestaltet der Arbeitgeber das Arbeitsumfeld um, indem er verstirkt auf au-
tomatisierte Produktionsprozesse sowie die Unterstiitzung oder Steuerung
des Menschen durch Assistenzsysteme setzt, konkretisiert er dadurch
gleichzeitig die Leistungspflichten des Arbeitnehmers. Die Automatisie-
rung des Arbeitsumfeldes ist darum vor allem am Direktionsrecht des Ar-
beitgebers zu messen. Die Grundrechte — sowohl des Arbeitnehmers als

230 ErfK/Schmuidt, Art. 12 GG, Rn. 28.

231 ErfK/Schmidt, Art. 12 GG, Rn. 28.

232 Vgl. NK-GA/Hanau, Art. 12 GG, Rn. 45, der jedoch nicht auf das Konzept der
Schutzpflichten abstellt, sondern auf die ,staatliche Sanktionierung privater
Geltungsmacht®.

233 Hromadka/Maschmann 2015, § 1 Rn. 23; BeckOGK/Maschmann, § 106 GewO.
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auch des Arbeitgebers — finden dabei mittelbar, tiber die ausfllungsbe-
dirftige Klausel des billigen Ermessens in §106 S.1 GewO Berticksichti-
gung. 234

2.2.2.6.1 Zuordnung zu den Eingriffsstufen

Welche Anforderungen sich aus der Berufsfreiheit fir die Billigkeit einer
Weisung nach §106 S.1 GewO ableiten lassen, bestimmt sich anhand
einer Abwigung der Interessen des Arbeitgebers und des Arbeitnehmers.
Die Zuordnung einer Maffnahme zu einer der drei vom Bundesverfas-
sungsgericht definierten Stufen ist dabei ein Indiz fir die Tiefe des Ein-
griffs in die Berufsfreiheit des Arbeitnehmers. Die genaue Eingriffstiefe
muss zwar stets konkret festgestellt werden. Die Zuordnung zu einer Stufe
dient aber als Richtschnur, wie schwer die Interessen des Arbeitgebers wie-
gen miissen, die hinter einer Mainahme stehen.

2.2.2.6.1.1 Typische Eingriffe durch den Arbeitgeber

Besonders hohe Anforderungen missen solche Mafnahmen erfiillen, wel-
che die Berufswahlfreiheit des Arbeitnehmers einschrinken oder seine
wirtschaftliche Existenz bedrohen. So verkntipft die Rechtsprechung bspw.
ein nachvertragliches Wettbewerbsverbot, das fir die Zeit seines Bestehens
einer subjektiven Berufswahlregel gleichkommt, mit der Forderung nach
einer Karenzentschidigung.235 Ahnliches gilt fiir die Haftung des Arbeit-
nehmers fir Schiaden, die er in Ausfithrung betrieblicher Verrichtungen
dem Arbeitgeber zugefiigt hat. Sie betreffen zwar lediglich die Berufsaus-
tibung, kdnnen aber derart einschneidende Wirkung entfalten, dass in der
Regel ein innerbetrieblicher Schadensausgleich?3¢ vorzunehmen ist.23’

Eine Maflnahme zur Regelung der Berufsausiibung ist dagegen mit gerin-
gen Anforderungen an denjenigen verbunden, der den Eingriff vornimmt.
Beispielhaft wiren hier Weisungen des Arbeitgebers zur Art der Tatigkeit

234 BAG v. 20.12.1984 — 2 AZR 436/83, E 47, S.363, Rn.43 (=NZA 1986, S.21);
BAGv. 25.9.2013 - 10 AZR 270/12, E 146, S. 109, Rn. 37 (=NZA 2014, S. 41).

235 BVerfG v. 7.2.1990 — 1 BvR 26/84, E 81, S.242-263 — Handelsvertreter; BAG v.
23.2.1977 - 3 AZR 620/75, E 29, S. 30-40 (=NJW 1977, S. 1357).

236 Siehe Fn. 749.

237 BAGv. 12.6.1992 — GS 1/89, E 70, S. 337, Rn. 25 ff. (=NZA 1993, S. 547).
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und ihrer genauen Ausfithrung zu nennen. Fur Eingriffe des Staates ge-
nigt es, wenn die Mafnahme aufgrund verniinftiger Allgemeinwohlerwa-
gungen zweckmifig erscheint.?3® Einen dhnlich niedrigen Maf$stab hat
man an das Handeln des Arbeitgebers anzulegen. Entsprechend diirften
bereits verniinftige unternehmerische oder betriebliche Erwigungen einen
Eingriff in die Berufsaustibung rechtfertigen.

2.2.2.6.1.2 Anderung des Berufsbilds nicht geschitzt

An die Automatisierung des Arbeitsumfeldes konnen keine hohen Anfor-
derungen gestellt werden. Sie verdndert zwar hergebrachte Berufsbilder
und lasst unter Umstinden auch einige vollends verschwinden. Das bedeu-
tet aber nicht, dass derartige Malnahmen an der Berufswahlfreiheit zu
messen sind. Das Berufsbild wird durch Art. 12 Abs. 1 GG nicht in seinem
Bestand geschutzt. Die Berufsfreiheit schiitzt den Einzelnen davor, in sei-
ner Berufswahl oder -austibung eingeschrankt zu werden. Sie sichert damit
die Teilnahme am Wettbewerb, gewahrt aber keinen Anspruch, darin auch
erfolgreich zu sein.?%

Aus der Beschrinkung des grundrechtlichen Schutzes auf die Teilnahme
am Wettbewerb folgt, dass Anderungen am Berufsbild, die sich als Reakti-
on auf die Verinderung der Marktverhiltnisse vollziehen, fir sich genom-
men keinen Eingriff in den Schutzbereich der Berufsfreiheit darstellen.
Dies ist die Kehrseite des Eingangs erwidhnten ,autonomen Berufsschop-
fungs- und Berufsprigungsrechts“ (siehe 2.2.2.2, S. 83). Eine Anderung der
Verkehrsauffassung tiber die Handlungskompetenzen der Berufstrager und
die Eigenverantwortlichkeit der Tatigkeit eines bestimmten Berufsbildes
ist darum an sich ohne grundrechtliche Relevanz.

Die Automatisierung des Arbeitsumfeldes kann demnach nicht als Eingriff
in die Berufswahl, sondern nur als wenig intensiver Eingriff in die Berufs-
ausiibung gewertet werden. In Bezug auf die Berufsfreiheit des Arbeitneh-
mers sind darum nur geringe Anforderungen an die Rechtfertigung einer

238 BVerfGv. 11.6.1958 — 1 BvR 596/56, E 7, S. 377, 405 — Apotheken-Urteil.

239 BVerfGv. 11.6.1958 — 1 BvR 596/56, E 7, S. 377, 408 — Apotheken-Urteil; BVerfG
v. 16.10.1968 — 1 BvR 241/66, E 24, S. 236, 251 — Aktion Rumpelkammer; BVerfG
v. 26.6.2002 — 1 BvR 558/91, E 105, S.252, 265 — Glykol. Auch gegen die Kon-
kurrenz durch gesetzlich neugeschaffene Berufsbilder in einem regulierten Be-
reich besteht kein Schutz, BVerfG v. 1.2.1973 — 1 BvR 426/72, E 34, S. 252, 256 —
Vereinbeitlichung der steuerberatenden Berufe (=NJW 1973, S. 499).
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arbeitgeberseitigen Maflnahme zu stellen. Umgekehrt gilt dies aber auch
fir die Berufsfreiheit des Arbeitgebers, in die durch eben jene Anforderun-
gen eingegriffen wird. Eine angestrebte Automatisierung seines Betriebs ist
nicht gleichbedeutend mit der Wahl eines Berufs. Auch hier ist lediglich
die Berufsaustiibung betroffen.

2.2.2.6.2 Recht auf einen weisungsfreien Eigenbereich

Die Berufsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG vermittelt seinem Inhaber u.a.
das Recht, seinen Beruf frei von staatlichen Eingriffen ausiiben zu kénnen.
Auf das Verhiltnis von Arbeitnehmer und Arbeitgeber gewendet, konnte
daraus ein Recht des Arbeitnehmers abgeleitet werden, seinen Beruf auch
gegenuber seinem Arbeitgeber moglichst frei, d.h. auch moglichst frei von
Weisungen, auszuiiben.

Soweit ersichtlich, ist ein Recht auf einen ,weisungsfreien Eigenbereich®
des Arbeitnehmers unter verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten noch
nicht eingehend diskutiert worden.?4? Vereinzelt klingt an, dass ein solches
Recht auf das allgemeine Persdnlichkeitsrecht des Arbeitnehmers gestiitzt
werden konnte.?*! Jedenfalls, was die spezifisch berufliche Tatigkeit — ge-
wissermaflen das Leistungsverhalten, welches vom Ordnungsverhalten ab-
gegrenzt werden kann — betrifft, dirfte die Berufsfreiheit aber das speziel-
lere Grundrecht sein.

2.2.2.6.2.1 Private Gestaltungsmacht

Ein Recht auf einen weisungsfreien Eigenbereich konnte einfachgesetzlich
als Beschrankung der Ausiibung des Weisungsrechts nach § 106 S. 1 GewO
konstruiert werden. Bei der notwendigen verfassungskonformen Ausle-
gung wiren dabei zwei Dinge zu bericksichtigen. Zum einen sind die
Handlungen des Arbeitgebers selbst durch sein Grundrecht auf unterneh-
merische Freiheit geschiitzt. Zum anderen hat der Arbeitnehmer auch mit
dem Abschluss des Arbeitsvertrags seine Berufsfreiheit ausgetibt.?#? Indem

240 Zur privatrechtlichen, insbesondere arbeitsrechtlichen Diskussion Tillmanns
2007, S. 127 ff.; BeckOK ArbR/Tillmanns, § 106 GewO, Rn. 12.

241 In die Richtung Tillmanns 2007, S. 128.

242 NK-GA/Hanau, Art. 12 GG, Rn. 58.
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er sich dabei der Organisations- und Leitungsmacht des Arbeitgebers un-
terworfen hat, hat er erst die Grundlage fiir dessen Weisungsrecht gelegt.

Fir die Abwiagung der betroffenen Grundrechte bedeutet dies, dass dem
Arbeitgeber im Vergleich zum Staat ein groferer Gestaltungsspielraum
eingeraumt werden muss. Dies schldgt sich im Prifungsaufbau nieder.
Nach dem gingigen Schema muss ein Eingriff einen legitimen Zweck ver-
folgen, zu dessen Erreichung die konkrete Mafinahme geeignet, erforder-
lich und angemessen sein muss. Im Hinblick auf den legitimen Zweck er-
geben sich keine Spielriume. Er besteht in der Durchfithrung des gemein-
sam vereinbarten Arbeitsverhaltnisses. Dabei verspricht der Arbeitnehmer
dem Arbeitgeber, gegen ein Entgelt und im Rahmen der vereinbarten Té-
tigkeit den Betriebszweck des Arbeitgebers zu férdern. Der Spielraum des
Arbeitgebers setzt daran an, wie dieser Zweck genau zu verfolgen ist.

2.2.2.6.2.2 Beschrinkung auf ein Verbot der UnverhiltnismiRigkeit

Indem sich der Arbeitnehmer der Organisations- und Leitungsmacht des
Arbeitgebers unterwirft, bringt er zum Ausdruck, dass er dessen Einschit-
zung hinsichtlich der Geeignetheit und Erforderlichkeit der Mafinahme
fir die Férderung des Betriebszwecks grundsitzlich anerkennen will. Dies
gilt bis zur Grenze des Rechtsmissbrauchs. Abgesehen von extremen Fall-
gestaltungen spielt die Eignung und Erforderlichkeit der Manahme —
konkret der Weisung des Arbeitgebers — folglich keine Rolle.?#3 Es wird ge-
wissermaflen vermutet, dass diese Merkmale zutreffen.

Die Anforderungen an den Arbeitgeber beschrianken sich dadurch auf ein
Verbot der UnverhiltnismiRigkeit. Um eine Weisung zu rechtfertigen,
muss das Gestaltungsinteresse des Arbeitgebers das Interesse des Arbeit-
nehmers an einem weisungsfreien Bereich nicht tiberwiegen. Vielmehr gilt
umgekehrt, dass eine Weisung nur unangemessen ist, wenn das Interesse
des Arbeitnehmers tiberwiegt.44

Wird wie hier durch die Automatisierung des Arbeitsumfelds lediglich in
die Berufsausiibung eingegriffen, spricht wenig dafiir, dass das Interesse
des Arbeitnehmers dasjenige des Arbeitgebers tiberwiegt. In diesem Kon-
text lasst sich aus der Berufsfreiheit lediglich ein Willkarverbot ableiten.
Der Arbeitgeber darf demnach seine Gestaltungsmacht nur ausiiben, wenn

243 NK-GA/Hanau, Art. 12 GG, Rn. 58.
244 Siehe allgemein NK-GA/Hanau, Art. 12 GG, Rn. 58.
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er dafiir einen sachlichen Grund anfithren kann.”# Dass dies nicht mit
dem mangelnden Bestandsschutz fiir ein Berufsbild in Widerspruch steht,
zeigt ein Vergleich mit der Situation im Kindigungsrecht.

2.2.2.6.2.3 Beispiel Kindigungsrecht

Im Bereich des Kindigungsrechts vermittelt Art. 12 Abs. 1 GG ebenfalls
keine Bestandsgarantie fiir das konkrete Arbeitsverhaltnis.?#¢ Unterhalb
einer Garantie genief$t das Interesse des Arbeitnehmers am Bestand seines
Arbeitsverhiltnisses jedoch sehr wohl grundrechtlichen Schutz. Dies gilt
auch dann, wenn das Arbeitsverhaltnis nicht im Anwendungsbereich des
Kandigungsschutzgesetzes liegt. In diesen Fillen gewihrleistet die grund-
rechtskonforme Auslegung der einschligigen Generalklauseln in §§ 138,
242 BGB einen Kiindigungsschutz unterhalb des Niveaus des Kiindigungs-
schutzgesetzes.?#

Dieser Riickgriff auf die Schutzpflichten fithrt im Ergebnis zu einer gewis-
sen Grundrechtsbindung des Arbeitgebers, der jedoch wiederum dessen ei-
gene Grundrechtsberechtigung entgegensteht. Die ebenfalls durch Art. 12
Abs. 1 GG geschiitzte Kiindigungsfreiheit?*® des Arbeitgebers kann das Be-
standsinteresse des Arbeitnehmers jedoch nicht vollstaindig verdringen.
Beide Grundrechte sind wechselseitig so zu begrenzen, dass der Arbeitge-
ber an das Ubermafverbot gebunden ist. Der Arbeitnehmer wird dadurch
zwar nicht auf dem Niveau des Kindigungsschutzgesetzes, wohl aber ge-
gen willkiarliche oder gegen auf sachfremden Motiven beruhenden Kindi-
gungen geschitzt.?¥ Hierzu zihlen auch Kindigungen, die ohne einen ir-
gendwie einleuchtenden Grund ausgesprochen werden.?s?

245 Zur einfachgesetzlichen Ableitung dieser Anforderungen siehe 2.4.4.1, S. 193.

246 BVerfG v. 24.4.1991 — 1 BvR 1341/90, E 84, S. 133, 146 — Warteschleife; BVerfG v.
10.12.1992 — 1 BvR 454/91, E 85, S. 360, 373 — Akademie-Auflosung; BVertG v.
27.1.1998 — 1 BvL 15/87, E 97, S.169, 175 — Kleinbetriebsklausel I; Scholz, in:
Maunz/Dirig 2015, Lfg. 47, Art. 12 GG, Rn. 53; Weth/Gutting 2015, S. 485 ft.

247 Zu §138 BGB: BAG v. 16.2.1989 — 2 AZR 347/88, E 61, S. 151-162 (=NZA 1989,
S.962); zu §242 BGB: BAG v. 30.11.1960 — 3 AZR 480/58, E 10, S.207 (=NJW
1961, S.1085); BAG v. 23.9.1976 — 2 AZR 309/7S, E 28, S.176, Rn. 27 (:NJW
1977, S.1311).

248 Preis, in: Ascheid et al. 2017, Grundlagen A, Rn. 31; BeckOK GG/Ruffert, Art. 12
GG, Rn. 19.4.

249 BVerfGv. 27.1.1998 — 1 BvL 15/87, E 97, S. 169, 179 — Kleinbetriebsklausel I.

250 BAG v. 25.4.2001 — 5 AZR 360/99, NZA 2002, S. 87, 89; BAG v. 28.8.2003 —
2 AZR 333/02, AP BGB § 242 Kﬁndigung Nr. 17 (=NJOZ 2004, S. 4106); BAG v.
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2.2.2.6.2.4 Ubertragung auf das Weisungsrecht

Dieses im Kindigungsrecht anerkannte Ergebnis kann nicht unbesehen in
den Bereich des Weisungsrechts Gibertragen werden. So steht das Interesse
des Arbeitnehmers an einer moglichst freien — d.h. von bestimmten, sehr
kleinteiligen Weisungen freien?! — Berufsausiibung nicht auf derselben
Stufe wie sein Interesse am Bestand des Arbeitsverhiltnisses.?*?

Die Anforderung, nicht ohne einen sachlichen Grund zu handeln, ist aller-
dings so niedrig gehalten, dass kein berechtigtes Interesse des Arbeitgebers
erkennbar ist, frei davon agieren zu koénnen. Die Interessenabwigung
spricht also auch hier fiir ein Willkarverbot.

2.2.2.6.3 Interesse an zumutbaren Arbeitsbedingungen

Ein weiterer Ansatzpunkt, aus Art. 12 Abs.1 GG Anforderungen an die
Automatisierung des Arbeitsumfelds abzuleiten, ist das von der Berufsfrei-
heit geschuitzte Interesse des Arbeitnehmers an zumutbaren Arbeitsbedin-
gungen.?3 Es ist jedoch fraglich, ob hieraus bestimmte Mindestanforde-
rungen etwa in Bezug auf Handlungsautonomie oder Lernfdrderlichkeit
abgeleitet werden konnen. Zumindest die Rechtsprechung, die ein Interes-
se an zumutbaren Arbeitsbedingungen anerkannt hat, lasst eine solche In-
terpretation nicht zu. Das Bundesverfassungsgericht hat den Begriff der zu-
mutbaren Arbeitsbedingungen in zwei Entscheidungen verwendet:

6.11.2003 — 2 AZR 21/03, AP TzBfG § 14 Nr. 9 (=BeckRS 2004, 40630); Prezs, in:
Ascheid et al. 2017, Grundlagen J, Rn.52; BeckOGK/Sutschet, §620 BGB,
Rn. 157.

251 Der Arbeitnehmer ist zur Erfiilllung seiner Leistungspflicht darauf angewiesen,
dass sie vom Arbeitgeber konkretisiert wird, er also z.B. eine Aufgabe und einen
Arbeitsplatz zugewiesen bekommt. Wie sich am Beschaftigungsanspruch (siche
2.2.3.2.2, S. 106) zeigt, liegt es in der Regel im Interesse des Arbeitnehmers
selbst, dass dies geschieht (Gragert, in: Moll 2017, § 12, Rn. 52; ErfK/Preis, § 106
GewO, Rn. 16).

252 Das wirke sich z.B. bei der Zwecksetzungsbefugnis des Arbeitgebers aus, siche
3.6.1.2.1, 5. 491.

253 BVerfGv. 29.12.2004 — 1 BvR 2582/03, K 4, S. 356, Rn. 39 — Arbeitnehmeriiberlas-
sung; BVerfG v. 23.11.2006 — 1 BvR 1909/06, NZA 2007, S. 85, 87 — Arbeit auf
Abruf.
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Die erste Entscheidung?* des Bundesverfassungsgerichts betrifft die Ver-
fassungsmafligkeit der Regelungen im Arbeitnehmeriberlassungsgesetz
(AUG), welche den Verleiher verpflichten, dem Leiharbeitnehmer fiir die
Zeit der Uberlassung an einen Entleiher die im Betrieb des Entleihers fir
vergleichbare Arbeitnehmer des Entleihers geltenden wesentlichen Ar-
beitsbedingungen einschliefSlich des Arbeitsentgelts zu gewihren (,,Equal
Pay*“). Das durch Art. 12 Abs. 1 GG geschutzte Interesse des Arbeitnehmers
an zumutbaren Arbeitsbedingungen dient hier als Rechtfertigung fiir ein
gesetzgeberisches Tatigwerden, mit dem lediglich ein relatives Niveau der
Arbeitsbedingungen in Form eines Diskriminierungsverbots festgeschrie-
ben wird. Ein absolutes Niveau schreibt das Arbeitnehmertiberlassungsge-
setz nicht fest. Dariiber hinaus betrifft das Diskriminierungsverbot in § 3
Abs. 1 Nr. 1 AUG nicht die eigentliche Tatigkeit, sondern setzt vielmehr
eine Tatigkeit voraus, welche derjenigen der Stammbelegschaft vergleich-
bar ist.>>> Nur, wenn eine solche Vergleichsgruppe besteht, mussen die
gleichen wesentlichen Arbeitsbedingungen gewihrt werden. Hierzu zah-
len die Bestimmungen zum Arbeitsentgelt, zur Dauer der Arbeitszeit, zu
den Uberstunden, Pausen und Ruhezeiten, zur Nachtarbeit, zum Urlaub
und zu arbeitsfreien Tagen?¢ — und eben nicht Anforderungen an die Té-
tigkeit selbst.

Die zweite Entscheidung?’ betrifft die Inhaltskontrolle eines Arbeitsver-
trags nach § 307 BGB. Hier billigt das Bundesverfassungsgericht die — mitt-
lerweile in § 12 Abs. 2 TzBfG kodifizierte — Festlegung von Hochstanteilen
flexibel abrufbarer Arbeitsleistung (25 %) und entnimmt Art. 12 Abs. 1 GG
insofern Mindestanforderungen in Bezug auf die Arbeitszeit. Die Arbeits-
tatigkeit selbst ist davon abermals nicht betroffen.

In den beiden Entscheidungen leitet das Bundesverfassungsgericht aus
Art. 12 Abs. 1 GG lediglich Anforderungen an bestimmte Arbeitsbedin-
gungen ab. Die fiir die Automatisierung der Arbeit relevante Arbeitstatig-
keit selbst zahlt jeweils nicht dazu. Auf diesen Bereich liefSen sich die Aus-
fihrungen des Gerichts, mit denen es ein Interesse des Arbeitnehmers an
zumutbaren Arbeitsbedingungen anerkennt, nur beziehen, wenn sie ent-

254 BVerfG v. 29.12.2004 — 1 BvR 2582/03, K 4, S.356-365 — Arbeitnehmeriiberlas-
sung.

255 NK-GA/Ulrici, § 3 AUG, Rn. 39 f., sollte keine Vergleichsgruppe bestehen, gelten
die Bedingungen im Fall einer hypothetischen Einstellung als Stammbeleg-
schaft, NK-GA/Ulrici, § 3 AUG, Rn. 40.

256 NK-GA/Ulrici, § 3 AUG, Rn. 32.

257 BVerfGv. 23.11.2006 — 1 BvR 1909/06, NZA 2007, S. 85-87 — Arbeit auf Abruf.
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sprechend verallgemeinerungsfahig waren. Hiergegen spricht jedoch, dass
die Entscheidungen zu sehr spezifischen Sachverhalten ergangen sind. Der
Rechtsprechung kénnen folglich auch keine aus Art. 12 Abs. 1 GG ableit-
baren Mindestanforderungen an die Arbeitstatigkeit selbst entnommen
werden. Das bedeutet nicht, dass das Grundgesetz hierzu keine Aussage
trifft. Ein Vorgehen tiber das allgemeine Personlichkeitsrecht erscheint
hier aber sachnaher.

2.2.2.7 Fazit zur Berufsfreiheit

Zusammenfassend kann festgestellt werden, dass die Berufsfreiheit der Ar-
beitnehmer bei der Gestaltung der Arbeitstitigkeit in einem stark automa-
tisierten Arbeitsumfeld lediglich insofern berticksichtigt werden muss, als
sich hieraus ein Willkirverbot ergibt. Kann der Arbeitgeber jedoch einen
Grund fiir die konkrete Gestaltung anfiithren, sind ihm durch Art. 12
Abs. 1 GG keine Einschrinkungen auferlegt.

Die Berufsfreiheit schitzt weder bestimmte Berufsbilder noch die mit ih-
nen verbundenen Vorstellungen tiber Handlungskompetenzen der Berufs-
trager oder Uber die Eigenverantwortlichkeit deren Tatigkeit. Auch das
prinzipiell geschiitzte Interesse des Arbeitnehmers an zumutbaren Arbeits-
bedingungen erstrecke sich nicht auf die Arbeitstatigkeit selbst. Bestimmte
Anforderungen an die Titigkeit, etwa ihre Lernforderlichkeit oder ein
Mindestmaf$ an Eigenverantwortlichkeit, sind davon nicht erfasst.

2.2.3 Die tibrigen Grundrechte des Arbeitnehmers

Fir die Untersuchung arbeitsrechtlicher Grenzen oder Leitlinien fir die
Automatisierung des Arbeitsumfeldes sind jene Grundrechte des Arbeit-
nehmers von Bedeutung, aus denen eventuell Vorgaben zu bestimmten
Beschiftigungsbedingungen abgeleitet werden konnen. AufSer der bereits
diskutierten Berufsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG kommen hierfiir das all-
gemeine Personlichkeitsrecht nach Art.2 Abs.1 iV.m. Art.1 Abs.1
GG und das Recht auf korperliche Unversehrtheit nach Art. 2 Abs. 2 GG in
Betracht.
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2.2.3.1 Korperliche Unversehrtheit

Das Recht auf korperliche Unversehrtheit nach Art.2 Abs.2 S.1 GG be-
zieht sich in erster Linie auf den Schutz der Gesundheit im biologisch-phy-
siologischen Sinne. Das geistig-seelische oder soziale Wohlbefinden ist da-
gegen nicht per se Teil des Schutzbereichs dieses Grundrechts. Die psychi-
sche Integritit wird vielmehr lediglich insoweit geschiitzt, als sie sich auch
auf die physische Integritit auswirkt. Das ist bei psychischen Krankheiten,
nicht aber schon bei der Beeintrichtigung psychischer Befindlichkeiten
der Fall.28

2.2.3.1.1 Typische Gefahrdungen in der Industrie 4.0

Die moderne Industriearbeit setzt die Beschiftigten einer Vielzahl von Ge-
fahrdungen sowohl fir die physische als auch die psychische Gesundheit
aus. An dieser allgemeinen Gefihrdungslage wird auch die Entwicklung
zur Industrie 4.0 nichts Grundlegendes andern. Einige Einflussfaktoren
werden sich in der Industrie 4.0 jedoch verstirken oder jedenfalls verin-
dern, sodass diesbeztiglich von Industrie 4.0-spezifischen Gefihrdungen
gesprochen werden kann. In der arbeitsrechtlichen Diskussion werden da-
zu vor allem zwei Punkte genannt:

Der erste Punke betrifft die Gefahrdung der physischen Gesundheit der Be-
schaftigten durch neuartige Assistenzsysteme wie Leichtbauroboter, die di-
rekt, d.h. ohne schiitzende Sicherheitszaune oder ahnliche Schutzmaf$nah-
men, mit den Beschiftigten zusammenarbeiten sollen (kollaborative Robo-
ter),?? sowie durch Datenbrillen oder andere, am Korper getragene Gera-
te, Uiber welche den Beschiftigten Informationen eingeblendet werden.260
Wenn Mensch und Roboter nicht mehr voneinander getrennt sind, son-
dern sich einen Arbeitsbereich teilen, steigt dadurch die Kollisions- und
dadurch letztlich die Verletzungsgefahr.2¢! Aber auch die weit weniger be-
drohlich wirkenden Datenbrillen kénnen bei mangelnder ergonomischer

258 BVerfG v. 14.1.1981 — 1 BvR 612/72, E 56, S. 54, 73 ff. — Fluglirm; Schmidt am
Busch, in: Kollmer et al. 2016, Verfassungsrechtliche Grundlagen, Rn. 24.

259 Gerst, DGUV-Forum 6/2015, S. 34, 35; Gorke et al., ZWF 2017, S. 41-45; Kobte,
NZA 2015, S. 1417, 1419.

260 Krause 2016a, S. 58.

261 Huelke et al., MM 33/2010, S. 32-34; Ottersbach 2011, S. 7; Schmauder, et al. 2016,
S.7.
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Gestaltung die Muskulatur und die Augen beanspruchen und so uber lin-
gere Zeit Gesundheitsbeeintrachtigungen hervorrufen.?¢2

Der zweite Punkt betrifft den Schutz vor psychischen Belastungen, welche 133
die Grenze vom bloffen Unwohlsein zur Gesundheitsgefihrdung iber-
schreiten.?63 Hier ist gegenwartig bereits eine Zunahme psychischer Er-
krankungen zu verzeichnen, die zumindest teilweise auf die typischen
Stressfaktoren einer durch die Digitalisierung geprigten Arbeitsumwelt
zurtickgefiihrt werden.?¢4 Als problematisch erweisen sich dabei vor allem

die Fragmentierung von Arbeitsprozessen und die Informationsiiberlas-
tung der Beschiftigten.?¢’

Von der Entwicklung zur Industrie 4.0 wird befiirchtet, dass sie diese Ten- 134
denzen noch verstirken konnte, da die Beschiftigten hier noch mehr als
schon bisher in der Lage sein miissen, komplexe Probleme selbstindig und
in wechselnden Organisationsformen zu losen (siehe 1.2.3.2.2, S. 68).26¢
Aber auch auf der anderen Seite der polarisierten Arbeitswelt
(siehe 1.2.3.2.1, S. 66), bei den auch in der Industrie 4.0 verbleibenden Ein-
fachaufgaben, koénnen bestehende psychische Belastungsfaktoren stirker
hervortreten. Als solche wirken ndmlich nicht nur Dinge wie die Arbeits-
intensitit oder die Anforderungen an das Planungs- und Informationsver-
arbeitungsvermogen, sondern auch die fehlende Lernforderlichkeit der Ar-
beit und mangelnde Handlungsspielriume.?¢” Besonders bei den soge-
nannten Restarbeiten, die in Automatisierungslicken verbleiben und
durch monotone und desqualifizierende Aufgaben gekennzeichnet sind,?68
dirften diese Belastungsfaktoren folglich zunehmen.

262 BAuA 2016.

263 Schmidt am Busch, in: Kollmer et al. 2016, Verfassungsrechtliche Grundlagen,
Rn. 25.

264 Dazu ausfihrlich Krause 2016a, S. 66 ft.; allgemein Schmidt am Busch, in: Koll-
mer et al. 2016, Verfassungsrechtliche Grundlagen, Rn. 28.

265 BMAS 2016, S. 19.

266 Haase, et al. 2015, S. 195; Krause 2016a, S. 68; Rothe, baua: Aktuell 2/2015, S. 12,
13; allgemein in Bezug auf technologiegetriebene Lebens- und Arbeitswelt, Su-
va, Bestellnummer 2931.d, S. 26.

267 Rothe, baua: Aktuell 2/2015, S. 12, 13.

268 Rothe, baua: Aktuell 2/2015, S. 12.
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2.2.3.1.2 Staatliche Schutzpflichten

Aus dieser Gefahrdungslage fir die Beschiftigten konnen fiir den Staat
Schutzpflichten zu ihren Gunsten erwachsen. Ob er letztlich titig werden
muss, bestimmt sich nach einer Risikoabwigung, in welche die Wahr-
scheinlichkeit des Schadenseintritts, das Ausmaf$ des Schadens und die Be-
deutung des betroffenen Rechtsguts einfliefen.?® Dem Gesetzgeber steht
dabei ein weiter Einschatzungs-, Wertungs- und Gestaltungsfreiraum zu,
der auch Raum fiir die Berticksichtigung konkurrierender offentlicher und
privater Interessen beinhaltet?” und der sich sowohl auf die Beurteilung
der Gefahren selbst als auch auf die Art und Weise bezieht, wie diese wir-
kungsvoll bekampft werden kénnen.?”!

Grenzen zieht das Bundesverfassungsgericht dort, wo sich bestimmte Ge-
fahren — wie z.B. die Nachtarbeit — nach der tberwiegenden Meinung in
der Wissenschaft?’? nachgewiesen schadlich auf die menschliche Gesund-
heit auswirken. Diese Konstellation definiert die Mindestschwelle, ab der
der Gesetzgeber titig werden muss. Hier keine oder nur eine offensichtlich
ungeeignete?’? gesetzliche Regelung zu treffen, wiirde das Untermafiver-
bot verletzen.”#

Der Gesetzgeber ist diesen Schutzpflichten durch die Normierung unter-
schiedlicher Arbeitsschutzgesetze nachgekommen, zu denen sowohl o6f-
fentlich-rechtliche Regelungen wie die des Arbeitsschutzgesetzes und des
Arbeitssicherheitsgesetzes als auch privatrechtliche Regelungen wie die in
§ 618 BGB oder — im Sinne eines sozialen Arbeitsschutzes — die Regelun-
gen zu Urlaub und Arbeitszeit gehoren. Dartiber hinaus hat er auch die
Moglichkeit geschaffen, dass die selbstverwalteten Offentlich-rechtlichen
Unfallversicherungstriger sowie die Tarif- und Betriebsparteien einen au-
tonomen Arbeitsschutz betreiben kénnen.?”s

269 Schmidt am Busch, in: Kollmer et al. 2016, Verfassungsrechtliche Grundlagen,
Rn. 29.

270 BVerfGv. 28.1.1992 — 1 BvR 1025/82, E 85, S. 191, 212 — Nachtarbeitsverbot.

271 ErfK/Schmidt, Art. 2 GG, Rn. 111.

272 BVerfG v. 11.6.2008 — 1 BvR 3262/07, E 121, S. 317, 352 f. — Rauchverbot in Gast-
stdtten; Schmidt am Busch, in: Kollmer et al. 2016, Verfassungsrechtliche Grund-
lagen, Rn. 30.

273 BVerfG v. 29.10.1987 — 2 BvR 624/83, E 77, S.170, 215 — Lagerung chemischer
Wajj‘en; BVerfG v. 28.2.2002 — 1 BvR 1676/01, NJW 2002, S. 1638, 1639.

274 BVerfGv. 28.1.1992 — 1 BvR 1025/82, E 85, S. 191, 212 f. — Nachtarbeitsverbot.

275 ErfK/Schmidt, Art. 2 GG, Rn. 112.
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Die Grenze fir diese gesetzgeberischen Maffnahmen als auch ihre Umset-
zung durch die Verwaltung und die Gerichte bildet vor allem die durch
Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzte unternehmerische Organisationsfreiheit des
Arbeitgebers. Zur Prifung der Verhiltnismiafigkeit einer Mafnahme kann
dabei das vom Bundesverfassungsgericht entworfene Drei-Stufen-Modell
(siche 2.2.2.5, S. 88) herangezogen werden. Die gesetzlichen Vorgaben stel-
len fir den Arbeitgeber nach diesem System blofSe Berufsausiibungsregeln
dar, die durch jede verniinftige Erwigung des Gemeinwohls gerechtfertigt
werden konnen. Demgegeniber wird die Gesundheit — hier speziell der
Beschiftigten — als tberragend wichtiges Gut eingestuft.?’¢ Der weite Ein-
schitzungs-, Wertungs- und Gestaltungsfreiraum des Gesetzgebers besteht
darum nicht nur ,nach unten, d.h. im Sinne der aufgezeigten Mindest-
schwelle, sondern auch ,nach oben®, d.h. im Sinne des klassischen Uber-
mafverbots.

Berticksichtigt man die intensive Regelungstatigkeit, mit welcher der Ge-
setzgeber seinen Spielraum im Bereich des Arbeitsschutzes genutzt hat,
wird deutlich, dass sich hier — abgesehen von besagter Mindestschwelle —
kaum verfassungsunmittelbare Anforderungen ableiten lassen. Maflgeblich
sind darum in erster Linie die einfachgesetzlichen Regelungen des Arbeits-
schutzrechts.

276 BVerfGv. 11.6.1958 — 1 BvR 596/56, E 7, S. 377, 414 — Apotheken-Urteil; BVerfG
v. 11.6.2008 — 1 BvR 3262/07, E 121, S. 317, 349 — Rauchverbot in Gaststdtten
BVerfG NJW 2008, 2409, 2412.

101

(o) ENR

138

139


https://doi.org/10.5771/9783748925149-74
https://www.nomos-elibrary.de/agb

140

141

142

2 Der arbeitsrechtliche Rabhmen der Automatisierung des Arbeitsumfelds

2.2.3.2 Allgemeines Personlichkeitsrecht

Das allgemeine Personlichkeitsrecht ist eine Schopfung der Rechtspre-
chung,””” mit der sie — als ,liickenschlieSende[r] Gewihrleistung“?’® — jene
Elemente der Personlichkeit des Einzelnen schiitzt, die nicht bereits in den
Schutzbereich eines speziellen Freiheitsgrundrechts des Grundgesetzes fal-
len.?”? Dogmatisch wird dieses Recht aus der allgemeinen Handlungsfrei-
heit nach Art.2 Abs. 1 GG abgeleitet, deren Schutzbereich durch die Ver-
bindung mit der Menschenwiirdegarantie in Art.1 Abs.1 GG verstarkt
wird, ohne aber das dort verankerte Abwagungsverbot zu tibernehmen.28
Die Schrankenregelung entspricht derjenigen der allgemeinen Handlungs-
freiheit, also einem einfachen Gesetzesvorbehalt.28!

Im Laufe der Zeit wurden eine Vielzahl von Auspriagungen des allgemei-
nen Personlichkeitsrechts entwickelt, die — ohne dass sie trennscharf ge-
geneinander abgegrenzt werden konnen - alle einen bestimmten Schutz-
bereich abdecken. Zu ihnen zihlt z.B. das Recht auf informationelle
Selbstbestimmung, gegeniiber dem die vergleichbaren EU-Grundrechte
aber Anwendungsvorrang beanspruchen. Darauf soll unter dem Gliede-
rungspunkt 3.2.1.3, S. 259 ff. detailliert eingegangen werden.

Fir die hier aufgeworfene Frage nach den rechtlichen Anforderungen an
die Arbeitstitigkeit in einem automatisierten Umfeld spielt das allgemeine

277 Ausgangspunkt der Entwicklung ist die Anerkennung dieses Rechts als sonsti-
ges Recht nach §823 Abs.1 BGB durch den Bundesgerichtshof, BGH v.
25.5.1954 — 1 ZR 211/53, Z 13, S. 334, Rn. 20 — Leserbrl'ff; BGH v. 2.4.1957 - VI
ZR 9/56, Z 24, S.72, Rn. 13 — Krankenpapiere (=NJW 1957, S.1146); BGH v.
14.2.1958 — 1 ZR 151/56, Z 26, S. 349, Rn. 16 f. — Herrenreiter; BGH v. 18.9.2012
- VI ZR 291/10, NJW 2012, S.3645. Diese von Anfang an auf Art. 1 und Art. 2
GG gestiitzte Argumentation hat das Bundesverfassungsgericht spéter tbernom-
men. Anklinge finden sich bereits in BVerfG v. 16.2.1957 — 1 BvR 253/56, E 6,
S.32, 41 — Elfes; BVerfG v. 10.5.1957 — 1 BvR 550/52, E 6, S. 389, 433 — Homose-
xuelle. Als ,Personlichkeitsrecht® wird es erstmals in BVerfG v. 15.1.1970 —
1 BvR 13/68, E 27, S.344, 351 — Ehescheidungsakten bezeichnet. Zur Anerken-
nung des zivilrechtlichen allgemeinen Personlichkeitsrechts, s. BVerfG v.
31.1.1973 — 2 BvR 454/71, E 34, S. 238, 247 — Tonband; BVerfG v. 14.2.1973 —
1 BvR 112/65, E 34, S. 269, 280 ff. — Soraya.

278 BVerfGv. 9.10.2002 — 1 BvR 1611/96, E 106, S. 28, 39 — Mithérvorrichtung.

279 BVerfG v. 3.6.1980 — 1 BvR 185/77, E 54, S.148, 153 — Eppler; BVerfG v.
26.2.1997 — 1 BvR 2172/96, E 95, S. 220, 241 — Aufzeichnungspflicht; BVerfG v.
27.2.2008 — 1 BvR 370, 595/07, E 120, S. 274, 303 — Online-Durchsuchungen.

280 BVerfGv. 15.1.1970 — 1 BvR 13/68, E 27, S. 344, 351 — Ehescheidungsakten.

281 BVerfGv. 16.2.1957 — 1 BvR 253/56, E 6, S. 32, 38 — Elfes.
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Personlichkeitsrecht vor allem als Grundlage des Beschaftigungsanspruchs
des Arbeitnehmers (2.2.3.2.2, S. 106) und der damit verbundenen Pflicht
zur menschengerechten Gestaltung der Arbeit (2.2.3.2.3, S. 109) eine Rol-
le. Dazu muss jedoch zunichst gepriift werden, wie speziell das allgemeine
Personlichkeitsrecht im Verhiltnis von Arbeitgeber und Arbeitnehmer
wirke.

2.2.3.2.1 Wirkung im Verhaltnis von Arbeitgeber und Arbeitnehmer

Wie bei allen Grundrechten bestehen auch hinsichtlich des allgemeinen 143
Personlichkeitsrechts des Arbeitnehmers staatliche Schutzpflichten, die so-
wohl auf der Normsetzungs- als auch der Normanwendungsebene bertick-
sichtigt werden miissen.?$? In einzelnen Bereichen ist der Gesetzgeber die-

sen Pflichten durch die Schaffung spezieller einfachgesetzlicher Regelun-

gen nachgekommen. Im Kontext des Beschaftigungsverhaltnisses spielen
dabei insbesondere die Regelungen in §26 BDSG 2018 sowie in §§75
Abs. 2 und 81 ff. BetrVG eine Rolle. In weiten Teilen findet das allgemeine
Personlichkeitsrecht jedoch iiber die entsprechend grundrechtskonforme
Auslegung von Generalklauseln Berticksichtigung.

2.2.3.2.1.1 Unterschiedliche ,,Einfallstore® ins Arbeitsverhaltnis

Zu diesen Generalklauseln zihlt die von jedermann — also auch dem Ar- 144
beitgeber?®> — zu beachtende Regelung des §823 Abs.1 BGB, in dessen
Rahmen das allgemeine Personlichkeitsrecht als sonstiges Recht anerkannt
ist.284 Dieses zivilrechtliche allgemeine Personlichkeitsrecht ist mit dem
grundrechtlichen allgemeinen Personlichkeitsrecht nicht identisch.?%5 Das
liegt zum einen schlicht in seiner systembedingt anderen Wirkungsweise
begriindet — es bindet nicht die offentliche Gewalt, sondern lediglich pri-

282 Statt Vieler Di Fabio, in: Maunz/Diirig 2015, Lfg. 39, Art. 2 GG, Rn. 135 f.

283 BAG v. 8.2.1984 — 5 AZR 501/81, E 45, S. 111, Rn. 25 (=NZA 1984, S. 225) dort
allerdings gestitzt auf §§12, 862, 1004 analog; BAG v. 19.2.2015 — 8 AZR
1007/13, ZD 2015, S. 484, 485.

284 BGH v. 25.5.1954 — I ZR 211/53, Z 13, S.334, Rn.20 — Leserbrief; BGH v.
2.4.1957 — VI ZR 9/56, Z 24, S.72, Rn.13 - Krankenpapiere (=NJW 1957,
S.1146); BGH v. 14.2.1958 — 1 ZR 151/56, Z 26, S. 349, Rn. 16 f. — Herrenreiter;
BGH v. 18.9.2012 - VI ZR 291/10, NJW 2012, S. 3645.

285 MHAB ArbR/Reichold, § 94, Rn. 2.
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vatrechtsformig Handelnde. Es zeigt sich aber auch an seinem gegentiber
Art.2 Abs. 1, i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG abweichenden Gewahrleistungsum-
fang. Beide Rechte dienen dem Schlieen von Liicken in ihrem System,
den zivilrechtlich normierten absoluten Rechten mit Personlichkeitsbezug
bzw. den hierauf bezogenen Grundrechten.

Trotz grofSer Ubereinstimmung, etwa im Bereich des Schutzes der Privat-
sphire, des Ehrschutzes und des Rechts am eigenen Bild unterscheidet sich
ihr Schutzbereich darum entsprechend dieser unterschiedlich groen La-
cken. Das zivilrechtliche allgemeine Personlichkeitsrecht kann darum
auch Elemente des Brief-, Post- und Fernmeldegeheimnisses, der Glaubens-
und Gewissensfreiheit sowie der Freiheit der Meinungsauferung enthal-
ten, die im System der Grundrechte durch spezielle Freiheitsgarantien er-
fasst sind.?8¢ Umgekehrt enthilt das grundrechtliche allgemeine Person-
lichkeitsrecht z.B. mit dem Recht auf informationelle Selbstbestimmung
und dem Recht am eigenen Bild*®” Auspriagungen, die einfachgesetzlich
geregelt sind.

Der tber § 823 Abs. 1 BGB vermittelte Personlichkeitsrechtsschutz wurde
durch die einfachgesetzlichen Regelungen, insbesondere denen des Daten-
schutzrechts zwar nicht eingeschrinkt. Bereits nach alter Rechtslage war er
aber nur dort relevant, wo gerade das Bundesdatenschutzgesetz nach alter
Fassung Regelungsliicken aufwies. Das betraf zum Beispiel die Falle des
Medienprivilegs nach §41 BDSG 2003 (nun Art. 85 DS-GVO i.V.m. §§ 9¢
und 57 RStV),?8 der Schadensersatzregelungen?® oder von Unterlassungs-
anspriichen??. Seit der Geltung der Datenschutz-Grundverordnung wird
dieses Abgrenzungsproblem auch vom Anwendungsvorrang des Europa-
rechts (dazu 3.2.2.1.1, S. 262) Uberlagert, sodass der Schutz nach § 823
Abs. 1 BGB nur dort in Betracht kommt, wo die Verordnung keine Rege-
lung trifft — etwa im Bereich des Medienprivilegs nach Art. 85 DS-GVO.
AufSerhalb dieser speziell geregelten Bereiche ist der tiber § 823 Abs. 1 BGB
aber weiterhin relevant.

Im Arbeitsverhaltnis kommt hinzu, dass neben einer deliktischen auch
eine vertragliche Grundlage zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer be-
steht, die entsprechend unter Beachtung des allgemeinen Personlichkeits-

286 Jarass, NJW 1989, S. 857, 858; Wiese, ZfA 1996, S. 439, 469.

287 BVerfG v. 15.12.1999 — 1 BvR 653/96, E 101, S. 361, 381 — Caroline von Monaco
1I.

288 BGHv. 5.11.2013 - VI ZR 304/1, Z 198, S. 346-354 (=GRUR 2014, S. 200).

289 BAGv. 19.2.2015 - 8 AZR 1007/13, ZD 2015, S. 484, 485.

290 BGHv. 20.2.2018 - VI ZR 30/17,Z 217, S. 340, Rn. 21 (:NJW 2018, S.1884).
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rechts ausgelegt werden kann. § 823 Abs. 1 wirkt darum allenfalls in Rand-
bereichen als Einfallstor. In der weit Giberwiegenden Zahl der Fille wird es
dagegen durch eine entsprechende Gestaltung der vertraglichen Pflichten
des Arbeitgebers zur Geltung gebracht. Hierfiir bilden die Generalklauseln
in §241 Abs. 22! und § 242 BGB?*? sowie § 106 S. 1 GewO??? die geeigne-
ten Grundlagen.

2.2.3.2.1.2 Unterschiedliche Reichweite

Die Unterscheidung zwischen diesen ,Einfallstoren fiir das allgemeine
Personlichkeitsrecht nach Art. 2 Abs. 1, 1.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG in das Ver-
haltnis zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer ist nicht allein von akade-
mischem Interesse, sondern hat auch Einfluss auf die Reichweite, mit der
dieses Grundrecht in diesem Privatrechtsverhiltnis wirken kann. Das zivil-
rechtliche allgemeine Personlichkeitsrecht ist lediglich ein Abwehrrecht
gegentiber rechtswidrigen Eingriffen in die Personlichkeitssphire. Uber
diesen Hebel kann das Grundrecht darum nur seine klassische negatori-
sche Wirkung entfalten.

Eine positive grundrechtlich motivierte Pflicht des Arbeitgebers, die Per-
sonlichkeit des Arbeitnehmers zu fordern, kann dagegen allein im Rah-
men der Firsorgepflicht — genauer der Riicksichtnahmepflicht (siehe 2.3.4,
S. 163) — des Arbeitgebers nach §241 Abs.2 BGB begriindet werden.?**
Diese besondere Bedeutung des allgemeinen Personlichkeitsrechts im Be-
schaftigungsverhalenis erklart sich daraus, dass sich die Arbeitskraft nicht
wie eine Ware von der Person des Arbeitnehmers trennen lasst.?> Das Be-
schiftigungsverhiltnis hat insofern einen ,personalen Gehalt“,”¢ da es

291 BAG v. 25.10.2007 — 8 AZR 593/06, E 124, S. 295, Rn. 78 (=NZA 2008, S.223);
MHdB ArbR/Reichold, § 94, Rn. 1; MiiKo BGB/Spinner, § 611a BGB, Rn. 901.

292 BAG v. 27.2.1985 — GS 1/84, E 48, S. 122, Rn. 48 (=NZA 1985, S.702); BAG v.
12.9.2006 — 9 AZR 271/06, E 119, S. 238, Rn. 20 (=NZA 2007, S. 269).

293 BAGv. 12.8.1999 - 2 AZR 55/99, AP KSchG 1969 § 1 Verhaltensbedingte Kiin-
digung Nr. 41 (=NZA 1999, S. 1209).

294 Noch zu §242 BGB Wiese, ZfA 1996, S. 439, 469; zum dogmatischen Wandel
nach der Schuldrechtsreform MHAB ArbR/Reichold, § 91, Rn. 1 ff.

295 So schon Marx 1962, S. 188 ,Die eigentiimliche Natur dieser spezifischen Ware,
der Arbeitskraft, bringt es mit sich, daf§ mit der AbschlieBung des Kontrakts
zwischen Kaufer und Verkaufer ihr Gebrauchswert noch nicht wirklich in die
Hand des Kaufers tibergegangen ist.“ Zur Einordnung Minssen 2012, S. 32.

296 Wiese, ZfA 1996, S. 439-479.
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nicht ,lediglich einzelne bestimmte Leistungen betriftt, sondern fiir seinen
Geltungsbereich die ganze Person des Arbeitnehmers erfasst [und] deshalb
wesentlich sein Leben gestaltet und seine Personlichkeit bestimmt.“2%7

2.2.3.2.2 Der Beschiftigungsanspruch des Arbeitnehmers

Welche Auswirkungen dieser personelle Gehalt auf die Pflichten des Ar-
beitgebers hat, lasst sich am Beschaftigungsanspruch des Arbeitnehmers il-
lustrieren. Aus dem Beschaftigungsanspruch kénnen zwar — so viel sei hier
vorweggenommen — keine unmittelbaren Beschiftigungsbedingungen ab-
geleitet werden. Das Beispiel zeigt aber, wie dem Arbeitsverhaltnis durch
verfassungskonforme Auslegung der Ricksichtnahmepflicht des Arbeitge-
bers nach §241 Abs.2 BGB ein Inhalt gegeben werden kann, der in den
einfachgesetzlichen Regelungen nicht nur nicht angelegt ist, sondern der
diesen auf den ersten Blick sogar zu widersprechen scheint.

Die Notwendigkeit zur grundrechtlich fundierten Fortentwicklung des
Rechts ergibt sich daraus, dass das Dienstvertragsrecht nach §§ 611 ff. BGB,
auf dem auch das Arbeitsverhaltnis nach §611a BGB beruht, anders als
z.B. das Kaufrecht in §433 Abs. 2 BGB keine Abnahmepflicht des Glaubi-
gers der Dienstleistung kennt. Nach der Systematik des Burgerlichen Ge-
setzbuchs konnte ein Arbeitnehmer, dem trotz wirksamen Arbeitsvertrags
die Beschiftigung verweigert wird, darum allenfalls sein Arbeitsentgelt ver-
langen, nicht aber, dass er auch tatsichlich beschiftigt wird.?® Dieses Er-
gebnis wird indessen der grundrechtlich geschiitzten Interessenlage des Ar-
beitnehmers nicht gerecht und ist vom Bundesarbeitsgericht entsprechend
korrigiert worden.

297 BAGv. 10.11.1955 — 2 AZR 591/54, E 2, S.221, Rn. 5 (=AP Nr.2 zu § 611 BGB
Beschaftigungspflicht); bestitigend BAG v. 27.2.1985 — GS 1/84, E 48, S.122,
Rn. 47 (=NZA 1985, S. 702). Die Bedeutung des Personlichkeitsrechts wird auch
von den Kritikern eines daraus abgeleiteten Beschiftigungsanspruchs aner-
kannt, z.B. Pallasch 1993, S. 64, der diesen Anspruch als eine Erginzung des
Kiindigungsschutzrechts ansicht.

298 MHAB ArbR (3. Aufl.)/Reichold, § 84, Rn. 4; Weber 2015, S. 130 f.
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2.2.3.2.2.1 Grundrechtliche Herleitung

Das Bundesarbeitsgericht hat schon bald nach Inkrafttreten des Grundge-
setzes, gestlitzt auf das verfassungsrechtliche allgemeine Personlichkeits-
recht, einen Beschiftigungsanspruch des Arbeitnehmers wihrend des Be-
stehens des Arbeitsvertrags anerkannt.??® Geschah dies zunichst noch un-
ter unmittelbarer Anwendung dieses Grundrechts,3® tauschte das Gericht
die dogmatische Herleitung spater aus und berticksichtigt den verfassungs-
rechtlichen Personlichkeitsschutz nunmehr lediglich mittelbar, tber die
Fursorgepflicht des Arbeitgebers nach §242 BGB.3! In der Sache hat sich
an der Begriindung jedoch nichts verandert. Ausgangspunkt ist die These,
dass die Achtung und Anerkennung des Arbeitnehmers als Mensch nicht
allein auf dem wirtschaftlichen Wert seiner Leistung beruhe, sondern auch
darauf, wie er seine Aufgaben erledige. Der Arbeitnehmer diirfe wihrend
des Bestehens des Arbeitsverhiltnisses seine Arbeitskraft keinem anderen
anbieten, was auf einen Zwang zum Nichtstun hinauslaufe. Dieser
Ausschluss von der Beschaftigung lasse den Arbeitnehmer nicht mehr als
vollwertiges Mitglied der Berufsgemeinschaft und der Gesellschaft iber-
haupt erscheinen. Dass er dennoch Arbeitsentgelt erhalte, schwicht nach
Ansicht des Bundesarbeitsgerichts diesen Effekt nicht, sondern verstarke
ihn noch. Denn es werde als verachtlich wahrgenommen, Lohn ohne ent-
sprechende Leistung in Empfang zu nehmen. Abgesechen vom negativen
Bild, das Dritte iber den Arbeitnehmer erlangen kdénnten, betont das Ge-
richt schliefSlich auch die fehlende Mdglichkeit, seine beruflichen Fihig-

299 BAG v. 10.11.1955 — 2 AZR 591/54, E 2, §.221 (=AP Nr.2 zu §611 BGB Be-
schiftigungspflicht).

300 BAGv. 10.11.1955 — 2 AZR 591/54, E 2, S.221, Rn. 5 (=AP Nr.2 zu § 611 BGB
Beschiftigungspflicht). Das Gericht stellt maflgeblich auf den Charakter des Ar-
beitsverhiltnisses als ein ,,personenrechtliches Gemeinschaftsverhiltnis“ ab, wel-
ches wesentlich die Personlichkeit des Arbeitnehmers bestimme. Deshalb misse
der Arbeitgeber ,auf Grund der jedermann aus Art. 1 und 2 GG obliegenden
Verpflichtung [...] alles unterlassen, was die Wiirde des Arbeitnehmers und die
freie Entfaltung der Personlichkeit beeintrichtigen kann.“

301 BAGv.27.2.1985 — GS 1/84, E 48, S.122, Rn. 48 (=NZA 1985, S. 702). Die letzte
Entscheidung erging zwar zum Weiterbeschiftigungsanspruch wihrend eines
Kiindigungsschutzprozesses, die darin getatigten Aussagen gelten aber auch fiir
den Beschiftigungsanspruch im wirksamen und ungekiindigten Arbeitsverhilt-
nis.
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keiten in der Beschaftigung zu erhalten und fortzubilden und so seine Per-
sonlichkeit zu entfalten.30?

Der Beschaftigungsanspruch des Arbeitnehmers basiert ebenso wie dessen
Schutz gegen willkirliche oder sachfremd motivierte Kindigungen oder
Weisungen auf dem allgemeinen VerhaltnismafSigkeitsgrundsatz,3°3 der
den Arbeitgeber dazu verpflichtet, eine an sich zulassige, jedoch in die In-
teressen des Arbeitnehmers eingreifende Rechtsausiibung auf ein angemes-
senes Maf§ zu beschrinken. Das kann die Kindigung des Arbeitsverhéltnis-
ses, eine die Leistungspflicht konkretisierende Weisung oder eben die Ent-
scheidung, die angebotene Arbeitsleistung nicht anzunehmen betreffen.
Anders als die aus der Berufsfreiheit abgeleiteten Interessen (siche 2.2.2.6,
S. 89) wiegt das aus dem Personlichkeitsrecht abgeleitete Beschiftigungsin-
teresse jedoch in der Regel schwerer als die Interessen des Arbeitgebers.
Der Grundsatz kehrt sich hier also in sein Gegenteil um. Ein Beschifti-
gungsanspruch besteht nur dann nicht, wenn die schiitzenswerten Interes-
sen des Arbeitgebers an einer Nichtbeschiftigung Gberwiegen.304

2.2.3.2.2.2 Voraussetzungen und Reichweite

Der Beschiftigungsanspruch setzt ein wirksames3® Arbeitsverhaltnis vor-
aus und lautet auf die tatsichliche Beschiftigung im vertraglich festgeleg-
ten Tatigkeitsbereich. Dazu muss der Arbeitgeber die notwendigen sachli-
chen und personellen Mittel zur Verfigung stellen und sein Weisungs-
recht entsprechend ausiiben.3%¢ Der Beschiftigungsanspruch betrifft also
lediglich das ,,Ob“ der Beschaftigung, deren ,,Wie“ sich ausschlieflich nach
individual- und kollektivarbeitsvertraglichen Regelungen sowie den gesetz-
lichen Vorgaben bestimmt.

Der individuelle Beschiftigungsanspruch kann ein Vehikel sein, tiber das
der einzelne Arbeitnehmer die Erftllung dieser — vornehmlich behérdlich

302 BAGv. 10.11.1955 — 2 AZR 591/54, E 2, S.221, Rn. 5 (=AP Nr.2 zu § 611 BGB
Beschaftigungspflicht).

303 In Bezug auf den Beschiftigungsanspruch, MHdAB ArbR (3. Aufl.)/Reichold, § 84,
Rn. 13.

304 BAGv.27.2.1985 — GS 1/84, E 48, S. 122, Rn. 55 (=NZA 1985, S.702).

305 Der Anspruch auf Beschiftigung tiber das Vertragsende hinaus wird als Weiter-
beschaftigungsanspruch bezeichnet und soll hier nicht behandelt werden. Zu
der Unterscheidung, siche MHdAB ArbR (3. Aufl.)/Reichold, § 84, Rn. 1.

306 Weber 2015, S. 144.

108

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748925149-74
https://www.nomos-elibrary.de/agb

2.2 Verfassungsrechtliche Vorgaben

oder kollektivarbeitsrechtlich durchzusetzenden — Vorgaben anmahnen
kann.3%7 Eigenstindige Anforderungen an die Arbeitsbedingungen in
einem automatisierten Arbeitsumfeld lassen sich aus ihm aber nicht ablei-
ten.

2.2.3.2.3 Menschengerechte Gestaltung der Arbeit

Das Beispiel des Beschaftigungsanspruchs des Arbeitnehmers hat gezeigt,
dass der Inhalt des Arbeitsverhiltnisses in besonderem Mafe durch die
Grundrechte von Arbeitgeber und Arbeitnehmer bestimmt wird. Die Wir-
kung des verfassungsrechtlichen allgemeinen Personlichkeitsrechts ist im
Arbeitsverhiltnis aber nicht auf den Beschiftigungsanspruch begrenzt. Aus
ihm kann vielmehr — wenngleich in engen Grenzen - ein Mindestniveau
an Arbeitsbedingungen abgeleitet werden. Diese Auspragung des allgemei-
nen Personlichkeitsrechts wird als menschengerechte Gestaltung der Ar-
beit bezeichnet.

Der Ausgangspunkt hierfir ist der Umstand, dass die Tatigkeit, in welcher
der Arbeitnehmer tatsichlich zu beschiftigen ist, im Arbeitsvertrag nur
rahmenmafig umschrieben ist. IThre konkrete Gestaltung lisst sich darum
auch nicht durch einen Verweis auf arbeitsvertragliche Vorgaben bestim-
men. Dem Arbeitgeber, der die Leistungspflicht des Arbeitnehmers kraft
seines Direktionsrechts (dazu 2.2.3.3, S. 113) naher bestimmt, steht viel-
mehr naturgemif§ ein gewisser Spielraum dabei zu, welche Tatigkeit er
dem Arbeitnehmer zuweist. Diesen Spielraum zu kontrollieren ist wiede-
rum Teil der Schutzpflichten, die der Staat gegentiber dem Arbeitnehmer
hat. Es ist jedoch fraglich, in welchem Ausmaf hierbei das Interesse des
Arbeitnehmers an einer menschengerechten Gestaltung der Arbeit bertick-
sichtigt werden muss.

Da sowohl der Beschaftigungsanspruch als auch die menschengerechte Ge-
staltung auf dem allgemeinen Personlichkeitsrecht des Arbeitnehmers be-
ruhen, gibt es keine logisch zwingende Abgrenzung zwischen beiden Aus-
prigungen. Mit der Zuweisung einer — menschengerecht gestalteten — Té-
tigkeit erfiillt der Arbeitgeber seine Beschiftigungspflicht. Insofern kénnte
die menschengerechte Gestaltung auch als Unterpunkt des Beschaftigungs-
anspruchs begriffen werden. Da Ersteres aber im Gegensatz zu Letzterem
nicht allgemein anerkannt ist, empfiehlt sich folgende Abgrenzung: Der

307 Weber 2015, S. 144.
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Beschiftigungsanspruch gibt dem Arbeitnehmer das Recht, die Zuweisung
einer Tatigkeit innerhalb des arbeitsvertraglichen Rahmens zu verlangen.
Wie die Tatigkeit innerhalb dieses Rahmens konkret zu gestalten ist, ergibt
sich u.a. aus dem Grundsatz der menschengerechten Gestaltung.

2.2.3.2.3.1 Unterschiedliches Begriffsverstindnis

Der Begriff der menschengerechten Gestaltung wird in der Rechtsordnung
unterschiedlich verwendet und verfiigt dementsprechend tber keine fest-
geftigten inhaltlichen Konturen. In der eingeschrinkten Auslegung, die in
den Arbeitsschutzgesetzen (siche dazu 2.3.2.2, S. 120) verwendet wird, be-
zeichnet der Begriff die gesundheitsnahen Bereiche der Gestaltung der Ar-
beit, die auf den Gesundheitsschutz und die Unfallverhiitung gerichtet
sind.3%8 Dieser Aspekt der menschengerechten Gestaltung ist bereits dem
Recht des Beschaftigten auf korperliche Unversehrtheit nach Art. 2 Abs. 2
S.1 GG zugeordnet und entsprechend kein Teil des allgemeinen Person-
lichkeitsrechts nach Art. 2 Abs. 1 1.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG.

Die menschengerechte Gestaltung wird jedoch auch deutlich weiter ver-
standen und schliefSt in dieser Auslegung auch Maffnahmen der Arbeitsor-
ganisation mit ein, welche auf die Forderung und Entfaltung der Person-
lichkeit der Beschiftigten gerichtet sind.>%” So verstanden geht es letztlich
um die gesamten den Menschen an seinem Arbeitsplatz beeinflussenden
Bedingungen,3!® die durch eine arbeitstechnische Betriebsinderung be-
rihrt werden konnen. Ein solches Begriffsverstindnis liegt den Beteili-
gungsrechten des Betriebsrats nach §§90f. BetrVG  zugrunde
(siehe 2.3.3.3.1, S. 153).31! Der Arbeitnehmer hat demnach ein durch sein
allgemeines Personlichkeitsrecht nach Art. 2 Abs. 1 1.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG
geschiitztes Interesse, am Arbeitsplatz z.B. seine Kreativitit einbringen, im
gewissen MafSe eigenverantwortlich handeln und dabei die Arbeit an eige-
ne Rhythmusschwankungen anpassen zu kdnnen; kurz: seine Arbeit nicht

308 Kobhte, in: Kollmer et al. 2016, § 2 ArbSchG, Rn. 26f.

309 Annuf, in: Richardi 2018, § 90 BetrVG, Rn. 31; Kobte, in: Kollmer et al. 2016, § 2
ArbSchG, Rn. 25; Zollner, RdA 1973, S. 212, 213 f.

310 Zollner, RdA 1973, S.212,213.

311 Annuf, in: Richardi 2018, § 90 BetrVG, Rn. 31; Kobte, in: Kollmer et al. 2016, § 2
ArbSchG, Rn. 28.
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roboterhaft verrichten zu mussen.3!2 Im Kontext des Personlichkeitsrechts
ist stets dieses weite Begriffsverstindnis zugrunde zu legen.

2.2.3.2.3.2 Begriindungsansitze fir ein Recht auf menschengerechte
Arbeit

Ein auf die mittelbare Wirkung des grundrechtlichen allgemeinen Person-
lichkeitsrechts gestttztes Recht auf menschengerechte Gestaltung kann in
seiner weiten Auslegung — wie auch der Beschiftigungsanspruch — nicht
tber das lediglich auf Abwehr gerichtete zivilrechtliche allgemeine Persén-
lichkeitsrecht nach § 823 Abs. 1 BGB in das Arbeitsverhaltnis transportiert
werden. Vehikel eines solchen Rechts kann auch hier nur die Firsorge-
pflicht des Arbeitgebers nach §241 Abs. 1 BGB sein. Vor allem braucht es
aber einer hinreichenden grundrechtlichen Fundierung. Hier kann die Ar-
gumentation des Bundesarbeitsgerichts zum Beschaftigungsanspruch als
Mafstab herangezogen werden. Voraussetzung fiir einen hinreichend ab-
wiagungsfesten Anspruch auf menschengerecht gestaltete Arbeit ist also,
dass die ein solches Recht begriindenden, vom allgemeinen Personlich-
keitsrecht des Arbeitnehmers geschiitzten Interessen ahnlich schwer wie-
gen und dhnlich betroffen sind, wie dies beim Beschiftigungsanspruch der
Fall ist.

In Bezug auf den Beschiftigungsanspruch argumentiert das Bundesarbeits-
gericht im Wesentlichen mit dem negativen Bild, das Dritte tiber den Ar-
beitnehmer erlangen kénnten sowie mit der fehlenden Mdglichkeit, seine
beruflichen Fahigkeiten in der Beschiftigung zu erhalten und fortzubilden
und so seine Personlichkeit zu entfalten.!3 Unter anderem an diesen Krite-
rien muss sich ein Recht auf menschengerechte Gestaltung der Arbeit mes-
sen lassen.

Beide Argumente wird man kaum auf eine nicht-menschengerecht gestal-
tete Arbeit Gbertragen kénnen. So diirfte Menschen, die einer Tatigkeit
nachgehen, die ihnen keinerlei Kreativitat oder eigenverantwortliches Ver-
halten abfordert bzw. zubilligt, zwar nicht dieselbe gesellschaftliche Aner-
kennung zuteilwerden, wie dies bei Menschen mit entsprechend men-
schengerecht gestalteten Arbeitsplatzen der Fall sein wird. Da sie aber

312 Zollner, RdA 1973, S.212, 213.
313 BAGv. 10.11.1955 — 2 AZR 591/54, E 2, S.221, Rn. 5 (=AP Nr.2 zu § 611 BGB
Beschiftigungspflicht).
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einer Berufstitigkeit nachgehen, werden sie zweifellos als vollwertige Mit-
glieder der Berufsgemeinschaft und der Gesellschaft anerkannt.

Ahnliches gilt fir den Erhalt und die Fortentwicklung der beruflichen Fa-
higkeiten. Der Arbeitnehmer hat einen Anspruch auf Beschaftigung im
vertraglich festgelegten Tatigkeitsbereich. Sind ein gewisses Maf$ an Kreati-
vitat und Eigenverantwortlichkeit nicht Teil des einschldgigen Berufsbilds,
kann auch kein berechtigtes Interesse bestehen, diese Elemente zu erhal-
ten. Wird der Arbeitnehmer also vertragsgemaf§ eingesetzt, diirfte in der
Regel auch eine nicht-menschengerecht gestaltete Tatigkeit dem Erhalt sei-
ner — u.U. nur einfachen - beruflichen Fahigkeiten dienen.

Von den vom Bundesarbeitsgericht fiir die Begrindung des Beschifti-
gungsanspruchs angefiihrten, vom allgemeinen Personlichkeitsrecht ge-
schiitzten Interessen bleibt darum lediglich das Interesse an der Fortent-
wicklung der Fahigkeiten des Arbeitnehmers. Dieses Interesse kann durch
eine nicht-menschengerecht gestaltete Arbeit in ahnlicher Weise wie durch
eine Nichtbeschiftigung betroffen sein. Wer Tatigkeiten verrichten muss,
ohne dabei etwa tiber ein Mindestmaf§ an Eigenverantwortung zu verfu-
gen, kann seine beruflichen Fahigkeiten zwar womdglich erhalten, aber
doch jedenfalls nicht ausbauen und fortentwickeln. Insofern ist die Situati-
on mit einem Arbeitnehmer vergleichbar, der zu Untatigkeit gezwungen
ist. Im Grundsatz ist also auch ein Recht auf menschengerechte Gestaltung
der Arbeit vom allgemeinen Personlichkeitsrecht umfasst.

2.2.3.2.3.3 Voraussetzungen und Reichweite

Das Interesse an der Fortentwicklung seiner Fahigkeiten allein wiegt aber
nicht schwer genug, um einen ahnlich abwagungsfesten Anspruch des Ar-
beitnehmers zu begriinden, wie dies beim Beschiftigungsanspruch der Fall
ist. Es steht lediglich auf der Stufe des allgemein zu beriicksichtigendem
Interesse am seelischen Wohlbefinden. Ohne die Unterstiitzung anderer
ebenfalls vom allgemeinen Personlichkeitsrecht geschitzter Interessen
dirfte eine Abwagung mit den durch die Berufsfreiheit des Arbeitgebers
nach Art. 12 Abs. 1 GG geschiitztem Interesse regelmafSig zugunsten des
Arbeitgebers ausgehen. Ein Anspruch auf menschengerechte Gestaltung,
den man — wie beim Beschiftigungsanspruch — aus einer typischerweise
zugunsten des Arbeitnehmers ausgehenden Interessenabwigung ableiten
konnte, besteht folglich nicht.

Mit Ausnahme extremer Fallgestaltungen bleibt ein weit verstandenes
Recht auf menschengerechte Gestaltung der Arbeit als Teil des verfas-
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sungsrechtlichen allgemeinen Personlichkeitsrechts darum auf die techni-
schen, organisatorischen und wirtschaftlichen Moglichkeiten des Arbeitge-
bers beschrinkt.3'* Und selbst in diesen Ausnahmefillen bieten sich dem
Arbeitgeber stets mehrere Gestaltungsmoglichkeiten, das Ziel einer men-
schengerechten Arbeit zu erreichen.

Ein unmittelbar verfassungsrechtlich begriindetes Recht auf menschenge-
rechte Gestaltung der Arbeit ist darum in doppelte Hinsicht beschrankt: Es
erschopft sich zum einen regelmifig in einem Willkirverbot, demzufolge
der Arbeitgeber — wie im Bereich der Berufsfreiheit (2.2.2.6, S. 89) — ledig-
lich einen sachlichen Grund vorweisen konnen muss, die Arbeit auf die
von ihm gewihlte Art und Weise zu gestalten. Zum anderen vermittelt es
selbst fir den Fall, dass die Interessenabwagung zugunsten des Arbeitneh-
mers ausgeht, keinen Anspruch auf eine bestimmte Arbeitsgestaltung, son-
dern lediglich ein Leistungsverweigerungsrecht als Reaktion auf eine
nicht-menschengerechte Arbeit.3!5

Die menschengerechte Gestaltung der Arbeit im weiten Sinne ist damit
zwar eine Rechtspflicht des Arbeitgebers.?!¢ Diese Pflicht ist aber derart
stark relativierenden Grundrechtspositionen des Arbeitgebers ausgesetzt,
dass der einzelne Beschiftigte kaum je einen konkreten Anspruch fiir sich
daraus wird ableiten konnen. In seinem Kern bleibt es darum ein Gestal-
tungsauftrag, der sich an den Arbeitgeber bzw. die Betriebspartner richtet.
Es ist insofern nur konsequent und im Hinblick auf die Schutzpflichten
des Gesetzgebers nicht zu beanstanden, dass dieser den weiten Begriff der
menschengerechten Gestaltung lediglich im Rahmen der Beteiligungsrech-
te des Betriebsrats nach §§ 90, 91 BetrVG, nicht aber in den Arbeitsschutz-
gesetzen verwendet hat.317

2.2.3.3 Menschenwiirde

Der Schutz der Menschenwiirde nach Art.1 Abs.1 GG als dem hochsten
Verfassungsgut ist das tragende Konstitutionsprinzip des Grundgesetzes3!8

314 MHAB ArbR/Reichold, § 94, Rn. 26 f.

315 Zollner, RdA 1973, S.212, 215.

316 Zollner, RdA 1973, S.212, 214.

317 Zu den unterschiedlichen Anforderungen, die aus beiden Systemen zur men-
schengerechten Gestaltung der Arbeit erwachsen, siche 2.3.6, S. 177.

318 BVerfGv. 12.11.1997 — 1 BvR 479/92, E 96, S. 375, 398 — Kind als Schaden.
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und durchsetzbares Individualgrundrecht®® zugleich. Dabei verfiigt die
Menschenwiirde tGber keinen gegeniiber den Freiheitsgrundrechten unab-
hangigen Gewihrleistungsbereich, sondern schiitzt vielmehr die alle Le-
benssachverhalte betreffende existentielle Subjektsqualitit des Individu-
ums.’?® Aufgrund dieses engen Schutzbereichs kommt die Menschenwriir-
degarantie im Beschiftigungskontext nur in seltenen Fallen3?! allein zum
Tragen. Die meisten Konstellationen mit einem Bezug zur Menschenwiir-
de werden stattdessen durch das allgemeine Personlichkeitsrecht nach
Art. 2 Abs. 1 1.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG erfasst.

Eine genaue Bestimmung des Menschenwiirdegehalts kann nur im Hin-
blick auf den konkreten Verletzungsvorgang3?? erfolgen. Einen Anhalts-
punke bietet aber die sog. Objektformel3?3, der zufolge der Mensch nicht
»zu einem blofen Mittel, zur vertretbaren Grofe herabgewiirdigt® werden
darf.324 Im Kontext einer automatisierten Arbeitswelt lasst sich dies in zwei
sich dhnelnden Konstellationen diskutieren.

Die Automatisierung der Produktion und der Arbeitsorganisation konnte
zum einen dazu fihren, dass der Beschiftigte darin zu einem ,ersetzbaren
Réidchen® degradiert wird, das in seiner Arbeit keinen Sinn mehr erken-
nen kann.3?> Ob dies den Menschen bereits zum Objekt macht, ist indes-
sen fraglich. Die hieran gestellten Anforderungen sind wberaus hoch.32¢
Unabhingig davon vermittelt die Menschenwiirdegarantie keinen Be-
standsschutz fiir das Arbeitsverhéltnis®?” und insofern erst recht keinen
Anspruch auf Zuweisung einer sinnstiftenden Tatigkeit.3?® Hier gilt nichts
anderes als bei dem allgemeinen Personlichkeitsrecht nach Art.2 Abs. 1
1.V.m. 1 Abs. 1 GG, das in seiner Ausprigung der menschengerechten Ge-

319 BVerfGv.9.2.2010 - 1 BvL 1/09, E 125, S. 175, 222 f. — Hartz IV.

320 BVerfGv. 15.2.2006 — 1 BvR 357/05, E 115, S. 118, 153 — Lufisicherheitsgesetz.

321 BAGv.24.2.1982 -4 AZR 223/80, E 38, S. 69, Rn. 29 ff. (=NJW 1982, S. 2140).

322 Als Verletzung gegen die Menschenwiirde werden ansonsten so krasse Falle wie
die gezielte Erniedrigung des Menschen durch die Zuweisung voéllig sinnloser
Tatigkeiten oder sklavereidhnliche unmenschliche Arbeitsbedingungen gewer-
tet, Bomhard 2019, S. 40f. m.w.N. Das hat mit der Digitalisierung der Arbeits-
welt erkennbar nichts zu tun.

323 Dazu Herdegen, in: Maunz/Diirig 2015, Lfg. 55, Art. 1 Abs. 1 GG, Rn. 36.

324 BVerfGv. 15.12.1970 — 2 BvF 1/69, E 30, S. 1, 25 — Abhorurteil.

325 Dazu Bomhbard 2019, S. 41 f. m.w.N.

326 BVerfGv. 15.12.1970 — 2 BvF 1/69, E 30, S. 1, 25 f. — Abhorurteil.

327 BVerfGv.24.4.1991 — 1 BvR 1341/90, E 84, S. 133, 158 — Warteschleife.

328 Bombhbard 2019, S. 41.
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2.2 Verfassungsrechtliche Vorgaben

staltung der Arbeit (siche 2.2.3.2.3, S. 109) im Ubrigen deutlich sachnaher
ist.

Damit eng verbunden ist die Frage, inwiefern Roboter unabhingig von
den konkreten Arbeitsbedingungen iberhaupt Befehlsgewalt tiber Men-
schen austiben dirfen. Es konnte bereits an sich gegen die Menschenwiir-
degarantie verstoffen, wenn ein Beschiftigter der Weisungsgewalt eines
vollstindig autonomen kinstlich-intelligenten Systems unterworfen wire.
So wurde z.B. im Rahmen einer — wohl nicht nur aus heutiger Sicht —
skurril anmutenden Diskussion vertreten, dass der Gehorsamspflicht des
Verkehrsteilnehmers gegentiber ,automatische[n] Farbzeichen® (Verkehrs-
ampeln statt Verkehrspolizisten) gegen die Menschenwirde verstof3e, weil
dadurch ,Befehlshaber-Roboter® Gewalt tber den Menschen ausiiben
konnten.32?

Diese wird jedoch auf absehbare Zeit rein theoretischer Natur bleiben.
Denn selbst wenn man dieser Grundannahme folg, fithren ,intelligente®
Systeme — gleich den Verkehrsampeln33® — nicht etwa ein ,Eigenleben®,
sondern agieren ungeachtet ihrer Komplexitit und der konkreten Vorher-
sehbarkeit ihres Verhaltens (siche 2.4.7.3, S. 212) stets programm- und da-
mit letztlich menschengesteuert.33! Ein Verstof§ gegen die Menschenwiirde
ist darum selbst dann nicht erkennbar, wenn man sich dieser Argumentati-
on im Grundsatz anschlieft.

2.2.4 Fazit zu den verfassungsrechtlichen Vorgaben

Das Arbeitsverhaltnis ist trotz des Umstands, dass keiner der Beteiligten
einer unmittelbaren Grundrechtsbindung unterliegt, vergleichsweise stark
durch grundrechtlich geschiitzte Interessen gepragt, die der Staat im Rah-
men seiner Schutzpflichten zu wahren hat. Das Beispiel des Beschafti-
gungsanspruchs hat hier gezeigt, dass iiber den Weg der verfassungsgema-
Ben Auslegung einfachgesetzlicher Generalklauseln hinreichend abwi-
gungsfeste Anspriiche des Arbeitnehmers gegen den Arbeitgeber begriin-
det werden konnen.

329 Schreiter, DOV 1956, S. 692, 693; dazu Der Spiegel, Der Spiegel, Ausgabe 19 v.
9.5.1962, S. 43-44; ablehnende Erwiderungen: Breugst, DOV 1957, S. 474; Schirr-
macher, DOV 1957, S. 146-147.

330 Schirrmacher, DOV 1957, S. 146.

331 Bridner 2015, S. 237; Hofmann/Hornung 2015, S. 184 f.; Kirn/Miiller-Hengstenberg,
MMR 2014, S.225-232.
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Im Hinblick auf die Gestaltung der Arbeitsverhiltnisse ist jedoch Zurtick-
haltung geboten. Weder die Berufsfreiheit noch das allgemeine Personlich-
keitsrecht oder die Menschenwiirde begriinden fiir die Arbeitgeber eine
Pflicht zur Gestaltung der Arbeit, die Gber ein bloBes Willkiirverbot hin-
ausgeht. Als am durchsetzungsstirksten kann in diesem Kontext noch das
Recht des Arbeitnehmers auf korperliche Unversehrtheit betrachtet wer-
den. Der Gesetzgeber ist seinen Schutzpflichten hier aber vergleichsweise
detailliert im einfachgesetzlichen Arbeitsschutzrecht nachgekommen, so-
dass fir verfassungsunmittelbare Anforderungen kein nennenswerter
Raum mehr bleibt.

2.3 Das Prinzip der menschengerechten Gestaltung der Arbert im einfachen
Recht

Mangels ergiebiger Vorgaben fiir die Automatisierung des Arbeitsverhilt-
nisses auf der Ebene der Grundrechte sind die ma§geblichen Anforderun-
gen im einfachen Recht zu suchen. Dabei soll der Blick zunéchst auf das
Prinzip der menschengerechten Gestaltung gerichtet werden, dass nicht
nur in den Grundrechten verortet werden kann (siehe 2.2.3.2.3, S. 109),
sondern an verschiedenen Stellen auch Eingang in das einfache Recht ge-
funden hat.

Das Konzept der Humanisierung der Arbeit ist nicht grundlegend neu,
sondern geht auf eine Forderung der Gewerkschaften aus den 1970er-Jah-
ren zuruck, die 1974 in das staatliche Forschungs- und Entwicklungspro-
gramm ,Humanisierung des Arbeitslebens“ (HdA) miindeten.?3? Im Vor-
dergrund dieses Reformkurses zur Rolle und Bewertung der Arbeit stan-
den damals die Themen Beteiligungs- und Verteilungsgerechtigkeit sowie
die Praventionsorientierung des Arbeitsschutzes.?33

Gleichwohl diese urspriingliche Kampagne ihre Ziele nur teilweise er-
reichte,33* ist der Begriff der menschengerechten Gestaltung seit dieser

332 Hartmann 2015, S. 10 ff.; Heilmann et al., 7. Arb. Wiss. 2015, S. 258, 259; Mii-
ckenberger 2015, S.247 ff.; Sauer, APuZ 15/2011, S.18ft; Schlick, et al. 2010,
S.3ff.

333 Heilmann et al., Z. Arb. Wiss. 2015, S. 258, 259; zur Geschichte ausfiihrlich Kob-
te 2011.

334 Bochum 2015, S. 32; Miickenberger 2015, S. 248. So hatte das Programm z.B. kei-
nen wesentlichen Einfluss auf die propagierte Einfithrung von Gruppenarbeit,
Schlick, et al. 2010, S. 499.
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2.3 Das Prinzip der menschengerechten Gestaltung der Arbeit im einfachen Recht

Zeit Teil des einfachen Rechts.?3 Um den Rechtsrahmen fiir die heutige
Digitalisierung der Arbeitswelt prazise zu zeichnen, muss darum zunéchst
ermittelt werden, welche Vorgaben zur Humanisierung dem einfachen
Recht entnommen werden konnen.

2.3.1 Der arbeitswissenschaftliche Begriff

Der Begriff der menschengerechten Gestaltung oder der Humanisierung
der Arbeit entstammt einer arbeitswissenschaftlichen Diskussion. Nach
einer ,Kerndefinition*33¢ beschaftigt sich die interdisziplinire33” Arbeits-
wissenschaft mit der ,Analyse, Ordnung und Gestaltung der technischen,
organisatorischen und sozialen Bedingungen von Arbeitsprozessen“ und
verfolgt dabei das ,Ziel, dass die Beschaftigten in produktiven und effizi-
enten Arbeitsprozessen
- schadigungslose, ausfiihrbare, ertrigliche und beeintrichtigungsfreie
Arbeitsbedingungen vorfinden,
— Standards sozialer Angemessenheit nach Arbeitsinhalt, Arbeitsaufgabe,
Arbeitsumgebung sowie Entlohnung und Kooperation erfillt sehen,
- Handlungsspielriume entfalten, Fahigkeiten erwerben und in Koopera-
tion mit anderen ihre Personlichkeit erhalten und entwickeln kénnen.“
Die menschengerechte Gestaltung der Arbeit bildet eine wesentliche Ziel-
setzung der Arbeitswissenschaft. Der Begriff bezeichnet ein Konzept, das —
als bewusster Gegenentwurf zur tayloristischen Arbeit?3® — nicht den Men-
schen an die Arbeit, sondern die Arbeit an den Menschen anpasst. Die Ar-
beit wird in diesem Konzept danach beurteilt, inwieweit sie den physi-
schen, psychischen und sozialen Anforderungen und Bediirfnissen des
Menschen gerecht wird.3¥ Hiermit eng verbunden ist das Leitbild der
»Guten Arbeit“, mit dem — gestaffelt nach Relevanz — eine breite Palette

335 Im Betriebsverfassungsrecht taucht erstmals 1972 in den §§90f. BetrVG
(BGBL. 11972, S. 13), im Arbeitsschutzrecht 1973 in § 6 Abs. 1 S. 1 ASiG (BGBI. I
1973, S. 1885) auf. Die Regelungen gelten bis heute unverandert.

336 Luczak/Volpert 1987 nach Schlick, et al. 2010, S.7; MHdAB ArbR/Kobhte, §174,
Rn. 24.

337 Zu den einzelnen Fachdisziplinen gehdren u.a. die Soziologie, die Piadagogik,
die Arbeits- und Organisationspsychologie, die Arbeitsmedizin, die Wirtschafts-
und die Ingenieurswissenschaften, Schlick, et al. 2010, S. 11 ff.; dhnlich Kobte, in:
Kollmer et al. 2016, § 4 ArbSchG, Rn. 18; MHdB ArbR/Kohte, § 174, Rn. 24.

338 Sauer, APuZ 15/2011, S. 18, 23; zum Begriff des Taylorismus siche Fn. 162.

339 Schlick, et al. 2010, S. 63.
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von Zielen verfolgt wird: Gesundheit, Sicherheit, Qualifikationserhalt, An-
erkennung, Produktivitit sowie Familien- und Sozialvertraglichkeit.34°

Als Rechtsbegriff findet sich die menschengerechte Gestaltung sowohl im
Arbeitsschutzrecht als auch im Bereich der betrieblichen Mitwirkung wie-
der. Entsprechend der Konzeption dieser Rechtsbereiche variieren dabei
sowohl der Inhalt als auch die Abwagungsfestigkeit, mit der dieses Prinzip
im Verhiltnis zu den entgegenstehenden Interessen des Arbeitgebers aus-
gestaltet ist. Der Arbeitgeber als Adressat dieser Regelungen wird also auf
unterschiedliche Gestaltungsziele verpflichtet, die er jeweils unterschied-
lich strikt befolgen muss. Im Folgenden sollen die beiden unterschiedli-
chen Varianten der menschengerechten Gestaltung erlautert und schlief3-
lich der Frage nachgegangen werden, welche Konsequenzen sich daraus
fir die Verrechtlichung der eingangs dargestellten arbeitssoziologischen
Diskussion (siehe 2.1, S. 75) ergeben.

2.3.2 Arbeitsschutzrecht

Das Arbeitsschutzrecht ist eine vielgliedrige Materie,>*! mit deren Regulie-
rung der Gesetzgeber in erster Linie seiner Schutzpflicht fir die korperli-
che Unversehrtheit der Beschiftigten nach Art.2 Abs.2 S.1 GG nach-
kommt. Die menschengerechte Gestaltung der Arbeit wird hier an ver-
schiedenen Stellen angesprochen, denen wiederum teilweise wesentliche
Anforderungen fir die Automatisierung der Arbeit entnommen werden
konnen.

Bevor diese Anforderungen herausgearbeitet werden konnen, miissen je-
doch in einem ersten Schritt zunachst die relevanten Bereiche der men-
schengerechten Gestaltung der Arbeit in der Industrie 4.0 eingegrenzt wer-
den. Nicht alle gesetzlichen Vorgaben zur menschengerechten Gestaltung
sind fiir die Industrie 4.0 von Bedeutung. Umgekehrt betreffen nicht alle
spezifischen Risiken, denen die Beschiftigten in ihrer korperlichen Unver-
sehrtheit in der Industrie 4.0 ausgesetzt sind, Aspekte der menschengerech-
ten Gestaltung.

340 Heilmann et al., 7. Arb. Wiss. 2015, S. 258, 264.
341 Die hier vorgenommene Aufteilung folgt MHdAB ArbR/Kohte, § 174, Rn. 1 ff.
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2.3 Das Prinzip der menschengerechten Gestaltung der Arbeit im einfachen Recht

2.3.2.1 Die Systematik des Arbeitsschutzrechts

Das Arbeitsschutzrecht kann auf oberster Ebene in den technischen und
den sozialen Arbeitsschutz eingeteilt werden. Zu letzterem zahlen z.B. die
Regelungen zum Mutterschutz, zur Jugendarbeit oder zur Arbeitszeit. Die
menschengerechte Gestaltung der Arbeit spielt hier beim Gesundheits-
schutz speziell der jugendlichen Beschiftigten nach §28 JArbSchG sowie
bei der Festlegung von Nacht- und Schichtarbeit nach §6 Abs. 1 ArbZG
eine Rolle. Fir die Gestaltung von Produktions- und Assistenzsystemen in
der Industrie 4.0 ergeben sich im Hinblick auf diese Aspekte der men-
schengerechten Gestaltung jedoch keine neuen Herausforderungen, wes-
halb der soziale Arbeitsschutz hier nicht weiter beleuchtet werden soll.

Der technische Arbeitsschutz im weitesten Sinne lsst sich grob in fiinf Be-
reiche einteilen, von denen wiederum nur zwei fir den weiteren Gang der
Untersuchung von Bedeutung sind. Die Grundlagen des Arbeitsschutzes
werden — vergleichbar einem allgemeinen Teil — im Arbeitsschutzgesetz
geregelt. Die hierin vor allem dem Arbeitgeber auferlegten Pflichten wer-
den auf Seiten der Hersteller der Arbeitsmittel durch das Produktsicher-
heitsgesetz erginzt. Beide Gesetze sowie die Verordnungen, durch die ihre
Vorgaben sektorspezifisch konkretisiert werden, enthalten die fur die Pro-
duktions- und Assistenzsysteme der Industrie 4.0 wesentlichen Anforde-
rungen zur menschengerechten Gestaltung der Arbeit.

Zum technischen Arbeitsschutz zihlen darGber hinaus auch das Arbeitssi-
cherheitsgesetz, das mit der Bestellung von Betriebsarzten und Fachkriften
zur Arbeitssicherheit die Arbeitsschutzorganisation regelt, sowie die ar-
beitsschutzrechtlichen Bestimmungen in fachiibergreifenden Regelungen
wie die §§ 17 ff. ChemG. Hinzu kommen schliefSlich noch die Unfallver-
hatungsvorschriften der Triger der gesetzlichen Unfallversicherung nach
§§ 15, 114 SGB VII, die von diesen als autonomes Recht gesetzt werden.
Keine der Regelungen aus diesen letzten drei Bereichen beschiftigt sich
eingehend mit dem Thema der menschengerechten Gestaltung der Arbeit.
Die fiir die Privention einschligige DGUV Vorschrift 1 verweist dazu in
§ 2 Abs. 2 bspw. lediglich auf die Grundsatze des staatlichen Arbeitsschutz-
rechts. Fir den weiteren Gang der Untersuchung spielen sie darum keine
Rolle.

Die zentrale Norm des privatrechtlichen Arbeitsschutzes ist § 618 BGB, der
zufolge der Arbeitgeber sowohl die Arbeitsstitte und -mittel als auch die
Arbeit selbst so zu gestalten hat, dass der Arbeitnehmer gegen Gefahr fiir
Leben und Gesundheit geschitzt ist. Uber diese Generalklausel wirken die
offentlich-rechtlichen Arbeitsschutzvorschriften in das Arbeitsverhaltnis
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und werden so auch zwingende Vertragspflicht des Arbeitgebers gegen-
tber seinen Arbeitnehmern.3#? Dieser Mechanismus erstreckt sich auch
auf die Vorgaben zur menschengerechten Gestaltung der Arbeit. Dem pri-
vaten Arbeitsschutz kommt aber zumindest in diesem Bereich keine eigen-
standige Bedeutung zu. Er wirkt insofern lediglich als Transmissionsnorm.

2.3.2.2 Der arbeitsschutzrechtliche Begriff der menschengerechten
Gestaltung

189 Das Arbeitsschutzgesetz definiert das Ziel dieses Rechtsgebiets in § 1 Abs. 1
ArbSchG darauf, die Sicherheit und die Gesundheit der Beschaftigten bei
der Arbeit durch Mafnahmen des Arbeitsschutzes zu sichern und zu ver-
bessern. Der Regelungsbereich des Arbeitsschutzrechts entspricht damit
dem Schutzbereich des Grundrechts auf kérperliche Unversehrtheit nach
Art. 2 Abs. 2 S.1 GG (siehe 2.2.3.1, S. 98). Der Begriff der menschengerech-
ten Gestaltung wird hier in §2 Abs. 1 ArbSchG verwendet. Mafnahmen
des Arbeitsschutzes im Sinne dieses Gesetzes sind demnach u.a. ,Maf§nah-
men zur Verhiitung von [...] arbeitsbedingten Gesundheitsgefahren ein-
schlieflich Manahmen der menschengerechten Gestaltung der Arbeit.“

190 Neben der Tatsache, dass die Humanisierung der Arbeit einen Teilaspekt
des Arbeitsschutzrechts darstellt, zeigt diese Formulierung, in der die men-
schengerechte Gestaltung lediglich als Teil des Gesundheitsschutzes ge-
nannt wird, aber auch, dass der arbeitswissenschaftliche Begriff nicht eins
zu eins in das Arbeitsschutzrecht ibernommen werden kann. Der Gesetz-
geber verwendet hier stattdessen einen gesundheitsbezogenen Begriff der
menschengerechten Gestaltung der Arbeit,’* der sich auf priventiv ge-
sundheitsschiitzende Malnahmen bezieht, mit denen arbeitsphysiologi-
sche und -psychologische Erkenntnisse in die Praxis umgesetzt werden.#

342 BAGv. 10.3.1976 - 5 AZR 34/75, AP BGB § 618 Nr. 17 (=DB 1976, S. 827); BAG
v. 18.8.1982 — 5 AZR 493/80, E 40, S.50, 14 (=DB 1983, S.234); BAG v.
21.8.1985 — 7 AZR 199/83, AP BGB § 618 Nr. 19 (=NZA 1986, S. 324); BAG v.
12.8.2008 — 9 AZR 1117/06, E 127, S. 205, Rn. 13 ff. (=NZA 2009, S. 102).

343 MuKo BGB/Henssler, § 618 BGB, Rn. 14; Kohte 2011, S.298; Kobte, in: Kollmer
et al. 2016, §2 ArbSchG, Rn.28; MHdB ArbR/Kohte, § 174, Rn. 62; Wlotzke
1999, S. 658.

344 Kobte, in: Kollmer et al. 2016, § 2 ArbSchG, Rn. 23.

120

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748925149-74
https://www.nomos-elibrary.de/agb

2.3 Das Prinzip der menschengerechten Gestaltung der Arbeit im einfachen Recht

2.3.2.2.1 Schutzziele

Die Schutzziele der gesundheitsbezogenen menschengerechten Gestaltung
der Arbeit konnen in zwei wesentlichen Anforderungen verdeutlicht wer-
den. Je nach Eigenart der Tatigkeit geht es darum, ob ,die Tatigkeit bei re-
gelmaRiger Wiederholung [...] Gber ein ganzes Berufsleben ohne gesund-
heitliche Einschrinkungen ausfiihrbar® ist oder ob die , kurzfristigen Bean-
spruchungsfolgen durch die gegebenen Arbeitspausen und die Freizeit aus-
zugleichen® sind.>* Ein wichtiger Teilaspekt dieser menschengerechten
Gestaltung ist die ergonomische Gestaltung des Arbeitsplatzes und der Ar-
beitsmittel.

Dies zeigt, dass der Gesundheitsbegriff des Arbeitsschutzrechts weit aufzu-
fassen ist. Der Schutz der Gesundheit der Beschiftigten ist nicht erst dann
berithrt, wenn eine Krankheit medizinisch feststellbar ist.34¢ Der hier ge-
wahlte Ansatz soll vielmehr der Entstehung von Krankheiten vorbeugen.
Dabei bleibt der Gesundheitsbegriff aber klar auf die physische und psy-
chische Integritit der Beschaftigten begrenzt. Insbesondere der Gesund-
heitsbegriff der Weltgesundheitsorganisation (WHO), wonach Gesundheit
wein Zustand volligen korperlichen, seelischen und sozialen Wohlbefin-
dens und nicht nur das Freisein von Krankheit und Gebrechen“3%7 sei, ist
fir das Arbeitsschutzrecht nicht maffgebend.?*® Die Forderung der Person-
lichkeit des Beschiftigten wurde bewusst ausgeklammert.3#

Fir diese gesundheitsbezogene Auslegung spricht auch die Systematik des
Gemeinschaftsrechts.3s* Die menschengerechte Gestaltung findet sich hier
— wenn auch nicht wortwortlich — in Art. 6 Abs. 2 lit. d der Arbeitsschutz-
Rahmenrichtlinie 89/391/EWG, wonach der , Faktor ,Mensch® bei der Ar-
beit, insbesondere bei der Gestaltung von Arbeitsplitzen sowie bei der
Auswahl von Arbeitsmitteln und Arbeits- und Fertigungsverfahren® zu be-
ricksichtigen ist. Die Begrenzung bildet auch hier die allgemeine Zielset-
zung, die gemif Art.1 Abs.1 Arbeitsschutz-Rahmenrichtlinie in der

345 Nr. der Leitfragen der menschengerechten Gestaltung nach TRBS 1151, S. 6;
GMBI. 2015, S.340 [Nr.17/18]. Zur Bedeutung technischer Regeln siche
2.3.2.4.2.3,S.132.

346 MHAB ArbR/Kobte, § 172, Rn. 19.

347 Satzung der Weltgesundheitsorganisation, BGBI. IT 1974, S. 45.

348 MHAB ArbR/Kobte, § 172, Rn. 20.

349 BT-Drs. 12/6752, S. 34f.

350 Zum Ganzen Kobte, in: Kollmer et al. 2016, §2 ArbSchG, Rn. 27; Kollmer, in:
Kollmer et al. 2016, § 1 ArbSchG, Rn. 38 ff.
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»=Durchfihrung von Maffnahmen zur Verbesserung der Sicherheit und des
Gesundheitsschutzes der Arbeitnehmer am Arbeitsplatz® besteht.

2.3.2.2.2 Relevanz fiir die spezifischen Gefahrdungen der Industrie 4.0

Die spezifisch neuen Gefihrdungen fiir die Gesundheit der Beschiftigten
in der Industrie 4.0 konzentrieren sich auf den Umgang mit Assistenzsys-
tem (siche 2.2.3.1, S. 98). Hierzu gehort vor allem die Verletzungsgefahr
beim Umgang mit kollaborativen Robotern. Dieser Bereich wire jedoch
eher der Unfallverhiitung und weniger der im praventiven Gesundheits-
schutz angesiedelten menschengerechten Gestaltung zuzuordnen.

Die fiir die menschengerechte Gestaltung relevanten Gefahrdungen betref-
fen vor allem die physischen Belastungen durch unergonomisch gestaltete
Arbeitsmittel wie Datenbrillen o.4. Informationssysteme sowie die psychi-
schen Belastungen durch Informationstberflutung oder — auf der Gegen-
seite der polarisierten Arbeitswelt — monotone und dequalifizierende Ti-
tigkeiten. Um dies zu vermeiden, setzen die arbeitsschutzrechtlichen Rege-
lungen an verschiedenen Stellen an und nehmen sowohl den Arbeitgeber
als auch die Hersteller der jeweiligen Maschine in die Pflicht.

2.3.2.3 Maschinensicherheit

Ein wichtiger Teil des Arbeitsschutzes ist die Produktsicherheit, fiir deren
Gewihrleistung der Hersteller die Verantwortung tragt. Das Produktsi-
cherheitsrecht greift hier bereits ein, bevor das Produke als Arbeitsmittel
im Betrieb verwendet wird. Die Anforderungen speziell an Maschinen
richten sich dabei mafigeblich nach der EU-Maschinenrichtlinie
2006/42/EU, die durch eine etwas untbersichtliche Verweisungstechnik3s!
ins deutsche Recht umgesetzt wurde. Als vorgelagerter Schutz basiert das
Produktsicherheitsrecht nicht auf dem eingangs angefiihrten Arbeits-
schutzgesetz. Das dort beschriebene Begriffsverstindnis einer gesundheits-
bezogenen menschengerechten Gestaltung kann jedoch auch auf diesen
Bereich ubertragen werden.

351 Zur Kritik an der dhnlich strukturierten Vorgingerregelung MHdB ArbR/Kobhte,
§178, Rn. 11 m.w.N.
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2.3.2.3.1 Die grundlegenden Anforderungen der Maschinenrichtlinie

Die Anforderungen der Produktsicherheit sind grundlegend im Produktsi-
cherheitsgesetz geregelt. Soweit die Produkte der EU-Regulierung unterlie-
gen, richten sich die Anforderungen an die Bereitstellung auf dem Markt
gemalS § 3 Abs. 1 ProdSG aber nach der jeweils einschlagigen Verordnung,
in der diese europarechtlichen Vorgaben umgesetzt sind. Fir Maschinen
ist dies die Neunte Verordnung zum ProdSG (Maschinenverordnung —
9. ProdSV), die der Umsetzung der EU-Maschinenrichtlinie 2006/42/EG
dient und fir die maBgeblichen Anforderungen an die Sicherheit und den
Gesundheitsschutz direkt auf die Maschinenrichtlinie verweist.

Gemafs §3 Abs. 1 der 9. ProdSV darf der Hersteller einer Maschine diese
nur in den Verkehr bringen oder in Betrieb nehmen, wenn sie bei ord-
nungsgemifler Installation und Wartung und bei bestimmungsgemifer
Verwendung oder vorhersehbarer Fehlanwendung u.a. die Sicherheit und
die Gesundheit von Personen nicht gefihrdet. Dazu muss er gemif§ §3
Abs. 2 der 9. ProdSV sicherstellen, dass sie den in Anhang I der Maschinen-
richtlinie aufgefiihrten, fir sie geltenden ,grundlegenden Sicherheits- und
Gesundheitsschutzanforderungen® entspricht. Uber diese Verweisung wird
der Wortlaut der Maschinenrichtlinie ins deutsche Recht miteinbezogen.

2.3.2.3.1.1 Risikobeurteilung

Gemafs den allgemeinen Grundsitzen im Anhang I der Maschinenrichtli-
nie ist der Hersteller zunichst verpflichtet, eine Risikobeurteilung vorzu-
nehmen, um die fir die Maschine geltenden Sicherheits- und Gesundheits-
anforderungen zu ermitteln. Die Maschine muss dann unter Berticksichti-
gung der Ergebnisse dieser Risikobeurteilung konstruiert und gebaut wer-
den. Hierfiir ist entscheidend, welcher bestimmungsgemiffen Verwen-
dung oder ,verniinftigerweise vorhersehbaren Fehlanwendung® die Ma-
schine zugefihrt wird.

Im Kontext der Industrie 4.0 wird bei der Risikobeurteilung die Fahigkeit
der Maschinen zur Zusammenarbeit in zweifacher Weise besonders zu be-
rucksichtigen sein. Erstens sollen die Maschinen — auch tiber Unterneh-
mensgrenzen hinweg — zunehmend direkt miteinander kommunizieren
und sich gegenseitig dezentral steuern (siehe 1.2.1.2, S. 61). Und zweitens
werden kollaborative Roboter, die Hand in Hand mit dem Menschen zu-
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sammenarbeiten dabei zwangslaufig in unmittelbaren Kontakt mit den Be-
schaftigten kommen.3?

Diese Faktoren miissen in die Risikobeurteilung eingehen. Die Hersteller
stehen folglich vor der Herausforderung, die Umgebung?s? und den Infor-
mationsaustausch der Maschine im Einsatzszenario verstarkt in die Bewer-
tung der Arbeitssicherheit miteinzubeziehen. Gleichzeitig lassen sich die
dadurch komplexer werdenden moglichen Prozesse nur mit Schwierigkei-
ten Uberschauen. Es wird darum u.a. einer gesteigerten Kommunikation
zwischen den Herstellern und Anwendern bedirfen, um die arbeitsschutz-
rechtlichen Anforderungen zu erfiillen.35

2.3.2.3.1.2 Materielle Anforderungen

Der Anhang enthilt im Ubrigen eine Vielzahl materieller Anforderungen,
durch die das Ziel des Sicherheits- und Gesundheitsschutzes weiter kon-
kretisiert wird. Dies sind z.B. Anforderungen an Steuerungen und Befehls-
einrichtungen (1.2.1 Anlage I) sowie an Schutzeinrichtungen bei bewegli-
chen Teilen (1.3.7f. Anlage I). Die menschengerechte Gestaltung der Ar-
beit findet sich in der Produktsicherheit im Bereich der Ergonomie (1.1.6
Anlage I) wieder (dazu sogleich, 2.3.2.3.3, S. 127).

Gemails den Grundsitzen fiir die Integration der Sicherheit (1.1.2 Anla-
ge I), missen die betroffenen Mafinahmen darauf abzielen, die Risiken fiir
die absehbare Lebensdauer der Maschine zu beseitigen. Dabei haben Maf-
nahmen Vorrang, die in die Konstruktion der Maschine integriert sind
und die Risiken beseitigen oder so weit wie moglich minimieren. Erst da-
nach folgen Schutzmafnahmen gegen Risiken, die sich nicht beseitigen
lassen sowie wiederum danach die Unterrichtung der Benutzer tber die
Restrisiken. Risikobehaftete Fehlanwendungen sind konstruktiv zu verhin-
dern.

352 Huelke et al, MM 33/2010, S. 32, 33.

353 In Bezug auf die riumliche Umgebung kollaborativer Roboter Huelke et al.,
MM 33/2010, S. 32, 33.

354 Giinther/Boglmiiller, BB 2017, S. 53 f.; Kohte, NZA 2015, S. 1417, 1419; Krause
20164, S. 58f.
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2.3.2.3.2 Genauere Anforderungen durch (harmonisierende) technische
Normen

Die fiir den Hersteller verbindlichen grundlegenden Sicherheits- und Ge-
sundheitsschutzanforderungen der Maschinenrichtlinie werden durch eu-
ropdische harmonisierte Normen nach § 2 Nr. 13 ProdSG detailliert. Nach
der letztlich mafgeblichen Definition in Art. 2 lit. | MaschinenRL handelt
es sich dabei um technische Spezifikationen, die von einer europaischen
Normenorganisation (CEN, Cenelec und ETSI) aufgrund eines Auftrags
der Europiischen Kommission angenommen werden. Darin werden Merk-
male fiir ein Erzeugnis vorgeschrieben, wie z.B. die Gebrauchstauglichkeit,
die Sicherheit oder die Abmessungen oder Priffungen und Prifverfah-
ren.’%s

2.3.2.3.2.1 Zustandekommen und Wirkungsweise harmonisierender
Normen

Im Unterschied zu blofen europiischen Normen werden harmonisierende
Normen stets im Auftrag der Kommission erarbeitet, dem seinerseits eine
Anhérung der Mitgliedsstaaten vorgeschaltet ist.3%¢ Die nationalen Nor-
mungsorganisationen sind verpflichtet, diese harmonisierenden Normen
als nationale Norm zu tibernehmen.3%”

Diese harmonisierten Normen sind wie andere technische Spezifikationen
fir den Hersteller einer Maschine unverbindlich. Sie kdnnen gemif §4
Abs. 1 ProdSG bei der Beurteilung, ob ein Produkt den Anforderungen
nach §3 Abs.1 oder Abs.2 ProdSG entspricht, zugrunde gelegt werden.
Dass diese Anforderungen erfiillt sind, kann aber auch anderweitig nach-
gewiesen werden.?® Harmonisierte Normen konnen insofern aber eine
Vermutungswirkung entfalten. Bei einem Produkt, das harmonisierten
Normen oder Teilen dieser Normen entspricht, deren Fundstellen im
Amtsblatt der Europdischen Union verdffentlicht worden sind, wird ge-

355 So die Definition in Art.1 Nr.3 der mittlerweile aufSerkraftgetretenen Info-
Richtlinie 98/34/EG, auf welche Art.2 lit.]1 MaschinenRL und §2 Nr.13
ProdSG Bezug nehmen. Die Nachfolgenorm in Art. 1 lit. ¢ der Info-Richtlinie
(EU) 2015/1535 ist insofern wortgleich.

356 Klindt, in: Klindt 2015, § 2 ProdSG, Rn. 110.

357 Klindt, in: Klindt 2015, §2 ProdSG, Rn. 108; Rofnagel, DVBI 1996, S.1181,
1183.

358 Menz, in: Klindt 2015, § 4 ProdSG, Rn. 17; Roffnagel, DVBI 1996, S. 1181, 1182f.
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mafs §4 Abs. 2 ProdSG vermutet, dass es den Anforderungen nach § 3 Ab-
satz 1 oder Absatz 2 geniigt, soweit diese von den betreffenden Normen
oder von Teilen dieser Normen abgedeckt sind.3” Derart konforme Pro-
dukte dirfen in der gesamten Europdischen Union auf den Markt ge-
bracht werden. Im Produktsicherheitsrecht sind sie darum von zentraler
Bedeutung.3¢

2.3.2.3.2.2 Technische Spezifikationen und Sicherheitsempfehlungen fir
Roboter

Fiir robotische Assistenzsysteme in der Industrie finden sich im Amtsblatt
mehrere einschligige harmonisierte Normen.’¢! Kollaborative Roboter
sind ein besonderer Typ von Industrierobotern, weshalb sie auch die fiir
Industrieroboter geltenden grundlegenden Anforderungen erfiillen miis-
sen. Hierzu zihlen insbesondere Anforderungen an die inharente Sicher-
heit wie die Kollisionskontrolle3¢? sowie an Integration und den Einbau
von Robotersystemen, wie sie in den Normen DIN EN ISO 10218-1 und
DIN EN ISO 10218-2 geregelt sind. In diesen Normen fehlen jedoch wich-
tige Aspekte, insbesondere zur medizinisch-biometrischen Bewertung, so-
dass sie fiir kollaborative Roboter kein ausreichendes sicherheitstechni-
sches Regelwerk darstellen.®3 Entsprechend greift hier auch die Vermu-
tungswirkung des § 4 Abs. 2 ProdSG nicht ein.

In diesen und anderen Punkten werden die DIN EN ISO 10218 Teil 1
und 2 durch die DIN ISO/TS 15066 erginzt.3¢* Sie bietet insbesondere
neue Sicherheitsregeln an, durch die auf die herkémmlichen Abschran-
kungen verzichtet werden kann.3¢5 Dabei geht es z.B. um die Anwendung
von Sensorik, um einen Kontakt vorzusehen oder zu erkennen sowie um
die Festlegung von Leistungs- und Kraftgrenzen, damit die im Falle einer
Kollision auftretende Druckbelastung in einem fiir den Menschen tolera-
blen Bereich bleibt.?%¢ Der DIN ISO/TS 15066 liegt aber keine europiische

359 Zu diesem Mechanismus allgemein MHAB ArbR/Kobte, § 174, Rn. 33; RofSnagel,
DVBI 1996, S. 1181, 1182f.

360 Klindt, in: Klindt 2015, § 2 ProdSG, Rn. 103.

361 2017/C 183/02.

362 Windelband/Dworschak 2015, S. 82.

363 May 2013, S. 104 f.

364 DIN ISO/TS 15066 (DIN SPEC 5306):2017-04.

365 Wildhaber, AJP/PJA 2017, S. 213, 222f.

366 Dazu auch VDMA 2016, S. 3.
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Norm zugrunde, weshalb ihre Fundstelle auch nicht im Amtsblatt der
Europaischen Union verdffentlicht ist. Sie soll aber in die Normenserie EN
ISO 10218 uberfiihrt werden3¢” und wiirde dann die Vermutungswirkung
erzeugen.

Besonders im Bereich der medizinisch-biometrischen Anforderungen an
kollaborative Roboter kann schlieflich auf die Empfehlungen zuriickge-
griffen werden, welche die Trager der gesetzlichen Unfallversicherung zur
Erginzung und Prizisierung der DIN EN ISO 10218 Teil 1 und 2 heraus-
gegeben haben .38 Diese Empfehlungen richten sich aber an Unternehmer
- in der Terminologie der gesetzlichen Unfallversicherung sind dies u.a.
die Arbeitgeber — und nicht an Hersteller der Maschine. Sie sind damit
nicht im eigentlichen Sinne dem marktorientierten Produktsicherheits-
recht zuzuordnen (zur Beriicksichtigung durch den Arbeitgeber siehe
2.3.2.4.3,8.135).

Roboter auferhalb industrieller Umgebungen werden personliche Assis-
tenzroboter genannt. Anders als Industrieroboter, die der Handhabung,
Montage oder Bearbeitung von Werkstiicken dienen, ist die Funktion die-
ser Roboter unmittelbar auf den Menschen gerichtet.3®® Sie sollen also
nicht mit ihm zusammen an einem Werksttick arbeiten, sondern seine Le-
bensqualitit oder Fahigkeiten verbessern.’”° Der Hauptanwendungsbe-
reich dieser Roboter diirfte auflerhalb der Unterstiitzung von Beschaftig-
ten in der Industrie 4.0 liegen, etwa in der Unterstitzung alterer Men-
schen.’”! Dennoch sind Anwendungen wie Exoskelette auch im industriel-
len Kontext im Kommen.3”? Die an sie gestellten Sicherheitsanforderun-
gen sind in der harmonisierenden Norm DIN EN ISO 13482 geregelt.

2.3.2.3.3 Menschengerechte Gestaltung

Sowohl die Maschinenrichtlinie (1.1.6 der Anlage I) als auch die einschla-
gigen technischen Normen enthalten Vorgaben zur Ergonomie bei Ma-

367 DGUV, DGUV Information 209-074, S. 52.

368 Ottersbach 2011; dazu auch May 2013, S. 104 f.

369 Zu der Abgrenzung der beiden Robotertypen siehe auch Wildhaber/Lobmann,
AJP/PJA 2017, S.135, 137 f.

370 DIN EN ISO 13482:2014-11, S.7.

371 Dazu Villaronga/Virk 2017.

372 Martini/Botta, NZA 2018, S. 625, 626; Wildhaber, ZSR 2016, S. 315, 320 ff.; Wild-
haber, AJP/PJA 2017, S. 213, 223.
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schinen. Dartiber hinaus existiert mit der DIN EN 614-1 eine Norm eigens
fir die ergonomische Gestaltung von Maschinen.

Gemafs dem Anhang I der Maschinenrichtlinie muss der Hersteller der
Maschine Beldstigung, Ermiidung sowie korperliche und psychische Fehl-
beanspruchung des Bedienungspersonals auf das mogliche Mindestmaf re-
duzieren. Hierbei hat er ergonomische Prinzipien zu bertcksichtigen. Zu
ihnen zihlt nicht nur, dass die Maschine an die unterschiedlichen Korper-
mafSe des Bedienpersonals angepasst werden kann, oder dass er ausreichen-
den Bewegungsfreiraum fiir seine Korperteile vorfindet. Die Maschinen-
hersteller miissen auch darauf achten, maschinenbestimmte Arbeitsrhyth-
men und Uberwachungstatigkeiten, die dauernde Aufmerksamkeit erfor-
dern, zu vermeiden und die Mensch-Maschine-Schnittstelle an die voraus-
sehbaren Eigenschaften des Bedienungspersonals anzupassen.

Diese weiten Prinzipien entsprechen im Wesentlichen denen der techni-
schen Norm DIN EN 614-1. Auch die DIN EN ISO 13482 berucksichtigt
gleichermaflen korperlichen und mentalen Stress. Ein personlicher Assis-
tenzroboter ist danach so zu konstruieren, dass korperliche Belastung bei
dauerhafter Anwendung, wie sie etwa bei unbequemer Kérperhaltung auf-
tritt, vermieden wird. Mentaler Stress fiir den Benutzer muss begrenzt oder
gemindert werden. Die Benutzeroberfliche muss so ausgelegt sein, dass sie
leicht zu verstehen ist und eine deutliche und unmissverstandliche Interak-
tion des Menschen mit dem personlichen Assistenzroboter ermoglicht.
Die DIN EN ISO 10218 Teil 1 und 2 sowie die DIN ISO/TS 1506 bertick-
sichtigen dagegen nur die Gefahrdungen durch die mangelnde Anpassung
der Maschine an die Kérpermafle des Bedienungspersonals.

2.3.2.4 Technischer Arbeitsschutz
Das Arbeitsschutzrecht im eigentlichen Sinne verpflichtet den Arbeitgeber

und setzt erst bei der Gestaltung des Arbeitsplatzes oder der konkreten
Verwendung von Arbeitsmitteln sowie der darauf gerichteten Planung ein.

2.3.2.4.1 Die Grundpflichten des Arbeitgebers
Der Arbeitgeber hat gemaf§ §3 Abs.1 S.1 ArbSchG die erforderlichen
Mafnahmen des Arbeitsschutzes unter Berticksichtigung der Umstande zu

treffen, die Sicherheit und Gesundheit der Beschiftigten bei der Arbeit be-
einflussen. Um die Wirksamkeit dieser Maffnahmen sicherzustellen, hat er
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zudem gemal$ § 3 Abs. 2 Nr. 1 ArbSchG fiir eine geeignete Arbeitsschutzor-
ganisation zu sorgen und die erforderlichen Mittel bereitzustellen sowie
Vorkehrungen dafiir zu treffen, dass die Beschiftigten ihren Mitwirkungs-
pflichten nachkommen kénnen.

Die Malnahmen des Arbeitsschutzes verfolgen nach §2 Abs. 1 ArbSchG
den Zweck, Unfille bei der Arbeit und arbeitsbedingte Gesundheitsgefah-
ren zu verhiten. Dabei hat der Arbeitgeber gemafS § 4 Nr. 1 ArbSchG von
dem Grundsatz auszugehen, die Arbeit so zu gestalten, dass die Gefahr-
dung fir das Leben sowie die physische und die psychische Gesundheit
moglichst vermieden und die verbleibende Gefihrdung maéglichst gering-
gehalten werden.

An dieser Stelle ist der Begriff der Gefihrdung vom Begriff der Gefahr zu
unterscheiden. Beide bezeichnen eine Sachlage, die bei ungehindertem
Ablauf des objektiv zu erwartenden Geschehens mit einer bestimmten
Wahrscheinlichkeit zu einem Schaden fihrt. Unterschiede bestehen hin-
sichtlich der Wahrscheinlichkeitsprognose. Bei einer Gefahr wird fiir den
Schadenseintritt eine hinreichende Wahrscheinlichkeit und hinsichtlich
des Ausmafles des Schadens eine nicht unerhebliche Beeintrichtigung des
zu schiitzenden Rechtsguts verlangt. Er ist insofern deckungsgleich mit
dem polizei- und ordnungsrechtlichen Gefahrenbegriff. An eine bloffe Ge-
faihrdung werden dagegen keine besonderen Anforderungen an die Ein-
trittswahrscheinlichkeit oder das Schadensausmaf$ gestellt.3”3 Hier genigt,
dass sich tber einen lingeren Zeitraum eine Gesundheitsbeeintrachtigung
einstellen kann.

Das Arbeitsschutzrecht regelt beides, Gefahren- und Gefihrdungsschutz,
und gestaltet die Anforderungen dementsprechend verschieden strikt.374
Im Grundsatz kntpft die Handlungspflicht des Arbeitgebers aber gemaf3
§4 Nr.1 ArbSchG bereits an der Gefihrdung und damit im Vorfeld der
Gefahrenabwehr an. Das Arbeitsschutzrecht verfolgt insofern einen nied-
rigschwelligen praventiven Schutzansatz.3”>

373 BAGv. 12.8.2008 — 9 AZR 1117/06, E 127, S. 205, Rn. 20f. (=NZA 2009, S. 102);
BT-Drucks. 13/3540, S.16; MHdAB ArbR/Kohte, §172, Rn. 13 f.; Wiebauer, in:
Rohmer/Landmann 2014, Lfg. 68, § 4 ArbSchG, Rn. 12; Wlotzke 1999, S. 659.

374 MHAB ArbR/Kobte, § 172, Rn. 14.

375 Kobte, in: Kollmer et al. 2016, § 4 ArbSchG, Rn. 6.
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2.3.2.4.2 Regelungskonzept

Das Arbeitsschutzrecht verwendet eine der Dynamik seiner Regelungsma-
terie angepasste Rechtsetzungsmethode, die darin besteht, in den einschla-
gigen Rechtsnormen lediglich die Schutzziele vorzugeben und fiir die Fra-
ge, wie sie zu erreichen sind, auf technische und wissenschaftliche Stan-
dards zu verweisen. Die Konkretisierung der rechtlichen Anforderungen
verlduft in drei Schritten, nimlich erstens die Formulierung von Schutzzie-
len (2.3.2.4.2.1, S. 130), die Festlegung normativer Standards, die bestim-
men, mit welchem Aufwand diese Ziele verfolgt werden miissen
(2.3.2.4.2.2, S. 131) und schliefSlich die Erarbeitung technischer Regeln,
mit denen die sich aus den normativen Standards ergebenden Anforderun-
gen konkretisiert werden (2.3.2.4.2.3, S. 132).37¢

2.3.2.4.2.1 Schutzziele

Im ersten Schritt werden durch das Gesetz und den nach §§ 18 f. ArbSchG
darauf basierenden Verordnung Schutzziele festgeschrieben. Im Arbeits-
schutzgesetz geschieht dies mit §2 Abs. 1 ArbSchG noch recht allgemein,
als Schutzziel wird lediglich die Verhiitung arbeitsbedingter Gesundheits-
gefahren einschliefSlich der menschengerechten Gestaltung der Arbeit ge-
nannt. Dieses Ziel wird durch die sektorspezifischen Verordnungen niher
bestimmt.

Die Anforderungen fiir das Einrichten und Betreiben von Arbeitsstitten
sind in der Arbeitsstattenverordnung (ArbStittV) geregelt. Der Arbeitge-
ber hat gemaf$ § 3a ArbStattV dafiir zu sorgen, dass Arbeitsstatten so einge-
richtet und betrieben werden, dass Gefihrdungen fiir die Sicherheit und
die Gesundheit der Beschiftigten moglichst vermieden und verbleibende
Gefiahrdungen moglichst geringgehalten werden. Zum Einrichten einer
Arbeitsstatte gehort nach §2 Abs. 8 S.2 Nr. 2 ArbStattV insbesondere das
Ausstatten mit Maschinen — also auch das mit Produktions- und Assistenz-
systemen. In der Sache geht es dabei aber eher um Arbeitsraume. Fir die
Gestaltung der Maschinen selbst gilt die Betriebssicherheitsverordnung.
Folglich sind gemaff §1 Abs.4 ArbStittV Bedienerplitze von Maschinen
mit Bildschirmgeriten (Nr. 1) und mobile Gerite wie Datenbrillen oder

376 Die folgende Darstellung ist im Wesentlichen aus MHAB ArbR/Kobte, § 174,
Rn. 17 entnommen.
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Tablets (Nr.2) von den Regelungen zur Bildschirmarbeit ausgeschlos-
sen.3”7

Die Verwendung von Arbeitsmitteln richtet sich nach der Betriebssicher-
heitsverordnung (BetrSichV). Der Begriff des Arbeitsmittels ist dabei du-
Bert weit gefasst und erstreckt sich ,vom Kugelschreiber bis hin zur kom-
plexen Fertigungsstrafie“3’8. Die Assistenzsysteme der Industrie 4.0 fallen
ebenfalls hierunter. Der Arbeitgeber hat gemafl §6 Abs.1 S. 1 BetrSichV
dafir zu sorgen, dass die Arbeitsmittel sicher verwendet und dabei die
Grundsitze der Ergonomie beachtet werden. Dabei ist gemaf§ §6 Abs. 1
S. 3 BetrSichV die Verwendung der Arbeitsmittel so zu gestalten und zu
organisieren, dass Belastungen und Fehlbeanspruchungen, die die Gesund-
heit und die Sicherheit der Beschiftigten gefihrden konnen, vermieden
oder, wenn dies nicht moglich ist, auf ein Mindestmaf$ reduziert werden.

Die Betriebssicherheitsverordnung enthalt nihere Regelungen z.B. zur Ge-
fahrdungsbeurteilung, den allgemeinen Anforderungen an Arbeitsmittel
und den bei ihrer Verwendung notwendigen grundlegenden Schutzmaf-
nahmen. Dadurch werden letztlich nur die Schutzziele weiter detailliert;
genaue Standards lassen sich der Verordnung ebenfalls nicht entnehmen.

2.3.2.4.2.2 Normative Standards

Zur Frage, wie diese Ziele erreicht werden sollen, macht das Gesetz keine
genauen Angaben. Die Betriebssicherheitsverordnung beschreibt zwar in
§6 BetrSichV grundlegende Schutzmafnahmen; dadurch werden im
Grunde aber nur die Schutzziele weiter detailliert. Statt genaue Anforde-
rungen zu beschreiben, werden im zweiten Schritt der Konkretisierung
unbestimmte Rechtsbegriffe verwendet, die auf bestimmte technische und
wissenschaftliche Standards in deren jeweils aktueller Fassung verweisen.
Auf diese Weise werden diese Standards, die selbst keine Rechtsnormen
sind, mit normativer Wirkung versehen. Man spricht darum von normati-
ven Standards.?”’

Die einzelnen normativen Standards unterscheiden sich sowohl hinsicht-
lich ihres Gegenstands als auch hinsichtlich des geforderten Entwicklungs-
standes. Vergleichsweise hohe Anforderungen werden etwa mit dem Stand

377 Dazu kritisch Kohte, NZA 2015, S. 1417, 1421.
378 BR-Drs. 301/02, S. 82.
379 MHAB ArbR/Kobhte, § 174, Rn. 14.
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der Technik verbunden. Der Arbeitgeber hat ihn z.B. gemiafl §4 Abs. 1
Nr. 2 BetrSichV hinsichtlich der zu treffenden Schutzmaf$nahmen bei der
Verwendung von Arbeitsmitteln einzuhalten. Die Formulierung ,Stand
der Technik® nimmt Bezug auf den Entwicklungsstand fortschrittlicher
Verfahren, Einrichtungen und Betriebsweisen, der die praktische Eignung
einer Maffnahme gesichert erscheinen lisst,>®® ohne dass diese sich bereits
praktisch bewihrt haben muss’®! (zur Abgrenzung einzelner Standards
siche auch 3.4.2.2.5.3.2, S. 449).

Etwas niedrigere Anforderungen sind dagegen mit der Pflicht des Arbeit-
gebers nach § 4 Nr. 3 ArbSchG verbunden, gesicherte arbeitswissenschaftli-
che Erkenntnisse zu berticksichtigen. Die Erkenntnisse in diesem Gebiet
spielen gerade fir die menschengerechte Gestaltung der Arbeit eine ent-
scheidende Rolle. Mit ,,gesichert® ist diesbeziiglich eine methodische Absi-
cherung gemeint, sodass diese Erkenntnisse von der tberwiegenden Mei-
nung der jeweiligen Einzeldisziplin zugrunde gelegt werden.?8? Eine prak-
tische Bewahrung ist nicht in allen Fillen zwingend erforderlich,’®3 zu-
mindest bei einer empirischen Herangehensweise aber ohnehin Teil der
Methodik.?¥* In der Regel ist darum wenigstens eine Erprobung in einzel-
nen Betrieben Pflicht.3%

2.3.2.4.2.3 Technische Regeln

Wie die Schutzziele bleiben aber auch die normativen Standards lediglich
abstrakte Vorgaben, die der Umsetzung in die Praxis bediirfen. Was der
Stand der Technik ist oder in den Arbeitswissenschaften als gesichert gilt,
muss letztlich anhand sachverstindiger Aussagen ermittelt werden. Eine
grofle Rolle spielen hier private Regelungen wie DIN-Normen oder VDE-
Bestimmungen. Da diese Regeln fiir die Aufsichtsbehérden und Gerichte
jedoch in Bezug auf die Ermittlung normativer Standards allenfalls In-

380 So z.B. die Legaldefinition in §2 Abs. 10 BetrSichV; MHdAB ArbR/Kobhte, § 174,
Rn. 27; Wlotzke 1999, S. 664.

381 BVerfGv. 8.8.1978 — 2 BvL 8/77, E 49, S. 89, 135 f. — Kalkar I.

382 Fitting 2020, § 90 BetrVG, Rn. 43; Kobte, in: Kollmer et al. 2016, § 4 ArbSchG,
Rn. 19.

383 Ebmann 1981, S.32ff.

384 MHAB ArbR/Kobte, § 174, Rn. 26.

385 Kobte, in: Kollmer et al. 2016, § 4 ArbSchG, Rn. 19.
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dizwirkung entfalten,?%¢ ist mit ihrer Befolgung keine Rechtssicherheit ver-
bunden.

2.3.2.4.2.3.1 Bindungswirkung technischer Regeln

Um die Umsetzung der gesetzlichen Anforderungen zu erleichtern, sieht
§ 18 Abs. 2 Nr. 5 ArbSchG vor, dass Ausschiisse gebildet werden, die nor-
mative Standards wie den Stand der Technik oder die gesicherten arbeits-
wissenschaftlichen Erkenntnisse ermitteln und dazu Regeln erarbeiten,
wie die in den Rechtsverordnungen gestellten Anforderungen erfiillt wer-
den konnen. Fir den Bereich der Verwendung von Arbeitsmitteln ist dies
gemafd §21 Abs.1 S.1 BetrSichV der Ausschuss fiir Betriebssicherheit. Er
soll gemafS §21 Abs.5 Nr.2 BetrSichV ermitteln, wie die in der Verord-
nung gestellten Anforderungen erfiillt werden kénnen und dazu die dem
jeweiligen Stand der Technik und der Arbeitsmedizin entsprechenden Re-
geln und Erkenntnisse erarbeiten. Diese Regeln und Erkenntnisse konnen
vom Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales gemafl § 21 Abs. 6 Nr. 1
bekannt gegeben werden.?%” Fiir die ergonomische Gestaltung von Arbeits-
systemen sind dies z.B. die Technische Regel fiir die Betriebssicherheit
1151 zu Gefihrdungen an der Schnittstelle Mensch-Arbeitsmittel — Ergo-
nomische und menschliche Faktoren, Arbeitssystem -, kurz: TRBS
1151.388

Diese technischen Regeln und Erkenntnisse sind keine Rechtsnormen,
sondern wertende sachverstindige Aussagen dartber, wie ein vorgegebe-
nes Schutzziel erreicht werden kann und ggf. auch, in welchem Ausmaf
dieses Ziel erreicht werden muss.?®® Eine Rechtswirkung entfalten sie nur,
wenn das vom Gesetz oder einer Verordnung so angeordnet wird. So muss

386 Jarass, NJW 1987, S. 1225, 1230f.

387 Die Betriebssicherheitsverordnung enthalt eine Reihe von Redaktionsversehen.
So steht in §21 Abs. 6 Nr. 1 BetrSichV ,die vom Ausschuss fir Betriebssicher-
heit ermittelten Regeln und Erkenntnisse nach Absatz 3 Satz1 Nummer 2 im
Gemeinsamen Ministerialblatt bekannt geben®. Einen Absatz 3 Satz 1 Nummer
2 gibt es in §21 BetrSichV nicht. Es kann nur Absatz 5 Satz1 Nummer 2 ge-
meint sein. Dieser Fehler setzt sich in §3 Abs.4 S.1 und §4 Abs.3 S.1
BetrSichV fort, in denen von ,nach §21 Absatz 4 Nummer 1 bekannt gegebe-
nen Regeln und Erkenntnisse[n]“ die Rede ist. Hier kann nur §21 Abs. 6 Nr. 1
BetrSichV gemeint sein.

388 GMBI. 2015, S. 340 [Nr. 17/18].

389 Jarass, NJW 1987, S. 1225, 1226; MHdB ArbR/Kobhte, § 174, Rn. 17.
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der Arbeitgeber diese Regeln gemaf§ § 4 Abs. 3 S. 1 BetrSichV bei der Fest-
legung der Schutzmafnahmen ,beriicksichtigen” — die Vorschriften der
Betriebssicherheitsverordnung einschlieflich der Anhinge selbst muss er
hingegen ,beachten® (zu dem Unterschied siche 2.3.2.5, S. 139). Er kann
aber von den Regeln des Ausschusses gemifd §4 Abs. 3 S. 3 BetrSichV ab-
weichen, wenn Sicherheit und Gesundheit durch andere Mafinahmen zu-
mindest in vergleichbarer Weise gewihrleistet werden. Hieran zeigt sich
exemplarisch das Regelungskonzept des Arbeitsschutzrechts, dem Arbeit-
geber lediglich ein Schutzziel vorzugeben, ihm bei der Wahl der Mittel
aber freie Hand zu lassen.

Dennoch dirfte es fiir den Arbeitgeber zumeist von Vorteil sein, die Re-
geln des Ausschusses einzuhalten. Tut er dies, ist naimlich gemaf§ § 4 Abs. 3
S. 2 BetrSichV davon auszugehen, dass die in dieser Verordnung gestellten
Anforderungen erfiillt sind,3 also der jeweils verlangte normative Stan-
dard erreicht wurde. Aufgrund dieser Vermutungswirkung werden die
technischen Regeln auch als ,,De-facto-Vorschriften® bezeichnet.?!

2.3.2.4.2.3.2 Reichweite der Bindungs- und Vermutungsregelung

Auferhalb dieser Vermutungswirkung liegen die Empfehlungen, die der
Ausschuss nach §21 Abs. 5 Nr. 1 BetrSichV ausspricht und fir die er den
Stand von Wissenschaft und Technik, Arbeitsmedizin und Arbeitshygiene
sowie sonstiger gesicherter arbeitswissenschaftlicher Erkenntnisse bei der
Verwendung von Arbeitsmitteln ermittelt. Diese Empfehlungen konnen
gemaf$ §21 Abs. 6 Nr.2 BetrSichV vom Ministerium lediglich in geeigne-
ter Weise veroffentlicht, nicht aber nach Nr. 1 — die sich allein auf die Re-
geln und Erkenntnisse nach §21 Abs. S Nr. 2 BetrSichV bezieht — im Ge-
meinsamen Ministerialblatt bekannt gegeben werden.

Dies spielt insofern eine Rolle, als es in der Einleitung zur TRBS 1151
heif§t: ,,Die Technischen Regeln fiir Betriebssicherheit (TRBS) geben den
Stand der Technik, Arbeitsmedizin und Arbeitshygiene sowie sonstige ge-
sicherte arbeitswissenschaftliche Erkenntnisse fiir die Verwendung von Ar-
beitsmitteln wieder.“ Die beiden letzten Bereiche sind nicht mehr von der
Aufgabenzuweisung an den Ausschuss in §21 Abs.5 Nr.2 BetrSichV er-
fasst. Danach sind lediglich dem jeweiligen Stand der Technik und der Ar-

390 Zu dem Redaktionsversehen in der Verordnung siche Fn. 387.
391 MHJB ArbR/Kobhte, § 174, Rn. 36.
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beitsmedizin entsprechende Regeln und Erkenntnisse zu erarbeiten. So-
weit es in der TRBS 1151 also um den Stand der Arbeitshygiene und sons-
tige gesicherte arbeitswissenschaftliche Erkenntnisse geht, entfaltet sie kei-
ne Bindungs- und Vermutungswirkung.

Dass diese Unterscheidung kein redaktionelles Versehen sein kann, zeigt
der Vergleich mit § 7 ArbStittV. Die Moéglichkeit der Bekanntgabe durch
das Ministerium in Absatz 4 erstreckt sich hier auf alle Regeln und Er-
kenntnisse, die der Ausschuss gemaf§ seiner Aufgabenbeschreibung in Ab-
satz 3 zu ermitteln hat. Eine Unterscheidung nach Erkenntnisgebieten
wird hier nicht getroffen.

An der Verpflichtung des Arbeitgebers, insbesondere (gesundheitsbezoge-
ne) gesicherte arbeitswissenschaftliche Erkenntnisse zu beriicksichtigen,
andert diese Ausnahme indessen wenig. Diese Pflicht ergibt sich bereits all-
gemein aus §4 Nr. 3 ArbSchG und nicht erst aus § 4 Abs. 3 S. 1 BetrSichV,
der sich spezifisch auf die vom Ausschuss ermittelten Erkenntnisse bezieht.
Letztlich entfillt also nur die Vermutungswirkung, die fiir den Arbeitge-
ber wohl gerade im Hinblick auf die Pflicht zur menschengerechten Ge-
staltung der Arbeit nach § 6 Abs. 1 S.5 BetrSichV interessant gewesen wi-
re.

2.3.2.4.3 Gefiahrdungsbeurteilung

Die Grundlage fiir diese offene und letztlich am Meinungsstand der Fach-
wissenschaften orientierten Vorgehensweise ist — dhnlich wie im Bereich
der Maschinensicherheit — eine gemif§ §5 Abs. 1 ArbSchG verpflichtend
durchzufithrende Beurteilung der Gefahrdungen, denen die Beschiftigten
bei ihrer Arbeit ausgesetzt sind.>*? In Bezug auf die Sicherheit von Arbeits-
mitteln wird diese Pflicht durch die Betriebssicherheitsverordnung weiter
detailliert.

Gemafs § 4 Abs. 1 Nr. 1 BetrSichV durfen Arbeitsmittel erst verwendet wer-
den, wenn die hierauf bezogene Gefihrdungsbeurteilung vorgenommen
wurde. Dabei sind gemaf§ § 3 Abs. 2 S. 1 BetrSichV alle Gefihrdungen mit-
einzubeziehen, die von dem Arbeitsmittel selbst, der Arbeitsumgebung
und den Arbeitsgegenstinden, an denen Tatigkeiten mit Arbeitsmitteln
durchgefiithrt werden, ausgehen. Der Arbeitgeber kann sich nicht damit

392 Dazu eingehend Fritsche/Meckle, BB 2015, 821-825; Heilmann et al., Z. Arb.
Wiss. 20135, S. 258, 261.
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begniigen, entsprechend dem Produktsicherheitsrecht sichere Arbeitsmit-
tel einzusetzen; er muss beim Einsatz dieser Arbeitsmittel auch die spezifi-
schen betrieblichen Verhiltnisse bertcksichtigen.?*® Folglich soll die Ge-
fihrdungsbeurteilung gemaf § 3 Abs. 3 BetrSichV bereits bei der Auswahl
und der Beschaffung der Arbeitsmittel begonnen werden.

Angesichts des komplexen Arbeitsumfelds, in dem Roboter nicht nur mit
anderen Maschinen, sondern u.U. auch mit den Beschaftigten interagie-
ren, muss sich der Arbeitgeber bei dieser frithzeitigen Gefahrdungsbeurtei-
lung eng mit dem Hersteller der Maschine abstimmen.?** Fir die medizi-
nisch-biometrischen Anforderungen an kollaborative Roboter kann dabei
auf die Empfehlungen zuriickgegriffen werden, welche die Trager der ge-
setzlichen Unfallversicherung zur Ergidnzung und Prizisierung der DIN
EN ISO 10218 Teil 1 und 2 herausgegeben haben (siche 2.3.2.3.2,
S.125).3%5

2.3.2.4.4 Menschengerechte Gestaltung

Die Grundlage fir die menschengerechte Gestaltung der Arbeit als Pflicht
fir den Arbeitgeber ist der eingangs erwihnte Grundsatz in Art. 6 Abs. 2
lit. d Arbeitsschutz-Rahmenrichtlinie, den Faktor ,Mensch® bei der Arbeit,
insbesondere bei der Gestaltung von Arbeitsplatzen sowie bei der Auswahl
von Arbeitsmitteln und Arbeits- und Fertigungsverfahren® zu beriicksichti-
gen. Als Beispiele nennt die Richtlinie hier einténige Arbeit und maschi-
nenbestimmte Arbeitsrhythmen, bei denen fiir die Beschiftigten eine Er-
leichterung geschaffen und deren gesundheitsschidigende Auswirkungen
abgeschwicht werden sollen.

2.3.2.4.4.1 Allgemeine Regelungen im Arbeitsschutzgesetz

Im Arbeitsschutzgesetz selbst werden keine vergleichbaren Beispiele ge-
nannt. Die menschengerechte Gestaltung findet sich aber — abgesehen von
der ausdriicklichen Erwahnung in Art. 2 Abs. 1 ArbSchG - auch in den all-
gemeinen Grundsitzen des Arbeitsschutzes nach § 4 ArbSchG, wo dem Be-

393 Kobhte, NZA 2015, S. 1417, 1419; MHdB ArbR/Kohte, § 178, Rn. 33.

394 Kohte, NZA 2015, S. 1417, 1419.

395 Giinther/Boglmiiller, BB 2017, S.53, 54; Empfehlungen: Ottersbach 2011; dazu
auch May 2013, S. 104 f.
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griff weitere Konturen gegeben werden. Dies zeigt sich an §4 Nr.3
ArbSchG, wonach bei Mafinahmen des Arbeitsschutzes u.a. gesicherte ar-
beitswissenschaftliche Erkenntnisse zu berticksichtigen sind.

Diese Erkenntnisse konnen zwar nicht in ihrer vollen Breite (siche dazu
2.3.1, S. 117), sondern entsprechend der Ausrichtung des Arbeitsschutz-
rechts nur im Hinblick auf ihre gesundheitsbezogenen Aspekte beriick-
sichtigt werden, sodass Fragen der Angemessenheit der Entlohnung, der
Kooperation im Betrieb oder des selbstverantwortlichen Handelns hier au-
Ber Betracht bleiben.3” In ihrem gesundheitsbezogenen Bereich verfolgt
die Arbeitswissenschaft aber auch das Ziel, Arbeitsbedingungen nicht nur
schadigungslos, sondern beeintrichtigungsfrei zu gestalten. Daraus wird
deutlich, dass der Arbeitgeber die arbeitsbedingten gesundheitsrelevanten
Belastungsfaktoren generell zu minimieren hat, unabhingig davon, ob im
Einzelfall bereits eine Gesundheitsgefahr besteht.3”

Der praventive Ansatz mit entsprechend niedrigschwelliger Schutzpflicht
des Arbeitgebers wird durch den Grundsatz in § 4 Nr. 4 ArbSchG bestatigt.
Thm zufolge sind Mainahmen mit dem Ziel zu planen, vor allem Technik,
Arbeitsorganisation und soziale Beziechungen sachgerecht bzw. — wie die
europdische Vorlage in Art. 6 Abs. 2 lit. g Arbeitsschutz-Rahmenrichtlinie
verstindlicher formuliert — kohédrent zu verknipfen. Dies lasst sich als Auf-
forderung verstehen, den Arbeitsschutz nach einem sozio-technischen An-
satz (sieche dazu 2.1, S. 75) zu entwickeln, bei dem die sozialen Bediirfnisse
der Beschiftigten zumindest insofern eine Rolle spielen, als sich ihre Miss-
achtung auf deren Gesundheit auswirken kann.

2.3.2.4.4.2 Materielle Anforderungen speziell zur Verwendung von
Arbeitsmitteln

Die in der Arbeitsschutz-Rahmenrichtlinie und dem Arbeitsschutzgesetz
verankerten Pflichten werden schlieflich in den Vorschriften speziell zur
Verwendung von Arbeitsmitteln weiter ausgefithrt. Die Richtlinie zur Ar-
beitsmittelsicherheit 2009/104/EG bleibt dabei noch vergleichsweise vage
und regelt diesbeziiglich lediglich in Artikel 7, dass die ergonomischen
Grundsitze vom Arbeitgeber bei der Anwendung der Mindestvorschriften

396 MHAB ArbR/Kobte, § 174, Rn. 25.
397 Kobte, in: Kollmer et al. 2016, § 3 ArbSchG, Rn. 24.
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fir die Sicherheit und den Gesundheitsschutz in jeder Hinsicht zu bertick-
sichtigen sind.

Die Umsetzung in der deutschen Betriebssicherheitsverordnung ist dage-
gen in Hinblick auf die menschengerechte Gestaltung spezifischer. So wer-
den im Rahmen der grundlegenden Schutzmafnahmen bei der Verwen-
dung von Arbeitsmittel in §6 Abs.1 S.5 ArbSchG Grundsitze der men-
schengerechten Gestaltung aufgezihlt, die der Arbeitgeber zu berticksichti-
gen hat. Hierzu gehdren insbesondere das Anpassen der Arbeitsmittel an
die korperlichen Eigenschaften und die Kompetenz der Beschiftigten
(Nr. 1) sowie die Vermeidung eines gesundheitsgefihrdenden Arbeitstem-
pos und -rhythmus (Nr. 3) und von Bedien- und Uberwachungstatigkeiten,
die eine uneingeschrinkte und dauernde Aufmerksamkeit erfordern
(Nr. 4).

In den beiden letztgenannten Grundsitzen greift die Betriebssicherheits-
verordnung die Beispiele in Art. 6 Abs. 2 lit. d Arbeitsschutz-Rahmenricht-
linie wieder auf und setzt damit gerade einer Arbeitsgestaltung wie im Au-
tomatisierungsszenario (sieche 1.2.3.2.1, S. 66) rechtliche Grenzen. Der
Mensch kann demnach nicht beliebig in die Rolle des ,,Liickenbifers® ge-
dringt werden, in der er Systeme nur noch tberwacht oder Aufgaben
tibernimmt, die (noch) nicht automatisiert werden konnen, und bei denen
er sich den Maschinen weitgehend anzupassen hat.

2.3.2.4.4.3 Regelungen zur Gefihrdungsbeurteilung

Diese Grundsitze der menschengerechten Gestaltung sind bereits bei der
Gefihrdungsbeurteilung zu berticksichtigen. In §3 Abs.2 S.2 BetrSichV
werden entsprechend die ergonomische Gestaltung von Arbeitsmitteln
(Nr.1) und die physischen und psychischen Belastungen der Beschaftig-
ten, die bei der Verwendung von Arbeitsmitteln auftreten (Nr.3), aus-
dricklich erwihnt. Die Herausforderung fiir den Arbeitgeber besteht folg-
lich darin, nicht nur sicherzustellen, dass die eingesetzten Produktions-
und Assistenzsysteme den Anforderungen der Produktsicherheit gentigen
und an sich eine menschengerechte Gestaltung ermoglichen. Er muss diese
Systeme auch unter Berucksichtigung der ergonomischen Verhaltnisse
zwischen Arbeitsplatz, Arbeitsmittel, Arbeitsverfahren und Arbeitsorgani-
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sation sowie der individuellen physischen und psychischen Beanspru-
chungsgrenzen in seinen Betrieb integrieren.3?8

Im Zuge dieser mehrseitigen Herangehensweise miissen z.B. gemaf§ §5
Abs. 3 Nr. 5 ArbSchG auch Gefihrdungen bertcksichtigt werden, die sich
aus einer unzureichenden Qualifikation und Unterweisung der Beschiftig-
ten ergeben. Im Hinblick auf die psychische Belastung bedeutet dies z.B.,
auf technischer Seite zu gewihrleisten, dass ein Assistenzsystem seinen Be-
diener nicht mit Informationen tberfrachten darf. Es bedeutet aber auch,
dass die Beschiftigten fachlich geeignet und entsprechend geschult sein
mussen, um dieses Assistenzsystem benutzen zu konnen, ohne davon tiber-
fordert zu werden.3*

2.3.2.5 Abwigungsfestigkeit im Arbeitsschutzrecht

Die Pflicht des Arbeitgebers, Arbeitsschutzmafnahmen durchzufiihren,
gilt nicht absolut, sondern wird durch den Grundsatz der Verhaltnisma-
Bigkeit begrenzt.4% Gerade bei weniger einschneidenden Gesundheitsge-
faihrdungen sind die genauen Gestaltungsanforderungen darum im Wege
einer Interessenabwigung zu ermitteln. Im Prinzip gilt dies auch im Be-
reich der Gefahrenabwehr; anders als bei Gefihrdungen iberwiegen hier
aber stets die Interessen des betroffenen Arbeitnehmers.

Im Bereich des privaten Arbeitsschutzes kommt der Verhiltnismafigkeits-
grundsatz Gber die Formel in § 618 Abs. 1 BGB zum Tragen, der Dienstver-
pflichtete (Arbeitnehmer) sei zu schiitzen, soweit die ,Natur der Dienst-
leistung es gestattet.“ Wie die privatrechtlichen Pflichten des Arbeitgebers
insgesamt wird auch diese Einschrinkung durch die 6ffentlich-rechtlichen
Arbeitsschutzvorschriften konkretisiert.#’! In dem hier diskutierten Be-
reich kommt ihr darum keine eigenstindige Bedeutung zu.

398 Kohte, NZA 2015, S. 1417, 1419; Karthaus, NZA 2017, S. 558, 560 nennt zur psy-
chischen Belastung das Beispiel, dass ein Beschiftigter auf ein Assistenzsystem
zur Informationsvermittlung nicht einwirken kann. Im konkreten Fall ist er
nicht in der Lage, einen Lehrfilm zu Gberspringen, was sich wiederum negativ
auf seinen Leistungslohn auswirkt.

399 Kohte, NZA 2015, S. 1417, 1420; Rothe, baua: Aktuell 2/2015, S. 12.

400 Kobhte, in: Kollmer et al. 2016, § 3 ArbSchG, Rn. 27; May 2013, S. 104.

401 MuKo BGB/Henssler, §618 BGB, Rn. 60f.; MHdB ArbR/Kobte, §175, Rn.20;
ErfK/Wank, § 618 BGB, Rn. 14.
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2.3.2.5.1 Striktes Minimierungsgebot bei Gefahren

Innerhalb des Arbeitsschutzrechts ergibt sich so eine Zweiteilung, die sich
teilweise am Wortlaut der jeweiligen Norm festmachen lasst: Bei Gefahren
wie Larm, Gefahrstoffen oder kiinstlicher optischer Strahlung gilt ein
striktes Minimierungsgebot.*2 Im fir Assistenzsysteme relevanten Bereich
der Betriebssicherheit dufSert sich dies darin, dass der Arbeitgeber gemafS
§S5 Abs.1 S.1 BetrSichV nur solche Arbeitsmittel zur Verfiigung stellen
und verwenden lassen darf, die unter Berticksichtigung der vorgesehenen
Einsatzbedingungen bei der Verwendung sicher sind.

Dieser strikte MafSstab geht oft mit der Formulierung einher, der Arbeitge-
ber miisse bestimmte Anforderungen ,beachten®, so z.B. in §4 Abs.3 S. 1
BetrSichV hinsichtlich der Vorschriften der Verordnung einschliefSlich
ihrer Anhinge. Von diesen Anforderungen abzuweichen ist dem Arbeitge-
ber nicht gestattet.

2.3.2.5.2 Abwigung bei Gefihrdungen

Unterhalb des Schutzes vor Gefahren steht der Schutz gegen weniger ein-
schneidende Gefihrdungen. Hierzu zihlen grofitenteils auch diejenigen
Gefahrdungen, die von einer nicht-menschengerechten Gestaltung ausge-
hen. Die gesicherten (gesundheitsbezogenen) arbeitswissenschaftlichen Er-
kenntnisse, die zur Minimierung dieser Gefdhrdungen genutzt werden
konnen, sind gemals § 4 Nr. 3 ArbSchG und § 6 Abs. 1 S. 5 BetrSichV ledig-
lich ,zu berticksichtigen®. Gleiches gilt gemafl § 4 Abs. 3 S. 1 BetrSichV fiir
die Regeln und Erkenntnisse des Ausschusses fiir Betriebssicherheit. Eine
dhnliche Formulierung findet sich auch im Bereich der Maschinensicher-
heit, bei der in Gliederungspunkt 1.1.6 der Anlage I zur Maschinenrichtli-
nie statt von arbeitswissenschaftlichen Erkenntnissen von ergonomischen
Prinzipien die Rede ist. Die korperliche und psychische Fehlbeanspru-
chung des Bedienungspersonals ist hier ,unter Bertlicksichtigung® dieser
Prinzipien auf ein mogliches Mindestmafl zu reduzieren.

Diese zurtickhaltende Formulierung ist der Tatsache geschuldet, dass die
Abwehr von Gefihrdungen fiir die Gesundheit der Beschaftigten weit ins
Vorfeld einer konkreten Gefahr verlagert wird und die Schwelle zur
Schutzpflicht des Arbeitgebers oder des Maschinenherstellers entspre-

402 Kobte, in: Kollmer et al. 2016, § 4 ArbSchG, Rn. 14.
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chend niedrig ausfallt.?® Die Anforderungen werden hier darum in zwei-
facher Weise gelockert. Erstens steht es dem Arbeitgeber bzw. dem Maschi-
nenhersteller stets frei, den vorgegebenen normativen Standard durch an-
dere, gleichwertige Maflnahmen zu erreichen. Ausdriicklich geregelt ist
dies in §4 Abs. 3 S. 3 BetrSichV fiir die Regeln und Erkenntnisse des Aus-
schusses fiir Betriebssicherheit.

Dariiber hinaus darf er zweitens in begriindeten Ausnahmesituationen von
der optimalen Gestaltung abweichen, die angesichts der vielen Mdglich-
keiten des positiven Handelns ohnehin nur schwer zu ermitteln ist. Dies
sind zum einen Fille, in denen diese Maffnahme technisch oder organisa-
torisch nicht umgesetzt werden kann. Zum anderen kénnen aber auch die
Kosten einer Mainahme objektiv, d.h. ohne Berticksichtigung der Finanz-
kraft des jeweiligen Arbeitgebers, aufSer Verhiltnis zu deren Erfolg stehen.
In beiden Fillen beschriankt sich das Minimierungsgebot auf das tech-
nisch, organisatorisch und — zumindest bei geringen Gefahrdungen — wirt-
schaftlich Umsetzbare.#04

2.3.2.6 Rechtsdurchsetzung und Verletzungsfolgen

Die Vorgaben der Produktsicherheit und zum Arbeitsschutz sind 6ffent-
lich-rechtlicher Natur. Ihre Uberwachung ist nach §24 Abs. 1 S. 1 ProdSG
bzw. §21 Abs.1 S.1 ArbSchG eine staatliche Aufgabe, die in den Aufga-
benbereich der Linder fillt. Hiervon zu trennen ist der private Arbeits-
schutz, der lediglich das Verhiltnis von Arbeitgeber und Arbeitnehmer be-
trifft.

2.3.2.6.1 Behordliche Anordnungen zum Arbeitsschutz

Die Produktsicherheit wird bereits am Markt iberwacht. Die Befugnisse
der zustandigen Behorde gehen hier so weit, die Bereitstellung eines Pro-
duktes auf dem Markt gemif § 26 Abs. 2 S. 2 Nr. 6 ProdSG zu verbieten.

Die Uberwachung des Arbeitsschutzes findet dagegen bei den Arbeitge-
bern statt. Um ihren Aufgaben gerecht zu werden, verfiigt die Behorde

403 MHAB ArbR/Kobhte, § 174, Rn. 19 f.; NK-GA/Otto, § 4 ArbSchG, Rn. 7.
404 Kobte, in: Kollmer et al. 2016, § 4 ArbSchG, Rn. 10; MHdB ArbR/Kobte, § 176,
Rn. 14; Wlotzke 1999, S. 659 ff.
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hier nach §22 Abs.1 und 2 ArbSchG uber Informations-, Besichtigungs-
und Prifungsrechte. Aufbauend darauf kann sie schlieflich gemaf§ §22
Abs. 3 S. 1 Nr. 1 ArbSchG im Einzelfall anordnen, welche MafSnahmen des
Arbeitsschutzes der Arbeitgeber zu treffen hat. Nach der Systematik des
§22 Abs.3 S.1 ArbSchG - in Nummer. 2 existiert eine spezielle Eingriffs-
norm fir die Gefahrenabwehr — bezieht sich die Generalbefugnis nach
Nummer. 1 auf die Gefahrdungsabwehr und mithin auch auf die Pflicht
des Arbeitgebers zur menschengerechten Gestaltung der Arbeit.

Bei ihren Anordnungen hat die Behorde das Regelungskonzept des Ar-
beitsschutzrechts zu beachten. Danach werden dem Arbeitgeber lediglich
vergleichsweise offen formulierte Schutzziele vorgegeben. Die zu ihrer Er-
reichung erforderlichen Malnahmen hat er — ggf. unter Beriicksichtigung
der technischen Regeln und Erkenntnisse des Ausschusses fiir Betriebssi-
cherheit - selbst zu ermitteln.

Eine Behdrde muss darum zur Wahrung des VerhiltnismiRigkeitsgrund-
satzes stets in Betracht ziehen, in einer Anordnung nur die Schutzziele auf
das jeweilige Gefahrenszenario hin zu konkretisieren und fiir die Umset-
zung auf die einschligigen Regeln und Erkenntnisse zu verweisen oder
dem Arbeitgeber die Moglichkeit einzurdumen, gleich wirksame Alterna-
tivmaffnahmen zu ergreifen.**S Dies gilt auch und vor allem im Bereich
der menschengerechten Gestaltung,*°¢ in dem ohnehin nur vergleichswei-
se wenig strikte Anforderungen an den Arbeitgeber gestellt werden und
sich regelmifig eine breite Palette an Maflnahmen anbieten wird. Ein sol-
ches ,Finalprogramm® verstoft auch nicht gegen den Grundsatz der Be-
stimmtheit von Verwaltungsakten nach § 37 Abs. 1 VwVG.4%7

2.3.2.6.2 Privater Arbeitsschutz
Da der offentlich-rechtliche Arbeitsschutz tiber § 618 BGB in das privat-

rechtliche Verhiltnis zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer einwirkt
(siche 2.3.2, S. 118), verfiigt auch der einzelne Arbeitnehmer selbst tiber

405 MHAB ArbR/Kohte, § 174, Rn. 92.

406 Kunz, in: Kollmer et al. 2016, § 22 ArbSchG, Rn. 82 weist in diesem Kontext da-
rauf hin, dass die Behorde z.B. bei sozialen Konflikten kaum deren Einzelheiten
durchschauen konnte.

407 Zur Zulassigkeit eines Finalprogramms allgemein OVG Minster v. 6.11.2008 —
13 B 1461/08, NVwZ 2009, S.925-927; BeckOK VwV{G/Tiedemann, §37
VwVIG, Rn. 23.
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Instrumente, die arbeitsschutzrechtlichen Verpflichtungen des Arbeitge-
bers durchzusetzen oder zumindest darauf hinzuwirken. Sie reichen vom
Erfillungs-, iber den Unterlassungs- bis zum Schadensersatzanspruch.08
Dabei ist auch hier zu beachten, dass dem Arbeitgeber zumeist nur Schutz-
ziele vorgegeben werden, er also lediglich der Pflicht unterliegt, ermessens-
fehlerfrei auf die jeweilige Gefahren- bzw. Gefihrdungslage zu reagie-
ren.4?

Am relevantesten durfte das Leistungsverweigerungsrecht des Arbeitneh-
mers nach § 273 BGB sein, bei dem er — weil sich der Arbeitnehmer im An-
nahmeverzug befindet — seinen Anspruch auf Arbeitsentgelt behilt.41° Vor-
aussetzung hierfiir ist lediglich eine Pflichtverletzung des Arbeitgebers;
einer konkreten Gesundheitsgefahr fiir den Arbeitnehmer bedarf es grund-
satzlich nicht.#!! Damit kommt dieses Recht auch bei bloffen Gesundheits-
gefihrdungen in Betracht, wie sie von einer pflichtwidrig nicht menschen-
gerechten Gestaltung der Arbeit ausgehen. Allerdings kann der Arbeitneh-
mer nach Treu und Glauben, §242 BGB, dieses Recht nicht bei jeder klei-
nen Beeintrichtigung ausiiben.2 In solchen Fallen muss er den Arbeitge-
ber jedenfalls vorher abmahnen.#13

2.3.3 Betriebsverfassungsrecht

AufSer im Arbeitsschutzrecht findet sich der Begriff der menschengerech-
ten Gestaltung der Arbeit auch im Betriebsverfassungsrecht. Ausdricklich
ist davon in den §§ 90 f. BetrVG die Rede. Gemaf$ § 90 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG
hat der Arbeitgeber den Betriebsrat Giber die Planung von technischen An-
lagen zu unterrichten und rechtzeitig so zu beraten, dass die Vorschlage
des Betriebsrats berticksichtigt werden konnen. Dabei sollen die Betriebs-
parteien gemaf$ § 90 Abs. 2 S. 2 ,auch die gesicherten arbeitswissenschaftli-

408 MHAB ArbR/Kobhte, §175, Rn. 17 ff.; zum Anspruch auf Durchfithrung einer
Gefahrdungsbeurteilung Fritsche/Meckle, BB 2015, 821-825, 823.

409 MHAB ArbR/Kobhte, § 175, Rn. 19; ExrfK/Wank, § 618 BGB, Rn. 26.

410 BAG v. 8.5.1996 — 5 AZR 315/95, E 83, S.105-127 (=NZA 1997, S. 86); MiiKo
BGB/Henssler, §618 BGB, Rn.92f.; MHdB ArbR/Kohte, §175, Rn.24; ErfK/
Wank, § 618 BGB, Rn. 25 ff.

411 MuKo BGB/Henssler, §618 BGB, Rn.92; MHdAB ArbR/Kohte, §175, Rn.24;
ErfK/Wank, § 618 BGB, Rn. 26; a.A. MHdB ArbR/Oberthiir, § 331, Rn. 28.

412 ErfK/Wank, §618 BGB, Rn.26; allgemein MiKo BGB/Henssler, §618 BGB,
Rn. 92.

413 MHAB ArbR/Kohte, § 175, Rn. 24.

143

(o) ENR

260

261


https://doi.org/10.5771/9783748925149-74
https://www.nomos-elibrary.de/agb

262

263

264

2 Der arbeitsrechtliche Rahmen der Automatisierung des Arbeitsumfelds

chen Erkenntnisse tber die menschengerechte Gestaltung der Arbeit be-
rtcksichtigen.”

Die Regelung in §91 BetrVG betrifft das Mitbestimmungsrecht des Be-
triebsrats bei der Anderung der Arbeitsplitze, des Arbeitsablaufs oder der
Arbeitsumgebung. Falls diese Anderungen den gesicherten arbeitswissen-
schaftlichen Erkenntnissen tiber die menschengerechte Gestaltung der Ar-
beit ,offensichtlich widersprechen“ und die Arbeitnehmer dadurch ,,in be-
sonderer Weise belastet” werden, kann der Betriebsrat angemessene Maf3-
nahmen zur Abwendung, Milderung oder zum Ausgleich der Belastung
verlangen.

Zu dieser ausdriicklichen Erwidhnung der menschengerechten Gestaltung
kommen die Bereiche, in denen die Informations- und Beteiligungsrechte
des Betriebsrats der Um- oder Durchsetzung arbeitsschutzrechtlicher Vor-
gaben dienen (siche 2.3.3.2, S. 145). Obwohl nicht eigens erwihnt, gehdrt
hierzu auch die - gesundheitsbezogene — menschengerechte Gestaltung
der Arbeit.414

2.3.3.1 Regelungskonzept

Das Betriebsverfassungsgesetz gewiahrt dem Betriebsrat je nach der genau-
en Regelungsmaterie unterschiedliche Beteiligungsrechte, die sich grob in
Informations-, Mitwirkungs- und Mitbestimmungsrechte aufteilen las-
sen.*!5 Auf der ersten Stufe, dem Unterrichtungsrecht, soll der Betriebsrat
in die Lage versetzt werden, seine Aufgaben und Beteiligungsrechte wahr-
zunehmen. Entsprechend hat ihn der Arbeitgeber z.B. gemaf§ § 80 Abs. 2
oder §90 Abs. 1 BetrVG von sich aus rechtzeitig und umfassend Gber die
betreffenden Vorginge zu unterrichten. Auf der nichsten Stufe folgen die
Mitwirkungsrechte, die als Anhdrungs- (§102 BetrVG) oder — wenn der
Arbeitgeber aktiv das Gesprach mit dem Betriebsrat suchen muss — als Be-
ratungsrechte (z.B. § 90 Abs. 2 BetrVG) ausgestaltet sind. Diese Informati-
ons- und Mitwirkungsrechte konnen fiir sich genommen im Beschlussver-
fahren nach §2a Abs.1 Nr.1, Abs.2 i.V.m. §§80ff. ArbGG gerichtlich
durchgesetzt werden.#!® Bezogen auf die Manahme, auf die sie gerichtet

414 Richardi, in: Richardi 2018, § 87 BetrVG, Rn. 555 In diesem wohl Sinne auch
ErfK/Kania, § 91 Betr VG, Rn. 1.

415 Zum Folgenden statt Vieler ausfihrlich Hromadka/Maschmann 2014, Rn. 345 ff.

416 Zu § 80 Abs. 2 Thiising, in: Richardi 2018, § 80 BetrVG, Rn. 106; zu § 90 BetrVG
Annufs, in: Richardi 2018, § 90 BetrVG, Rn. 41 f. Lediglich das Anhorungsrecht
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sind, kann der Betriebsrat aber keine Maflnahmen erzwingen. Der Arbeit-
geber muss sich lediglich die Argumente des Betriebsrats anhéren und sich
damit auseinandersetzen. Er kann die geplante Mafnahme aber unverin-
dert so durchfiithren, wie er dies fiir richtig halt.

Am starksten sind die Beteiligungsrechte des Betriebsrats im sozialen Be-
reich nach § 87 ff. BetrVG ausgestaltet, zu dem — zwar nicht systematisch,
wohl aber ihrem Sinn nach*'7 — auch die Gestaltung des Arbeitsplatzes, des
Arbeitsablaufs und der Arbeitsumgebung nach §§90f. BetrVG zihlt. In
einzeln aufgezihlten, fir die Planung und Organisation eines Unterneh-
mens wichtigen Angelegenheiten gewahrt das Gesetz dem Betriebsrat ein
Mitbestimmungsrecht, sodass hier stets seine Zustimmung erforderlich ist.
Der Betriebsrat kann hier auch die Initiative ergreifen und selbst eine be-
triebliche Regelung verlangen. Bei Streitigkeiten konnen beide Betriebs-
parteien gemiafl §76 Abs.S BetrVG eine Einigungsstelle anrufen, deren
Spruch fiir sie bindend ist und nur dahingehend gerichtlich aberprift wer-
den kann, ob die Einigungsstelle die Grenzen ihres Ermessens tiberschrit-
ten hat.

Anders als das Mitwirkungsrecht betreffen die Mitbestimmungsrechte
auch die Sache, nicht nur das Verfahren. Nach der herrschenden Meinung
kann der Arbeitgeber mitbestimmungspflichtige Mafnahmen nur mit der
Zustimmung des Betriebsrats oder einem entsprechenden Einigungsstel-
lenspruch vornehmen. Ansonsten ist die Maffnahme unwirksam.#!8

2.3.3.2 Beteiligungsrechte im Bereich des gesetzlichen Arbeitsschutzes
Was die Beteiligungsrechte des Betriebsrats bei der arbeitsschutzrechtli-

chen, also gesundheitsbezogenen menschengerechten Gestaltung angeht,
bestehen zwei Regelungen im Betriebsverfassungsgesetz*!?, die sich auf

bei Kindigungen wird — weil es gemaf § 102 Abs. 1 S.3 BetrVG eine Wirksam-
keitsvoraussetzung fiir die Kiindigung ist — vorrangig von dem gekindigten Ar-
beitnehmer geltend gemacht, hierzu Thiising, in: Richardi 2018, § 102 BetrVG,
Rn. 140 ff.

417 Richards, in: Richardi 2018, Vorbemerkungen §§ 87 ff. BetrVG, Rn. 6.

418 BAGv. 3.12.1991 — GS 2/90, E 69, S. 134, Rn. 111 (=NZA 1992, S. 749); BAG v.
16.6.1998 — 1 ABR 68/97, E 89, S.139, Rn.33 (=NZA 1999, S.49); BAG v.
8.6.2004 — 1 AZR 308/03, E 111, S. 70, Rn. 21 (=NZA 2005, S. 66); a.A. Richard,
in: Richardi 2018, § 87 BetrVG, Rn. 104 ff. m.w.N.

419 Der Betriebsrat hat im Bereich des Arbeitsschutzrechts auch Beteiligungsrechte,
die auferhalb des Betriebsverfassungsgesetzes geregelt sind. Sie beziehen sich
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den ersten Blick tberschneiden. Auf der einen Seite gehort es gemaf§ § 80
Abs. 1 Nr.1 BetrVG zu den allgemeinen Aufgaben des Betriebsrats, tber
die Durchfithrung der zugunsten der Arbeitnehmer geltenden Gesetze,
Verordnungen, Unfallverhiitungsvorschriften, Tarifvertrige und Betriebs-
vereinbarungen zu wachen. Hiertiber ist er gemaf§ § 80 Abs.2 S. 1 BetrVG
rechtzeitig und umfassend zu unterrichten. Auf der anderen Seite hat der
Betriebsrat gemifd § 87 Abs. 1 Nr.7 BetrVG bei Regelungen iiber die Ver-
hiitung von Arbeitsunfillen und Berufskrankheiten sowie tber den Ge-
sundheitsschutz im Rahmen der gesetzlichen Vorschriften mitzubestim-
men.

Diese deutliche Spreizung der Beteiligungsrechte — ein blofSes Unterrich-
tungsrecht gegeniiber einem Mitbestimmungsrecht — erklart sich bei
einem Blick auf den Gegenstand der Beteiligung. Die Uberwachungsaufga-
be nach §80 Abs.1 Nr.1 BetrVG betrifft jene Vorschriften, die dem Ar-
beitgeber keinen Regelungsspielraum lassen.#? Wie unter Gliederungs-
punkt 2.3.2.5, S. 139 erlautert, gehoren die arbeitsschutzrechtlichen Vor-
schriften zur menschengerechten Gestaltung nicht in diese Kategorie. Das
Unterrichtungsrecht nach § 80 Abs. 1 Nr. 1i.V.m. Abs. 2 S. 1 BetrVG spielt
darum hier keine Rolle.

2.3.3.2.1 Grundsitze des Mitbestimmungsrechts nach § 87 Abs. 1 Nr.7
BetrVG

Das Mitbestimmungsrecht nach §87 Abs.1 Nr.7 BetrVG setzt dagegen
eine ausfillungsbedirftige Rahmenvorschrift im Bereich des Gesundheits-
schutzes voraus, die den Arbeitgeber zwar zum Handeln verpflichtet, ihm
diesbeziiglich aber keine zwingenden Vorgaben macht, sondern nur be-
stimmte Schutzziele festschreibt.#?! Der Begriff des Gesundheitsschutzes
stimmt dabei mit dem im Arbeitsschutzrechts tiberein,*?? weshalb die da-
rin enthaltene menschengerechte Gestaltung wie dort gesundheitsbezogen
zu verstehen ist.

auf die Bestellung des und die Zusammenarbeit mit dem Betriebsarzt (§9
ASiG) und die Bestellung des Sicherheitsbeauftragten (§22 SGB VII). Fir die
Mitbestimmung hinsichtlich der materiellen Anforderungen an eine menschen-
gerechte Gestaltung spielen diese Beteiligungsrechte aber keine Rolle.

420 Richards, in: Richardi 2018, § 87 BetrVG, Rn. 549.

421 BAGv. 15.1.2002 - 1 ABR 13/01, E 100, S. 173, Rn. 57 (=NZA 2002, S. 995).

422 BAGv. 8.6.2004 — 1 ABR 13/03, E 111, S. 36, Rn. 43 (=NZA 2004, S. 1175); BAG
v. 18.8.2009 — 1 ABR 43/08, E 131, S. 351, Rn. 17 (=NZA 2009, S. 1434).
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2.3.3.2.1.1 Grundsatzliche Anforderungen an Rahmenvorschriften

Diese Rahmenvorschriften missen eine betriebliche Regelung notwendig
machen, in der die Betriebsparteien abstrakt generell bestimmen, wie das
durch die Rahmenvorschrift vorgegebene Ziel des Arbeits- und Gesund-
heitsschutzes erreicht werden soll.#?3 Dabei muss die jeweils zu regelnde
Frage einen kollektiven Tatbestand erfiillen, sich also wenigstens auf einen
Teil der Belegschaft beziehen. Personelle Einzelmanahmen bedirfen kei-
ner Regelung und sind darum auch nicht mitbestimmungspflichtig.4*

Da das Mitbestimmungsrecht an Rahmenvorschriften ankniipft, ist seine
Reichweite von der Ausgestaltung der einschlagigen Arbeitsschutz- und
Unfallverhitungsvorschriften abhingig. Einerseits eroffnen diese Vor-
schriften den Rahmen der Mitbestimmung erst, andererseits konnen sie
ihn durch detaillierte Regelung aber auch wieder stark verengen.*?

Diese Abhingigkeit besteht nach der herrschenden Meinung auch in die
Gegenrichtung, sodass mitbestimmungspflichtige Mafnahmen des Ar-
beitsschutzes unwirksam sind, wenn sie unter Versto§ gegen das Mitbe-
stimmungsrecht vorgenommen werden.*?¢ Dem wird entgegengehalten,
dass die durch das Arbeitsrecht statuierte 6ffentlich-rechtliche Pflicht des
Arbeitgebers unabhingig von der Beteiligung des Betriebsrats bestehe.#2”
Zumindest im Bereich der menschengerechten Gestaltung der Arbeit diirf-
te die Gesundheitsgefahrdung aber nicht so grof sein, dass es einer ver-
zugsfreien Umsetzung bediirfte.#?® Es besteht darum kein zwingender
Grund, hier vom Grundsatz der Mitbestimmung als Wirksamkeitsvoraus-
setzung abzuweichen.

Zu den arbeitsschutzrechtlichen Rahmenvorschriften im Sinne von § 87
Abs. 1 Nr.7 BetrVG gehoren u.a. die Pflichten des Arbeitgebers nach § 3
Abs.2 ArbSchG, eine geeignete Organisationsstruktur fir den Arbeits-

423 BAGv. 8.6.2004 — 1 ABR 13/03, E 111, S. 36, Rn. 41 (=NZA 2004, S. 1175); BAG
v. 18.8.2009 — 1 ABR 43/08, E 131, S. 351, Rn. 16 (=NZA 2009, S. 1434).

424 BAG v. 18.8.2009 — 1 ABR 43/08, E 131, S.351, Rn. 19 (=NZA 2009, S. 1434);
BAGv. 18.3.2014 — 1 ABR 73/12, E 147, S. 306, Rn. 19 (=NZA 2014, S. 855).

425 Wiotzke 2005, S. 427; zu den Vorschriften zum Gesundheitsschutz Liiders/Weller,
BB 2016, S. 116.

426 BAGv. 16.6.1998 — 1 ABR 68/97, E 89, S. 139, Rn. 33 (=NZA 1999, S. 49); ErfK/
Kania, § 87 BetrVG, Rn. 67; BeckOK ArbR/Werner, § 87 BetrVG, Rn. 118.

427 MHAB ArbR/Oberthiir, § 331, Rn. 28; Richardi, in: Richardi 2018, § 87 BetrVG,
Rn. 584.

428 Fur eine Differenzierung nach Eilbedurftigkeit Fitting 2020, §87 BetrVG,
Rn. 290.

147

(o) ENR

270

271

272

273


https://doi.org/10.5771/9783748925149-74
https://www.nomos-elibrary.de/agb

274

2 Der arbeitsrechtliche Rahmen der Automatisierung des Arbeitsumfelds

schutz aufzubauen,*”® gemaf§ §5 ArbSchG eine Gefihrdungsbeurteilung
vorzunehmen*? sowie gemaf§ § 12 ArbSchG die Arbeitnehmer zu unter-
weisen®!. Ein weiterer Punkt, an dem das Mitbestimmungsrecht des Be-
triebsrats ansetzen kann, ist die Pflicht des Arbeitgebers nach § 4 Abs.3 S. 1
BetrSichV, die bekanntgegebenen Regeln und Erkenntnisse des Ausschus-
ses fur Betriebssicherheit zu berticksichtigen. Diese Regeln konkretisieren
die allgemeinen Handlungspflichten des Arbeitgebers und stellen insofern
Rahmenvorschriften im Sinne des § 87 Abs. 1 Nr.7 BetrVG dar. Gerade,
dass der Arbeitgeber hiervon gemaf§ §4 Abs. 3 S.3 BetrSichV auch abwei-
chen darf, eroffnet einen Regelungsspielraum, bei dessen Ausfiillung der
Betriebsrat mitzubestimmen hat.432

2.3.3.2.1.2 Generalklauseln als Rahmenvorschrift

Dagegen sind Generalklauseln, wie die Grundpflicht des Arbeitgebers
nach §3 Abs.1 S.1 ArbSchG*3, die erforderlichen Mainahmen des Ar-
beitsschutzes zu treffen, oder die allgemeinen Grundsitze nach §4
ArbSchG#*# fiir sich genommen zu unbestimmyt, als dass darauf ein Mitbe-
stimmungsrecht nach §87 Abs.1 BetrVG gestiitzt werden kénnte.** In
diesen Fillen muss die Handlungspflicht des Arbeitgebers weiter bestimmt
werden. Dies kann entweder durch eine einschligige Verordnung, eine

429 BAGv. 18.3.2014 — 1 ABR 73/12, E 147, S. 306, Rn. 23 (=NZA 2014, S. 855).

430 BAG v. 8.6.2004 — 1 ABR 13/03, E 111, S. 36, Rn.42f. (=NZA 2004, S. 1175);
BAG v. 8.6.2004 — 1 ABR 4/03, E 111, S. 48, Rn. 26 (=NZA 2005, 227); BAG v.
11.2.2014 — 1 ABR 72/12, AP BetrVG 1972 §87 Gesundheitsschutz Nr. 20,
Rn. 14 (=NZA 2014, S. 989).

431 BAGv. 8.6.2004 — 1 ABR 13/03, E 111, S. 36, Rn. 52 (=NZA 2004, S. 1175); BAG
v. 8.6.2004 — 1 ABR 4/03, E 111, S. 48, Rn. 29 (=NZA 2005, 227).

432 Zu gleichgestalteten Pflicht in § 3a Abs. 1 S.2 und 4 ArbStittV Richards, in: Ri-
chardi 2018, § 87 BetrVG, Rn. 568.

433 BAG v. 11.12.2012 — 1 ABR 81/11, AP BetrVG 1972 § 87 Gesundheitsschutz
Nr. 19, Rn. 20 (=NJOZ 2013, S. 1062).

434 LAG Nirnberg v. 9.12.2015 - 4 TaBV 13/14, Rn. 38; gleiches gilt dem Gericht
zufolge fur das Schutzziel nach §3a ArbStittV, Arbeitsstitten so einzurichten
und zu betrieben werden, dass Gefihrdungen fiir die Sicherheit und die Ge-
sundheit der Beschiftigten moglichst vermieden und verbleibende Gefiahrdun-
gen moglichst geringgehalten werden.

435 Allgemein BAG v. 2.4.1996 — 1 ABR 47/95, E 82, S. 349, Rn. 40 (=NZA 1996,
S.998); BAG v. 8.6.2004 — 1 ABR 13/03, E 111, S.36, Rn.46 (=NZA 2004,
S.1175); BAG v. 28.3.2017 — 1 ABR 25/15, E 159, S.12, Rn. 21 (=NZA 2017,
S.1132).
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Unfallverhiitungsvorschrift oder — soweit diese zu berticksichtigen sind —
eine technische Regel#¢ erfolgen. Wo eine solche Norm fehlt, bedarf es
einer unmittelbaren objektiven Gesundheitsgefahr fir die Beschiftigten,
um die Handlungspflichten des Arbeitgebers zu konkretisieren.#” Da-
durch wird nicht zuletzt verhindert, dass mit vorgeschobenen Gesund-
heitsargumenten neue Methoden der Arbeitsorganisation verhindert wer-
den.#38

Allerdings konnen die Handlungspflichten des Arbeitgebers regelmafig
erst nach der Ermittlung der konkreten betrieblichen Belastungen festge-
stellt  werden. Dies ist die Aufgabe der Gefiahrdungsbeurteilung
(siche 2.3.2.4.3, S. 135),% bei der der Betriebsrat ebenfalls mitzustimmen
hat.#40 Bevor er konkrete Schutzmaffnahmen fordert, muss er also zu-
nichst auf die Durchfithrung einer Gefihrdungsbeurteilung dringen.*4

Diese auf Generalklauseln bezogene Beschrinkung der Rahmenvorschrif-
ten nach §87 Abs.1 Nr.7 BetrVG soll sicherstellen, dass den anderen
(auch) gesundheitsbezogenen Vorschriften im Betriebsverfassungsgesetz,
wie z.B. § 88 Nr. 1 BetrVG oder § 91 BetrVG (dazu 2.3.3.3, S. 152) noch ein

436 BAGv.7.6.2016 — 1 ABR 25/14, E 155, S. 215, Rn. 11 (=NZA 2016, S. 1420) zur
Gestaltung der Schutzkleidung gemaf§ § 3 Abs. 1 ArbSchG i.V.m. § 2 Abs. 1 und
Abs. 2 PSA-BV; zur Unfallverhiitungsvorschriften BAG v. 16.6.1998 — 1 ABR
68/97, E 89, S.139, Rn. 23 ff. (=NZA 1999, S. 49).

437 BAGv. 8.6.2004 — 1 ABR 13/03, E 111, S. 36, Rn. 46 (=NZA 2004, S. 1175); BAG
v. 11.12.2012 - 1 ABR 81/11, AP BetrVG 1972 § 87 Gesundheitsschutz Nr. 19,
Rn. 20 (=NJOZ 2013, S. 1062).

438 So wurden z.B. die Hygienebedenken des Betriebsrats in Bezug auf die gemein-
same Verwendung von Computermausen und Tastaturen als zu pauschal zu-
rickgewiesen, zumal der Arbeitgeber seiner Pflicht aus § 4 Abs. 2 ArbStattV, Ar-
beitsstitten den hygienischen Erfordernissen entsprechend zu reinigen, erkenn-
bar nachgekommen war. Das Gericht ging davon aus, dass es vielmehr um die
generelle Verhinderung des ,,Desk Sharing® ging, LAG Diisseldorf v. 9.1.2018 —
3 TaBVGa 6/17, NZA-RR 2018, S. 368, Rn. 40 f.

439 BAGv. 8.6.2004 — 1 ABR 13/03, E 111, S. 36, Rn. 43 (=NZA 2004, S. 1175); BAG
v. 12.8.2008 — 9 AZR 1117/06, E 127, S. 205, Rn. 23 (=NZA 2009, S. 102); BAG
v. 8.11.2011 — 1 ABR 42/10, AP BetrVG 1972 § 87 Gesundheitsschutz Nr. 18,
Rn. 19 (=NJOZ 2012, S. 1519); Kohte, in: Diiwell 2018, § 87 BetrVG, Rn. 79.

440 BAG v. 8.6.2004 — 1 ABR 13/03, E 111, S.36, Rn.42f. (=NZA 2004, S.1175);
BAG v. 8.6.2004 — 1 ABR 4/03, E 111, S. 48, Rn. 26 (=NZA 2005, 227); BAG v.
11.2.2014 — 1 ABR 72/12, AP BetrVG 1972 §87 Gesundheitsschutz Nr. 20,
Rn. 14 (=NZA 2014, S. 989).

441 LAG Dusseldorf v. 9.1.2018 — 3 TaBVGa 6/17, NZA-RR 2018, S. 368, Rn. 40;
LAG Nirnberg v. 9.12.2015 — 4 TaBV 13/14, Rn. 40 {f.; kritisch Weller, DB 2016,
S.1942.
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Anwendungsbereich verbleibt.##? Aus demselben Grund kann der Be-
triebsrat keine Malnahmen fordern, die tiber den jeweiligen Rahmen der
Vorschrift und den darin verlangten Standards hinausgehen.*43

2.3.3.2.2 Mitbestimmungsrecht hinsichtlich der menschengerechten
Gestaltung

Aus der Beschrinkung des Mitbestimmungsrechts auf Rahmenvorschriften
wird vereinzelt gefolgert, dass es in Bezug auf die ergonomische Gestal-
tung nur auf § 91 BetrVG, nicht aber auf § 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG gesttitzt
werden kann.*** Das Urteil*¥, das fir diese Aussage herangezogen wird,
stammt jedoch noch aus einer Zeit vor der durch europiisches Recht ver-
anlassten Neuordnung des Arbeitsschutzrechts. Auf die jetzige Rechtslage
kann es, wie sich im Folgenden zeigen wird, nicht mehr tbertragen wer-
den.

2.3.3.2.2.1 Umfassender Gefiahrdungsschutz

Weil damals zu einigen Bereichen des Gesundheitsschutzes fiir Beschiftig-
te keine spezifischen Regelungen existierten, griff die betriebliche Praxis
oft auf die mittlerweile aufgehobene Generalklausel in §120a GewO a.F.
zurtick.#4¢ Da von einer mangelnden ergonomischen Gestaltung aber kei-
ne unmittelbare Gesundheitsgefahr ausging und detaillierte Regelungen
fehlten, musste das Mitbestimmungsrecht verneint werden. Ein Mitbe-
stimmungsrecht bei der menschengerechten Gestaltung der Arbeit konnte
sich folglich nur aus § 91 BetrVG ergeben.

Nach der gegenwirtigen Rechtslage verfolgt das Arbeitsschutzrecht dage-
gen einen niedrigschwelligen und im Hinblick auf die menschengerechte
Gestaltung — zu der auch die ergonomische Gestaltung zihlt — stirker ver-

442 BAG v. 2.4.1996 — 1 ABR 47/95, E 82, S.349, Rn. 40 (=NZA 1996, S. 998); BAG
v. 16.6.1998 — 1 ABR 68/97, E 89, S.139, Rn.21 (=NZA 1999, S.49); BAG v.
8.6.2004 — 1 ABR 13/03, E 111, S. 36, Rn. 46 (=NZA 2004, S. 1175).

443 BAG v. 6.12.1983 — 1 ABR 43/81, E 44, S.285, Rn. 103 ff. (=DB 1984, S.775);
LAG Nurnberg v. 9.12.2015 — 4 TaBV 13/14, Rn. 35.

444  Richardi, in: Richardi 2018, § 87 BetrVG, Rn. 565.

445 BAGv. 6.12.1983 — 1 ABR 43/81, E 44, S. 285, Rn. 103 ff. (=DB 1984, S. 775).

446 Wlotzke 2005, S. 427 f.
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rechtlichten Ansatz.#¥” Die Handlungspflichten des Arbeitgebers setzen be-
reits im Vorfeld der Gefahrenabwehr an, namlich bei der Abwehr von Ge-
fahrdungen fiir die Sicherheit und Gesundheit der Beschiftigten. Das zen-
trale Instrument hierfir ist die Gefahrdungsbeurteilung nach § 5 ArbSchG,
bei der im Hinblick auf die Verwendung von Arbeitsmitteln gemaf§ §3
Abs.2 S.2 Nr.1 BetrSichV auch deren ergonomische Gestaltung zu be-
ricksichtigen ist. Zudem wird die menschengerechte Gestaltung der Ar-
beit nun in §2 Abs.1 ArbSchG ausdriicklich als Teil der arbeitsschutz-
rechtlichen Maffnahmen genannt.

Dies zeigt, dass eine die Grundpflichten des Arbeitgebers konkretisierende
Mitbestimmung nicht generell von einer konkreten Gefahrenlage abhin-
gig gemacht werden kann.**® Die menschengerechte Gestaltung der Ar-
beit, die lediglich an Gefihrdungen ankniipft, ist dem Mitbestimmungs-
recht des Betriebsrats nach § 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG darum nicht von vorn-
herein verschlossen. Dies bedeutet aber nicht, dass der Grundpflicht des
Arbeitgebers nach § 3 Abs. 1 S. 1 ArbSchG eine ohne weiteres konkretisier-
bare gesetzliche Handlungspflicht entnommen werden kann. Vielmehr
muss zundchst eine Gefihrdungsbeurteilung vorgenommen werden, in die
auch die materiellen Anforderungen zur menschengerechten Gestaltung
miteinfliefen.** Davor kann sich eine mitbestimmungspflichtige gesetzli-
che Handlungspflicht des Arbeitgebers allenfalls aus einer objektiven Ge-
sundheitsbefahr fir die Beschaftigten ergeben.+3

2.3.3.2.2.2 Detailliertere Regelungen zur menschengerechten Gestaltung

Neben dem umfassenden und bereits an Gefihrdungen ansetzenden
Schutzkonzept des Arbeitsschutzrechts sprechen auch die zahlreichen ma-
teriellen Anforderungen zur menschengerechten Gestaltung der Arbeit fiir
ein Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats nach § 87 Abs.1 Nr.7 BetrVG

447 Wiotzke 2005, S.437f. Zu dieser Entwicklung Heilmann et al., Z. Arb.
Wiss. 2015, S. 258, 259f.

448 LAG Niedersachsen v. 20.3.2003 — 4 TaBV 108/00, NZA-RR 2003, S. 538, 541f.;
Kobte, in: Diwell 2018, § 87 BetrVG, Rn. 81; Wiotzke 2005, S. 436 ff.

449 LAG Nirnberg v. 9.12.2015 — 4 TaBV 13/14, Rn. 40 ff.; kritisch Weller, DB 2016,
S.1942. Der Beschluss des LAG Niedersachsen v. 20.3.2003 — 4 TaBV 108/00,
NZA-RR 2003, S. 538-543 beschaftigt sich auch nur mit dieser Gefahrdungsbe-
urteilung.

450 BAG v. 11.12.2012 — 1 ABR 81/11, AP BetrVG 1972 § 87 Gesundheitsschutz
Nr. 19, Rn. 20 (=NJOZ 2013, S. 1062).
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in dieser Sache. Diese materiellen Anforderungen ergeben sich aus den
Verordnungen, die auf der Grundlage der §§ 18, 19 ArbSchG zur Umset-
zung von EU-Richtlinien erlassen wurden. So enthalt z.B. die Arbeitsstat-
tenverordnung — neben zahlreichen anderen Anforderungen an die men-
schengerechte Gestaltung — in Absatz 2 der Anlage 6.1 die Vorgabe, dass
die Tatigkeit an Bildschirmgeriten durch andere Titigkeit oder regelmafi-
ge Erholungszeiten unterbrochen werden muss. In der Folge wurde ein
nach alter Rechtslage noch verneintes*! Mitbestimmungsrecht in dieser
Sache auf der Grundlage der — zu Anlage 6.1 Abs. 2 ArbStittV inhaltsglei-
chen - europiischen Vorgabe in Art.7 der Bildschirmrichtlinie
90/270/EWG spiter bejaht. 452

Ein weiteres Beispiel sind die in §6 Abs.1 S.1 und 5 BetrSichV festge-
schriebenen Grundsitze der Ergonomie bzw. der menschengerechten Ge-
staltung der Arbeit, welche der Arbeitgeber beim Einsatz von Arbeitsmit-
teln zu beachten hat. Hierdurch wird dem Arbeitgeber ein Handlungsrah-
men vorgegeben, der weitaus bestimmter ist als die Grundpflicht nach § 3
Abs. 1 ArbSchG (zu beidem siehe 2.3.2.4, S. 128). Dartber hinaus enthalt
auch die TRBS 1151 - soweit sie nach §4 Abs. 3 S. 1 BetrSichV zu bertick-
sichtigen ist (siche 2.3.2.4.2.3, S. 132) — ausfullungsbedurftige Bestimmun-
gen der menschengerechten Gestaltung der Arbeit.

Dieser erweiterte Ansatz des Arbeitsschutzrechts fihrt entsprechend der
Konzeption des § 87 Abs. 1 Nr.7 BetrVG auch dazu, dass sich das Mitbe-
stimmungsrecht des Betriebsrats erweitert. Es bezieht sich also auch auf die
gesundheitsbezogene menschengerechte Gestaltung der Arbeit, einschliefi-
lich der ergonomischen Gestaltung der Arbeitsmittel.453

2.3.3.3 Beteiligungsrechte im Bereich des autonomen Arbeitsschutzes

Die Beteiligungstatbestinde der §§ 90 f. BetrVG verwenden den Begriff der
menschengerechten Gestaltung der Arbeit, ohne dass der Mitbestim-
mungsgegenstand ausdriicklich auf andere gesetzliche oder sonstige Rege-
lungen bezogen wire. In Abgrenzung zu § 87 Abs.1 Nr.7 BetrVG — der
dort geregelte Mitbestimmungstatbestand knipft an die Konzeption des

451 BAGVv. 6.12.1983 — 1 ABR 43/81, E 44, S. 285, Rn. 103 ff. (=DB 1984, S. 775).

452 BAGv. 2.4.1996 — 1 ABR 47/95, E 82, S. 349, Rn. 43 (=NZA 1996, S. 998), durch
richtlinienkonforme Auslegung von § 120a GewO a.F.

453 Wilotzke 2005, S. 428; i.E. Pauli, AiB 2010, S. 542, 543 f.
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weigentlichen® offentlich-rechtlichen Arbeitsschutzrechts an®* — werden
sie darum auch als Angelegenheiten des ,autonomen“#> Arbeitsschutzes
bezeichnet.

Die Rechte des Betriebsrats sind gegliedert in ein schon frithzeitig einset-
zendes Recht auf Beratung und Unterrichtung nach § 90 BetrVG (2.3.3.3.2,
S. 154) und ein daran anschliefendes korrigierendes Mitbestimmungs-
recht nach §91 BetrVG (2.3.3.3.3, S. 158). Ziel dieser Beteiligung ist die
menschengerechte Gestaltung der Arbeit, fiir die beide Normen tberein-
stimmend von einem weiten Begriffsverstindnis (2.3.3.3.1, S. 153) ausge-
hen.

2.3.3.3.1 Umfassendes Verstindnis der menschengerechten Gestaltung

Im System des Betriebsverfassungsrechts nehmen die §§ 90 f. BetrVG eine
Sonderstellung ein. Obwohl sie nach ihrer Zielrichtung ebenfalls soziale
Angelegenheiten betreffen,*¢ stehen sie systematisch auflerhalb dieser in
§ 87 BetrVG geregelten stirksten Domine des Betriebsrats. Dies legt den
Schluss nahe, dass der Begriff der menschengerechten Gestaltung der Ar-
beit im autonomen Arbeitsschutz nach §§ 90 f. BetrVG nicht mit dem des
eigentlichen Arbeitsschutzes tibereinstimmt.

Der Begriff der menschengerechten Gestaltung der Arbeit wurde 1972 in
das Betriebsverfassungsgesetz aufgenommen.*” Neben der Gestaltung ei-
nes — dem damaligen Arbeitsschutzrecht vorgelagerten, nun darin inte-
grierten®? — erweiterten Gesundheitsschutzes, ging es damals auch um die
Humanisierung der Arbeitswelt und die Férderung und Herstellung men-
schenwirdiger Arbeitsbedingungen.*? Dieses umfassende Verstindnis
einer menschengerechten Gestaltung hat der Gesetzgeber 1996 beim Erlass
des Arbeitsschutzgesetzes*® bestatigt, indem er den Begriff in §2 Abs. 1
ArbSchG ausdriicklich gesundheitsbezogen geregelt hat. Es besteht denn
auch Einigkeit dartber, dass die menschengerechte Gestaltung der Arbeit

454 MHAB ArbR/Oberthiir, § 331, Rn. 2.

455 Fitting 2020, § 90 BetrVG, Rn. 3; MHAB ArbR (3. Aufl.)/Matthes, § 254, Rn. 4.

456 Richardi, in: Richardi 2018, Vorbemerkungen §§ 87 ff. BetrVG, Rn. 7.

457 BGBI. 11972, S.13.

458 Kobhte/Schulze-Doll, in: Diwell 2018, §90 BetrVG, Rn.22f.; Wiotzke 2005,
S. 427 f.; kritisch Hanau, FB/IE 31 (1982), Heft 5, S. 353, 358.

459 Hofe 1978, S. 50f.; Kohte/Schulze-Doll, in: Diwell 2018, § 90 BetrVG, Rn. 22.

460 BGBI. 11996, S. 1246.
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im Sinne der §§90f. BetrVG umfassend zu verstehen ist und jedenfalls
auch das Ziel verfolgt, die Personlichkeit der Arbeitnehmer zu férdern
und sich entfalten zu lassen.*¢!

Nach diesem umfassenden Verstindnis deckt die menschengerechte Ge-
staltung eine breite Palette an Themen ab. Thren Ausgangspunkt bilden so
grundlegende menschliche Bediirfnisse wie Selbstbestimmung, soziale In-
teraktion, das Austiben einer sinnstiftenden Tatigkeit oder der Erhalt und
die Fortentwicklung der beruflichen Fihigkeiten. In den Anwendungsbe-
reich der §§90f. BetrVG fallen folglich Fragen der Arbeitszufriedenheit,
des sozialen Umfelds und der Qualifikation bis hin zur Vereinbarkeit von
Familie und Beruf.#62 So sollen Zustinde verhindert werden, in denen die
Beschiftigten einem Ubermaf an Zwingen und grofer zeitlicher Bindung
ausgesetzt sind, ausschlieflich eintonigen Tatigkeiten nachgehen miissen
oder bei der Arbeit mangels der Moglichkeit, sich mit anderen auszutau-
schen, vereinsamen.463

2.3.3.3.2 Das Beteiligungsrecht nach § 90 Betr VG

Gemifl §90 Abs. 1 BetrVG hat der Arbeitgeber den Betriebsrat u.a. tiber
die Planung von technischen Anlagen (Nr.2), von Arbeitsverfahren und
Arbeitsablaufen (Nr. 3) oder der Arbeitsplatze (Nr.4) zu unterrichten und
rechtzeitig so zu beraten, dass die Vorschlige des Betriebsrats berticksich-
tigt werden konnen.

2.3.3.3.2.1 Voraussetzungen fur die Beteiligung

Die Einfithrung von Produktions- und Assistenzsystemen der Industrie 4.0
kann unter jeden der genannten Beteiligungstatbestinde fallen. Da die ein-

461 LAG Niedersachsen v. 20.3.2003 — 4 TaBV 108/00, NZA-RR 2003, S. 538, 542;
AnnufS, in: Richardi 2018, §90 BetrVG, Rn.31; Fitting 2020, §90 BetrVG,
Rn. 39; ErfK/Kania, §90 BetrVG, Rn. 1; Klebe/Wankel, in: Daubler et al. 2020,
§ 90 BetrVG, Rn. 1; Kohte, in: Kollmer et al. 2016, §2 ArbSchG, Rn. 25; Kohte/
Schulze-Doll, in: Duwell 2018, § 90 BetrVG, Rn. 24; BeckOK ArbR/Werner, § 90
BetrVG, Rn. 18.

462 Kobte/Schulze-Doll, in: Dawell 2018, § 90 BetrVG, Rn. 24.

463 Fitting 2020, § 90 BetrVG, Rn. 39.
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zelnen Tatbestinde nicht in Konkurrenz zueinanderstehen,*# ist eine ge-
naue Abgrenzung auch nicht unbedingt erforderlich. Dennoch verfiigt je-
der Beteiligungstatbestand tiber einen gewissen Schwerpunke, der letztlich
auch Auswirkungen auf den Gegenstand der Beratung nach §90 Abs.2
BetrVG haben durfte.

2.3.3.3.2.1.1 Die einzelnen Beteiligungstatbestinde

Die Planung technischer Anlagen nach §90 Abs.1 Nr.2 BetrVG bezieht
sich auf alle Maschinen, Gerite und Hilfsmittel, die wenigstens mittelbar
dem Arbeitsablauf dienen oder sich auf die Gestaltung des Arbeitsplatzes
auswirken konnen.#6S Insofern fallen auch die Produktions- und Assistenz-
systeme der Industrie 4.0 hierunter. Der Begriff des Arbeitsplatzes in § 90
Abs. 1 Nr. 4 BetrVG bezieht sich sowohl auf die riumliche Gestaltung des
Arbeitsplatzes als auch die Anordnung der Gerite und den Einfluss, den
dies auf die Arbeit selbst hat.#6¢ Im Hinblick auf die menschengerechte Ge-
staltung liegen die beiden Beratungsgegenstinde nahe an den Anforderun-
gen, welche die Betriebssicherheitsverordnung*” bzw. die Arbeitsstitten-
verordnung*®® aufstellen. Entsprechend gering durfte der iber § 87 Abs. 1
Nr.7 BetrVG hinausreichende Anwendungsbereich diesbeziiglich ausfal-
len.

Eine eigenstindige Bedeutung dirfte die Norm vor allem in Bereich der
Planung der Arbeitsverfahren und der Arbeitsablaufe nach §90 Abs. 1
Nr. 3 BetrVG haben. Der Begriff des Arbeitsverfahrens meint die Art und
Weise, wie der Arbeitsgegenstand (z.B. ein Werkstick) verandert wird, um
die Arbeitsaufgabe zu erfillen. Der Arbeitsablauf ist die riumliche und
zeitliche Abfolge des Zusammenwirkens von Menschen, Arbeitsmittel,
Stoff, Energie und Information in einem Arbeitssystem.*®” Hinter dieser

464 MHAB ArbR/Oberthiir, §332, Rn.6. Nach Annuf, in: Richardi 2018, §90
BetrVG, Rn. 16 ist der Beteiligungstatbestand in Nr. 4 die Generalklausel in § 90
Abs. 1 BetrVG.

465 AnnufS, in: Richardi 2018, §90 BetrVG, Rn. 10; Fitting 2020, §90 BetrVG,
Rn. 20a.

466 AnnufS, in: Richardi 2018, §90 BetrVG, Rn.1S; Fitting 2020, §90 BetrVG,
Rn. 30 f.; MHAB ArbR/Oberthiir, § 332, Rn. 6.

467 In die Richtung Fitting 2020, § 90 BetrVG, Rn. 22.

468 In die Richtung Fitting 2020, § 90 BetrVG, Rn. 32.

469 Zu beidem Annuf, in: Richardi 2018, §90 BetrVG, Rn. 13; Fitting 2020, §90
BetrVG, Rn. 23 f.

155

(o) ENR

291

292


https://doi.org/10.5771/9783748925149-74
https://www.nomos-elibrary.de/agb

2 Der arbeitsrechtliche Rahmen der Automatisierung des Arbeitsumfelds

Regelung steht die Annahme, dass mit der Einfiihrung neuer Arbeitsme-
thoden — insbesondere der Einfithrung neuer IT-gestiitzter Systeme zur
Produktionsplanung und -steuerung — sich auch die Anforderungen an die
Beschiftigten wandeln und dabei in der Regel steigen. Wenngleich es fir
das Beteiligungsrecht nach §90 BetrVG im Gegensatz zu dem Mitbestim-
mungsrecht nach §91 BetrVG letztlich keine Rolle spielt, ob es zu dieser
Mehrbelastung kommt, ist es gerade diese Frage, die mit dem Betriebsrat
beraten werden soll.#’% Auch bei der Einfihrung von Produktions- und As-
sistenzsystemen wird dies der Fall sein.

293 Die Planung des Arbeitsverfahrens und der Arbeitsablaufe nach § 90 Abs. 1
Nr. 3 BetrVG liegt darum nah an der Frage nach der Rolle des Menschen
in einer nach den Prinzipien der Industrie 4.0 gestalteten Arbeitsorganisa-
tion. Die hiermit verbundenen Themen der Handlungsspielraume der Be-
schiftigten sowie der Lernforderlichkeit und des Abwechslungsreichtums
ihrer Arbeit liegen noch am ehesten aufferhalb des Anwendungsbereichs
des § 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG.

2.3.3.3.2.1.2 Ausmaf§ der Anderungen und Initiativrecht

294 Als Gbergreifende Voraussetzungen missen die jeweiligen MafSnahmen ge-
mafy §90 Abs. 1 BetrVG vom Arbeitgeber geplant werden. Hieraus kann
erstens abgeleitet werden, dass die vorzunehmenden Anderungen ein ge-
wisses Ausmaf$ haben mussen, die sich auf die Arbeit im Betrieb auswirken
und deswegen ein planmafSiges Vorgehen erfordern. Erst im Rahmen eines
solchen Prozesses kann der Betriebsrat tiberhaupt auf die Zielvorstellun-
gen und die konkrete Umsetzung der Mafnahmen einwirken. Demnach
stellt die blofe Ersatzbeschaffung fir technische Anlagen keinen Beteili-
gungstatbestand dar.#”! Angesichts des disruptiven Potenzials, das der In-
dustrie 4.0 zugeschrieben wird (sieche 1.2.1, S. 59), diirfte diese Schwelle
aber schnell erreicht sein.

295 Zweitens ergibt sich daraus, dass die Initiative fiir diesen Prozess aus-
schlieflich beim Arbeitgeber liegt. Der Betriebsrat kann zwar gemaf$ § 80
Abs. 1 Nr.2 BetrVG beim Arbeitgeber Mafnahmen beantragen, die dem
Betrieb und der Belegschaft dienen, und mit denen sich der Arbeitgeber

470 Fitting 2020, § 90 BetrVG, Rn. 27.
471 Annuf, in: Richardi 2018, §90 BetrVG, Rn.12; Fitting 2020, §90 BetrVG,
Rn. 20a.
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wegen des Gebots der vertrauensvollen Zusammenarbeit auch beschaftig-
ten muss. Damit allein ist die Planungsphase des § 90 Abs. 1 BetrVG aber
noch nicht erreicht.#2 Der Arbeitgeber muss sich die Zielvorstellungen al-
so wenigstens zu eigen und zum Ausgangspunkt eigener Planungen ma-
chen.

2.3.3.3.2.2 Unterrichtung und Beratung

Sind die Beteiligungstatbestinde erfullt, hat der Arbeitgeber den Betriebs-
rat gemifl § 90 Abs. 1 BetrVG so umfassend und rechtzeitig zu informie-
ren, dass er sein Beratungsrecht nach §90 Abs.2 S.1 BetrVG auch wahr-
nehmen kann. Die Unterrichtung muss sich demnach auf den Gegen-
stand, das Ziel und die Durchfithrung der geplanten Mafinahmen bezie-
hen*3 und zu einem Zeitpunkt erfolgen, an dem die Vorschlige und Be-
denken noch bei der Planung bertcksichtigt werden koénnen.

Dies legt den Grundstein fiir die Beratung mit dem Betriebsrat zu den vor-
gesehenen Maffnahmen und ihren Auswirkungen auf die Arbeitnehmer.
Dabei sind insbesondere die Art ihrer Arbeit sowie die sich daraus erge-
benden Anforderungen an die Arbeitnehmer zu thematisieren. Der Bera-
tungsgegenstand ist weit gefasst¥’# und betrifft z.B. die Auswirkungen auf
die Stellung im Betrieb und die Qualifikation der Beschaftigten sowie die
kiinftigen materiellen Arbeitsbedingungen.*”> Der Arbeitgeber und der Be-
triebsrat sollen dabei gemafl § 90 Abs.2 S.2 BetrVG auch die gesicherten
arbeitswissenschaftlichen Erkenntnisse tiber die menschengerechte Gestal-
tung der Arbeit berticksichtigen. Der hier verwendete Begriff der gesicher-
ten arbeitswissenschaftlichen Erkenntnisse ist — abgesehen von der Ge-
sundheitsbezogenheit (dazu 2.3.3.3.1, S. 153) - identisch mit dem in §4
Nr. 3 ArbSchG (siehe 2.3.2.4.2.2, S. 131).476

Die Missachtung des Unterrichtungs- und Beratungsrechts des Betriebsrats
nach § 90 BetrVG durch den Arbeitgeber ist gemafs § 121 BetrVG bufigeld-
bewehrt. Da es sich aber lediglich um ein Mitwirkungs- und kein Mitbe-

472 BAGv. 28.7.1981 — 1 ABR 65/79, E 36, S. 138, Rn. 43 (=DB 1982, S. 386); Fl'ttl'ng
2020, § 90 BetrVG, Rn. 17.

473 AnnufS, in: Richardi 2018, § 90 BetrVG, Rn. 20.

474 Zur ganzen Breite Fitting 2020, § 90 BetrVG, Rn. 36 £.

475 AnnufS, in: Richardi 2018, § 90 BetrVG, Rn. 26; MHAB ArbR/Oberthiir, §332,
Rn. 11.

476 Fitting 2020, § 90 BetrVG, Rn. 41.
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stimmungsrecht handelt, kénnen die geplanten Mafnahmen auch ohne
die Zustimmung des Betriebsrats in der vom Arbeitgeber vorgesehenen
Form umgesetzt werden. Ein echtes Mitbestimmungsrecht ist nur in § 91
BetrVG enthalten. Der Betriebsrat kann den Arbeitgeber darum auch nicht
per einstweiliger Verfiigung an der einseitigen Durchfihrung der Malnah-
me hindern.#”7 Eine Ausnahme bildet der Fall, wenn bereits in der Phase
der Planung absehbar ist, dass dem Betriebsrat ein Mitbestimmungsrecht
nach §91 BetrVG zustehen wird.#’® Dann kann die einseitige Durchfiih-
rung gemafd § 938 ZPO untersagt werden.#”?

2.3.3.3.3 Das Mitbestimmungsrecht nach § 91 Betr VG

Das Mitbestimmungsrecht in § 91 BetrVG kniipft unmittelbar an das Mit-
wirkungsrecht in § 90 BetrVG an und gibt dem Betriebsrat anders als dort
eine Handhabe, bestimmte Maflnahmen zu verhindern. Dieser Zuwachs
an Rechten ist jedoch mit einschneidenden Restriktionen verbunden,*°
die dazu gefiihrt haben, dass in einschligigen Datenbanken kein Fall ver-
zeichnet ist, in dem sich ein Betriebsrat erfolgreich darauf hat berufen kén-
nen.*81

2.3.3.3.3.1 Voraussetzungen fiir die Mitbestimmung

Auf Tatbestandsebene greift das Mitbestimmungsrecht nur bei Anderun-
gen der Arbeitsplitze, des Arbeitsablaufs oder der Arbeitsumgebung, die
den gesicherten arbeitswissenschaftlichen Erkenntnissen tber die men-
schengerechte Gestaltung der Arbeit offensichtlich widersprechen und die
Arbeitnehmer in besonderer Weise belasten.

477 Fitting 2020, § 90 BetrVG, Rn. 48; ErfK/Kania, §90 BetrVG, Rn. 13; a.A. Klebe/
Wankel, in: Daubler et al. 2020, § 90 BetrVG, Rn. 38.

478 BAGv. 6.12.1983 — 1 ABR 43/81, E 44, S. 285, Rn. 101 (=DB 1984, S.775); LAG
Minchen v. 16.4.1987 — 8 (9) TaBV 56/86, DB 1988, S. 186, 187.

479 AnnufS, in: Richardi 2018, §90 BetrVG, Rn.42; Fitting 2020, §90 BetrVG,
Rn. 49; fiir die Moglichkeit des Eilrechtsschutzes allein auf der Grundlage von
§ 90 BetrVG Klebe/Wankel, in: Daubler et al. 2020, § 90 BetrVG, Rn. 38; Paul,
AiB 2010, S. 542, 544f.

480 Zollner, RAA 1973, S.212, 216 attestiert dem Gesetzgeber, sich hier ,geradezu
[mit] Hypochondrie® auszudricken.

481 Stand 9.8.2019.
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2.3.3.3.3.1.1 Nicht menschengerechte Anderung des Arbeitsumfelds

Der erste Punkt, die Anderung der Arbeitsplitze, des Arbeitsablaufs oder
der Arbeitsumgebung, wird im Kontext der Einfithrung von Produktions-
und Assistenzsystemen der Industrie 4.0, der ohnehin bereits eine Planung
nach § 90 Abs. 1 Nr. 2 bis 4 BetrVG vorausgegangen ist,*? in der Regel oh-
ne weiteres zu bejahen sein. Die beiden anderen Voraussetzungen stellen
dagegen veritable Hiirden fiir die Mitbestimmung des Betriebsrats auf.

Ob eine Mafinahme offensichtlich, d.h. eindeutig und ohne weiteres er-
kennbar,*3 gegen gesicherte arbeitswissenschaftliche Erkenntnisse tiber
die menschengerechte Gestaltung der Arbeit verstdf8t, muss im Einzelfall
aus der Sicht von Fachkundigen bestimmt werden, wobei umstritten ist,
ob es sich dabei um einen sachkundigen Betriebspraktiker** handeln
muss oder — wofir allein schon der Wortlaut der Norm spricht —, ob die
Beurteilung nicht vielmehr auch von einer Person stammen kann, die auf
dem einschlagigen Gebiet der Arbeitswissenschaft eine ausreichende Sach-
kunde besitzt.%

2.3.3.3.3.1.2 Besondere Belastung

Dariiber hinaus muss sich aus dieser Gestaltung — und nicht etwa nur aus
der Eigenart der Arbeit*%¢ — eine besondere Belastung ergeben. Dieses zu-
satzliche Merkmal erklart sich daraus, dass arbeitswissenschaftliche Er-
kenntnisse weitgehend auf Durchschnittswerten beruhen. Ein offensichtli-

482 Zu diesem Zusammenhang BAG v. 28.7.1981 — 1 ABR 65/79, E 36, S.138,
Rn. 43 (=DB 1982, S. 386); Klebe/Wankel, in: Daubler et al. 2020, § 91 BetrVG,
Rn. 4ff.

483 LAG Baden-Wiirttemberg v. 18.2.1981 — 2 TaBV 5/80, BB 1981, S. 1577-1579;
Annufs, in: Richardi 2018, § 91 BetrVG, Rn. 9; Fitting 2020, § 91 BetrVG, Rn. 12;
MHJAB ArbR/Oberthiir, §332, Rn. 23. Das ist insbesondere bei wissenschaftlich
kontrovers diskutierten Themen wie der Gefihrdungen durch Mobilfunkstrah-
lung nicht der Fall, LAG Nurnberg v. 4.2.2003 — 6 (2) TaBV 39/01, LAGE § 87
BetrVG 2001 Gesundheitsschutz Nr. 1, 37.

484 LAG Baden-Wiirttemberg v. 18.2.1981 — 2 TaBV 5/80, BB 1981, S.1577-1579;
LAG Niedersachsen v. 25.3.1982 — 11 TaBV 7/81, BB 1982, S. 2039-2041; MHdB
ArbR (3. Aufl.)/Matthes, § 255, Rn. 26.

485 AnnufS, in: Richardi 2018, § 91 BetrVG, Rn. 9; Fitting 2020, § 91 BetrVG, Rn. 12;
ErfK/Kania, §91 BetrVG, Rn. 2; MHAB ArbR/Oberthiir, §332, Rn. 23; BeckOK
ArbR/Werner, § 91 Betr VG, Rn. 3.

486 AnnufS, in: Richardi 2018, § 91 BetrVG, Rn. 11.
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cher Widerspruch ist darum nur ein Indiz fir eine solche Belastung,*¥” die
im Einzelfall konkret festgestellt werden muss. Dabei geniigt es schon,
wenn eine einzige Person besonders belastet wird. Ein kollektiver Tatbe-
stand wie in § 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG ist in § 91 S. 1 BetrVG nicht erforder-
lich.488

Eine besondere Belastung muss wesentlich vom Normalzustand abwei-
chen. Bezugspunkt ist dabei ein akzeptabler Durchschnitt, nicht die opti-
male Gestaltung. Diese Abweichung ist nach objektiven Kriterien zu er-
mitteln. Dies ergibt sich aus der Wahl des Begriffs ,Belastung®, mit dem
die objektive Stirke von Faktoren wie Umwelteinfliissen oder physische
und psychische Anforderungen bezeichnet wird. Thm gegeniiber steht der
— gerade nicht verwendete — Begriff der Beanspruchung, der sich darauf be-
zieht, wie stark Belastungen beim Einzelnen wirken.##® Es geht also
darum, ob die einem durchschnittlichen Beschiftigten zumutbare Belas-
tungsgrenze Uberschritten wird. Das ist ein Unterschied zum gesetzlichen
Arbeitsschutzrecht, bei dem es z.B. in § 6 Abs. 1 S. 1 BetrSichV und in der
1.1.6 der Anlage I der Maschinenrichtlinie ausdricklich auch um die Ver-
meidung oder Reduzierung von Fehlbeanspruchungen geht. Wo die Belas-
tungsgrenze in §91 S.1 BetrVG liegt, lasst sich der Norm nicht entneh-
men. Letztlich kommt es auf das Urteil der oben bereits erwihnten fach-
kundigen Personen an.

Entsprechend des umfassenden Verstindnisses der menschengerechten Ge-
staltung der Arbeit sind mit den Belastungen in § 91 S. 1 BetrVG nicht nur
solche gemeint, die sich auf die korperliche und psychische Gesundheit
auswirken. Auch personlichkeitsrelevante Aspekte konnen hier eine Rolle
spielen. Eine Belastung kann demnach auch grundsitzlich darin liegen,
dass ein Beschiftigter seine beruflichen Fihigkeiten einbtft, weil er ledig-
lich monotonen, dequalifizierenden Tatigkeiten nachgeht. Dabei ist je-
doch der auf Anderungen der Arbeitsplatze, des Arbeitsablaufs oder der
Arbeitsumgebung beschrinkte Anwendungsbereich des Mitbestimmungs-
rechts nach §91 S. 1 BetrVG zu beachten. Es geht also nicht allgemein um
die Forderung und den Aufbau von Kompetenzen, sondern vor allem um
den Erhalt von jenen Kompetenzen, die durch die Tatigkeit vor der Ande-
rung ausgebildet worden sind.

487 AnnufS, in: Richardi 2018, § 91 BetrVG, Rn. 10.

488 Fitting 2020, § 91 BetrVG, Rn. 3.

489 TRBS, S. 6, GMBI. 2015, S. 340 [Nr. 17/18]; BAuA 2016, S. 19; Liitzeler, BB 2014,
S.309, 311; Schlick, et al. 2010, S. 38 f.

160

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748925149-74
https://www.nomos-elibrary.de/agb

2.3 Das Prinzip der menschengerechten Gestaltung der Arbeit im einfachen Recht

Dariiber hinaus muss sich die Belastung aus der unzureichenden men-
schengerechten Gestaltung der Tatigkeit und nicht schon aus ihrer Eigen-
art ergeben. Letzteres wire der Fall, wenn eine betriebliche Anderung im
Sinne des §91 S. 1 BetrVG, bspw. der Einsatz von Automatisierungssyste-
men, zu einem derart starken Abbau an hoherwertigen Tatigkeiten fihrt,
dass es sich — trotz des breiten Entwicklungskorridors eines Berufsbilds
(siche 2.2.2.6.1, S. 90) — in der Folge nicht mehr um denselben Beruf han-
delt. Dies hitte zur Folge, dass die konkrete Beschaftigungsmoglichkeit
nach dem bestehenden Arbeitsvertrag wegfallt (siche 2.4.5, S. 196), ohne
dass der Betriebsrat einen Einfluss auf diese Entwicklung hatte. Er kénnte
also insbesondere nicht verlangen, dass der Arbeitgeber entgegen der aktu-
ellen betrieblichen Notwendigkeit hoherwertige Tatigkeiten erhalt und sie
den Beschiftigten zuweist.

Die Voraussetzung fiir ein Mitbestimmungsrecht nach §91 S.1 BetrVG
lassen sich folglich auch so umschreiben: Die Tatigkeit muss im Kern die-
selbe bleiben, dabei aber infolge der Anderung derart wenig menschenge-
recht gestaltet sein, dass sie eine Personlichkeitsentfaltung des Beschiftig-
ten kaum mehr zulasst. Denkbar wire z.B. eine sehr monotone und ab-
wechslungsarme Gestaltung der Tatigkeit, bei der alle planerischen oder
organisatorischen Elemente, die die Tatigkeit bisher erginzt und aufgelo-
ckert hatten, wegfallen (dazu ndher 2.3.5.2.1, S. 167) oder eine Gestaltung,
in welcher dem Beschaftigte jeder einzelnen Arbeitsschritt so vorgegeben
wird, dass er letztlich die Fihigkeit zur selbstindigen Erledigung dieser
konkreten Aufgaben verliert. In Anbetracht der grundrechtlich geschiitz-
ten Organisationshoheit des Arbeitgebers ist diese Schwelle aber sehr
hoch. Das Merkmal der besonderen Belastung ist entsprechend eng auszu-
legen.

2.3.3.3.3.2 Rechte des Betriebsrats

Der Betriebsrat kann vom Arbeitgeber nur angemessene Maffnahmen zur
Abwendung, Milderung oder zum Ausgleich der besonderen Belastungen,
mithin Verschlechterungen, verlangen — und dies auch nur fir die betrof-
fenen Arbeitsplitze.*° Fir eine Verbesserung der menschengerechten Ge-
staltung der Arbeit im Vergleich zum Stand vor den Anderungen steht
thm damit nur sein Vorschlagsrecht nach § 80 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG zu Ver-

490 BAGv. 6.12.1983 — 1 ABR 43/81, E 44, S. 285, Rn. 101 (=DB 1984, §.775).
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fiigung. Der Arbeitgeber muss sich mit diesen Vorschligen zwar befassen;
in der Sache ergibt sich fir den Betriebsrat daraus aber nichts Erzwingba-
res.

Die Maflnahmen missen angemessen sein und stehen darum - wie die ar-
beitsschutzrechtliche Pflicht zur menschengerechten Gestaltung — unter
dem Vorbehalt des technisch Moglichen und wirtschaftlich Vertretba-
ren.®! Dabei besteht zwischen den Maffnahmen eine Rangfolge. Der Ar-
beitgeber muss zunichst alle Maffnahmen zur Abwendung der Belastung

ausreizen, danach solche zur Milderung und erst dann solche zum Aus-
gleich.#?

Soweit sich der Belastung nicht anderweitig begegnen lasst, kann die
Pflicht, abwendende Maffnahme zu ergreifen, so weit gehen, dass der Be-
triebsrat die Ruckgangigmachung der Anderung verlangen kann.*3 Ange-
sichts des enormen Potenzials der Industrie 4.0, aus dem gleichermafien
auch ein Vorteil fur einen Wettbewerber erwachsen kann, der diese Ent-
wicklung erfolgreich vollzieht, dirfte dies jedoch keine Alternative sein.
Stehen dagegen geeignete Schutzmafinahmen zur Verfiigung, bleibt die
Pflicht des Arbeitgebers auf diese Manahmen beschrinkt. Denkbar wire
hier z.B. eine alternative, weniger polarisierende Arbeitsorganisation, wie
sie in der Debatte um die Zukunft der Arbeit in der Industrie 4.0 teilweise
gefordert wird (siehe 1.2.3.2.2, S. 68).

Fir die genaue Abstufung soll trotz der begrifflichen Unterschiede (siche
2.3.3.3.1, S. 153) auf die Grundsitze des Arbeitsschutzrechts zurtickgegrif-
fen werden. Demnach sind auch hier Gefahren an der Quelle zu bekdmp-
fen (§4 Nr.2 ArbSchG), individuelle Schutzmaffnahmen nachrangig zu
anderen Maffnahmen (§ 4 Nr. 5 ArbSchG) und unter diesen anderen Maf3-
nahmen technische vor organisatorischen vor personenbezogenen zu reali-
sieren (§ 4 Abs. 2 S. 2 BetrSichV).

491 BT-Drucks. VI/1786, S. 50; Annufs, in: Richardi 2018, § 91 BetrVG, Rn. 16; Eb-
mann 1981, S.35; Fitting 2020, §91 BetrVG, Rn. 17; MHdAB ArbR/Oberthiir,
§332, Rn. 25.

492 AnnufS, in: Richardi 2018, §91 BetrVG, Rn.17; Fitting 2020, §91 BetrVG,
Rn. 18; Klebe/Wankel, in: Daubler et al. 2020, § 91 BetrVG, Rn. 19 ff.; MHdB
ArbR/Oberthiir, § 332, Rn. 25; BeckOK ArbR/Werner, § 91 Betr VG, Rn. 9.

493 AnnufS, in: Richardi 2018, §91 BetrVG, Rn.19; Fitting 2020, §91 BetrVG,
Rn. 19; Klebe/Wankel, in: Daubler et al. 2020, § 91 BetrVG, Rn. 19.
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2.3.4 Ricksichtnahmepflichten des Arbeitgebers

Aus dem Arbeitsverhiltnis ergeben sich — wie aus jedem Schuldverhiltnis
— eine Reihe von Nebenpflichten, die in Nebenleistungspflichten nach
§ 242 BGB und Rucksichtnahmepflichten nach §241 Abs. 2BGB eingeteilt
werden konnen.** Auf Seiten des Arbeitgebers werden diese Pflichten ge-
meinsam auch als Firsorgepflichten des Arbeitgebers bezeichnet.#?

Als Nebenleistungspflichten werden solche Pflichten bezeichnet, die in
der Regel erfillt werden mussen, damit die Arbeitspflicht ihrerseits or-
dentlich erfiillt werden kann. Sie sind darum akzessorisch zur Hauptleis-
tungspflicht; sie zu verletzen betrifft das Aquivalenzinteresse an der Haupt-
leistung und kann zu einem Schadensersatz wegen Schlechtleistung fiih-
ren.*¢ Dies betrifft z.B. die Pflicht des Arbeitnehmers, Weisungen zur
Ordnung im Betrieb nach §106 S.2 GewO (siche 2.4.6, S. 203) zu befol-
gen®” oder die Pflicht des Arbeitgebers, dem Arbeitnehmer die Zusam-
mensetzung des Entgelts mitzuteilen*s.

Die Riicksichtnahmepflichten nach §241 Abs.2 BGB betreffen hingegen
das Integrititsinteresse und bestehen unabhingig von der Hauptleistung.
Ein gesetzlich geregeltes Beispiel hierfir sind die Schutzmafinahmen des
privaten Arbeitsschutzrechts nach § 618 BGB. Im Ubrigen wirken tber die-
se Generalklausel die Grundrechte der Arbeitsvertragsparteien in das einfa-
che Recht ein (sieche 2.2.1, S. 77). Dies hat zur Folge, dass der Arbeitgeber
die Personlichkeit des Arbeitnehmers schiitzen und ihre Entfaltung for-
dern muss.*? Ein Teil dieser Verpflichtung betrifft auch die menschenge-
rechte Gestaltung der Arbeit.’®° Dieser individualarbeitsrechtlichen Pflicht
liegt, zumindest was die Personlichkeitsentfaltung angeht, dasselbe Ver-
stindnis der menschengerechten Gestaltung wie den kollektivarbeitsrecht-

494 MHAB ArbR/Reichold, §91, Rn.7f.; diese Unterscheidung nimmt auch schon
Wiese, ZfA 1996, S. 439, 467 vor.

495 Zu einer Nebenleistungspflicht BAG v. 4.10.2005 — 9 AZR 598/04, E 116, S. 104,
Rn. 57 (=NZA 2006, S. 545); zu einer Nebenpflicht BAG v. 25.10.2007 — 8 AZR
593/06, E 124, S.295, Rn. 78 (=NZA 2008, S. 223).

496 Fur die Pflichten des Arbeitnehmers MHAB ArbR/Rezchold, § 53, Rn. 12. Dieser
Grundsatz gilt auch fiir die Pflichten des Arbeitgebers.

497 MHAB ArbR/Reichold, § 53, Rn. 13.

498 MiiKo BGB/Spinner, § 611a BGB, Rn. 900.

499 BAG v. 16.5.2007 — 8 AZR 709/06, E 122, S.304, Rn. 70 (=NZA 2007, S. 1154);
BAG v. 25.10.2007 — 8 AZR 593/06, E 124, S. 295, Rn. 78 (=NZA 2008, S. 223).

500 LAG Th[iringen v. 15.2.2001 — 5 Sa 102/2000, LAGE § 626 BGB Nr. 133, 52;
MHAB ArbR/Reichold, § 94, Rn. 26.
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lichen Beteiligungsrechten nach §§90f. BetrVG zugrunde. Sie geht folg-
lich tiber die Pflichten in § 618 BGB und die des gesetzlichen Arbeitsschut-
zes hinaus.>%!

Der genaue Inhalt der individualarbeitsrechtlichen Pflicht zur menschen-
gerechten Gestaltung der Arbeit ergibt sich aus einer Abwagung der
Grundrechtspositionen des Arbeitnehmers und des Arbeitgebers. Insofern
kann auf die Ausfithrungen zu den verfassungsrechtlichen Vorgaben unter
Gliederungspunkt 2.2.3.2.3, S. 109 verwiesen werden. Abseits extremer
Fallgestaltungen unterliegt der Arbeitgeber bei der Gestaltung der Arbeit
demnach lediglich einem Willkirverbot.

2.3.5 Abgrenzung der beiden einfachgesetzlichen Begriffe

Wie sich gezeigt hat, verwenden die beiden Regelungskreise zur men-
schengerechten Gestaltung der Arbeit in §2 Abs. 1 ArbSchG und § 618
BGB einerseits sowie §§90f. BetrVG und §241 Abs.2 BGB i.V.m. Art. 2
Abs. 1, 1 Abs.1 GG andererseits ein unterschiedliches, vor allem unter-
schiedlich weites Begriffsverstindnis. Gleichzeitig ist die Rechtspflicht, die
Arbeit entsprechend zu gestalten, sowie ihre Durchsetzung im Arbeits-
schutzgesetz und der Mitbestimmung nach §87 Abs.1 Nr.7 BetrVG auf
der einen und den §§ 90 f. BetrVG auf der anderen Seite vollig anders und
fir den Arbeitgeber im Ergebnis unterschiedlich streng umgesetzt. Dies
wirft die Frage nach der Abgrenzung dieser Bereiche auf.

2.3.5.1 Abgrenzung bei gesundheitsbezogener menschengerechter
Gestaltung

Uberlagerungen zwischen dem ,eigentlichen® und dem ,autonomen® Ar-
beitsschutz zeigen sich vor allem im Bereich der gesundheitsbezogenen
menschengerechten Gestaltung. Dieser Aspekt war, wie alle anderen As-
pekte der Humanisierung, von Anfang an durch die §§ 90 f. BetrVG erfasst.
Seit der Reform des Arbeitsschutzrechts und der Aufnahme der gesund-
heitsbezogenen menschengerechten Gestaltung in §2 Abs. 1 ArbSchG*?
wird er nun - zumindest dem ersten Anschein nach — doppelt geregelt.

501 MHAB ArbR/Reichold, § 94, Rn. 26; Zollner, RAA 1973, S. 212, 213 f.; a.A. Hanau,
FB/IE 31 (1982), Heft 5, S. 353, 363.
502 Zu dieser Entwicklung Heilmann et al., Z. Arb. Wiss. 2015, S. 258, 259 .
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2.3.5.1.1 Kollektivarbeitsrecht

Das Problem stellt sich angesichts des umfassenden Begriffsverstindnisses
der §§90f. BetrVG vor allem im Kollektivarbeitsrecht. Dabei ist zunachst
nach dem Verhaltnis der zu regelnden Materie zum 6ffentlich-rechtlichen
Arbeitsschutz zu differenzieren.

Gemaf$ § 87 Abs. 1 Nr.7 BetrVG bedarf es fiir die erzwingbare Mitbestim-
mung des Betriebsrats einer arbeitsschutzrechtlichen Rahmenvorschrift.
Eine betriebliche Regelung, die einer solchen Vorschrift widerspricht, wa-
re aufgrund dieses Verstoffes gegen hdherrangiges Recht unwirksam. Ein
darauf gerichtetes Regelungsverlangen lige darum unabhingig vom Ver-
haltnis der Beteiligungsrechte in §87 Abs. Nr.7 BetrVG zu den in §§ 90
BetrVG aufSerhalb der Kompetenz des Betriebsrats.’> Auch der Beschaftig-
te konnte eine solche Gestaltung nicht verlangen.

Hiervon ist der Fall zu unterscheiden, in dem die Tatbestandsmerkmale
des § 87 Abs. 1 Nr.7 BetrVG nicht vorliegen, weil eine Rahmenvorschrift
fehlt, nicht weit genug reicht oder die fiir die Nutzung einer Generalklau-
sel notwendige Gefahr nicht besteht. Denkbar ist dies etwa bei der Rege-
lung von Mindestarbeitsbedingungen auffer- bzw. oberhalb offentlich-
rechtlicher Vorschriften.’* Die Beteiligungsrechte des autonomen Arbeits-
schutzes sind im Vergleich zu §87 Abs.1 Nr.7 BetrVG stark einge-
schrankt, entweder, weil sie — wie im Falle von § 90 BetrVG - als bloRes
Mitwirkungsrecht ausgestaltet oder — wie im Fall von § 91 BetrVG - ihre
Austibung an hohe Voraussetzungen gekniipft sind. Dadurch wird verhin-
dert, dass die Mitbestimmungstatbestinde in § 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG um-
gangen werden. Entsprechend geht es in der Praxis stets nur darum, den
Anwendungsbereich des § 87 Abs. 1 Nr.7 BetrVG zugunsten des Anwen-
dungsbereichs der §§90f. BetrVG einzuschrinken und nicht umge-
kehrt.50

Im gesundheitsbezogenen Bereich werden die Beteiligungsrechte des auto-
nomen Arbeitsschutzes nach §§ 90 f. BetrVG durch die in § 87 Abs. 1 Nr.7
BetrVG also nur tberlagert und nicht verdringt.’% Entsprechend finden
sich auch in der Kommentarliteratur zu § 91 BetrVG viele typische Schutz-

503 So i.E. Annuf, in: Richardi 2018, § 91 BetrVG, Rn. 34.

504 Liider 2014.

505 BAGv. 8.6.2004 — 1 ABR 4/03, E 111, S. 48, Rn. 24 (=NZA 20085, 227); LAG Nie-
dersachsen v. 20.3.2003 — 4 TaBV 108/00, NZA-RR 2003, S. 538, 542.

506 Kobhte/Schulze-Doll, in: Diwell 2018, § 90 BetrVG, Rn. 25; Kohte/Schulze-Doll, in:
Duwell 2018, §91 BetrVG, 4; BeckOK ArbR/Werner, § 90 BetrVG, Einleitung;

165

(o) ENR

318

319

320

321


https://doi.org/10.5771/9783748925149-74
https://www.nomos-elibrary.de/agb

322

323

324

2 Der arbeitsrechtliche Rahmen der Automatisierung des Arbeitsumfelds

mafinahmen, die wie z.B. die ergonomische Gestaltung des Arbeitsplatzes
nach den Kérpermaflen und -kriften des Beschiftigten®?” auch dem 6ffent-
lich-rechtlichen Arbeitsschutzrecht zugeordnet sind. Da die Mitbestim-
mung nach § 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG fiir den Betriebsrat jedoch deutlich at-
traktiver sein dirfte, liegt der Hauptanwendungsbereich der §§90f.
BetrVG im Bereich der personlichkeitsrelevanten menschengerechten Ge-
staltung der Arbeit.>%8

2.3.5.1.2 Individualarbeitsrecht

Anders als im Kollektivarbeitsrecht kommt es im Individualarbeitsrecht zu
keinen Uberlagerungen. Die gesundheitsbezogenen Aspekte der men-
schengerechten Gestaltung werden hier durch §618 BGB geregelt. Diese
Norm wiederum wird mafigeblich durch das gesetzliche Arbeitsschutz-
recht gepragt. Beide setzen letztlich die Schutzpflichten des Arbeitgebers
fir die korperliche Unversehrtheit der Beschaftigten nach Art. 2 Abs. 2 S. 1
GG um (siche 2.2.3.1, S. 98). Die Pflicht zur umfassenden menschenge-
rechten Gestaltung der Arbeit nach § 241 Abs. 2 BGB i.V.m. Art. 2 Abs. 1, 1
Abs. 1 GG stutzt sich auf das allgemeine Personlichkeitsrecht. Dieses Recht
enthilt eine lickenschliefende Gewahrleistung und tritt zurtck, wenn das
betreffende Interesse bereits durch ein anderes Grundrecht geschiitzt ist.5%?

Da simtliche gesundheitsbezogenen Aspekte der menschengerechten Ge-
staltung bereits durch das gesetzliche Arbeitsschutzrecht des Arbeitsschutz-
gesetzes und das angeschlossene private Arbeitsrecht des § 618 BGB gere-
gelt sind, bleibt hierfiir in der personlichkeitsrechtlich begriindeten Pflicht
nach § 241 Abs. 2 BGB i.V.m. Art. 2 Abs. 1, 1 Abs. 1 GG kein Raum.

2.3.5.2 Abgrenzung zwischen psychischer Gesundheit und
Personlichkeitsentfaltung

Abgrenzungsprobleme ergeben sich nicht nur im Hinblick auf den ge-
sundheitsbezogenen Aspekt der menschengerechten Gestaltung der Ar-

BeckOK ArbR/Werner, § 91 BetrVG, Einleitung; Wlotzke 2005, S. 438; a.A. Zoll-
ner, et al. 2015, § 32 Rn. 20.

507 Fitting 2020, § 91 BetrVG, Rn. 19.

508 Kobhte/Schulze-Doll, in: Diwell 2018, § 91 BetrVG, Rn. 4.

509 BeckOK GG/Lang, Art.2 GG, Rn. 54b.
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beit, der den beiden Regelungsbereichen gleichermaffen zugewiesen ist.
Auch zwischen Aspekten, die den Bereichen des autonomen und eigentli-
chen Arbeitsschutzes zumindest de facto exklusiv zugewiesen sind, kann es
zu Abgrenzungsproblemen kommen. So liegen die Personlichkeitsentfal-
tung auf der einen Seite und die psychische Gesundheit auf der anderen
Seite so nah beieinander, dass sie sich u.U. tiberschneiden.’'® Zu beiden
Aspekten der menschengerechten Gestaltung der Arbeit finden sich in der
Literatur sowohl dhnliche Gefahrdungen als auch ahnliche Schutzmafinah-
men.

2.3.5.2.1 Handlungsfelder und Maffnahmen im autonomen Arbeitsschutz

Eine auf die Personlichkeitsentfaltung des Beschiftigten ausgerichtete
menschengerechte Gestaltung der Arbeit zielt darauf ab, die Arbeitszufrie-
denheit und die Qualifikation der Beschaftigten zu steigern und ihre mit
der Arbeit verbundenen sozialen Bedurfnisse zu befriedigen.’!! Thr liegt
ein Menschenbild zugrunde, in dem der Einzelne nicht nur das Bedirfnis
nach der Anerkennung seiner Arbeit sowie nach der Moglichkeit sozialer
Kooperation hat, sondern auch danach, sich zu entwickeln und zuneh-
mend mit hoher angesiedelten Aufgaben betraut zu werden. Angestrebt
wird darum eine Mischung aus hoherwertigen Tatigkeiten, etwa in der
Planung und Kontrolle einerseits und routinehaft zu erledigenden elemen-
taren Arbeitsverrichtungen andererseits.’12

Diesem Menschenbild folgend wendet sich die menschengerechte Gestal-
tung der Arbeit z.B. gegen monotone Arbeit, sinnentleerte Arbeitsteilung
und die tibermafige Kontrolle der Beschiftigten und fordert vom Arbeit-
geber, die Autonomie und Eigenverantwortlichkeit der Beschiftigten zu
stairken. Die Arbeit soll abwechslungs- und inhaltsreich gestaltet sein,
Kommunikation ermoglichen und die menschlichen Belastungs- und Leis-
tungsgrenzen beachten.’!3

Abhilfemanahmen, um einer besonderen Belastung nach §91 S.1

ArbSchG entgegenzuwirken, kénnen neben einer ergonomischen Gestal-
tung des Arbeitsplatzes z.B. darin bestehen, die Beschaftigten weiterzubil-

510 In diese Richtung Kohte/Schulze-Doll, in: Diwell 2018, § 90 BetrVG, Rn. 23.

511 Kobhte/Schulze-Doll, in: Diwell 2018, § 90 BetrVG, Rn. 24.

512 Schlick, et al. 2010, S. 115.

513 Fitting 2020, § 90 BetrVG, Rn. 38 ff.; Pauli, AiB 2010, S. 542, 543; BeckOK ArbR/
Werner, § 90 BetrVG, Rn. 19.
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den,’'* ihnen verschiedene Aufgaben zuzuweisen und dabei monotone
durch hoherwertige Aufgaben auszugleichen,’"> Gruppenarbeit oder Ar-
beitsplatzwechsel durchzufiihren, Beschaftigte in besonders belastenden
Titigkeiten regelmiRig abzulésen und ihnen Kurzpausen zu gewihren.’16

2.3.5.2.2 Psychische Gesundheit

Die typischen Gefahrdungen an der Schnittstelle Mensch-Arbeitsmittel so-
wie die entsprechenden Schutzmaffnahmen werden durch die
TRBS 1151°" beschrieben (siehe 2.3.2.4.2.3, S. 132). Sie gibt u.a. den Stand
der Arbeitsmedizin wieder und soll bei Gefihrdungsbeurteilung speziell
im Hinblick auf die Schnittstelle zwischen Mensch und Arbeitsmittel be-
ricksichtigt werden.’!® Sie konkretisiert die Anforderungen der Betriebssi-
cherheitsverordnung und ist folglich dem Bereich der gesundheitsbezoge-
nen menschengerechten Gestaltung der Arbeit zuzuordnen.

2.3.5.2.2.1 Gefahrdungen

Die TRBS 1151 beschreibt gleichermaffen physische und psychische Ge-
fihrdungen, ohne im Einzelnen zwischen diesen zu unterscheiden. Die
einzelnen Belastungsfaktoren kénnen sich also in beide Richtungen aus-
wirken. Die mit Blick auf die menschengerechte Gestaltung der Arbeit re-
levanten — wohl in erster Linie — psychischen Belastungen werden in der
TRBS 1151 vor allem als Folge mangelnder Aufgabenstellung oder man-
gelnder Abstimmung der Arbeitsorganisation auf die Tatigkeit und die Ar-
beitsmittel genannt. Im Einzelnen kann sich dies in unzureichenden Titig-
keits- und Handlungsspielrdumen fur die Beschaftigten®'?, unzureichender
Qualifikation®?° und dem Zwang zur Daueraufmerksamkeit sowie einer

514 Klebe/Wankel, in: Daubler et al. 2020, § 91 BetrVG, Rn. 19.

515 Kobte/Schulze-Doll, in: Diuwell 2018, §91 BetrVG, Rn.1S5; Pauli, AiB 2010,
S. 542, 546.

516 Fitting 2020, § 90 BetrVG, Rn. 20; BeckOK ArbR/Werner, § 91 BetrVG, Rn. 9f.

517 GMBI. 2015, S. 340 [Nr. 17/18].

518 Zur Grenze der Bindungs- und Vermutungswirkung siehe 2.3.2.4.2.3, S. 132.

519 Dazu auch BR-Drucks. 315/13, S. 8; Lohmann-Haislah 2012, S. 69 ff.; Rothe, et al.
2017, S.24f., m.w.N.

520 Zu Handlungsspielraumen und Qualifikation auch GDA 2015, S.21f.
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hohen psychischen Belastung durch Monotonie, psychische Sittigung3?!,
Ermuidung oder Stress ausdriicken.’??

Die in der TRBS 1151 aufgefithrten Gefahrdungen lassen sich anhand der
Leitlinie Beratung und Uberwachung bei psychischer Belastung am Ar-
beitsplatz der Gemeinsamen Deutschen Arbeitsschutzstrategie (GDA) na-
her bestimmen.5?® Die GDA ist eine in §20a ArbSchG geregelte Initiative
des Bundes, der Lander und der Unfallversicherungstrager, die u.a. gemaf
§20a Abs. 2 Nr. 4 ArbSchG dazu dient, die jeweilige Beratungs- und Uber-
wachungstatigkeit dieser Stellen untereinander abzustimmen. Die Leitlinie
legt dazu gemafd § 21 Abs. 3 Nr. 1 ArbSchG bzw. §20 Abs. 1 Nr. 1 SGB VII
die methodische Vorgehensweise fest. Eine Bindungswirkung wie bei tech-
nischen Regeln (siche 2.3.2.4.2.3, S. 132) geht von dieser internen Rege-
lung aber nicht aus.

Als eine mogliche kritische Auspriagung beschreibt die Leitlinie z.B. man-
gelnde Abwechslung bei der Arbeit infolge weniger, dhnlicher Arbeitsge-
genstinde und Arbeitsmittel. Dadurch schlisselt sie die in der TRBS 1151
aufgefithrte Belastung durch Monotonie weiter auf. Als kritisch werden
dariiber hinaus auch mangelnde Kommunikation infolge eines isolierten
Arbeitsplatzes oder nur geringer Moglichkeiten zur Unterstitzung durch
Kollegen angesehen.524

2.3.5.2.2.2 Schutzmaffnahmen

Als Schutzmainahmen gegen diese Gefihrdungen nennt die TRBS 1151
beispielhaft u.a. die Schaffung von Méglichkeiten zu kérperlichen Aktivi-
taten bei monotonen Tatigkeiten, die Ermoglichung der Kommunikation
der Mitarbeiter durch Mikropausen oder die Erhohung der Aufgabenviel-

521 Psychische Sattigung bezeichnet das Phinomen, dass eine Person gegen eine zu-
néchst als angenehm oder neutral empfundene Tatigkeit im Zuge haufiger Wie-
derholungen eine ausgepragte Abneigung entwickelt.

522 TRBS 1151, S.9, GMBI. 2015, S. 340 [Nr. 17/18]; dazu auch Liitzeler, BB 2014,
S.309, 311.

523 GDA 2015.

524 GDA 2015, S.21f.

169

(o) ENR

330

331

332


https://doi.org/10.5771/9783748925149-74
https://www.nomos-elibrary.de/agb

333

334

335

2 Der arbeitsrechtliche Rahmen der Automatisierung des Arbeitsumfelds

falt durch Mischarbeit.’25 Dartiber hinaus mussen die Leistungsgrenzen
der menschlichen Informationsverarbeitung beachtet werden.52¢

Der Begriff der Mischarbeit wird in der TRBS 1151 weiter in verschiedene

Konzepte der Arbeitsstrukturierung aufgeschliisselt:*2”

— Die horizontale Erweiterung durch strukturell gleichartige Aufgaben
auf dem gleichen Qualifikationsniveau (Jobenlargement).

— Die Erweiterung durch strukturell verschiedene Aufgaben, mit denen
hohere Anforderungen verbunden sind (Jobenrichment).

— Der systematische Arbeitsplatzwechsel, bei dem die Arbeitsinhalte an
dem einzelnen Platz unverandert bleiben (Jobrotation).

Durch den Wechsel der mentalen Anforderungen wird die Wahrschein-

lichkeit, dass die Beschiftigten ermtden oder sich ermiidungsihnliche Ef-

fekte wie Monotonie einstellen, verringert. Beim Jobenrichment wird zu-

satzlich die Autonomie der Beschiftigten gestarke.528

2.3.5.2.3 Uberschneidungen der beiden Bereiche

Anhand dieser Beispiele zeigt sich, dass sich die Gestaltungsziele der For-

derung der Personlichkeitsentfaltung und des Schutzes der psychischen

Gesundheit in weiten Teilen Gberschneiden. Zumindest hinsichtlich des

Gefahrdungspotenzials und des sich daraus ergebenden grundlegenden

Ansatzpunktes fir Forder- bzw. Schutzmafinahmen lassen sich keine Un-

terschiede erkennen. Als hauptsichliche Ansatzpunkte werden in beiden

Bereichen genannt:5%

— der Handlungs- und Tatigkeitsspielraum der Beschaftigten,33°

- die Qualifikation der Beschiftigten und die darauf abgestimmte Tatig-
keit,

- die Aufgabenvielfalt und der Abwechslungsreichtum der Tatigkeit,

525 TRBS 1151, S.13f., GMBI. 2015, S. 340 [Nr. 17/18] Zur Pflicht, Pausen einzu-
halten und dies auch in die Maschinen einzuprogrammieren Kohte, NZA 2015,
S. 1417, 1420.

526 TRBS 1151, S. 14, GMBL. 2015, S. 340 [Nr. 17/18].

527 TRBS 1151, S.27, GMBI. 2015, S. 340 [Nr. 17/18].

528 Dazu auch Schlick, et al. 2010, S. S06f.

529 Eine dhnliche Zusammenfassung von Kriterien, die sich motivations-, gesund-
heits- und personlichkeitsférdernd auswirken findet sich auch bei Schlick, et al.
2010, S. 514.

530 Dazu auch Miihlenbrock 2016, S. 17; Ng/Feldman, Work, Aging and Retirement 1
(2015), Heft 1, S. 64-78.
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- die Moglichkeit zur Kommunikation am Arbeitsplatz und
- die Beachtung menschlicher Leistungsgrenzen, insbesondere bei der In-
formationsverarbeitung.

2.3.5.2.3.1 Ebenenschema und die Einordnung im Arbeitsschutzrecht

Ein Unterschied lasst sich dagegen bei der Reichweite der Manahmen er-
kennen. Dies kann anhand eines Ebenenschemas®3! verdeutlicht werden,
dessen Begrifflichkeit auch in der TRBS 1151 Verwendung findet.’32 Auf
der untersten Ebene steht die Ausfithrbarkeit der Arbeit, die sich danach
beurteilt, ob die Anforderungen innerhalb der Grenzen der menschlichen
Leistungsfahigkeit liegen, z.B. hinsichtlich der erforderlichen Kérperkraft
oder Wahrnehmung von Signalen.’33

Dariber sind die Schidigungslosigkeit und Beeintrichtigungsfreiheit der
Arbeit angesiedelt, die danach beurteilt werden, ob es bei der gegebenen
Ausfihrung auch tber einen lingeren Zeitraum nicht zu Beeintrachtigun-
gen der korperlichen und geistigen Gesundheit kommt.’3* Schiadigungslo-
sigkeit meint dabei die Vermeidung von Gesundheitsschiden durch Unfal-
le, Berufskrankheiten oder Schadstoffe — also einschneidende Gefahrdun-
gen. Beeintrichtigungsfreiheit bezieht sich auf kurzfristige Belastungswir-
kungen, die durch Arbeitspausen oder Freizeit ausgeglichen werden kon-
nen — also weniger einschneidende Gefahrdungen.

Auf der vierten Stufe wird schlieflich die Personlichkeitsforderlichkeit an-
gesprochen, wie sie dem unter Gliederungspunkt 2.3.5.2.1 (S. 167) darge-
stellten Menschenbild entspricht. Alternativ wird hier auch das weniger
weitgehende Kriterium der Arbeitszufriedenheit verwendet.53%

Die ersten drei Ebenen sind dem Schutz der physischen und psychischen
Gesundheit der Beschiftigten und damit zumindest praktisch vorrangig

531 Hacker 1986, zitiert nach Schlick, et al. 2010, S. 65 f.

532 Auch Ebmann 1981, S. 28; Hanau, FB/IE 31 (1982), Heft 5, S. 353 greifen auf ein
Ebenenschema zuriick, allerdings auf das von Robmert 1983, S. 17, siche Fn. 533.

533 Schlick, et al. 2010, S. 63 (die Darstellung weiter unten verweist auf den hier be-
schriebenen identischen Begriff in einem ahnlichen Ebenenschema nach Kirch-
ner 1972; Robmert 1983, S. 17).

534 Beide Begriffe werden im Konzept nach Kirchner 1972; Robmert 1983, S. 17
(nach Schlick, et al. 2010, S. 63 £.) unter dem Oberbegriff Ertraglichkeit zusam-
mengefasst.

535 Kirchner 1972; Robmert 1983, S. 17 (zitiert nach Schlick, et al. 2010, S. 64f.).
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dem gesetzlichen Arbeitsschutz zuzuordnen. Die Ebene der Personlich-
keitsforderlichkeit wird dagegen nur im autonomen Arbeitsschutz nach
§§ 90 f. BetrVG und der Firsorgepflicht des Arbeitgebers geregelt.’3¢ Die
einzelnen Ebenen bauen aufeinander auf, in der Art, dass zunichst die An-
forderungen der unteren Ebene erfiillt sein sollen, bevor die Kriterien der
oberen Ebene in Angriff genommen werden.’3” Dass dies allerdings nicht
zwingend ist, zeigt eine in der TRBS 1151 beispielhaft beurteilte Tatigkeit
die zwar das Kriterium der Schadigungsfreiheit, nicht aber das der Aus-
fihrbarkeit erfillt.’38

2.3.5.2.3.2 Zuordnung der Mafnahmen

Das Kriterium der Ausfiihrbarkeit, das sich auf die Leistungsgrenzen der
Beschiftigten bezieht, und das Kriterium der Schidigungslosigkeit, das in
der TRBS 1151 vor allem mit korperlichen Belastungen verbunden wird,
betreffen cher die ergonomische Gestaltung der Arbeitsmittel als die mit
ihnen verrichtete Arbeit selbst und liegen damit nicht im Schnittpunkt
mit der Personlichkeitsentfaltung. Sie lassen sich folglich unschwer dem
gesetzlichen Arbeitsschutz zuordnen.

Abgrenzungsprobleme zur Personlichkeitstérderlichkeit bereitet hingegen
die Beeintrachtigungsfreiheit. Allgemein zeigt sich, dass die Personlich-
keitsforderung starker auf Themen wie Autonomie, Verbesserung der Qua-
lifikation und soziale Kooperation fokussiert, die Beeintrichtigungsfreiheit
dagegen stirker auf Erholungspausen sowie den Abwechslungsreichtum
und die Aufgabenvielfalt der Tatigkeit. Dadurch wird allerdings nur die
grobe Richtung angegeben. Eine genauere Abgrenzung gestaltet sich we-
sentlich diffiziler.

In den Beispielen der TRBS 1151 wird die Beeintrachtigungsfreiheit im
Hinblick auf Monotonie- und Sittigungserlebnisse angesprochen. Zur Ver-
minderung der Monotonie konnen die verschiedenen Formen der Misch-
arbeit (Jobenlargement, Jobenrichment und Jobrotation) sowie Erholungs-
pausen eingesetzt werden. Als Manahme zur Vermeidung von Sattigungs-
erlebnissen wird dagegen neben Erholungspausen nur das Jobenrichment
genannt.>3? Alle diese Manahmen sind prinzipiell dazu geeignet, die psy-

536 So ebenfalls Kohte 2011, S. 298.

537 Schlick, et al. 2010, S. 63.

538 TRBS 1151, S.27; GMBI. 2015, S. 340 [Nr. 17/18].
539 TRBS 1151, S.27; GMBI. 2015, S. 340 [Nr. 17/18].
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chische Belastung der Beschiftigten zu senken. Bei der vertikalen Aufga-
benerweiterung des Jobenrichments kommt dieser Effekt im Vergleich zur
lediglich horizontalen Aufgabenerweiterung aber besser zum Tragen.>4?

Hinzu kommt, dass sich das Jobenrichment positiv auf die Arbeitsmotiva-
tion’*, die Leistungs- und Entwicklungsfihigkeit und das Wohlbefinden
der Beschiftigten®#? sowie auf die Lernforderlichkeit der Arbeit auswirkt.
Ein Ansatz, die Arbeit lernforderlich zu gestalten, besteht namlich darin,
den Beschiftigten moglichst vollstindige und problemhaltige Aufgaben
zuzuweisen, d.h. sie mit einer Tatigkeit zu betrauen, die Elemente der Pla-
nung, Vorbereitung, Ausfithrung und Kontrolle umfasst.**3 Auf diese Wei-
se fordert das Jobenrichment auch die Personlichkeitsentfaltung der Be-
schaftigten.”#4

Im Kontext der Automatisierung der Arbeit ist das Ziel einer lernforderli-
chen Arbeitsgestaltung direkt mit der Arbeitsteilung zwischen Mensch
und Maschine verbunden. Mit ihm ist ein Gestaltungsansatz unvereinbar,
der darin besteht, zunichst alle Arbeitsschritte zu automatisieren, bei de-
nen dies technisch moglich und wirtschaftlich vertretbar ist, und die ver-
bleibenden Automatisierungsliicken sodann dem Menschen zuzuwei-
sen’®  Einer Entwicklung wie im  Automatisierungsszenario
(sieche 1.2.3.2.1, S. 66) wirden insofern (wenn auch u.U. sehr weite — dazu
sogleich, siche 2.3.5.2.3.3, S. 174) rechtliche Grenzen gesetzt. In diesem
Szenario wird namlich zwar erwartet, dass die Aufgabenvielfalt in der Brei-
te zunimmt; gleichzeitig werden aber anspruchsarme Routineaufgaben der
unteren Qualifikationsebene abgebaut sowie anspruchsvollere Aufgaben
der Produktionssteuerung automatisiert und auf diese Weise in eine ande-
re Ebene hochgestuft. Statt Aufgaben im Sinne der Lernférderlichkeit zu
vervollstindigen, wiirden sie also fragmentiert. Hier konnte eine gesund-
heits- oder personlichkeitsschiitzende Handlungspflicht des Arbeitgebers
ansetzen.

540 Schlick, et al. 2010, S. 597.

541 Schlick, et al. 2010, S. 597.

542 BMWi2013,S.7.

543 Schdfer 2009, S. 2 £.; Schlick, et al. 2010, S. S08 .

544 Schlick, et al. 2010, S. 514.

545 BMWi 2013, S.7; allgemein zur Humanisierung der Arbeit Dechmann, et al.
2011, S. 323.
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2.3.5.2.3.3 Abstufung nach Schutzpflichten

Da der Arbeitgeber die gesetzlichen Vorgaben zur menschengerechten Ge-
staltung allgemein und speziell die Regeln der TRBS 1151 nur bertcksich-
tigen muss, bleibt ihm die Wahl zwischen diesen Maffnahmen. Dartiber
hinaus ist die arbeitsschutzrechtliche Handlungspflicht des Arbeitgebers
durch den VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz auf die erforderlichen und ins-
gesamt noch angemessenen Mafinahmen beschrankt. Dies ist insofern rele-
vant, als die wirksamere vertikale Aufgabenerweiterung des Jobenrich-
ments Qualifizierungsmafinahmen voraussetzt’*¢ und fiir den Arbeitgeber
deshalb mit einem hdéheren Aufwand verbunden ist.

Nach dem Grundsatz der VerhéltnismaQigkeit dirfte der Arbeitgeber im
Hinblick auf die beeintrichtigungsfreie Gestaltung der Arbeit folglich
meist nur zur Einfihrung von Erholungspausen oder einer vertikalen Auf-
gabenerweiterung im Sinne des Jobenlargements verpflichtet sein. Ein
Jobenrichment wire in diesen Fallen der Personlichkeitstérderung zuzu-
ordnen und damit nicht mehr von den Handlungspflichten des gesetzli-
chen Arbeitsschutzes gedeckt. Nur wenn die psychischen Belastungen als
so hoch beurteilt wiirden, dass allein diese wirksamere MafSnahme sie sen-
ken konnte, wire sie von den Anforderungen an die Beeintrachtigungstrei-
heit der Arbeit erfasst.

Eine Mafinahme kann folglich nicht generell auf der Ebene der Beein-
trachtigungsfreiheit oder der Personlichkeitsforderlichkeit angesiedelt wer-
den. Entscheidend hierfiir ist die konkrete Gefahrdungslage im Betrieb.
OD ecine beidseitig wirksame Maflnahme also den Voraussetzungen des ge-
setzlichen Arbeitsschutzrechts oder lediglich des autonomen Arbeitsschut-
zes nach §§90f. BetrVG und der Fiirsorgepflicht des Arbeitgebers unter-
liegt, hiangt davon ab, welche Belastungen und Beanspruchungen im Rah-
men der Gefahrdungsbeurteilung ermittelt werden. Dies unterstreicht ein-
mal mehr die zentrale Bedeutung dieses Verfahrens fir den Arbeitsschutz.

2.3.5.2.4 Konkurrenzverhiltnis des gesetzlichen und des autonomen
Arbeitsschutzes

Diese Uberschneidungen werfen schlieflich die Frage auf, in welchem
Verhiltnis die beiden Bereiche des Arbeitsschutzrechts diesbeziiglich ste-

546 Schlick, et al. 2010, S. 507.
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hen. Klar durfte sein, dass der gesetzliche Arbeitsschutz aufgrund seiner
beschiftigten- und mitbestimmungsfreundlichen Voraussetzungen und
Durchsetzungsmoglichkeiten fiir die Gruppe insgesamt attraktiver ist. So-
weit eine Mafnahme also auch hierauf gestiitzt werden kann, wird diese
Moglichkeit in der Praxis den Vorrang bekommen.

2.3.5.2.4.1 Kollektivarbeitsrecht

Im Kollektivarbeitsrecht wird dartber hinaus vertreten, dass das korrigie-
rende Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats nach § 91 S. 1 BetrVG nur auf
solche Belastungen anzuwenden sei, die nicht mit den Mitteln des gesetzli-
chen Arbeitsschutzes abgewendet werden kdnnen.>#” Statt eines rein prak-
tischen Vorrangs wiirde dies eine echte Sperrwirkung entfalten.

Wie bei der Abgrenzung innerhalb der gesundheitsbezogenen menschen-
gerechten Gestaltung (siche 2.3.5.1.1, S. 165) stellt sich jedoch die Frage,
ob die beiden Regelungen angesichts der hohen Hiirden fiir ein Mitbe-
stimmungsrecht nach §91 S.1 BetrVG uberhaupt in echter Konkurrenz
stehen. So werden Arbeiten, die so ausgepriagt abwechslungsarm, kommu-
nikationsunterbindend, unselbstindig oder iberfordernd gestaltet sind,
dass sie den gesicherten arbeitswissenschaftlichen Erkenntnissen iber die
menschengerechte Gestaltung der Arbeit nach §91 S. 1 BetrVG offensicht-
lich widersprechen, nicht selten in einem Ausmafl psychisch belastend
sein, dass der Arbeitgeber hier schon aufgrund seiner arbeitsschutzrechtli-
chen Pflichten zum Schutz der Gesundheit der Beschaftigten handeln
misste.

Es sind also keine Fille denkbar, in denen ein Mitbestimmungsrecht nach
§91 S.1 BetrVG eine gesetzgeberische Entscheidung, dem Betriebsrat ein
Mitbestimmungsrecht nach §87 Abs.1 Nr.7 BetrVG zu verwehren, kon-
terkarieren wiirde. Die Kompetenzen des Betriebsrats wiirden durch ein
Nebeneinander der Normen nicht ausgedehnt. Dann besteht aber auch
keine Notwendigkeit, das Mitbestimmungsrecht nach §91 S.1 BetrVG
weiter als ohnehin schon einzuschrinken.

Dariiber hinaus wiirde ein solch einschrinkender Ansatz die Mitbestim-
mung des Betriebsrats in dem Fall schmalern, dass nur ein einziger Be-
schiftigter von der besonderen Belastung betroffen ist. Ohne einen kollek-
tiven Tatbestand ist § 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG nicht anwendbar. Es ist aber

547 Fitting 2020, § 91 BetrVG, Rn. 7.
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auch hier sachgerecht, dass der Betriebsrat Mafinahmen fordern kann, die
an sich zu den Mitteln des gesetzlichen Arbeitsschutzes zahlen. Dies ist
aber nur moglich, wenn man ihm ein Mitbestimmungsrecht nach §91 S. 1
BetrVG zubilligt.

Insgesamt zeigt sich, dass sich die beiden Regelungen zur menschenge-
rechten Gestaltung der Arbeit im Arbeitsschutzgesetz und nach §§90 S. 1
BetrVG tiberlagern, ohne den Anwendungsbereich des anderen zu verkiir-
zen. Eine trennscharfe Abgrenzung ist nicht notwendig und wire ohnehin
nur schwer zu bewerkstelligen.>*8 Im Falle von Uberschneidungen gilt der
jeweils strengere Mafstab, sodass die personlichkeitsorientierte menschen-
gerechte Gestaltung von der gesundheitsorientierten als Rechtsreflex profi-
tiert.

2.3.5.2.4.2 Individualarbeitsrecht

Anders als noch im Bereich der gesundheitsbezogenen menschengerechten
Gestaltung der Arbeit weicht das Individualarbeitsrecht hier nicht vom
Kollektivarbeitsrecht ab. Die in Rede stehenden Regelungsbereiche — der
Schutz vor psychischen Belastungen und die Personlichkeitsférderlichkeit
— sind zwar ahnlich, aber nicht identisch. Insofern besteht durchaus eine
Lucke, die das allgemeine Personlichkeitsrecht nach Art. 2 Abs. 1, 1 Abs. 1
GG, das uber die Ricksichtnahmepflicht des Arbeitgebers nach §241
Abs. 2 BGB in das Arbeitsverhaltnis hineinwirkt, schlieSen kann. Es wird
darum nicht durch das speziellere Freiheitsgrundrecht, hier das Recht auf
korperliche Unversehrtheit nach Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG, verdriangt.>

Wie im Kollektivarbeitsrecht fithrt dies auch nicht dazu, dass die Schwelle
zur Handlungspflicht des Arbeitgebers herabgesenkt wird. Gestaltet sich
ein Fall derart extrem, dass die Pflicht des Arbeitgebers nach §241 Abs. 2
BGB i.V.m. Art.2 Abs. 1, 1 Abs.1 GG, die Personlichkeit des Arbeitneh-
mers zu schiitzen, nicht nur auf das Willkirverbot beschrankt bleibt, muss
der Arbeitgeber ohnehin aufgrund seiner Pflichten nach § 618 BGB - die
wiederum mafigeblich durch die Regelungen des gesetzlichen Arbeits-
schutzes bestimmt sind - titig werden. Die beiden Regelungen zur men-

548 Kobhte, in: Kollmer et al. 2016, §2 ArbSchG, Rn.25; Zillner, et al. 2015, §32
Rn. 19.
549 BeckOK GG/Lang, Art. 2 GG, Rn. 54.
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schengerechten Gestaltung koénnen darum nebeneinander Anwendung
finden.

2.3.6 Zwischenfazit zur menschengerechten Gestaltung als Rechtspflicht

Die bisherige Darstellung hat gezeigt, dass es sich bei der menschengerech-
ten Gestaltung der Arbeit nicht nur um eine Zielvorstellung aus der Ar-
beitswissenschaft handelt, sondern auch um eine individuell und kollektiv
durchsetzbare Pflicht des Arbeitgebers.

2.3.6.1 Gesundheitsbezogene menschengerechte Gestaltung der Arbeit

Die gesundheitsbezogenen Aspekte dieser Gestaltung sind schwerpunkt-
mafig in den Regelungen zur Maschinensicherheit sowie im gesetzlichen
Arbeitsschutzrecht und dem daran ankniipfenden Mitbestimmungsrecht
des Betriebsrats nach § 87 Abs. 1 Nr.7 BetrVG und dem privaten Arbeits-
schutzrecht nach § 618 BGB geregelt. Arbeitsmitte]l mussen danach nicht
nur sicher sein; ihre Verwendung ist auch so zu gestalten, dass sie auch auf
lange Sicht die korperliche und psychische Gesundheit der Beschiftigten
nicht beeintrichtigen. Der Arbeitgeber kann weitgehend selbst entschei-
den, mit welchen konkreten MafSnahmen er dieses Schutzziel erreicht. Bei
der Ausfillung dieser Rahmenpflichten hat der Betriebsrat mitzubestim-
men.

Der Arbeitgeber muss titig werden, wenn die Beanspruchung der Beschif-
tigten die Grenze vom bloSen Unwohlsein zur Gesundheitsgefahrdung
tiberschreitet. Das Arbeitsschutzrecht verfolgt dabei einen praventiven An-
satz, nach dem es bereits gentigt, wenn die jeweilige Tatigkeit bei regelma-
Biger Wiederholung nicht ausgefithrt werden kann, ohne dass dies lang-
fristig zu Gesundheitsschiden fithren wiirde. Diese Schwelle liegt also we-
sentlich tiefer als die zur Gefahr im Sinne des Polizei- und Ordnungs-
rechts. Die konkrete Handlungspflicht des Arbeitgebers ist im Rahmen
einer Interessenabwagung zu bestimmen. Fir die durch die menschenge-
rechte Gestaltung adressierten wenig einschneidenden Gefahrdungen be-
deutet dies, dass nur MafSnahmen in Betracht kommen, die sowohl tech-
nisch moglich als auch wirtschaftlich nicht ibermafig aufwendig sind.

Die jeweilige Gefihrdungslage und die entsprechenden Maffnahmen sind
im Rahmen einer Gefihrdungsbeurteilung zu ermitteln. Auch hier hat der
Betriebsrat mitzubestimmen. Aus der Gefihrdungsbeurteilung leiten sich
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die konkreten Maffnahmen der menschengerechten Gestaltung der Arbeit
ab. In Bezug auf Assistenzsysteme muss zweierlei gewahrleistet sein: Die
Arbeitsmittel missen zum einen ergonomisch gestaltet, d.h. auf die kor-
perlichen Eigenschaften der Beschiftigten abgestimmt sein. Zum anderen
muss aber auch die mit dem Arbeitsmittel zu verrichtende Tatigkeit selbst
den Grundsitzen der menschengerechten Gestaltung gentigen. Dabei geht
es um Kriterien wie den Abwechslungsreichtum der Titigkeit, die den Be-
schiftigten gewahrten Handlungsspielriume und die Beachtung der Leis-
tungsgrenzen, insbesondere im Hinblick auf die Informationsverarbei-
tung.

2.3.6.2 Personlichkeitsrelevante menschengerechte Gestaltung der Arbeit

Die menschengerechte Gestaltung der Arbeit im umfassenden Sinne, ins-
besondere im Hinblick auf ihre personlichkeitsrelevanten Aspekte, ist Ge-
genstand der Beteiligungsrechte des Betriebsrats nach §§90f. BetrVG so-
wie der durch das allgemeine Personlichkeitsrecht konkretisierten Firsor-
gepflicht des Arbeitgebers nach §241 Abs.2 BGB i.V.m. Art.2 Abs. 1, 1
Abs. 1 GG. Da aber die tatbestandlichen Anforderungen, wie sie gerade an
das — ohnehin nur korrigierend wirkende — Mitbestimmungsrecht gestellt
werden, vergleichsweise hoch sind, kommen diese Regelungen nur zum
Tragen, soweit die jeweilige Manahme nicht bereits mit den Mitteln des
gesetzlichen Arbeitsschutzrechts und dem damit verbundenen Mitbestim-
mungsrechts des Betriebsrats nach §87 Abs.1 Nr.7 BetrVG zu erreichen
ist. Praktisch beschrinkt sich ihr Anwendungsbereich damit auf die per-
sonlichkeitsrelevanten Aspekte der menschengerechten Gestaltung der Ar-
beit.

Auch die Manahmen nach §91 S.1 BetrVG miissen angemessen sein,
weshalb sie — wenn die strengen Tatbestandsvoraussetzungen erfullt sind —
letztlich dem gleichen Abwagungsmafistab unterliegen wie Maffnahmen
des gesetzlichen Arbeitsschutzes. Die Fiirsorgepflicht des Arbeitgebers zur
menschengerechten Gestaltung, der kein solcher Filter vorgesetzt ist, redu-
ziert sich dagegen aufSerhalb extremer Fallgestaltungen auf ein Willkarver-
bot.

Thematisch gibt es bei der personlichkeitsrelevanten menschengerechten
Gestaltung der Arbeit groffe Schnittmengen mit dem Schutz vor Beein-
trichtigungen der psychischen Gesundheit. Es geht also auch um abwechs-
lungsreiche Arbeit, welche die individuellen Leistungsgrenzen der Beschaf-
tigten beachtet. Stirker noch als bei der psychischen Gesundheit fokussiert
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die personlichkeitsrelevante menschengerechte Gestaltung aber auf Auto-
nomie, Qualifikation und soziale Bedurfnisse der Beschiftigten.

2.3.6.3 Unterschiedlicher Abwagungsfestigkeit

Wie gezeigt, werden in den einzelnen Regelungsbereichen der menschen-
gerechten Gestaltung der Arbeit unterschiedliche Voraussetzungen fiir
eine Handlungspflicht des Arbeitgebers aufgestellt. Auf das gesamte Feld
der menschengerechten Gestaltung bezogen ergibt sich so je nach Gefahr-
dungslage und genauem Gestaltungsziel fiir die einzelnen Mafnahmen
eine Stufung.

Auf oberster Stufe — und in gewissem Sinne gleichsam oberhalb der eigent-
lichen menschengerechten Gestaltung — steht der Schutz gegen einschnei-
dende Gefiahrdungen wie Lirm, Gefahrstofte oder kiinstliche optische
Strahlung. Hier gilt ein striktes Minimierungsgebot. Darunter steht der
Schutz gegen weniger einschneidende Gefahrdungen, zu denen grofSten-
teils auch die Gefihrdungen zihlen, die von einer nicht-menschengerech-
ten Gestaltung ausgehen. Hier darf der Arbeitgeber im Einzelfall von einer
optimalen Gestaltung abweichen, wenn diese technisch nicht umsetzbar
oder wirtschaftlich unverhaltnismiRig wire.

Auf der untersten Stufe stehen schliefllich Maffnahmen, die sich auf den
weiten, vor allem personlichkeitsrelevanten Begriff der menschengerech-
ten Gestaltung beziehen. Das Interesse des Arbeitnehmers an einer Arbeits-
gestaltung, die seine Autonomie und Handlungskompetenzen stérke, ist le-
diglich in Grundziigen geschiitzt und kann die unternehmerische Freiheit
nur Uberwiegen, wenn die konkrete Gestaltung klar von diesem Leitbild
abweicht und zu Belastungen fihrt, die deutlich unterhalb eines akzepta-
blen Durchschnitts liegen. AufSerhalb dieses Bereichs ist der Arbeitgeber
lediglich einem allgemeinen Willkirverbot unterworfen.

2.3.7 Potenziale und Anforderungen an Assistenzsysteme in der
Industrie 4.0

Der Ausgangspunkt dieser Darstellung zur den Rechtspflichten der Her-
steller und vor allem des Arbeitgebers, die Arbeitsmitte]l menschengerecht
zu gestalten, ist die allgemeine Frage, wie sich in der Industrie 4.0 die Rol-
le des Menschen verindert (siehe 1.2.3, S. 64 und 2.1, S. 75), sowie im Spe-
ziellen, welche Gefahrdungen fir die korperliche Unversehrtheit der Be-
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schaftigten dadurch erwartet werden (siche 2.2.3.1, S. 98). Nun stellt sich
die Frage, welche Folgen sich angesichts dessen aus der Rechtspflicht der
Hersteller und des Arbeitgebers ergeben, die Assistenzsysteme menschen-
gerecht zu gestalten und zu verwenden.

2.3.7.1 Die Gestaltung der Arbeitsmittel

Der Grundsatz der menschengerechten Gestaltung der Arbeit steht in viel-
filtiger Beziehung zur Gestaltung der Arbeitsmittel. Zum einen ergibt sich
aus der Pflicht zur menschengerechten Gestaltung, dass Assistenzsysteme
ergonomisch gestaltet werden mussen (2.3.7.1.1, S. 180). Umgekehrt kann
dem Grundsatz aber u.U. dadurch Rechnung getragen werden, das neuar-
tige Arbeitsmittel dazu eingesetzt werden, um Arbeitsprozesse menschen-
gerecht zu gestalten. Wie im Folgenden gezeigt, birgt dieser Einsatz zu-
mindest im Hinblick auf die Ergonomie einiges an Potenzial (2.3.7.1.2,
S. 181). Ob auch ein personlichkeitsférderlicher Effekt erzielt werden
kann, ist dagegen eher fraglich (2.3.7.1.3, S. 182).

2.3.7.1.1 Ergonomische Gestaltung der Assistenzsysteme

Der Grundsatz der menschengerechten Gestaltung der Arbeit enthalt An-
forderungen an die ergonomische Gestaltung der Assistenzsysteme selbst
und die Potenziale, die daraus erwachsen konnen. So ist unm