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Vorwort der Herausgeber

Die Digitalisierung der Arbeitswelt und insbesondere der produzierenden
Industrie (in Deutschland ,Industrie 4.0%, im Ausland tberwiegend ,In-
dustrial Internet* genannt) ist eines der Themen, die aktuell in Deutsch-
land sowohl wirtschaftspolitisch als auch betriebswirtschaftlich, informa-
tisch und rechtswissenschaftlich am stirksten diskutiert werden. Durch
den Einzug des Internets in physische Welten (,Internet der Dinge®) wer-
den innovative Geschiftsmodelle ermoglicht. Beispiele bilden eine kun-
denspezifische Produktindividualisierung oder das vernetzte, betriebsiiber-
greifende Zusammenarbeiten entlang von Wertschépfungsketten und
-netzwerken. Der Einsatz von Sensoren und Aktuatoren in miniaturisierter
Form fihrt zu einer auflerordentlich umfassenden Datenerhebung und
-verarbeitung sowie zu vielfiltigen Formen der Interaktion zwischen Men-
schen, Maschinen, Produkten und anderen Objekten.

Wie viele andere technische Innovationen ruft diese Entwicklung Chancen
und Risiken zugleich hervor, und wie bei anderen Innovationen kénnen
diese ungleich verteilt sein. Wihrend bewegliche Unternehmen, dnde-
rungswillige Beschiftigte und der Wirtschaftsstandort Deutschland insge-
samt ganz erheblich profitieren konnen, bergen datenbasierte Geschafts-
modelle und die umfassende Erhebung von Produktionsdaten das Risiko
der Bildung von Personlichkeitsprofilen und einer umfassenden Kontrol-
lierbarkeit der Beschaftigten bis hin zur Dystopie einer Totaliberwachung.

Aus rechtswissenschaftlicher Sicht wirft dies die Frage nach der rechtli-
chen Zulassigkeit der Industrie 4.0 und - spezieller — die nach den Anfor-
derungen an ihre technische Gestaltung auf. Beides fiihrt in ein eng mit-
einander verflochtenes Gewebe aus arbeitsrechtlichen und datenschutz-
rechtlichen Normen. Die damit verbundenen Fragen des Beschiftigtenda-
tenschutzes werden zwar seit langer Zeit diskutiert, sind jedoch in vielen
Bereichen nach wie vor ungeldst. Eine umfassende Konkretisierung auf As-
sistenzsysteme in der Industrie 4.0 fehlt bislang vollig. Uberdies hat die im
Jahre 2018 in Kraft getretene europidische Datenschutzreform etliche
Rechtsfragen auf die europiische Ebene gehoben, andere einem kompli-
zierten Geflecht aus europaischen und nationalen Rechtsgrundlagen un-
terworfen.

Vor diesem Hintergrund ist es sehr verdienstvoll, dass Herr Hofmann sich
in seiner Arbeit der Aufgabe gestellt hat, den Beschiftigtendatenschutz in
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der Industrie 4.0 am Beispiel von Assistenzsystemen umfassend zu unter-
suchen, dabei sowohl grundrechtlich als auch einfachgesetzlich zu syste-
matisieren und schliefSlich konkrete Gestaltungsvorgaben abzuleiten.

Besonders hervorzuheben ist die neuartige Verbindungslinie zwischen Ar-
beitsrecht und Datenschutzrecht, die in der Arbeit eingeschlagen wird. Ein
zentraler Streitpunkt des Beschaftigtendatenschutzrechts ist, wie eng oder
weit die Anforderungen der Datenminimierung und der Erforderlichkeit
zu ziehen sind: Sollen die Entscheidungen des Arbeitgebers stark kontrol-
liert werden, indem eine strenge Erforderlichkeitsprifung angelegt wird,
die leicht in eine Kontrolle der zentralen betrieblichen Entscheidung miin-
den kann? Soll umgekehrt ein weiter Erforderlichkeitsmafstab angelegt
werden, der die bloffe Natzlichkeit fir betriebliche Zwecke akzeptiert, da-
bei aber Gefahr liuft, die Interessen der Beschiftigten zu opfern? Herr
Hofmann stellt dieses Problem vom datenschutzrechtlichen Kopf auf die
arbeitsrechtlichen Fufle, indem er eine strikte Trennung zwischen der
Kontrolle der Zwecksetzung einerseits, der Erforderlichkeitsprifung ande-
rerseits vorschlagt: Der Zweck und seine rechtliche Zulassigkeit sind kein
Problem des Datenschutzrechts, sondern liegen aufSerhalb, hier nimlich
im Bereich des Arbeitsrechts (beispielsweise bei der Kontrolle des Wei-
sungsrechts des Arbeitgebers). Wenn das Arbeitsrecht den Zweck akzep-
tiert, ist dieser auch datenschutzrechtlich zu akzeptieren, wird dann jedoch
in seiner Umsetzung den spezifischen datenschutzrechtlichen Schutzin-
strumenten, vor allem hinsichtlich der datenschutzfreundlichen Gestal-
tung unterworfen. Diese differenzierte Herangehensweise ermdglicht pra-
xisgerechte Losungen fiir ein nach wie vor hochumstrittenes Rechtspro-
blem.

Anerkennenswert und in Fortfithrung der technikorientierten Anlage der
Arbeit konsequent ist der ebenfalls enthaltene Fokus auf Fragen der Tech-
nikgestaltung. Die risikoorientierten Kriterien des Art. 25 DSGVO werden
zunichst abstrakt und sodann konkret fiir die Industrie 4.0 erliutert. Neue
Perspektiven ergeben sich durch den Vergleich mit der Festlegung techni-
scher Standards im Arbeitsrecht. Besonders instruktiv sind aufferdem die
Konkretisierungen auf verschiedene Typen personlicher Assistenzsysteme.

Indem Herr Hofmann Arbeits- und Datenschutzrecht in innovativer Weise
miteinander verzahnt, schafft er nicht nur ein neues wissenschaftliches Be-
wertungsraster, sondern ermdéglicht auch angemessene praktische Losun-
gen im Spannungsfeld zwischen technischem Fortschritt, unternehmeri-
scher Freiheit und Personlichkeitsrechten der Beschiftigten. Indem er
neue, bisher nicht oder wenig diskutierte Fragen wie die automatisierte
Austibung des Direktionsrechts oder die datenschutzrechtliche Verant-
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wortlichkeit in Wertschopfungsnetzwerken untersucht, legt er die Grund-
lage fiir die vorausschauende Bewertung zentraler Rechtsfragen, die durch
die technischen Innovationen der Industrie 4.0 aufgeworfen werden. In-
dem er schlielich konkrete technische Lésungen erarbeitet, gelingt es ihm
auf der Basis einer Vielzahl von Publikationen zu den Rechtsfragen der In-
dustrie 4.0, auf die dringenden Fragen der datenschutzrechtlichen Zulas-
sigkeit, noch mehr jedoch auf die der datenschutzkonformen Gestaltung
der technischen Innovationen in der digitalisierten Arbeitswelt der Zu-
kunft innovative und praxisgerechte Antworten zu formulieren.

In der Zukunft werden die Herausforderungen noch grofer werden, zen-
trale Werte und normative Anforderungen bei dem Bemiihen zu bertick-
sichtigen, den Produktionsstandort Deutschland fit fir die Zukunft zu ma-
chen. Die mit dem Wissenschaftspreis der Gesellschaft fir Datenschutz
und Datensicherheit e.V. (GDD) 2020 ausgezeichnete Arbeit kann hierfiir
einen wichtigen Beitrag leisten.

Kassel, im Dezember 2020 Prof- Dr. Gerrit Hornung, LL.M.
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Ein Gespenst geht um in Europa — es ist das Gespenst der Digitalisierung.
Kaum ein Schreckensszenario, kaum eine Verheiffung, mit denen es noch
nicht in Verbindung gebracht worden ist. Arbeitsplatzverlust und gliserne
(Rest-)Belegschaften, fir die nur entwertete Tatigkeiten tbrigbleiben, ste-
hen enorme Effizienzgewinne und die Riickverlagerung industrieller Pro-
duktion in Hochlohnlinder gegentiber. Nur eines scheint sicher: Die Digi-
talisierung wird — ja sie muss — weiter voranschreiten und die Arbeitswelt
nachhaltig verandern.

Bei aller Ubertreibung wird an dieser Gegentiberstellung deutlich, dass die
Entwicklungspfade der Digitalisierung und Automatisierung im Hinblick
auf das Arbeitsumfeld nicht vorgezeichnet sind. Diese Entwicklungsoffen-
heit der technischen Neuerungen bietet zwar erhebliche Chancen, birgt
zugleich aber die Gefahr spater unlosbarer Konflikte. Da diese innovati-
onshemmenden Konflikte vielfach auch rechtlicher Art sein werden, ist
eine rechtswissenschaftliche Begleitung bereits in der Entwicklung ange-
zeigt. Die Rolle von Juristen bleibt so nicht darauf beschrinkt, mit den
Auswirkungen technischer Neuerungen umzugehen. Indem ein rechts-
konformer Entwicklungskorridor aufgezeigt wird, kdnnen Innovationen
auch von Seiten der Rechtswissenschaft aktiv gefordert werden.

In der Begleitung des Innovationsprozesses ist es nicht die Aufgabe der
Rechtswissenschaft, die sich anbahnenden Konflikte zu bewiltigen. Sie
soll nur die Instrumente entwerfen, mit denen die Beteiligten ihre Interes-
sensgegensitze auflosen oder entscheiden kénnen. Sich dieser Beschrin-
kung gewahr zu sein, ist im Kontext des Beschiftigungsverhiltnisses be-
sonders relevant und hat fir mich den Reiz des Themas ausgemacht. Der
Spielraum fiir Verhandlungslésungen — eine datenschutzrechtliche Einwil-
ligung oder eine einzelvertragliche Regelung — ist hier stark eingeschranke.
Gerade die Interessenabwigung gewinnt so an Bedeutung. Dies hat zur
Folge, dass man sich nicht auf formale Vorgaben beschrinken kann, son-
dern auch materielle Anforderungen festlegen muss. Hier operationalisier-
bare Vorgaben zu formulieren, ohne gleichsam die eigenen Vorstellungen
zur Zweckdienlichkeit einfliefen zu lassen, ist ein Spagat, der mir hoffent-
lich gelungen ist.

Die vorliegende Arbeit ist im Wesentlichen wihrend meiner Tatigkeit als
wissenschaftlicher Mitarbeiter an den Universititen Passau und Kassel ent-

11

(o) ENR


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

Vorwort des Autors

standen. Sie wurde im Friihjahr 2020 von der Universitit Passau als Disser-
tation angenommen. Neuere Rechtsprechung und Literatur sind bis Au-
gust 2020 berticksichtigt.

Mein Dank gilt zuallererst meinem Doktorvater Prof. Dr. Gerrit Hornung.
Er hat mich nicht nur an das Thema herangefithrt und mit seinem kolle-
gialen Fithrungsstil eine im umfassendsten Sinne menschengerechte Ar-
beitsatmosphire geschaffen, welche die Entstehung dieses Werks erst er-
mdoglicht hat. Mit seiner konstruktiven Kritik und seinen zahllosen forder-
lichen Denkanstoen hat er die Arbeit auch auf ein hoheres Niveau geho-
ben und mein juristisches Denken mafigeblich gepragt.

Herrn Prof. Dr. Frank Bayreuther danke ich fir die ziigige Erstellung des
Zweitgutachtens. Gedankt sei auch der Universitit Passau fir ihre grof8zii-
gige Publikationsférderung, den Freunden und Forderern der Rechtswis-
senschaft an der Universitat Passau e.V. fir ihren Preis fiir besondere Pro-
motionsleistungen sowie der Gesellschaft fiir Datenschutz und Datensi-
cherheit e.V. (GDD) dafiir, dass sie diese Arbeit mit threm Wissenschafts-
preis 2020 gewurdigt hat.

Meine Verbundenheit gilt meinen Kollegen in Passau und Kassel, insbe-
sondere Dr. Korbinian Hartl, Dr. Stephan Schindler, Dr. Stephan Sadtler,
Helmut Lurtz, Dr. Bernd Wagner, Constantin Herfurth, Dr. Magdalena
Schmidt, Dr. Thilo Goeble und Anja Benner. Sie haben die Arbeit mit
ihren kritischen Anmerkungen begleitet und waren hilfreiche Gesprachs-
partner, wenn es darum ging, Ideen zu priifen, Gedankenginge auszufor-
mulieren oder den Arbeitsalltag aufzulockern.

Schliefflich mochte ich meiner Familie danken, die mich wahrend der lan-
gen und mitunter nicht einfachen Zeit der Entstehung dieser Arbeit stets
unterstiitzt hat. Gerade meine Tochter hat mir dabei immer wieder gehol-
fen, die Priorititen richtig zu setzen. Ihr ist die Arbeit darum gewidmet.

Dresden, im April 2021 Kai Hofmann
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Zusammenfassung

Technische und arbeitssoziologische Grundlagen

Mit der Industrie 4.0 wird das Konzept des Internets der Dinge auf das pro-
duzierende Gewerbe und die Logistik angewendet. Maschinen und Werk-
stiicke sollen zusatzlich zu ihren primiren Eigenschaften auch in der Lage
sein, Daten zu erfassen, zu verarbeiten und untereinander auszutauschen.
Durch den Einsatz dieser Cyber-Physical-Systems entsteht so ein digitales
Abbild der Fabrik, mit dessen Hilfe die dort ablaufenden Prozesse besser —
d.h. vor allem effizienter und flexibler — gesteuert werden konnen.

So vielfiltig die Konzepte hier bisher noch sind, ist doch zu erwarten, dass
die Arbeit in der Fabrik der Zukunft einem tiefgreifenden Wandel unter-
worfen sein wird. In der Arbeitssoziologie werden verschiedenste Gestal-
tungsansitze diskutiert, die von einer Dequalifizierung wesentlicher Teile
der Belegschaft bis zu einer allgemeinen Aufwertung reichen. Klar scheint
jedoch, dass die Mitarbeiter bei ihren vielfaltigeren und komplexeren Auf-
gaben durch Assistenzsysteme unterstitzt werden sollen, die ihnen Infor-
mationen bereitstellen, Anweisungen geben oder sie in Form von Leicht-
baurobotern korperlich entlasten.

Arbeitsrecht

Der erste Teil der Dissertation beschiftigt sich mit den arbeitsrechtlichen
Konsequenzen eines automatisierten Arbeitsumfelds. Im Hinblick auf die
potenzielle Dequalifizierung spielen vor allem die Regelungen zur men-
schengerechten Gestaltung der Arbeit eine Rolle (2.3). Dariiber hinaus
wird die Automatisierung des Weisungsrechts durch ,Roboter-Vorgesetz-
te“ problematisiert (2.4.7), die jedoch fir den Arbeitgeber mit erheblichen
Risiken verbunden ist — was sich auch auf die spiter diskutierte daten-
schutzrechtliche Zulassigkeit automatisierter Entscheidungen auswirkt
(3.6.2.5).
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Zusammenfassung

Beschiftigtendatenschutz

Der Hauptteil der Dissertation hat die beschiftigtendatenschutzrechtli-
chen Aspekte der Industrie 4.0 zum Gegenstand. Um die Mitarbeiter be-
darfsgerecht zu unterstiitzen, sollen die eingesetzten Assistenzsysteme die
jeweilige Situation moglichst genau erfassen. Das wirft die Frage auf, in-
wiefern die effiziente Organisation der Arbeit allein eine intensive Daten-
verarbeitung rechtfertigen kann. In Abgrenzung zu den in der Literatur in-
tensiv diskutierten Kontrollzwecken, die auf arbeitsrechtliche Maf$nahmen
wie die Kiindigung hinauslaufen, wird hier der Begriff der Einsichtnahme
verwendet.

Der hier vertretene Losungsansatz lasst sich bereits auf der Grundrechts-
ebene erkennen, bei der Abgrenzung europaischer und deutscher Grund-
rechte (3.2.2). Die europiischen Grundrechte finden immer dann Anwen-
dung - ggf. auch neben den deutschen Grundrechten —, wenn europai-
sches Datenschutzrecht durchgefiihrt wird. Da die DS-GVO nahezu jeden
Lebenssachverhalt regelt, in dem personenbezogene Daten verarbeitet wer-
den, wiirde dies den Anwendungsbereich der europdischen Grundrechte
stark erweitern, auch auf Bereiche, in denen die Union keine oder — wie
im Arbeitsrecht — zumindest keine umfassenden Kompetenzen hat. Genau
das soll aber gem. Art. 51 Abs. 2 der Grundrechte-Charta nicht geschehen.

Die auch auf das einfache Recht Gbertragbare Losung lautet hier, die spezi-
fisch datenschutzrechtlichen Anforderungen auf ihren Kern zu beschran-
ken (3.2.2.5). Die Datenschutz-Grundverordnung kann die uniiberschau-
bare Vielzahl an Lebenssachverhalten, die in ihren Anwendungsbereich
fallen, nimlich nur deswegen regeln, weil sie hierzu einen auf wenige
Grundsatze beschriankten, anpassungsfihigen Ansatz verfolgt. Das Kern-
stick der datenschutzrechtlichen Priafung bildet die Frage, welche Daten-
verarbeitung zur Erfillung eines bestimmten Zwecks erforderlich ist. An
diesen Zweck werden im Datenschutzrecht nur formale Anforderungen
gestellt. Die inhaltliche Anforderung der Legitimitit des Zwecks bestimmt
sich aber ausschlieflich nach dem jeweiligen Fachrecht — hier also nach
dem Arbeitsrecht. Folglich ist der Zweck nur nach deutschem Recht zu be-
stimmen, unter alleiniger Berticksichtigung der deutschen Grundrechte.
Erst die daran anknipfende Prifung ist wieder europarechtlich determi-
niert.

Dieser abgestufte Ansatz wirke sich unmittelbar auf die datenschutzrechtli-
che Prifung aus (3.4.1.4). Am deutlichsten wird dies im Arbeitsverhaltnis.
Abgesehen von kollektivvertraglich geregelten Bereichen bestimmt sich
die Zuléssigkeit der Datenverarbeitung hier danach, ob sie fiir die Erfil-
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lung des Arbeitsvertrags erforderlich ist. Weil dies aber bei einer derart
komplexen Vertragsbezichung nicht auf der Hand liegt, wird dem Arbeit-
geber verbreitet ein gewisser Handlungsspielraum zugestanden, der an-
hand eines nicht niher definierten idealtypischen Arbeitsvertrags kontrol-
liert werden soll. Der hier vertretene Ansatz stellt dagegen auf die konkre-
ten arbeitsvertraglichen Pflichten als Zweck der Datenverarbeitung ab. Da-
mit wird nicht nur der Handlungsspielraum des Arbeitgebers systematisch
richtig eingeordnet: Bei seinem Weisungsrecht nach § 106 GewO, mit dem
er Ort, Inhalt und Zeit der Arbeitsleistung des Arbeitnehmers nach billi-
gem Ermessen konkretisiert (3.4.1.4.4.2). Es macht auch deutlich, dass die
Zwecksetzung und der dabei evtl. bestehende Handlungsspielraum in ers-
ter Linie anhand arbeitsrechtlicher Mafstibe zu kontrollieren sind.

Angewendet auf Assistenzsysteme bzw. die Weisung, diese Systeme zu be-
nutzen, ergibt sich so ein klarer Prifungsaufbau (3.6.1.2): Auf der Ebene
der Zwecksetzung legt der Arbeitgeber fest, iiber welche Funktionen das
System verfiigen muss. Diese unternehmerische Entscheidung geht der ei-
gentlichen Weisung voraus und unterliegt nur einem Willkirverbot. Ob
die Arbeit nicht ebenso gut ohne das Assistenzsystem organisiert werden
kann, ist als Teil der unternehmerischen Freiheit der gerichtlichen Kon-
trolle nur sehr eingeschrinkt zuginglich. Die konkrete Systemgestaltung
ist sodann Gegenstand der Erforderlichkeitsprifung, in der kein Platz fiir
Spielraume besteht.

Der Maf$stab der Erforderlichkeitspriifung ist der Datenschutz-Grundver-
ordnung zu entnehmen, die z.B. in Art. 25 DS-GVO den Stand der Tech-
nik als normalen Schutzstandard festschreibt, dabei aber unter Berticksich-
tigung der Implementierungskosten und der Risiken fiir die Rechte und
Freiheiten der Betroffenen gewisse Ausnahmen zulisst (3.4.2.2). Nach dem
hier vertretenen Ansatz darf ein weniger strenger Mafstab entsprechend
der anerkannten Regeln der Technik dann gewihlt werden, wenn erstens
die mit dem Stand der Technik verbundenen Implementierungskosten
den betriebswirtschaftlichen Nutzen des Assistenzsystems aufzehren wiir-
den und zweitens von der Verarbeitung keine hohen Risiken fiir den Be-
troffenen ausgehen. Dies er6ffnet Spielriume gerade fir solche MafSnah-
men, die — mit entsprechender (kollektiv-)vertraglicher oder technischer
Absicherung — auf die Einsichtnahme beschrankt sind und nicht zu Kon-
trollzwecken herangezogen werden dirfen. Dies wird beispielhaft fiir ein
Assistenzsystem zur Informationsaufbereitung erlautert, fiir das der Einsatz
von Anonymous Credentials gegentiber einer einfachen Pseudonymisie-
rung diskutiert wird.
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Der erlauterte Losungsansatz wird sodann auf verschiedene Assistenzsyste-
me exemplarisch angewendet. Dazu werden Gestaltungsmoglichkeiten fiir
Leichtbauroboter, Systeme zur Entscheidungsfindung und solche zur Zu-
weisung von Aufgaben aufgezeigt (3.6.1.2.1.4.2). Eine Personalisierung sol-
cher Systeme ist nicht von vornherein ausgeschlossen, sondern von der
Verarbeitungssituation abhéngig, in der das System eingesetzt wird. Zur
besseren Einordnung werden hierfir typisierte Interessenabwigungen vor-
genommen, gestaffelt nach Schutzbedarf der Datenkategorien Videodaten,
Standortdaten und (sonstige) Betriebsdaten (3.6.2). Darauf aufbauend wer-
den schlieflich Gestaltungsvorschlige wie die nur anlassbezogene Datener-
hebung oder die Aggregierung von Daten unterbreitet.
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Wie kaum eine technische Entwicklung wirft die Digitalisierung der Ar-
beitswelt gesellschaftliche und insbesondere rechtliche Fragestellungen
auf. In der Rechtswissenschaft wurden bisher vor allem die Auswirkungen
dieser Entwicklung auf Biirotdtigkeiten im weitesten Sinne thematisiert.!
Aus datenschutzrechtliche Sicht stand dabei vor allem die Kontrolle und
Uberwachung der Informations- und Kommunikationsmittel des Arbeit-
nehmers im Fokus.?

In letzter Zeit tut sich jedoch ein weiteres Entwicklungsfeld auf: Unter
dem Schlagwort der ,Industrie 4.0“ soll auch das produzierende Gewerbe
umfassend digitalisiert werden. Das hierfir propagierte Konzept basiert
auf der Idee eines ,Internets der Dinge®“, welches durch die Verkniipfung
von Internetanwendungen mit realen Objekten entsteht. Die so vernetzten
Maschinen und Werkstiicke sollen in der Lage sein, untereinander Daten
auszutauschen und sich selbstindig gegenseitig zu steuern. Das Ziel dieser
Entwicklung ist es, eine qualitativ neue Ebene der Automatisierung zu er-
reichen und so letztlich erhebliche Flexibilisierungs- und Effizienzgewinne
zu realisieren.

Mit der Entwicklung zur Industrie 4.0 wird nun auch die Arbeitswelt der
industriellen Produktion digitalisiert. Die fortschreitende Automatisierung
wird zwar keine menschenleeren Fabriken hinterlassen, wohl aber die da-
rin organisierte Arbeit einem tiefgreifenden Wandel unterziehen. Die Auf-
gaben der Beschiftigten — und vor allem der Fachkrifte — werden sich
nicht nur umfangreicher, sondern auch vielfiltiger gestalten.? Um sie zu
bewiltigen, sollen in Zukunft verstirke Assistenzsysteme zur Unterstiit-
zung der Mitarbeiter zum Einsatz kommen. Sie sollen dazu dienen, die Ar-
beit der Beschiftigten besser zu planen, ihnen die in der jeweiligen Situati-

1 Zuletzt z.B. Krause, NZA-Beil. 2017, S. 53-59; Schwemmle/Wedde 2012; Thiising, So-
ziales Recht 2016, S. 87-108.

2 Speziell zur multimedialen Systemen Neu 2014; Spanke 2011; Steidle 2005; allge-
mein Baier 2010; Block 2012; Elschner 2004; Hoppe 2010; Koeppen 2007; Matt/ 2008;
Meyer-Michaelis 2014; Molter 2012; Neu 2014; Schmitz 2016; zur Ausweitung auf an-
dere Arbeitsfelder siehe auch Holler/Wedde, Magazin Mitbestimmung 10/2018, 6.

3 Windelband/Spotil 2012, S. 214 .
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on notwendigen Informationen optimal aufbereitet zur Verfiigung zu stel-
len oder physisch Hilfestellung bei manuellen Verrichtungen zu leisten.

Der Einsatz solcher Assistenzsysteme wirft eine Fille von Rechtsfragen*

auf, die — wenngleich sie nicht als dringendstes Problem wahrgenommen

werden - ein Umsetzungshindernis fir die Entwicklung zur Industrie 4.0

darstellen kénnen.* Gerade die Akzeptanz durch die Belegschaft wird hier

ein entscheidender Faktor sein. Darum sollen in dieser Arbeit zwei Rechts-
fragen herausgegriffen und vertieft werden, die eben dieses Feld betreffen:

— Die Entwicklung der Arbeit in der Industrie 4.0 ist gegenwartig unge-
wiss. Hierzu werden verschiedene Gestaltungsansitze diskutiert, die
stellenweise zur Dequalifizierung von Mitarbeitern, teilweise aber auch
zu einem Aufgabenzuwachs fiihren sollen. Gleiches gilt fir die damit
einhergehenden Belastungen der Beschaftigten. Hier stellt sich die Fra-
ge, inwiefern das Arbeitsrecht und insbesondere das Arbeitsschutzrecht
diesen Entwicklungsmoglichkeiten Grenzen setzen. Dies soll im ersten
Schwerpunkt der Arbeit diskutiert werden.

— Um ihre Leistung an den aktuellen Bedarf anzupassen, miissen Assis-
tenzsysteme die Situation, in der sich der Mitarbeiter befindet, mog-
lichst genau erfassen. Der damit verbundene Umgang mit personenbe-
zogenen Daten wirft Fragen nach der datenschutzrechtlichen Zulissig-
keit dieser Systeme auf. Der zweite Schwerpunkt dieser Arbeit liegt
darum auf dem Beschiftigtendatenschutz.

1.1 Unterbau: Ubiquitous Computing und das Internet der Dinge

Das Konzept der Industrie 4.0 baut auf den Ansitzen des Ubiquitous Com-
puting und des Internets der Dinge auf und versucht, sie in die Umgebung
der industriellen Produktion zu ibertragen.® Beide Ansitze sollen darum
hier skizziert werden.

Ebenso wie der Begriff der Industrie 4.0 selbst bezeichnen weder Ubiqui-
tous Computing noch das Internet der Dinge abgrenzbare technische Ent-
wicklungen. Sie sind vielmehr Sammelbegriffe, mit denen in der Debatte
um die Zukunft des Computers und die gesellschaftlichen Auswirkungen

4 Fur eine Systematisierung der dringendsten Rechtsfragen siche Hornung/Hofmann
2018.

S Acatech 2013, S. 29.

6 Acatech 2013, S.18; Kagermann et al., VDI Nachrichten, Ausgabe 13 v. 1.4.2011,
S.2.
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der technischen Entwicklung verschiedene Ansitze gekennzeichnet wer-
den. Beide Ansitze beruhen auf der gemeinsamen Vorstellung, dass Daten-
verarbeitung nicht linger nur in wenigen zentralen Geriten stattfindet,
sondern zunehmend in die verschiedensten uns umgebenden Dinge wan-
dert” Um diesen Sammelbegriffen etwas Kontur zu geben, sollen im Fol-
genden einige dieser Ansitze kurz dargestellt werden.

1.1.1 Ubiquitous Computing

Der Begriff des Ubiquitous Computing geht auf Wezser® zuriick und be-
schreibt einen Designansatz, bei dem die Technik zwar — daher der Name
— allgegenwirtig ist, dabei aber gleichsam in den Hintergrund tritt. Ziel ist
es, die Interaktion des Menschen mit dem Computer intuitiver und weni-
ger belastend zu gestalten und dem Benutzer der Technik so zu erlauben,
sich weniger auf deren Bedienung und mehr auf seine eigentliche Titig-
keit zu konzentrieren. Dies soll gelingen, indem die Fortschritte der Mi-
kroelektronik — Miniaturisierung der Computerchips bei gleichzeitiger
Steigerung der Leistung und Verringerung des Energieverbrauchs® —, der
Sensorik!® und der Kommunikationstechnik!! dazu genutzt werden, auch
alltagliche Dinge fir den Nutzer nahezu unsichtbar mit Mikrocomputern
auszustatten. Solche Computer sind — anders als bspw. Arbeitsplatzcompu-
ter — stark in einem technischen Kontext eingebunden und an dessen spe-
zifische Anforderungen angepasst und werden darum als eingebettete Sys-
teme bezeichnet. Werden sie in Alltagsgegenstinde eingebracht, reichern
sie deren Gebrauchswert um bestimmte elektronisch gesteuerte Anwen-
dungen an. Weiser nennt hierfiir das Beispiel einer Tir, die Berechtigte er-
kennt und nur fiir sie automatisch aufschwingt.!> Der Fokus im Ubiqui-
tous Computing liegt jedoch auf Anwendungen, die durch die Interaktion

7 Siemoneit 2005a, S. 21; Sprenger/Engemann 2015, S. 8 ff.
Weiser, Scientific American 3/1991, S. 66-75.

9 Acatech 2009, S.12ff.; beispielhaft kann hier die als ,Moore‘sches Gesetz® be-
kannte Faustregel genannt, der zufolge sich die Zahl der auf einem Chip inte-
grierbaren elektronischen Komponenten alle 18 bis 24 Monate verdoppelt, was
sich sowohl auf die Leistungsfahigkeit als auch den Energieeffizienz positiv aus-
wirkt, siche Mattern 2005, S. 42 f.; Sprenger/Engemann 2015, S. 14; ULD/IWI 2006,
S.15f.

10 ULD/IWI 2006, S. 18.
11 Acatech 2009, S. 20 f.; Friedewald 2009, S. 12.
12 Weiser, Scientific American 3/1991, S. 66, 69.

(o)
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mehrerer eingebetteter Systeme realisiert werden. Dies geht so weit, dass
der Nutzer diese Anwendungen unabhingig von einem konkreten Endge-
rit nutzen kénnen soll. Sie wandern gewissermaffen mit ihm mit und kon-
nen durch jedes prinzipiell geeignete Gerit in seiner Nihe verfiigbar ge-
macht werden.!?

Im Mittelpunkt Weisers Uberlegungen steht der Mensch, dem die Technik
stets verfiigbar hilfreich zu Seite stehen soll. Als Beispiele nennt er Gerite,
die ihren Standort ermitteln und ihren Benutzer identifizieren kénnen
und dadurch in der Lage sind, ihr Verhalten nach der Funktion des Rau-
mes und den Vorlieben des Nutzers auszurichten.!* Komplexere Anwen-
dungen konnten dem Nutzer Zusatzinformationen zu (ebenfalls mit Mi-
krocomputern ausgestatteten) Produkten liefern oder seine Interaktion
mit solchen Gegenstinden zur Gedéachtnisstitze mitprotokollieren.!s

Im Verlauf der technischen Entwicklung wurden dhnliche Ansitze unter
verschiedenen Begriffen wie ,Pervasive Computing“!¢ oder ,Ambient In-
telligence®!” in die Debatte eingefithrt.'® Sie folgen ebenfalls der Grund-
idee des umfassenden Einsatzes eingebetteter Systeme, unterscheiden sich
vom Ubiquitous Computing aber vor allem durch den zeitlichen Erwar-
tungshorizont. Wahrend Ubiquitous Computing eher als ferne Zukunfts-
vision betrachtet wurde,!” ging es in diesen Ansitzen mehr um die Reali-
sierung kurz- oder mittelfristiger Losungen. Im Wesentlichen ging mit die-
sen Begriffen aber kein Bedeutungswandel einher.?°

1.1.2 Das Internet der Dinge

In der Vision des Ubiquitous Computing wird zu ersten Mal das Bild einer
Welt gezeichnet, in der in Alltagsgegenstande eingebettete Prozessoren all-
gegenwirtig werden und gleichzeitig unmerklich Daten erfassen. Insofern
ergeben sich starke Parallelen zur Vision des Internets der Dinge, wie sie

13 BSI 2006, S. 8; Wesser, Scientific American 3/1991, S. 66, 72.

14 Weiser, Scientific American 3/1991, S. 66, 68 f.

15 Weiser, Scientific American 3/1991, S. 66, 72.

16 Z.B. die Studie des BSI 2006.

17 Z.B.ISTAG 2001.

18 Fabian/Hansen 2006, S.11f.; Ferscha 2007, S.S; Friedewald 2009, S.9f.; Mattern
2005, S. 40; Stemoneit 2005a, S. 20.

19 Mattern 2005, S. 40.

20 BSI 2006, S. 52; Friedewald 2009, S. 9 f.; Mattern 2005, S. 41; Stemoneit 2005a, S. 20.
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wohl erstmals von Ashton?! postuliert wurde. Sie beruht auf der Diagnose,
dass das Internet zwar mithilfe von Computern (Server, Router, ...) betrie-
ben werde, die darin verarbeiteten Informationen im Wesentlichen aber
erst von Menschen erfasst werden mussten, etwa indem diese einen Wert
eintippen oder einen Barcode scannen. Im ,Internet of Things“ soll der
Mensch als Mittler wegfallen. Die Gegenstinde sollen die Informationen
stattdessen selbst ermitteln konnen. Das kann entweder dadurch gesche-
hen, dass sie ihre Umwelt Gber Sensoren unmittelbar wahrnehmen oder
die notwendigen Daten durch die Interaktion mit anderen, mit ihnen ver-
netzten Dingen, erfassen konnen.

Durch das Internet der Dinge sind Informationen tber die unterschied-
lichsten Gegenstinde weltweit verfiigbar und kénnen ausgetauscht, mit-
einander verkniipft und verarbeitet werden.?? Infolge dieser Vernetzung —
teilweise aber auch erst, wenn die Fihigkeit, Daten zu erfassen und zu ver-
arbeiten hinzutritt?® — werden Gegenstinde als ,smart“>* oder ,intelli-
gent“?S bezeichnet. Das soll jedoch keinesfalls bedeuten, dass sie eine dem
Menschen auch nur ansatzweise vergleichbare Intelligenz aufwiesen. Die
>Intelligenz* dieser Systeme bezieht sich vielmehr auf die umfassende Ver-
fugbarkeit von Informationen und soll sie in dem Sinne nur von Gegen-
stinden abgrenzen, die nicht tiber eine derartige erweiterte Funktionalitit
verfiigen.26

1.1.2.1 Begriffsgeschichte und Interpretationen

Das Internet der Dinge soll nicht nur die Lebensbereiche, die mit ihm in
Kontakt kommen, einem tiefgreifenden Wandel unterziehen, sein Kon-
zept hat sich mit der Zeit ebenfalls gewandelt und der aktuellen techni-
schen Entwicklung angepasst. Auffallend ist dabei die stetige Dezentralisie-

21 Ashton, RFID Journal, 22.6.2009; in der ersten Veroffentlichung, die den Begriff
verwendet (Schoenberger, Forbes, Ausgabe 6 v. 18.3.2002, S. 155, 158) wird Ashton
zitiert mit ,"We need an 'Internet-for-things', a standardized way for computers
to understand the real world,", siche Mattern/Florkemeier, Informatik Spek-
trum 2010, S. 107, 108.

22 Botthof; et al. 2009, S.7.

23 Miiller/Riedel 2014, S. 214f.

24 Botthof; et al. 2009, S. 7; Mattern 2008, S. 12.

25 Geisberger/Broy 2012, S. 24.

26 Acatech 2009, S. 9.
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rung der Losungsansitze, bei der die einzelnen Teile des Netzwerks gleich-
sam an Funktionalitit und Bedeutung gewinnen.

1.1.2.1.1 Auto-ID und EPC

Eine erste Umsetzung erfuhr die Idee eines Internets der Dinge mit der Ar-
beit am , Electronic Product Code (EPC)“.2” Dabei handelt es sich um eine
eindeutige Nummer, mit der theoretisch jedes einzelne weltweit gehandel-
te Objekt ausgezeichnet werden kann. Die Nummer wird auf einem RFID-
Transponder gespeichert und am physischen Objekt angebracht. Von dort
kann sie von RFID-Lesegeraten kontaktlos und ohne, dass eine Sichtver-
bindung bestehen muss, ausgelesen werden.?® Informationen tiber das Pro-
dukt sowie die Ereignisdaten, die beim Auslesen des RFID-Transponders
entstehen, kdnnen mit dem EPC verkniipft in einer lokalen Hintergrund-
datenbank gespeichert werden, die ihrerseits mit dem Internet verbunden
ist. Anhand des EPC kdnnen diese Datenbanken mithilfe des ,,Object Na-
me Service (ONS)“ ausfindig gemacht werden. Auf diese Weise ist es theo-
retisch moglich, mit dem EPC eines Objekts dessen Spur zuriickzuverfol-
gen oder Zusatzinformationen tiber dieses Objekt abzurufen.?’

Das EPC-Netzwerk ist als universelles System angelegt, mit dem jedes han-
delbare Objekt unabhingig von seinen sonstigen Eigenschaften ausge-
zeichnet werden kann. Um diese Masse an Objekten bewiltigen zu kon-
nen, folgt sein Konstruktionsprinzip dem des Internets. Entsprechend ba-
siert auch das EPC-Netzwerk auf lokalen Datenbanken, die — gleichwohl
dies in der Praxis wohl iberwiegend unterbleibt®® — mithilfe einheitlicher
Standards miteinander vernetzt werden konnen.3!

27 Florkemeier 2005; Hellenschmidt/Wichert 2007, S. 91; Mattern/Florkemeier, Informa-
tik Spektrum 2010, S. 107, 108; Sarma, et al. 2000.

28 Zur RFID-Technologie allgemein s. BSI 2004, S. 27 tf.; Lampe, et al. 2005.

29 Florkemeier 2005, S. 93; Gafsner 2009, S. 23; Mattern/Florkemeier, Informatik Spek-
trum 2010, S. 107, 114 f.; Sarma, et al. 2000, S. 5.

30 Mattern/Florkemeier, Informatik Spektrum 2010, S. 107, 115; GafSner 2009, S. 23 ff.

31 Mattern/Florkemeier, Informatik Spektrum 2010, S. 107, 115; Sarma, et al. 2000,
S. 4f.
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1.1.2.1.2 Bedeutung des ,Internets der Dinge*

An diesem Beispiel zeigt sich, dass der Begriff des Internets der Dinge
durchaus unterschiedliche Bedeutungen aufweisen kann. Am nichsten
liegt wohl die Interpretation, Dinge tber den Internet Protocol (IP)-Stan-
dard mit dem Internet zu verbinden. In diesem Kontext kommen unter
anderem technische Innovationen wie IPv63? oder die fiinfte Mobilfunkge-
neration®} zum Tragen.

Bei einem System wie dem EPC-Netzwerk findet der Datenaustausch zwi-
schen den Dingen, also RFID-Transponder und Lesegerat — der sich hier
ohnehin auf das Auslesen der eindeutigen Nummer des RFID-Transpon-
ders beschriankt — nicht unter Verwendung des Internet Protocol, sondern
RFID-cigener Protokolle statt.3* ,Internet” ist hier nur in einem tbertrage-
nen Sinne gemeint, weil eines seiner Prinzipien auf ein anderes System
tbertragen wurde oder sonst ein Bezug zum Internet besteht. Allein hin-
sichtlich des EPC trifft dies in mehrfacher Weise zu.

Ein Bezug ist sein Aufbau als ein aus eigenstindigen Netzwerken bestehen-
des, interoperables und frei skalierbares Netzwerk. Als eine weitere Pa-
rallele wurde die individuelle Auszeichnungsmoglichkeit und die Zuord-
nung zu einem Datenbankeintrag herangezogen, in deren Folge ,jedem
Ding seine Homepage® zugewiesen werden kann.?S Ein anderer Vergleich
richtet sich auf das Prinzip der Paketvermittlung, durch dessen Anwen-
dung in einer dezentral organisierten Logistik physische Pakete ihr Ziel
kennen und sich selbst ihren Weg dorthin suchen.3¢ Eine sehr weite Inter-
pretation stellt schlielich darauf ab, dass Maschinen auf irgendeine Art
miteinander tber das Internet kommunizieren, egal, mit welcher Technik
dabei ,der letzte Meter® tberbrickt wird. Wie schon bei Ashton soll mit
der Betonung der Dinge herausgestellt werden, dass das Internet nicht

32 Fabian/Hansen 2006, S.39; Mattern/Florkemeter, Informatik Spektrum 2010,
S.107, 116 f.; durch IPv6 wurde der Adressraum des Internet-Protocol so stark er-
weitert, dass weltweit jedem Gegenstand eine eindeutige IP-Adresse zugewiesen
werden kann, s. Freund/Schnabel, MMR 2011, S. 495.

33 5G soll insbesondere durch seine erhohten Ubertragungsraten und geringen La-
tenzzeiten die Steuerung von Maschinen unmittelbar tber das Mobilfunknetz er-
moglichen. Erst dadurch werde das Internet der Dinge realisierbar, siche Bdsch,
VDI Nachrichten, Ausgabe 11 v. 13.3.2015, S. 20.

34 Mattern 2005, S. 48; Mattern/Florkemeier, Informatik Spektrum 2010, S. 107, 108.

35 Bullinger 2007, S. XXIV; wobei dies eher auf ein , WWW der Dinge“ schlieSen las-
se wurde.

36 Mattern 2005, S. 48; Mattern/Florkemeier, Informatik Spektrum 2010, S. 107, 108.
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mehr nur zur Mensch-Mensch oder Mensch-Maschine-Kommunikation
verwendet wird.3”

1.1.2.1.3 Unterschied zum Ubiquitous Computing

Trotz der augenfilligen Parallelen zeigen sich deutliche Unterschiede zwi-
schen den Konzepten des Ubiquitous Computing und des Internets der
Dinge. Das betrifft zum einen die Zielsetzung. Wahrend Wezser vor allem
einen Designansatz beschreibt, um Menschen in ihrem (Biro-) Alltag un-
auffillig zu unterstiitzen,’® verfolgt das Internet der Dinge einen offenen,
nicht notwendigerweise humanzentrierten Ansatz. Die Fihigkeit von Ge-
genstanden, Daten selbst zu erfassen, soll auch in Bereichen eingesetzt wer-
den, in denen - infolge dieses Einsatzes — die Prozesse weitgehend automa-
tisiert und ohne den Eingriff des Menschen ablaufen. Als Anwendungsbe-
reiche z.B. des EPC werden folglich u.a. die Optimierung von Lieferketten
(Supply-Chain-Management) oder Inventursystemen genannt.’* Der zwei-
te Unterschied betrifft die Rolle der Vernetzung. Die Gerite in Weisers
Ubiquitous Computing verfiigen zwar teilweise lber einen globalen An-
schluss,* die Interaktion dieser eingebetteten Systeme und die damit ver-
bundene Datenverarbeitung findet aber tiberwiegend lokal statt.*! Demge-
gentiber betonen die unterschiedlichen Interpretationen des Internets der
Dinge die globale Vernetzung und eine Interaktion in offenen und erwei-
terbaren Strukturen.

1.1.2.2 Anwendungsbeispiele

Die Funktionalitdit und Komplexitit der im Internet der Dinge vernetzten
Gegenstande konnen ebenso wie die Art und die technische Umsetzung

37 Mattern 2005, S. 48 £.; Mattern/Florkemeier, Informatik Spektrum 2010, S. 107, 108.

38 Um diesen Aspekt zu betonen, benutzte Weiser im weiteren Verlauf der Debatte
des Begriff der ,Calm Technology“, Weiser/Brown 2015; siche hierzu Sprenger
2015, S. 76.

39 Sarma, et al. 2000, S. 4.

40 Er geht bereits 1996 auf die Moglichkeit ein, mit dem Internet Protokoll IPv6
»mehr als tausend Gerite fiir jedes Atom auf der Erdoberfliche zu adressieren®,
Weiser/Brown 2015, S. 62.

41 Siemoneit 2005a, S. 31; Sprenger/Engemann 2015, S. 15.
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der Vernetzung stark variieren und richten sich ganz nach der Anwen-
dung, die damit realisiert werden soll.#?

1.1.2.2.1 Speicher

Anwendungen wie das EPC-Netzwerk setzen bewusst nur einen sehr gerin-
gen Funktionsumfang der in den einzelnen Gegenstinden eingebetteten
Systeme voraus.® Hier werden RFID-Tags lediglich dazu eingesetzt, einzel-
ne Gegenstinde wie Giter, Ladungstriger, Regale oder Transportfahrzeu-
ge, an denen diese Tags haften, zu identifizieren. Die eigentliche Datenver-
arbeitung findet in Hintergrundsystemen statt, in denen jedem Gegen-
stand ein Eintrag zugeordnet wird.** Zu einer tiber den Austausch der ID
hinausgehenden Kommunikation zwischen den Gegenstinden oder gar
einer Datenverarbeitung kommt es nicht.

Einen Schritt weiter gehen hier Anwendungen, bei denen die relevanten
Informationen nicht mehr (allein) in einem Hintergrundsystem abgelegt,
sondern (auch) auf dem integrierten Speicher des Gegenstandes geschrie-
ben werden.® Fir Anwendungen in der Logistik oder der Produktions-
steuerung konnen dort das Ziel des Transportguts bzw. bestimmte Eigen-
schaften des Werkstiicks vermerkt werden. Werden diese Speicher nicht
mehr zu ihrem urspriinglichen Zweck gebraucht, konnen sie neu beschrie-
ben und anderweitig genutzt werden. Ein RFID-Transponder, der ur-
springlich zur Produktionssteuerung an der Karosse eines Fahrzeuges an-
gebracht wurde, kann z.B. mit wesentlichen Fahrzeugdaten tiberschrieben

werden, die helfen konnen, den illegalen Export von Altfahrzeugen zu ver-
hindern.#6

42 Die folgende Darstellung orientiert sich mafSgeblich an Mattern/Florkemeier, In-
formatik Spektrum 2010, S. 107, 110 ff.

43 Sarma, et al. 2000, S. 5.

44 Hauptanwendungsfeld sind hier Handel und Logistik, s. Friedewald 2009, S. 14;
GafSner 2009.

45 Botthof; et al. 2009, S. 8; Bullinger 2007, S. XXIV; Kroner 2010, S. 193 £.

46 Urban, et al. 2011, S.107 f.
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1.1.2.2.2 Vernetzung

Ein besonders breites Anwendungsfeld eroffnet sich fiir Gegenstinde, die
nicht nur Gber einen beschreibbaren Speicher verfiigen, sondern vielmehr
in der Lage sind, Daten selbst zu erfassen.*” Der Vernetzungsaspekt
kommt hier allein schon deswegen oft zum Tragen, weil diese Gegenstin-
de regelmifig tiber keine Benutzerschnittstelle verfiigen, tiber die sie alle
erfassten Daten an den Menschen ausgeben kdnnten und folglich von hier-
fur geeigneten Geraten ausgelesen werden missen. Beispiele sind ein
Feuchtigkeitssensor*, der iiber RFID, ein Fitnessarmband®, das tber
Bluetooth oder ein Stromzihler®®, der tiber WLAN durch ein Smartphone
ausgelesen wird.

Von dort ist es nur ein kleiner Schritt, diese Gegenstinde direkt oder Gber
ein anderes Gerit an Internetdienste anzubinden, von wo aus sie umge-
kehrt auch selbst Informationen beziehen konnen.’! Dadurch kann z.B.
der Fullstand von Verkaufsautomaten aus der Ferne ermittelt>2, ein Strom-
zahler durch den Stromanbieter in kurzen Abstinden abgelesen®3 und ein
Navigationsgerat mit dem neusten Staubericht versorgt werden. In der
Summe dieser Vorginge entsteht ein virtuelles Abbild der korperlichen
Welt, welches — u.a. nach intensiver Auswertung — wiederum in der kor-
perlichen Welt verfigbar wird und auf sie einwirke.>

Dies zeigt sich besonders anschaulich an den Dienstleistungen, die auf Ba-
sis der durch die internetfihigen Gegenstinde gewonnenen Informationen
angeboten werden konnen.>® Maschinen, die in der Lage sind, ihre Nut-
zung und ihren Zustand zu ermitteln und dem Anbieter zu tbermitteln,
ermdglichen flexible nutzungsbasierte Abrechnungsmethoden und zu-
standsbasierte Wartungsdienstleistungen.’® An dieser Stelle ergeben sich

47 BMBF 2007, S. 21.

48 Microsensys, RFID im Blick, 17.10.2013.

49 Janssen/Porteck, c't 3/2015, S. 108, 110.

50 Werss, et al. 2009.

51 Mattern/Florkemeier, Informatik Spektrum 2010, S. 107, 110 f; Das zeigt das Bei-
spiel der Aktivitdtstracker: Nur eines von elf der in ¢’t 3/2015 getesteten Gerite
verzichtete auf einen Zwang, Daten in die Cloud zu laden, s. Janssen, c't 3/2015,
S.114, 115.

52 Tellkamp/Kubach 2005.

53 Karg, DuD 2010, S. 365 £.

54 RofSnagel 2007a, S. 43; Schlick, et al. 2014, S. 58.

55 Mattern 2008, S. 12f.

56 Zu Wartungsdiensten, s. Acatech 2013, S. 107.
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Verbindungspunkte zum Konzept des Internets der Dienste’’, niamlich
dem Konzept, statt einzelner Produkte internetbasiert die eigentlich damit
bezweckte komplexe Dienstleistung anzubieten. Anstatt einen Drucker zu
kaufen oder als Gerit zu mieten, kann auch lediglich die Druckleistung als
solche in Anspruch genommen werden. Der Hersteller ist aufgrund der
vom Drucker ermittelten Daten in der Lage, festzustellen, wie viele Seiten
gedruckt wurden und wann das nachste Mal der Toner ausgetauscht und
das Papier aufgefiillt werden muss.*8

1.1.2.2.3 Kooperation

Besonders komplexe Anwendungen sollen schlieflich dadurch realisiert
werden, dass Gegenstinde miteinander kooperieren und ihr Verhalten
wechselseitig beeinflussen.’? Voraussetzung hierfiir ist eine gewisse Leis-
tungsfihigkeit der vernetzten Komponenten, die tber die Fihigkeit, ihre
Umwelt mittels Sensoren zu erfassen und sich mit anderen Gegenstinden
zu vernetzen, hinausgeht. Sie miissen in der Lage sein, mittels Aktoren auf
physikalische Vorginge in ihrer Umgebung einzuwirken sowie Daten
nicht nur zu speichern, sondern auszuwerten und zur Grundlage der Inter-
aktion mit ihrer Umwelt machen zu kdnnen. Diese fortgeschrittenen Sys-
teme werden aufgrund ihrer Fihigkeit, die reale und die virtuelle Welt in
beide Richtungen miteinander zu verbinden, auch cyber-physische Syste-
me (CPS) genannt.®®

Durch den Einsatz von CPS kann z.B. die Sicherheit im Straenverkehr
verbessert werden. Selbstfahrende Autos sollen nicht nur in der Lage sein,
mithilfe ihrer Sensoren die Umgebung zu erfassen und gefihrliche Objek-
te und Personen zu erkennen. Sie sollen die Informationen hiertiber auch
mit anderen Fahrzeugen und der Strafeninfrastruktur austauschen.
Kommt es zu einer Gefahrensituation, werden alle Fahrzeuge in der Um-
gebung hieriiber informiert, worauf diese entsprechende Gegenmafinah-
men einleiten.®!

57 Acatech 2013, S. 85; Weiner, et al. 2010.

58 Sieber, ZDNet, 18.6.2012; ULD/IWI 2006, S. 52 beschreibt dies noch als Zukunfts-
szenario.

59 Hellenschmidt/Wichert 2007, S. 94 ff.; Mattern 2008, S. 12.

60 Broy 2010, S.21f; Geisberger/Broy 2012, S.22; ten Hompel/Kerner, Informatik
Spektrum 2015, S. 176, 177.

61 Geisberger/Broy 2012, S. 34 f.; ULD/IWI 2006, S. 47.
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Die Fahrzeug-zu-Fahrzeug-Kommunikation kann noch durch eine Fahr-
zeug-zu-FulSginger-Kommunikation erginzt werden. Hierbei liefert das
Mobiltelefon des Fusgingers zusitzliche Daten, die helfen, seine Position
zu ermitteln und seine Bewegungen zu prognostizieren.®? Bei Gefahr kann
nicht nur der Fahrer des Wagens, sondern auch der Fuflginger gewarnt
werden.®® Ein weiteres Beispiel ist die Vernetzung von lokalen Stromver-
sorgern und -abnehmern zu einem ,Micro Grid®. Dies soll es erméglichen,
den Stromverbrauch bis auf die Ebene einzelner Gerite zu regulieren, etwa
indem nicht zeitkritische Haushaltsgerite wie die Waschmaschine oder der
Geschirrspiiler gezielt so betrieben werden, dass Lastspitzen im Stromnetz
gemieden und Lastkurven gedehnt werden.®

1.2 Industrie 4.0

Der Trend zum Internet der Dinge betrifft eine Vielzahl, wenn nicht alle
Lebensbereiche, von der zukiinftigen Mobilitit iber die Stromversorgung
und Anwendungen in der Medizin bis hin zum Leben im ,intelligenten®
Heim.% Im industriegepriagten®® Deutschland, in dem das verarbeitende
Gewerbe mit 6,4 Millionen Beschiftigten fiir fast ein Viertel der Brutto-
wertschopfung verantwortlich ist,” kommt dem Einsatz des Internets der
Dinge in der produzierenden und der Ausristerindustrie jedoch eine her-
vorgehobene Bedeutung zu. Dieser Trend hat in der betrieblichen Praxis
bereits Fuf§ gefasst: Die Halfte der Unternehmen setzen bereits entspre-
chende Anwendungen ein.®® Das Potential des Internets der Dinge fiir die
Industrie ist jedoch bei weitem noch nicht ausgeschopft. Die Diskussion
wird darum weiterhin stark zukunftsgerichtet gefiihrt.

62 David/Flach, 1EEE Veh. Technol. Mag. 5 (2010), Heft 1, S.70-76; Schulz et al.,
ZD 2012, S. 510, 511.

63 Anaya, et al. 2014.

64 BMBF 2007, S. 22; Geisberger/Broy 2012, S. 49.

65 Gersberger/Broy 2012, S. 29 ft.; ULD/IWI 2006, S. 45 ft.

66 Acatech 2013, S. 18.

67 BMWi/BMBF 2019, S. 28.

68 In einer reprasentativen Umfrage des Verbandes Bitkom (2019) geben 53 % der
befragten 555 Unternehmen an, spezielle Anwendungen fiir die Industrie 4.0 zu
nutzen.
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Ausgehend von einem Forderprogramm der Bundesregierung, dem ,Zu-
kunftsprojekt Industrie 4.0%,% hat sich fiir den Einsatz des Internets der In-
ternets der Dinge im verarbeitenden Gewerbe die Bezeichnung Industrie
4.0 etabliert.”? Der Begriff spielt auf die verschiedenen historischen Stufen
der Industrialisierung an. Nach dem Einsatz dampf- oder wasserkraftgetrie-
bener mechanischer Produktionsanlagen (erste Stufe), der Einfithrung ar-
beitsteiliger Massenproduktion (zweite Stufe) und der Automatisierung
von Produktionsprozessen durch Elektronik und IT (dritte Stufe) folge
nun mit dem Internet der Dinge die vierte Stufe, die vierte industrielle Re-
volution.”! Im Ausland werden vergleichbare Projekte — unter Zusammen-
fassung der ersten beiden Stufen — als dritte industrielle Revolution oder
als ,,Industrial Internet* bezeichnet.”?

1.2.1 Automatisierung in der Produktion und Logistik

Der disruptive Wandel, der die vierte Stufe der Industrialisierung einldu-
tet, basiert vor allem auf der Verinderung bisheriger Muster der Automati-
sierung. Statt auf einer zentral gesteuerten, im Vorhinein festgelegten und
optimierten Abfolge von Schritten basieren neue Automatisierungskon-
zepte auf der laufenden Selbstoptimierung zunehmend dezentral gesteuer-
ter Ablaufe.”? Der Schlissel hierzu liegt in einer moglichst durchgingigen
Informationsverarbeitung, durch die bestehende, bislang aber getrennte
Informationsquellen miteinander verbunden werden.”*

Technisch soll dies durch den Einsatz von Cyber-Physical Systems (CPS,
siche 1.1.2.2, S. 54) gewihrleistet werden.”> Auf diese Weise ausgeristete
Produktionsressourcen (Produktionsmaschinen, Roboter, Forder- und La-
gersysteme, Betriebsmittel) verfiigen zusatzlich zu ihren primiren Eigen-
schaften dber die Fahigkeit, Daten zu erfassen, zu verarbeiten und unter-

69 Acatech 2013, S. 81; Kagermann et al., VDI Nachrichten, Ausgabe 13 v. 1.4.2011,
S.2.

70 Siehe z.B. Buchenau/Hopner, Handelsblatt Online, 13.4.2015; zum aktuellen
Stand IG Metall 2018 m.w.N.

71 Acatech 2013, S. 17 f.

72 Acatech 2013, S.71.

73 Hirsch-Kreinsen 2014, S. 6; Spath 2013, S. 95 ff.

74 Schlick, et al. 2014, S. 59.

75 Hirsch-Kreinsen 2014, S. 7.
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einander sowie mit den Planungs- und Steuerungssystemen auszutau-
schen.”¢

Ziel der Industrie 4.0 ist es, den Grad der Automatisierung insgesamt zu
steigern und die Produktion dadurch flexibler, individueller, stdrungsun-
empfindlicher und ressourceneffizienter zu machen. Die Unternehmen
sollen in der Lage sein, ihre Produktion schneller den sich wandelnden
Anforderungen des Absatzmarktes anzupassen und insbesondere auch spe-
ziellen Kundenwinschen in geringen Losgroen bis hin zur Einzelanferti-
gung rentabel entsprechen zu kénnen. Die umfassende Verfigbarkeit von
Informationen soll die Entscheidungsfindung in der Planung und der Pro-
duktion erleichtern und der dezentrale Steuerungsansatz soll es erlauben,
die zunehmende Komplexitit der Produkte und Prozesse zu bewaltigen.””
Insgesamt soll die Industrie 4.0 so Unternechmen in die Lage versetzen,
sich weiterhin unter den verschirften Bedingungen des Wettbewerbs be-
haupten zu konnen.”®

1.2.1.1 Transparenz und Entscheidung

Der Einsatz von CPS ermdglicht es, die damit realisierten Prozesse durch-
gehend und in Echtzeit transparent zu gestalten. In dem Mafe wie Ereig-
nisse, Lasten und Zustinde erfasst werden, entsteht bei entsprechender
Analyse und Auswertung dieser Daten ein permanent aktuelles virtuelles
Abbild der Fabrik und der darin ablaufenden Prozesse.”” Dadurch kann
z.B. die Genauigkeit der Produktionsplanung und -steuerung wesentlich
gesteigert werden.?® Die gewonnenen Erkenntnisse konnen dabei durch
die Fahigkeit von CPS, durch Aktoren auf ihre Umwelt einzuwirken, di-
rekt auf die realen Abldufe in der Fabrik zurtickwirken.®! So kann z.B. die
Geschwindigkeit von Produktionsmaschinen anhand von Echtzeitdaten
aneinander angepasst werden, was sowohl Verschleif§ als auch Energiever-
brauch verringert, ohne die Produktion insgesamt zu drosseln.$?

76 Acatech 2013, S. 24; Bauernhansl 2014, S. 15 ff.

77 Zu den Zielen insgesamt Acatech 2013, S. 19 £.; Hirsch-Kreinsen 2014, S. 6.

78 Acatech 2013, S.18.

79 Bauernhansl 2014, S. 16.

80 Binder, Industrie 4.0 Magazin 20135, S. 18, 21; Biittner/Briick 2014, S. 123; Schoning/
Dorchain 2014, S.549; Spath 2013, S.92ft; Stich/Hering, Industrie 4.0 Maga-
zin 2015, S. 8, 10.

81 Schoning/Dorchain 2014, S. 546.

82 Acatech 2013, S. 107; Schoning/Dorchain 2014, S. 546.
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Dariiber hinaus kénnen Simulationen, die mit Echtzeitdaten vorgenom-
men werden, die Entscheidungsfindung erleichtern.®3 Mithilfe von Daten
tiber Lasten und Zustinde einer Maschine und Erfahrungen tber die Le-
bensdauer von Komponenten kénnen Prognosen tiber den Ausfallzeit-
punkt dieser Maschine angestellt werden. Mit diesem Wissen konnen die
Wartungsintervalle flexibel gestaltet und Stillstand vermieden werden.$4
Fillt tatsichlich eine Maschine aus oder kommt es zu einer kurzfristigen
Anderung der Auftragslage oder sonstiger Parameter, kann mithilfe der
Echtzeitdaten und spezieller Modelle automatisch ermittelt werden, wie
darauf am besten reagiert werden sollte.?

1.2.1.2 Automatisierung durch dezentrale Steuerung und
Selbstkonfiguration

Ein weiteres Anwendungsfeld fiir CPS besteht dort, wo sie tber das Erfas-
sen und Austauschen von Daten hinaus auch ihr Verhalten gegenseitig be-
einflussen. Durch den Einsatz von Softwareagenten®® — gekapselten Com-
puterprogrammen mit definierten Zielen, die selbstindig mit ihrer Um-
welt interagieren — konnen z.B. Produktions- oder Logistikprozesse dezen-
tral organisiert werden. Anstatt von einer zentralen Einheit gesteuert zu
werden, steuern sich hier die am Prozess unmittelbar beteiligten CPS ge-
genseitig.%”

Bei einem solchen Ansatz kennen CPS ihre Fahigkeiten und Bediirfnisse
und teilen sie sich gegenseitig mit. Das Werkstiick weif§ also, wie es bear-
beitet werden® und zu welcher Stelle in der Fabrik es gelangen® muss.
Umgekehrt weiff die Produktionsmaschine, welche Bearbeitungsschritte
sie vornehmen und das Férderband, zu welchem Punkt es Dinge befor-

83 Stich/Hering, Industrie 4.0 Magazin 2015, S. 8, 10 £.

84 Acatech 2013; Rexroth 20115 Schoning/Dorchain 2014, S. 545.

85 Acatech 2013, S. 46; Geisberger/Broy 2012, S. 55 tt.; Schoning/Dorchain 2014, S. 549.

86 Zu den Eigenschaften von Softwareagenten Gitter 2007b, S.48; Kirn/Miiller-
Hengstenberg, MMR 2014, S. 225-232, jeweils m.w.N.

87 Acatech 2013, S. 24 f.; Felix, Industrie 4.0 Magazin 2015, S. 32, 33; Giinthner, et al.
2014, S. 300 £.; Pantforder, et al. 2014; Spath 2013, S. 98; ten Hompel/Kerner, Infor-
matik Spektrum 2018, S. 176, 177; Welter, et al. 2016, S. 658 f. Zur Kooperations-
fahigkeit von Agenten Kirn/Miiller-Hengstenberg, MMR 2014, S. 225, 229 tt.; Kirn/
Miiller-Hengstenberg, K1 2015, S. 59, 64 ff.

88 Vogel-Heuser 2014, S. 42.

89 Bauernhansl 2014, S. 22.
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dern kann. Der Prozess wird nun ganz oder teilweise so gesteuert, dass die
daran beteiligten CPS selbstindig Dienstleistungen anbieten oder nachfra-
gen, ohne dass es einer zentralen Vorgabe bediirfte.”0

Dariiber hinaus sollen Maschinen in der Lage sein, sich untereinander ab-
zustimmen — also gewissermaffen sich selbst zu konfigurieren®' -, und
auch dafir eventuell benétigte Daten selbst nachzuladen. So mag es vor-
kommen, dass sich ein Werkstiick ankiindigt, zu dem der Maschine keine
materialspezifischen Technologiedaten vorliegen, bei dem sie also nicht
Lweils”, wie es genau zu bearbeiten ist. In diesem Fall soll sich das vernetz-
te Produktionssystem kiinftig selbsttitig mit anderen Maschinen oder
einer entsprechenden Datenbank des Herstellers verbinden und dort nach
geeigneten Technologiedaten suchen.??

1.2.1.3 Flexiblere Produktion

Mithilfe dieser Ansitze kann die Produktion flexibel gestaltet werden, so-
dass auch verschiedene Produktionsvarianten auf einer Produktionslinie
gefertigt werden konnen.”? Der dezentrale Steuerungsansatz sorgt dabei
fir die notwendige Reduktion der Komplexitit. Das Aufteilen in tber-
schaubare, dezentral verhandelte Dienstleistungen lasst auch Prozesse be-
herrschbar werden, die durch eine zentrale Steuerung nicht mehr bewal-
tigt werden konnten.

So kann z.B. eine Produktionslinie modular aufgebaut und hinsichtlich
der Reihenfolge, Funktion und Anzahl der Produktionsmodule verindert
werden.”> Neue Module koénnen nach dem Prinzip ,plug and produce®
hinzugefiigt werden, vernetzen sich also mit dem bestehenden System und
den ,intelligenten® Produkten und konfigurieren sich auf diese Weise
selbst.”® Die verschiedenen Produktvarianten werden in einem solchen
System nicht zentral vorgegeben. Entscheidend ist vielmehr, welcher Bau-
plan dem Werkstiick mitgegeben wird und welche Dienstleistungen es

90 Kerkmann, Handelsblatt Online, 7.4.2014.

91 Kerkmann, Handelsblatt Online, 7.4.2014.

92 Acatech 2013, S. 106.

93 Acatech 2013, S. 105.

94 Giinthner, et al. 2014, S.299f.; Spath 2013, S.19; ten Hompel/Kerner, Informatik
Spektrum 2015, S. 176, 179.

95 Pantforder, et al. 2014; Vogel-Heuser 2014, S. 42 ft.

96 Acatech 2013, S. 96; Kerkmann, Handelsblatt Online, 7.4.2014.
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daraufhin in der Produktionslinie abfragt. Dies ermoglicht es, auch gerin-
ge Stiickzahlen zum Preis der Massenfertigung herzustellen und so auch
die Produktion nach individuellen Kundenanforderungen rentabel zu ge-
stalten.””

1.2.2 Unternehmensiibergreifender Austausch

Die Vernetzung von CPS soll nicht auf eine Fabrik beschrinkt bleiben.
Die Technik hat vielmehr das Potenzial standort- und unternehmenstiber-
greifend Wertschopfungsnetzwerke entstehen zu lassen, in denen die not-
wendigen Informationen medienbruchfrei und automatisch untereinander
ausgetauscht werden.”®

In ein solches Netzwerk konnen z.B. Zulieferer, Hersteller, Logistikdienst-
leister und Hindler eingebunden werden.”® Die in einem Netzwerk betei-
ligten Partner erfassen z.B. simtliche relevanten Status- und Positionsver-
anderungen eines Produkts oder Transportguts. Uber eine gemeinsame
sInformationsdrehscheibe“!®® werden diese Daten den jeweils Berechtigten
zur Verfiigung gestellt. Dadurch werden der Informationsfluss und letzt-
lich auch der Materialfluss zwischen den Beteiligten optimiert. Verzogert
sich die Produktion beim Zulieferer oder kann ein Liefertermin aufgrund
eines Verkehrsstaus nicht gehalten werden, wird dies automatisch an den
Hersteller gemeldet. Dies versetzt ihn in die Lage, seine Produktion zeit-
nah so umzuorganisieren, dass die Verzogerungen nicht darauf durch-
schlagen.’®! Der optimierte Informationsaustausch kann auch neue, nach-
gelagerte Dienstleistungen ermoglichen. Die fir ein flexibles Instandhal-
tungsmanagement notwendigen Prognosen uber den Ausfallzeitpunkt
einer Maschine konnen auch durch externe Anbieter, z.B. den Maschinen-
hersteller selbst, vorgenommen werden.'%? Er verfiigt nicht nur tber die

97 Kerkmann, Handelsblatt Online, 7.4.2014.

98 In Deutschland wurde hierzu mit dem Projekt ,Industrial Data Space® ein de-
zentraler Ansatz gefordert, Fraunhofer 2016, dazu niher 3.6.2.4.1.3, S. 556. Die
hieraus hervorgegangene Initiative tritt nunmehr als ,,International Data Space®
auf, IDS 2018.

99 Acatech 2013, S.24; Binder, Industrie 4.0 Magazin 2015, S. 18, 19. Ein Beispiel
hierfiir in das RAN-Projekt, s. Miiller 2013; Scholz-Reiter/Brandwein 2013.

100 Miiller 2013, S. 4.
101 Kaufmann/Forstner 2014, S. 365.
102 Rexroth 2011, S. 10.
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groflere Expertise, sondern auch tber eine breite Vergleichsbasis mehrerer
Maschinen in verschiedenen Produktionsstatten.!03

1.2.3 Die Rolle des Menschen in der Industrie 4.0

In der bisherigen Darstellung ist die Entwicklung zur Industrie 4.0 vor-
nehmlich im Hinblick auf ihre technischen Aspekte und wirtschaftlichen
Potenziale beschrieben worden. Den Diskurs hierauf zu beschrinken, wiir-
de jedoch deutlich zu kurz greifen. Denn selbst wenn die Industrie 4.0 ein
im Vergleich zu fritheren Stufen der Industrialisierung bislang ungekann-
tes Automatisierungsniveau auszeichnet, wird auch die Fabrik der Zukunft
nicht menschenleer sein.!04

1.2.3.1 Die spezifischen Fahigkeiten des Menschen

Der Mensch ist auch in der Industrie 4.0 unverzichtbar. Das liegt zum
einen daran, dass er iber sensorische und motorische Fihigkeiten verfugt,
die es ihm ermoéglichen Titigkeiten zu ibernehmen, deren Automatisie-
rung zumindest derzeit technisch nicht umsetzbar ist.!% Dariiber hinaus
sind Menschen weitaus flexibler als Maschinen und beherrschen auch in
kiirzester Zeit eine Fiille von Aufgaben.%¢ Sie werden darum auch kinftig
mit Aufgaben betraut sein, die zu individuell sind, als dass sie rentabel au-
tomatisiert werden konnten.!%” Die Beschiftigten in der Industrie 4.0 sind
aber keineswegs auf die Rolle des ,Liickenbifers der Automatisierung
festgelegt. Denn Menschen zeigen sich vor allem dann selbst leistungsfahi-
gen Systemen der kiinstlichen Intelligenz tberlegen, wenn es darum geht,
Entscheidungen unter Bedingungen zu treffen, die unsicher sind und kei-
nen klaren Mustern folgen.%8

103 Schoning/Dorchain 2014, S. 545.

104 Haase, et al. 2015, S. 189; Ittermann, et al. 2016, S. 16; Spath 2013, S. 50 ff.

105 Spath 2013, S. 130, z.B. das Polieren von Oberflichen, s. Spath 2013, S. 101 oder
das Kommissionieren in der Logistik, s. Giinthner, et al. 2014, S. 314; allgemein
Schlick, et al. 2010, S. 1022.

106 Spatb 2013, S.53.

107 Spath 2013, S. 101.

108 Gorecky, et al. 2014, S. 526; Haase, et al. 2015, S. 188; Spath 2013, S. 130.
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Diese menschlichen Fihigkeiten werden auch weiterhin dringend beno-
tigt. Die Herausforderungen, denen die Industrie 4.0 vornehmlich begeg-
nen soll — die Flexibilisierung und Individualisierung der Produktion — las-
sen sich nicht im Wege der Vollautomatisierung l6sen. Ein solcher Ansatz
fihrt bei hochflexiblen Systemen vielmehr zu einem UberschieSen der
Komplexitit, die nur mit wirtschaftlich unvertretbarem Aufwand bewil-
tigt werden kann. Selbst wenn die Komplexitit von Prozessen durch eine
dezentrale Steuerung reduziert wird, bleibt der Mensch als flexibles und
im eigentlichen Sinne intelligentes Element in der Produktion auch kinf-
tig unverzichtbar.%

Das Arbeitsumfeld der und damit einhergehend auch die Anforderungen
an die Beschiftigten werden durch die Entwicklung zur Industrie 4.0 den-
noch einem tiefgreifenden Wandel unterzogen. Welche Rolle die Beschif-
tigten genau einnehmen werden, ist dabei nicht abschliefend geklart.!10
Dass die Einbindung des Menschen aber ein entscheidender Faktor fiir
den Erfolg der Entwicklung zur Industrie 4.0 darstellt, ist allgemein aner-
kannt.'"" Zur Begriindung wird hier auf das Konzept des sozio-techni-
schen Systems verwiesen. Danach ist die Produktion kein allein technisch
determiniertes System, sondern wird vielmehr auch durch die Wechselwir-
kungen mit dem organisatorischen und dem personellen Teilsystem be-
stimmt. Das technologische Teilsystem gibt zwar den Rahmen der Ent-
wicklung vor, wird aber von beiden anderen Teilsystemen beeinflusst.!1?

1.2.3.2 Szenarien der Mensch-Technik-Interaktion

In der Diskussion zur Zukunft der Arbeit werden im Wesentlichen zwei
unterschiedliche Entwicklungspfade fiir das Zusammenspiel von Mensch
und Technik in der Industrie 4.0 aufgezeigt, die sich vor allem hinsichtlich
der Kontrollmoglichkeiten des Menschen und der Differenziertheit der

109 Aebnelt 2017, S. 30; Spatb etal, IM 2012, S. 50, 52; Spatb 2013, S. 52f.

110 Zu den widerspriichlichen Prognosen zur Zukunft der Arbeit, s. Iitermann, et al.
2016, S. 13 ff.

111 Becker 2015, S. 25; Geisberger/Broy 2012, S. 163; Gorke et al., ZWF 2017, S. 41, 43;
Hirsch-Kreinsen 2014, S. 13; Kagermann 2014b, S. 244; Kdrcher 2015, S. 49; Kinkel,
et al. 2008, S. 241; Spﬂl‘h 2013, S. 6.

112 Acatech 2013, S.56ft; Botthof/Hartmann 2015, S.161; Hirsch-Kreinsen 2014,
S. 10 f.; Hirsch-Kreinsen 2015a, S. 13 £.; Ittermann, et al. 2016, S. 24 ff.
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Qualifikationsstruktur unterscheiden.!'’3 Gerade der Kontrast zwischen
beiden Ansitzen verdeutlicht anschaulich die Herausforderungen, die sich
bei der Organisation der Arbeit in der Industrie 4.0 stellen werden.

Keines der beiden Szenarien hat unmittelbare rechtlichen Bedeutung. Die
Entwicklung zur Industrie 4.0 muss nicht zwingend in die eine oder ande-
re Richtung gestaltet werden. Dennoch lassen sich — wie noch unter den
Gliederungspunkten 2.3.2.4.4.2 (S. 137) und 2.3.5.2.3.2 (S. 172) gezeigt
werden wird - einzelne Anforderungen der menschengerechten Gestal-
tung der Arbeit nur begrenzt im Szenario der Polarisierung umsetzen.

1.2.3.2.1 Polarisierung — ,,Automatisierungsszenario“

Eine tendenziell kritischere Auffassung erwartet, dass es zu einer Polarisie-
rung der Qualifikation kommt, die sich besonders auf die untere und mitt-
lere Qualifikationsebene negativ auswirkt. Die Tétigkeiten mit niedrigen
Qualifikationsanforderungen werden zwar nicht verschwinden, aber im
Zuge der Automatisierung der entsprechenden Ablaufe in hohem Mafle
verdringt werden.!'* Fiir den Menschen bleiben nur ausfithrende Tatigkei-
ten, die durch einseitige korperliche Belastungen und dequalifizierende
Aufgaben ohne relevanten Handlungsspielraum gekennzeichnet sind.!!S

Hinsichtlich der mittleren Qualifikationsebene werden widerspriichliche
Verianderungstendenzen erwartet. Einen Aufgabenzuwachs werden die Be-
schaftigten dort erleben, wo die automatisierte Produktion flexibel und in-
dividuell gestaltet werden soll. Hier ist der Mensch mit seinen diesbeztg-
lich Gberlegenen Fihigkeiten als Entscheider und Koordinator der auto-
nom ablaufenden Prozesse gefragt.'’® Um den damit einhergehenden Zu-
wachs an Planungs- und Abstimmungsaufgaben zu bewaltigen, miissen sie
starker als bisher iber Abstraktionsvermdgen, kommunikative und soziale
Kompetenzen und Fihigkeiten zur Selbstorganisation verfiigen.!!”

113 Die Darstellung folgt im Wesentlichen der Zusammenfassung der Diskussion in
Hirsch-Kreinsen 2014, S. 17 ff.; Hirsch-Kreinsen, et al. 20185, S. 10 ff.; Hirsch-Kreinsen
2015a, S. 15 ff.

114 Ittermann/Niehaus 2015, S. 41; Spath 2013, S. 101.

115 Allgemein in Bezug auf die Digitalisierung der Arbeitswelt Rothe, baua: Aktu-
ell 2/2015, S. 12.

116 Kinkel, et al. 2008, S. 243; Schlick, et al. 2014, S. 78 ff.; Spath 2013, S. 48.

117 Kinkel, et al. 2008, S. 243 f.
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Bestimmte Bereiche der Facharbeit werden jedoch eine dhnliche Entwick-
lung wie ein Grofteil der Einfacharbeit nehmen und entweder inhaltlich
verarmen oder schlicht ersetzt werden. Dies betrifft in erster Linie gut au-
tomatisierbare Tatigkeiten wie einfache Maschinenbedienung oder Ent-
scheidungen in der Produktionslogistik. Wenn Maschinen sich kiinftig an-
hand des Werkstiicks selbst konfigurieren oder bendtigte Guter selbst
nachordern, greift der Mensch gar nicht mehr oder nur noch selten in die
Produktionsablaufe ein. Entsprechende Steuerungsaufgaben fiir den Men-
schen entfallen.!® Stattdessen trifft die Technik die wesentlichen Entschei-
dungen und fithrt programmgesteuert die vordefinierten Arbeitsroutinen
durch. Die Maschinenbedienung und operativen Aufgaben, die den Be-
schiftigten in diesem ,Automatisierungsszenario“!'? verbleiben, werden
zwar vereinfacht, Umfang und Vielfalt dieser Aufgaben nehmen dafiir aber
71,120

In der Folge dieser Automatisierung kommt es zu Problemen, die unter
dem Begriff der ,Ironien der Automation® diskutiert werden.'?! Wenn
Prozesse weitgehend automatisch ablaufen, beschrinkt sich die Rolle des
Menschen darauf, diese Systeme zu Gberwachen. Muss er dennoch einmal
eingreifen, weil das System selbst tiberfordert ist, kann er diese Situationen
aus mehreren Griinden nur schlecht bewiltigen. Erstens ist die Situation,
mit der das automatisierte System nicht mehr fertig wird, selbst sehr for-
dernd. Zweitens hat der Mensch die Situation nicht selbst herbeigefiihrt
und ist darum weniger gut in der Lage, sie schnell zu analysieren und
Mafnahmen zu treffen. Und drittens kann der Mensch infolge seiner Be-
schrinkung auf Uberwachungsaufgaben keine Fihigkeiten zur Bewalti-
gung komplexer Aufgaben wie etwa der Storungsbeseitigung aufbauen.'??
Der Uberwacher einer Anlage ist also wegen der Automatisierung dieser
Anlage kaum noch in der Lage, seiner Aufgabe nachzukommen.!?? Folg-

118 Kinkel, et al. 2008, S. 244.

119 Windelband/Spottl 2011, S. 12.

120 Bdchler, et al. 2015a, S. 57; Gerst, DGUV-Forum 6/20185, S. 34, 36; Giinthner, et al.
2014, S. 310; Karthaus, NZA 2017, S. 558, 560; Windelband/Spottl 2011, S. 11£.;
Windelband/Spottl 2012, S. 214 f.

121 Dazu allgemein BMWi 2013, S.8; Liidtke 2015, S.126ff.; Schlick, et al. 2010,
S.1024.

122 Aebnelt 2017, S.24f.; Gerst, DGUV-Forum 6/2015, S. 34, 36; Kublmann/Schu-
mann 2015, S. 131; Spath, et al. 2015, S. 117; Suva, Bestellnummer 2965.d, S. 40;
Windelband/Dworschak 2015, S.77.

123 Zum Ganzen BMW: 2013, S. 8.

67

(o) ENR

50

51


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

52

53

54

1 Untersuchungsgegenstand

lich miissen mehr und mehr Experten herangezogen werden,'* was die
Rolle des vormaligen Bedieners zusatzlich marginalisiert.

Weitgehend unbertihrt von dieser polarisierenden Entwicklung bleiben
nur solche Tatigkeiten, die einer rentablen Automatisierung nicht zuging-
lich sind. Hierzu werden etwa die genannten anspruchsvollen Wartungs-
aufgaben oder manuelle Produktionsfertigkeiten gezahlt, die Experten-
und Erfahrungswissen erfordern.!?s Im Zuge dieser gegenliufigen Ent-
wicklungen wird erwartet, dass insgesamt die mittlere Qualifikationsebene
erodiert und sich eine Tatigkeitsstruktur entwickelt, die vor allem aus an-
spruchsvoller, qualifizierter Arbeit einerseits sowie abgewerteter Fachtitig-
keit und Einfachtitigkeit andererseits besteht.

1.2.3.2.2 Allgemeine Aufwertung — ,Werkzeugszenario®

Die Gegenauffassung prognostiziert statt einer Polarisierung eine allgemei-
ne Aufwertung der Qualifikationen, die simtliche Beschaftigtengruppen
erfasst. Als hierfiir maflgeblicher Entwicklungstreiber wird die, durch An-
wendungen des Internets der Dinge ermdglichte, umfassende Verfugbar-
keit von Informationen angesehen. Soll die durchgehende Transparenz der
Produktionsprozesse genutzt werden, erfordert dies in groerem Mafe ein
theoretisches Verstandnis von Prozessen. Ahnlich der aufgewerteten Fach-
arbeit im Polarisierungsszenario wandelt sich auch hier die Rolle der Be-
schiftigten vom Maschinenbediener zum Entscheider und Koordinator;
ihre Aufgaben werden komplexer und gleichzeitig vielfaltiger.!2¢

Anders als im Polarisierungsszenario sind diese Aufgaben aber nicht nur
einer kleinen Expertengruppe vorbehalten, die in einer stark arbeitsteili-
gen Organisationsform die Arbeitsinhalte der anderen Beschaftigten vor-
strukturiert. Leitbild ist vielmehr eine ,Schwarmorganisation, in der
kompetente Mitarbeiter gleichberechtigt und in loser, situationsbezogener
Vernetzung konkrete Probleme losen. Statt enger Handlungsvorgaben
wird diesem Arbeitskollektiv von der Leitungsebene nur ein Handlungs-
rahmen vorgegeben, innerhalb dessen die konkrete Aufgabe selbstorgani-
siert erledigt wird.!?” Diese auf Flexibilitit ausgerichtete Arbeitsorganisati-
on setzt verstirkt auf die Kommunikation und Kooperation zwischen den

124 Windelband/Spottl 2011, S. 11 f.

125 Kinkel, et al. 2008, S. 244; Spath, et al. 2015, S. 118 f.

126 Acatech 2013, S. 25; Gorecky, et al. 2014, S. 526 f.; Kagermann 2014a, S. 608.
127 Hirsch-Kreinsen 2014, S. 24 ff.; Neef/Burmeister 2005.
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einzelnen Mitarbeitern und soll dadurch besser in der Lage sein, die kom-
plexen, ebenfalls auf Flexibilitdit und Dezentralitit ausgelegten, CPS-ge-
steuerten Prozesse zu beherrschen. Die Mitarbeiter konnen auf der Ebene
der ,intelligenten® Maschinen und Anlagen direkt in die selbstorganisierte
Abstimmung des Produktionsprozesses einbezogen werden.!28

Dazu passt eine Technikgestaltung, welche dem Facharbeiter die Kontrolle
tiber die Produktionsablaufe beldsst und ihm hierfiir ,intelligente® Syste-
me als Werkzeuge zur Verfigung stellt. Sie legen insofern das Informati-
onsfundament, auf dem die Beschiftigten ihre Fahigkeiten und ihren Er-
fahrungsschatz in die Produktion einbringen kénnen.'? Hier bleibt auch
den Beschiftigten der mittleren Qualifikationsebene weiterhin ein sub-
stantieller Anteil der Entscheidungen tiberlassen. Anders als im ,,Automa-
tisierungsszenario® iibernehmen sie damit nicht nur Uberwachungsaufga-
ben, sondern auch héherwertige Aufgaben wie die Prozessoptimierung,
die Stérungsbeseitigung und die Problemlésung, die dort hochqualifizier-
ten Experten vorbehalten blieben. Damit sind vielfaltige und meist hohere
Anforderungen verbunden.!3® Dieses Entwicklungsszenario wird darum
auch als ,Werkzeugszenario“!3! oder ,Spezialisierungsszenario“!3? bezeich-
net.

1.3 Assistenzsysteme in der Industrie 4.0

Die Entwicklung zur Industrie 4.0 kann nur erfolgreich verlaufen, wenn
die Beschiftigten in diesen Prozess eingebunden werden. Gleichzeitig se-
hen sich diese Beschiftigten in allen Entwicklungspfaden und uber samtli-
che Qualifikationsstufen hinweg steigenden Anforderungen gegeniiber.
Um sie zu bewiltigen, miissen die Mitarbeiter durch Assistenzsysteme un-
terstiitzt werden. Mittelbar hangt der Erfolg der Industrie 4.0 also auch
von der — nicht zuletzt rechtskonformen — Entwicklung geeigneter Assis-
tenzsysteme ab.

128 Hirsch-Kreinsen 2014, S. 26; Spath 2013, S. 115 ft.

129 Acatech 2013, S. 57 Siehe das Beispiel in [ttermann, et al. 2016, S. 30f.

130 Windelband/Dworschak 2015, S. 78.

131 Windelband/Spottl 2011, S. 12, speziell auf die typischerweise mit Werkzeug ar-
beitenden Beschiftigten der mittleren Qualifikationsebene.

132 Windelband/Dworschak 2015, S. 77, fir alle Qualifikationsebenen.
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1.3.1 Gesteigerte Anforderungen an Beschaftigte

Hochqualifizierte Arbeiter, die — tibereinstimmend nach beiden Entwick-
lungspfaden — die Rolle des Entscheiders und Koordinators einnehmen,
stehen vor der Herausforderung, die gestiegene Komplexitit der vernetz-
ten und teilweise autonomen Produktionssysteme zu beherrschen.!33 Be-
reits heute werden Mitarbeiter mit sehr vielen Informationen tberfrachtet,
die sie nicht mehr sinnvoll verarbeiten konnen. In der Folge werden viele
Entscheidungen nur intuitiv getroffen.!3* Die gesteigerte Verfugbarkeit
von Informationen in der Industrie 4.0 wiirde diesen Trend noch verstar-
ken und den einzelnen Mitarbeiter schnell dberfordern.’3> Es ist darum
notwendig, die einzelnen Informationen gezielt auf die jeweilige Situation
hin fir den Menschen aufzubereiten und ggf. bereits Handlungsoptionen
aufzuzeigen.'3¢ Im Szenario der Schwarmorganisation kommt noch ein ge-
steigerter Koordinationsbedarf hinzu. Wenn Mitarbeiter in stets wechseln-
den Konstellationen zusammenarbeiten, muss dies auch stets neu abge-
stimmt und organisiert werden. Auch hierfiir wird eine Form der Assis-
tenz von Noten sein.

Soweit in der Industrie 4.0 noch Bedarf an Tatigkeiten der unteren und
mittleren Qualifikationsbereiche besteht, werden auch die Anforderungen
an die damit beschaftigten Mitarbeiter steigen. Ihre Aufgaben werden zwar
im Einzelnen nicht komplexer, aber vielfaltiger und mit weniger Einarbei-
tungszeit versehen. Es wird notwendig sein, Mitarbeiter schneller mit neu-
en Arbeitsprozessen vertraut zu machen und sie u.U. zur Vermeidung von
Fehlern dabei zu kontrollieren. Auch in diesem Bereich steigt demnach
der Bedarf an technischer Hilfestellung.

Schlieflich wirken sich auf8erhalb der geschilderten, gewissermafien Indus-
trie 4.0-internen Aspekte, auch allgemeine gesellschaftliche Entwicklungen
auf die zukunftige Gestaltung der Arbeit aus. Besonders der demografische
Wandel'3” wirft verstarkt die Frage nach humanen und gesunden Arbeits-
bedingungen auf. Das Konzept der Industrie 4.0 kommt diesen Zielen be-
reits insofern entgegen, als es ,einen Grofsteil [der] stumpfsinnigen Ar-
beit“!13% automatisiert, die Beschaftigten also davon befreit. Sollen Arbeit-

133 Acatech 2013, S.57.

134 Spath 2013, S. 117 f.; Windelband/Dworschak 2015, S. 80.
135 Deuse, et al. 2015a, S. 161.

136 Jost, et al. 2017, S. 159; Spath, et al. 2015, S. 119.

137 Acatech 2013, S. 27; Cernavin, et al. 2015.

138 Zitat von Broy in Spath 2013, S. 54.
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nehmer aber auch den abrigen, ggf. auch korperlich anstrengenden Tatig-
keiten langer als bisher nachgehen, miissen die damit verbundenen Belas-
tungen reduziert werden.!3

1.3.2 Ubersicht zu Assistenzsystemen

Vor dem Hintergrund der geschilderten Anforderungen werden verschie-
dene Assistenzsysteme fir die Industrie 4.0 diskutiert. Sie lassen sich grob
drei Gruppen zuordnen.!40

- Systeme, die Handlungsanweisungen optisch oder akustisch wahr-

nehmbar machen, um dem Beschiftigten Aufgaben zuzuweisen'#! oder
ihm bei der konkreten Verrichtung manueller Tétigkeiten wie der In-
standhaltung von Maschinen, der Montage oder beim Kommissionie-
ren in der Logistik anzuleiten.'#? Dies kann mit Kontrollansitzen kom-
biniert werden, bei denen etwa automatisch tberprift wird, ob ein Ar-
beitsschritt vergessen, eine Baugruppe falsch montiert oder ein Objekt
in den falschen Behalter einsortiert wurde.!43

Systeme, die mithilfe der durch CPS erzeugten Daten die Produktions-
prozesse tiberwachen und dem einzelnen Mitarbeiter die jeweiligen
Prozess- und Maschinendaten kontextsensitiv aufbereiten und zur Ver-

figung stellen.'#4

139
140

141
142

143

144

Acatech 2013, S. 99.

Die Zuordnung basiert auf Windelband/Dworschak 2015, S.76. Siehe dazu auch
der kurze Uberblick bei Gerst, DGUV-Forum 6/2015, S. 34, 35 f.; zu den Anwen-
dungsbereichen von Assistenzen aufgeteilt nach verschiedenen Beschiftigten-
gruppen, Varadinek, et al. 2018, S. 10.

Wieland, et al. 2009, S. 17 ff.

Acehnelt/Bader 2014; BAuA 2016; Eisenhauer, et al. 2007, S. 56 ff.; Paelke 2014; Sen-
derek, UdZPraxis 2015, S. 15-17; Tonndorf, et al. 2012.

Bichler, et al. 2015b; Béchler, et al. 2015a, S. 57; Bannat, et al. 2008, S. 3; Berndt et
al., IT&Produktion 12/2014; Giinthner, et al. 2014, S.310; Haase, et al. 2015,
S. 199 £.; Karthaus, NZA 2017, S. 558, 559; Korn, et al. 2012, S. 3; Windelband/
Duworschak 2015, S. 80.

Acatech 2013, S. 108; Deuse, et al. 2015a, S. 161 f.; Haase, et al. 2015, S. 200 f.; Jost,
et al. 2017; Kdrcher 2015, S. 51; Meter, et al. 2015, S.226f.; Miiller/Riedel 2014;
Spath 2013, S. 63; Vogel-Heuser 2014, S. 45 ff.
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— Leichtbauroboter, die eng und ohne trennende Sicherheitskifige mit
Menschen zusammenarbeiten und sie bei korperlicher Arbeit unter-
stiitzen. !4

1.3.3 Potenzieller Ablauf eines Arbeitstags

Das Zusammenspiel dieser Assistenzsysteme mit den Beschiftigten und die
Wirkweise der Systeme lassen sich am eindricklichsten am potenziellen
Ablauf eines Arbeitstages'#¢ in der Industrie 4.0 verdeutlichen:

Als der Werker die Fabrik betritt, werden ihm auf seinem mobilen Endge-
rdt — Tablet, Smartphone oder Datenbrille — bereits die heute zu erledigen-
den Aufgaben angezeigt. Mit Hilfe eines ,Fabrik-Navis“ findet er dabei
zielsicher zu seinem Einsatzort. Dort werden die Maschinendaten ausgele-
sen und auf seinem mobilen Endgerit Gbersichtlich und kontextbezogen
visualisiert.'#” Sein Assistenzsystem macht ihm dartiber hinaus Vorschlige,
welche Einstellungen an der Maschine vorzunehmen sind,'® um etwa
einen Eilauftrag eines Kunden in der unter diesen Umstinden bestmogli-
chen Qualitit erledigen zu kdnnen. Ob er den Empfehlungen folgt und
welche Einstellungen er wihlt, wird in allen Einzelheiten festgehalten.!#

Muss er hingegen — etwa um eine ausgefallene Maschine in Stand zu set-
zen — manuell eingreifen, kann sein Assistenzsystem ihm die dafiir not-
wendigen Handgriffe und Arbeitsschritte anzeigen.'s® Auch das fir die
Aufgabenerledigung notwendige Werkzeug befindet sich schon am Ein-
satzort. Ein ,autonomer® Werkzeugkasten hat sie direkt dorthin gefahren.
Jedes Werkzeug ist mit einem RFID-Chip ausgestattet und kann — wie jede
Entitit einschlieflich des Arbeitnehmers selbst — auf dem Fabrikgelinde

145 Acatech 2013, S. 99; Bauernhansl 2014, S. 24; Deuse, et al. 2015b, S. 104 ff.; Drath,
et al. 2016; Haase, et al. 2015, S. 197 f.; Hef$S/Wagner, ZWF 2015, S. 755-757; Itter-
mann, et al. 2016, S. 30; Windelband/Dworschak 20185, S. 81 ff.

146 Das Szenario basiert wesentlich auf den Beschreibungen bei Hartimann 2009,
S. 32f.; Siemoneit 2005b, S. 113 ff.; Stephan 2010; kritisch zu solchen Szenarien
Friedewald/Lindner 2007, S. 212 f.

147 Gorecky, et al. 2014, S. 532; Stocker et al., e & i 2014, S.207-211; Windelband/
Duworschak 2015, S. 79.

148 BMBF 2015, S.29; Hirayama et al., Hitachi Review 2016, S. 134 f.; Hitachi 2015,
S.1f.

149 Miiller 2014, S. 180.

150 Kraft, Magazin Mitbestimmung 1/2015.
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geortet werden.!’! Nur begrenzt verfiigbare Spezialwerkzeuge werden von
einer zentralen Instanz ausgegeben und dem ausleihenden Mitarbeiter in-
dividuell zugeordnet. Wird ein solches Werkzeug an anderer Stelle beno-
tigt, kann von dort direkt bei den ,besitzenden® Mitarbeitern angefragt
werden. Sobald der Werker schlieflich mit der Reparatur beginnt, werden
er und sein Arbeitsumfeld von Kameras erfasst. Ein Programm zur auto-
matisierten Bildauswertung erkennt die Ersatzteile und das Werkzeug und
analysiert die Bewegungen des Mitarbeiters. Lasst er einen Arbeitsschritt
aus, warnt es ihn und weist auf die richtige Vorgehensweise hin.!52

Seine Assistenzsysteme beschranken sich nicht auf hilfreiche Anleitungen
und kontrollierende Hinweise. Roboter sollen vielmehr in Zukunft in der
Lage sein, ohne schiitzende Trennziune mit Menschen zusammenzuarbei-
ten.!>? Roboterarme konnen z.B. ein Werkstick stets so positionieren, dass
der Arbeiter die daran auszufithrenden Arbeiten in einer ergonomisch an-
genehmen und gesunden Korperhaltung vornehmen kann.!* Dafiir erfasst
das System die anthropometrischen Merkmale des Arbeiters (z.B. Schritt-,
Arm- und Riickenlinge) und richtet sich danach und nach dessen Position
und Bewegungen aus. Um dies zu erkennen und auch, um zu verhindern,
dass es zu Kollisionen kommt, iberwachen Kameras stindig das Arbeits-
umfeld des Roboters und die darin titigen Menschen.

Nicht nur seine Handgriffe und sein Wissen, auch seine Arbeitsergebnisse
konnen detailliert vermerkt werden: Wie schnell konnte der Arbeiter die
Maschine reparieren? Wie lange dauerte es, bis sie danach wieder ausfiel?
Die so gewonnenen Erkenntnisse konnen zusammen mit Angaben tber
den aktuellen Standort, die fachliche Qualifikation und die zeitliche Ver-
fugbarkeit im System hinterlegt und zur Aufgabenverteilung herangezo-
gen werden. Eilige Aufgaben konnen so an denjenigen Arbeiter vergeben
werden, der sie unter Berticksichtigung seines Standorts und seiner Fihig-
keiten am schnellsten bewaltigen kann. Weniger eilige Aufgaben hingegen
konnen an die Arbeiter verteilt werden, die diesbeztglich noch iber
Ubungsbedarf verfigen.

151 Schiirzinger, IT&Produktion 4/2014.

152 Gorecky, et al. 2014, S. 535 f.

153 BMBF 2015, S. 29; Eck/Schilling 2013, S. 23.
154 Busch/Deuse 2014; Deuse, et al. 2015b, S. 104 f.
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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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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.

(o) ENR


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

2.2 Verfassungsrechtliche Vorgaben

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.

87

(o) ENR

98

929

100


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

101

102

103

2 Der arbeitsrechtliche Rahmen der Automatisierung des Arbeitsumfelds

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.
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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.
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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.

109

(o) ENR

156

157

158


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

159

160

2 Der arbeitsrechtliche Rahmen der Automatisierung des Arbeitsumfelds

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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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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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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2.3.2.1 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.
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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.

126

(o) ENR


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

2.3 Das Prinzip der menschengerechten Gestaltung der Arbeit im einfachen Recht

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.

130

(o) ENR


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

2.3 Das Prinzip der menschengerechten Gestaltung der Arbeit im einfachen Recht

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.
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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

145

(o) ENR

265

266

267


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

268

269

2 Der arbeitsrechtliche Rahmen der Automatisierung des Arbeitsumfelds

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.
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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.

154

(o) ENR


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

2.3 Das Prinzip der menschengerechten Gestaltung der Arbeit im einfachen Recht

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.
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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.
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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;
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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.
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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.).

171

(o) ENR

336

337

338

339


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

340

341

342

2 Der arbeitsrechtliche Rahmen der Automatisierung des Arbeitsumfelds

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 unmittelbar ein-
sichtig, dass zunichst die Systeme selbst menschengerecht gestaltet werden
missen. Ein Beispiel hierfir sind Assistenzsysteme zur Informationsdar-
stellung (siehe 1.3.2, S. 71) wie etwa Datenbrillen, bei denen es vor allem
um die ergonomische Gestaltung von Hard- und Software geht.>*° Sie
miissen also z.B. angenehm zu tragen sein und duirfen den Bediener nicht
mit Informationen uberfluten.>' Solche Anforderungen gelten aber im
Grunde fur jedes Arbeitsmittel, weshalb die Industrie 4.0 hier insofern kei-
ne neuen Fragen aufwirft.

550 Zu korperlichen und psychischen Belastungen bei Head-Mounted Displays all-
gemein BAuA 2016.
551 Zu den Konsequenzen fiir die Darstellungsformen Jost, et al. 2017, S. 160 £.
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2.3.7.1.2 Kollaborative Roboter als Schutzmaf$nahme zur
ergonomischeren Gestaltung

Abgesehen von ihrer eigenen ergonomischen Gestaltung haben Assistenz-
systeme aber auch das Potenzial, ihrerseits zur menschengerechteren, ins-
besondere zur ergonomischeren Gestaltung einzelner Tatigkeiten, die teil-
weise auch zuvor bereits ausgeiibt wurden, beizutragen. Ein positiver Ef-
fekt stellt sich hier schon dadurch ein, dass bestimmte routinehafte und in-
sofern womoglich auch eintonige Tatigkeiten in Zukunft noch starker au-
tomatisiert werden und in der Folge nicht mehr von Menschen verrichtet
werden mussen.>>2

Soweit Tatigkeiten aber prinzipiell bestehen bleiben — und das durfte die
Regel sein — konnen vor allem kollaborative Roboter, die ohne trennende
Schutzzaune mit Menschen zusammenarbeiten entscheidend dazu beitra-
gen, die damit einhergehenden Belastungen zu verringern und die Arbeit
auf diese Weise ergonomischer, altersgerechter und weniger nach einem
festen Maschinenrhythmus zu gestalten.’>3 So kann z.B. der Einsatz eines
Roboters, der ein Werkstlick in einer fiir den Mitarbeiter — im konkreten
Beispiel fiir einen Schweiffer — angenehmen Position halt, korperliche Be-
lastungen vermeiden, die ansonsten von einer unnatirlichen Korperhal-
tung ausgingen.>* Weitere Beispiele sind Roboter, die die Beschiftigten
bei der Montage schwerer Bauteile unterstiitzens3, Serviceroboter, mit de-
ren Hilfe der Mitarbeiter gezielt von einem festen Linientakt entkoppelt
und so ein maschinenbestimmter Arbeitsrhythmus vermieden werden
kann’*¢ oder Systeme, die automatisch die korperliche Belastung von
Kommissioniern ermitteln und helfen, belastungsreduzierende Mafinah-
men zu generieren.>%’

Thre eigene ergonomische Gestaltung vorausgesetzt, dienen derartige Syste-
me der Entlastung der Arbeitnehmer, fithren also zu keiner besonderen
Belastung, die ein korrigierendes Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats
nach §91 S. 1 BetrVG auslosen konnte. Aus demselben Grund dirfte ihre

552 Acatech 2013, S. 25; Nelles, et al. 2016, S. 1 f.; Windelband/Dworschak 2015, S. 82.

553 Bauernhansl 2014, S. 24; Deuse, et al. 2015a, S. 154; Gorke et al., ZWF 2017, S. 41,
42; Haase, et al. 2015, S. 197; Holzel, et al. 2014; Kohte, NZA 2015, S. 1417, 1420;
May 2013, 5. 99.

554 Busch/Deuse 2014; Deuse, et al. 2015b, S. 104 f.

555 Martini/Botta, NZA 2018, S. 625, 626 f.; Wischmann 2014, S.75.

556 Deuse, et al. 2015a, S. 154.

557 Geilen et al., BPUVZ 2015, S. 214, 216; Lemke/Brenner 2015.
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Verwendung die Gefihrdungslage fiir die Gesundheit der Beschaftigten
eher entschirfen, als sie zu verschlimmern. Abgesehen von den Anforde-
rungen an die Kollisionsvermeidung’*® — die aber ohnehin nicht der men-
schengerechten Gestaltung zuzuordnen sind — dirften darum keine beson-
deren arbeitsschutzrechtlichen Anforderungen an diese Systeme zu stellen
sein.

Die mit diesen Assistenzsystemen verbundenen Anforderungen ergeben
sich vielmehr umgekehrt aus ihrem Potenzial zur menschengerechten Ge-
staltung der Arbeit, also als Schutzmafnahmen zur Verminderung von
korperlichen und psychischen Belastungen. Sobald sie dem Stand der
Technik entsprechen, kann der Arbeitgeber namlich in Abhingigkeit zu
den auftretenden Gefihrdungen gemifl §6 Abs. 1 BetrSichV verpflichtet
sein, diese Systeme einzusetzen.’>’

2.3.7.1.3 Keine oder negative Auswirkungen auf die
Personlichkeitsforderlichkeit

Diese Beispiele einer ergonomischeren Gestaltung dienen in erster Linie
dazu, die korperlichen und physischen Belastungen der Beschaftigten zu
reduzieren. Zur Personlichkeitsférderlichkeit kénnen sie dagegen kaum
beitragen — im Gegenteil: die Verwendung dieser Systeme kann in dieser
Hinsicht sogar zu negativen Effekten fithren. So bleibt im Beispiel des Ro-
boters, der das Werkstiick in eine ergonomisch optimale Position bringt,
die Tatigkeit des Schweiflers selbst unverandert. Der Roboter, der nicht
vom ihm selbst, sondern von hoherqualifiziertem Personal programmiert
wurde, bleibt fir den Schweifler eine ,Black Box“, deren Funktionsweise
sich ihm nicht erschlieft.5%° Treten Stérungen an dem System auf, kann er
sie nicht selbst interpretieren und beheben.’®! Er verliert dadurch einen
Teil seiner Autonomie.

Als Gegenbeispiel hierzu wird auf die Roboter verwiesen, die mit dem Be-
schiftigten bei der Montage schwerer Bauteile Hand in Hand arbeiten.¢?
Der Beschiftigte wird wie im Fall des Roboters zur Positionierung des

558 Ottersbach 2011, siche auch 2.3.2.3.2, S. 125.

559 So auch Giinther/Boglmiiller, BB 2017, S. 53, 54.

560 Kritisch auch Kohte, NZA 2015, S. 1417, 1420.

561 Windelband/Dworschak 2015, S. 83.

562 Windelband/Dworschak 2015, S.83 unter Verweis auf die Beschreibung bei
Wischmann 2014, S.75.
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Schweif$stiicks ergonomisch unterstitzt, der Arbeitsprozess selbst verbleibt
aber in seiner Kontrolle. Er plant die Tatigkeit, fithrt sie aus und kontrol-
liert das Ergebnis. Der Assistenzroboter kann dabei durch den Beschiftig-
ten selbst durch Schieben und Ziehen der Roboterarme eingelernt wer-
den, ohne dass hierfiir besondere Programmierungskenntnisse von Noten
wiren. Durch das Einbinden von Planungs-, Organisations-, und Kontroll-
aufgaben kann dem Ideal einer moglichst vollstindigen und folglich auch
lernforderlichen Aufgabenzuweisung entsprochen werden.

Obwohl das System zur Positionierung des Schweifstiicks diese person-
lichkeitsforderlichen Vorteile nicht bietet, dirfte der Arbeitgeber nicht
verpflichtet sein, es in Richtung dieses Leitbilds zu optimieren. So ist zu-
mindest auf den ersten Blick nicht erkennbar, dass von der assistierten Ta-
tigkeit hohe psychische Belastungen ausgehen wiirden. Eine im engeren
Sinne arbeitsschutzrechtliche Pflicht, das System anders zu gestalten, schei-
det damit wohl aus. Im Hinblick auf die Personlichkeitsentfaltung des Be-
schaftigten ist das System zwar nicht optimal gestaltet. Mit ihm sind aber
auch keine besonderen Belastungen verbunden; im Gegenteil dirfte insge-
samt die physische Entlastung Giberwiegen. Weder der einzelne Beschiftig-
te noch der Betriebsrat haben hier darum einen Ansatzpunkt, vom Arbeit-
geber Nachbesserung zu verlangen.

2.3.7.2 Gestaltungsmoglichkeiten und Gefihrdungen fir die Arbeit selbst

Der Grundsatz der menschengerechten Gestaltung der Arbeit betrifft
schlieflich auch die Tatigkeit und die Aufgaben der Beschaftigten selbst —
unabhingig davon, ob diese Tatigkeit durch organisatorische Mafnahmen
oder durch den Einsatz bestimmter Arbeitsmittel gestaltet wird. In der Dis-
kussion um die zukiinftige Rolle des Menschen in der Industrie 4.0 wer-
den vereinfacht zwei gegenlaufige Entwicklungsmoglichkeiten unterschie-
den, die als Automatisierungsszenario einerseits und als Werkzeugszenario
andererseits bezeichnet werden (siehe 1.2.3.1, S. 64). Diese hier zu beurtei-
lende Ausgangslage lasst sich eindriicklich anhand an einer bei Hartmann
veroffentlichten’é3 fiktiven Geschichte beschreiben, in der zwei Betriebsra-
te von der alltiglichen Arbeit jeweils in ihrer ,intelligenten Fabrik“ berich-
ten:

563 Hartmann 2009, S. 32f.
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2.3.7.2.1 Unterschiedliche Entwicklungslinien

Das erste fiktive Beispiel ist eher dem Automatisierungsszenario zuzuord-
nen, und beschreibt das Schicksal von Beschaftigten der mittleren Qualifi-
kationsebene, deren Aufgaben zunehmend auf ausfiihrende Tatigkeiten
beschrankt werden.

Karlheinz: ,[...] Das Ubelste ist allerdings die Art, wie sich unsere Arbeit
selbst verandert hat. Ich erklar’ das mal am Beispiel der Einrichter. Die ha-
ben jetzt alle Daten-Brillen auf. Wenn irgendwo was gemacht werden
muss, kriegen sie das in die Brille eingeblendet, also zum Beispiel ,ab nach
Halle 13, zur Birkenbach-Maschine’. Da stehen dann schon alle Werkzeuge
und Vorrichtungen bereit, die sie brauchen, auf automatischen Wagen.
Die missen dann auch gar nicht mehr grof§ nachdenken, was sie zuerst
machen sollen, denn die einzelnen Werkzeuge leuchten farbig auf — in der
Brille nattirlich, nicht in echt — wenn sie dran sind. Wenn dazu noch Infos
notig sind, leuchten die auch in der Brille auf. Jetzt stellt auch [sic!] das
mal vor: Da werden die Kollegen von Brillen durch die Gegend gehetzt!
Das heif3t, eigentlich sind das nicht die Brillen, sondern die Werkstiicke
oder Rohteile selbst, die hetzen. Die kommen — automatisch nattrlich — an
der Maschine an, und melden sich mit RFID bei der Maschine. Die Ma-
schine erkennt die Teile und die gewiinschten Fertigungsschritte und er-
kennt auch, dass sie dafiir umgertistet werden muss. Das meldet sie dann
beim Planungsrechner, und der schickt die Kommandos an die Einrichter
raus. Effekt ist letztlich, dass die Kollegen nur noch durch die Hallen het-
zen, Brillenbefehle abarbeiten und tberhaupt keinen Plan mehr haben,
was sie da eigentlich tun, und warum. Und das ist nicht nur bei den Ein-
richtern so.“

Das zweite fiktive Beispiel ist dagegen eher dem Werkzeugszenario zuzu-
ordnen, in dem die Beschaftigten mithilfe der Technik ihre Tatigkeit bes-
ser planen und miteinander abstimmen kénnen.

Thomas: ,Bei uns ist das ganz anders. Wir machen ja Messmaschinen, kun-
denspezifische Einzelfertigung. Diesen ganzen RFID-Kram haben wir
auch, das komplette Internet der Dinge. Alles mit allem vernetzt, jedes Teil
kann mit jedem anderen reden. Das wird bei uns aber anders als bei Karl-
heinz eingesetzt. Also, ich sehe da zum Beispiel einen ganz groffen Unter-
schied zu euch darin, wer jetzt wie welche Infos bekommt und was damit
machen kann. Spezielle Einrichter haben wir ja gar nicht, alle im Produk-
tionsteam konnen die Maschinen auch einrichten, auch zu einem guten
Teil warten. Weil wir diese komplette Vernetzung haben, konnen wir an
unseren Info-Terminals immer genau sehen, wie der Zustand in der Ferti-
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gung ist. Und noch besser: Auch, wie er demnachst sein wird, weil wir
zum Beispiel immer sehen konnen, ob unsere Nachschubteile gerade auf
der Autobahn stehen oder schon auf den Hof rollen. So kénnen wir unsere
Arbeit prima organisieren und abstimmen. Natirlich hat das auch Ratio-
nalisierungseffekte, wir schaffen pro Nase mehr als frither. Aber im Be-
triebsrat haben wir es auch so diskutiert, dass es keinen echten Sinn macht,
Leute damit zu beschiftigen, dass sie wegen schlechter Info Dinge doppelt
machen, ihre Werkzeuge suchen, rumstehen und auf Material warten, und
so weiter. So ist das also jetzt bei uns. Ein bisschen mulmig wird uns aber,
wenn wir in die Zukunft gucken. Der ganze Prozess wird nimlich immer
selbstandiger. Es ist jetzt schon so, dass uns unser dezentraler Planungs-
rechner Vorschlige macht, wie wir unsere Arbeit organisieren und wann
wir was machen sollen. Diese Vorschlige sind oft auch ziemlich gut, denn
der Rechner hat ja auch Zugriff auf alle aktuellen Daten. Im Moment ist es
wohl noch so, dass unsere Kollegen mit ihrer Erfahrung meistens noch
einen etwas besseren Weg finden; manchmal haben wir auch schon gro-
Ben Unfug verhindert, der passiert wire, wenn wir blind dem Computer
geglaubt hatten. Angst habe ich davor, dass die Werkzeuge, Maschinen
und Teile irgendwann so gut sind, dass wir aufhdren, uns selbst Gedanken
zu machen. Dann waren wir schon fast an dem Punkt wie die Einrichter,
von denen Karlheinz erzihlt hat.”

2.3.7.2.2 Wirkung der Pflicht zur menschengerechten Gestaltung der
Arbeit

Die beiden Beispiele sind erkennbar darauf ausgerichtet, die Vorteile einer
Arbeitsorganisation zu betonen, die den Beschiftigten mehr Handlungs-
spielraum zubilligt und ihnen moglichst vollstindige Aufgaben zuweist,
die z.B. auch Elemente der Planung beinhalten. Das zweite Beispiel ent-
spricht insofern einer die Personlichkeitsférderlichkeit einschliefenden
menschengerechten Gestaltung der Arbeit, als hier die Autonomie der Be-
schaftigten gestirkt und die Lernforderlichkeit der Arbeit erhoht werden.
Auch die fiir die Abstimmung untereinander notwendige Kommunikation
entspricht diesem Ideal.
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2.3.7.2.2.1 Senkung der psychischen Belastung

Obwohl die erste Arbeitsgestaltung all dies nicht erfillt und einer men-
schengerechten Gestaltung der Arbeit insofern widerspricht, ist nicht von
vornherein klar, ob insbesondere der Betriebsrat oder die Arbeitnehmer
von dem Arbeitgeber Gegenmafinahmen verlangen kénnten. Der wichtigs-
te Ansatzpunkt einer menschengerechten Gestaltung wire in diesem Fall
wohl die Gefihrdung der psychischen Gesundheit.** Im ersten Beispiel ist
davon die Rede, dass die Kollegen ,durch die Hallen hetzen® bzw. von
ihren Assistenzsystemen gehetzt werden. Diese Beschreibung passt dazu,
dass ein unzureichender Tatigkeits- und Handlungsspielraum ein psychi-
scher Belastungsfaktor sein kann (siche 2.3.5.2.2, S. 168). In diesem Bei-
spiel duf8ert sich dies darin, dass die Beschaftigten auf die Planung und die
Ausfiihrung ihrer Tatigkeit kaum Einfluss nehmen konnen.

Dariiber hinaus wird in dem Szenario beschrieben, dass die Tatigkeit des
Maschineneinrichters nur von einer bestimmten Gruppe von Beschiftig-
ten durchgefihrt wird, die umgekehrt auch hauptsichlich dieser Tatigkeit
nachgeht. Diese Beschaftigten konnen also nicht nur sehr begrenzt auf die
Planung und Durchfihrung ihrer Tatigkeit einwirken, ihnen sind auch
vergleichsweise wenige und damit womoglich wenig abwechslungsreiche
Titigkeiten zugewiesen. Auch mangelnder Abwechslungsreichtum wird
als psychischer Belastungsfaktor beschrieben.

Der Arbeitgeber hitte hier nach dem gesetzlichen Arbeitsschutzrecht die
Pflicht, diese psychische Belastung zu senken. Dazu muss er aber nicht
zwingend eine Gestaltung wihlen, die naher an dem zweiten, deutlich
menschengerechter gestalteten Szenario liegt. Er wird durch das Arbeits-
schutzrecht nur auf das Schutzziel, nicht aber auf eine bestimmte Schutz-
mafnahme verpflichtet. Liefe sich die Belastung z.B. schon durch die ver-
mehrte Gewihrung von Pausen reduzieren, hatte der Arbeitgeber seine
Pflicht erfillt. Nur wenn diese Malnahmen nicht griffen, wire er zu einer
wirksameren grundlegenderen Neugestaltung der Arbeit verpflichtet.

2.3.7.2.2.2 Personlichkeitsforderliche Gestaltung

Mafnahmen, die unmittelbar und unabhéngig von einer kritischen psychi-
schen Belastung auf die Personlichkeitstorderlichkeit der Arbeit zielen,

564 Rothe, et al. 2017, S. 93.
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sind dagegen an hohe Hiirden gekniipft. Die Entscheidung, die Arbeit wie
im ersten Beispiel besonders arbeitsteilig zu organisieren, ist prinzipiell
durch die unternehmerische Freiheit des Arbeitgebers gedeckt. Gerade das
Tatbestandsmerkmal der besonderen Belastungen nach §91 S.1 BetrVG
dirfte nur schwerlich zu bejahen sein, wenn die psychischen Belastungen
fir eine arbeitsschutzrechtliche Handlungspflicht nicht ausreichen. Eine
Belastung musste stattdessen darin bestehen, dass die Arbeitsgestaltung
eine Entfaltung der Personlichkeit nicht (mehr) zulieBe (siche 2.3.3.3.3,
S. 158).

Denkbar erscheint dies im Hinblick auf den Erhalt und die Fortentwick-
lung der beruflichen Fahigkeiten, welche auch zur Rechtfertigung des Be-
schiftigungsanspruchs des Arbeitnehmers herangezogen wird (2.2.3.2.2,
S. 106). Im Hinblick auf die unternehmerische Freiheit des Arbeitgebers
sind hier aber hohe Hiirden zu fordern. Die neuen Beschiftigungsbedin-
gungen missen demnach durch ihre mangelnde menschengerechte Gestal-
tung so dequalifizierend wirken, dass dies einer Nichtbeschiftigung nahe-
kommt.*®S Das dirfte jedoch — wenn iberhaupt — nur in wenigen extre-
men Einzelfillen anzunehmen sein.

Wie schwer diese Schwelle fiir eine personlichkeitsrechtlich fundierte
Handlungspflicht des Arbeitgebers zu erreichen ist, zeigt das Beispiel von
Assistenzsystemen, die dem Arbeitnehmer jeden einzelnen Handlungs-
schritt detailliert vorgeben. Auf den ersten Blick entsprechen sie tberhaupt
nicht dem Leitbild der personlichkeitsforderlichen Gestaltung der Arbeit.

Bei diesen Systemen werden dem Beschiftigten tiber eine Augmented Rea-
lity-Brille Handlungsanweisungen direkt in den Sichtbereich eingeblendet.
Gerade bei Einfachaufgaben wie z.B. dem Kommissionieren in der Logis-
tik lassen sich auf diese Weise Prozesse beschleunigen und die Anzahl der
Fehler reduzieren. Im Ergebnis werden dadurch signifikante Effizienzge-
winne erzielt.%¢ So teilt z.B. ein Assistenzsystem, welches das Ziel verfolgt,
den verfiigbaren Platz in Paketen besser auszunutzen und dadurch weni-
ger Luft zu transportieren, dem Beschiftigten nicht nur mit, welche Pro-
dukte er in das Paket einzulegen hat, sondern auch wo und in welcher
Ausrichtung sie dort zu platzieren sind. Beim Packen von Paketen zeigt
sich ein Lerneffekt im Sinne eines Erfahrungseffektes. Die Packer sind bei

565 Zur Argumentation fir den Beschiftigungsanspruch des Arbeitnehmers siche
2.2.3.2.2, S. 106.

566 Mattig et al., Logistics Journal: Proceedings 2016, S. 2; in Ansatzen zu Montage-
arbeiten Paelke 2014.
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weiteren Versuchen in der Lage schneller oder besser zu arbeiten. Dieser
Effekt zeigte sich beim Einsatz von Augmented Reality-Brillen starker als
in Versuchsgruppen, die keine Hilfestellung bekamen.’®” Von einem star-
ken Kompetenzverlust kann hier also nicht die Rede sein.

Das beschriebene System zeichnet sich dadurch aus, dass es bei Beschiftig-
ten eingesetzt wird, die ohnehin nur tber ein vergleichsweise geringes
Kompetenzniveau verfiigen. Eine Handlungspflicht des Arbeitgebers schei-
det hier schon deswegen aus, weil das ohnehin nur geringe Qualifikations-
niveau nicht erheblich unterschritten werden kann. Bei Beschaftigten der
mittleren Qualifikationsebene wie den Einrichtern, deren Tatigkeit im ers-
ten Szenario durch den Betriebsrat Karlheinz beschrieben wird, mag diese
Bewertung anders ausfallen. Hier kdnnten strikte und detailliert vorgege-
bene Handlungsanweisungen einen dequalifizierenden Effekt haben. Halt
man sich die hohen Hiirden vor Augen, die vor eine Handlungspflicht des
Arbeitgebers auf dem Gebiet der Personlichkeitsforderlichkeit gestellt
sind, ist es aber nicht sonderlich wahrscheinlich, dass dieser Effekt aus-
reicht, um eine solche Pflicht zu begriinden.

Dariiber hinaus muss bei solchen Fillen auch stets darauf geachtet werden,
ob die Tatigkeit nach der Einfithrung von Assistenzsystemen immer noch
demselben Berufsbild zuzuordnen ist. Die Instrumente der menschenge-
rechten Gestaltung der Arbeit sind nimlich schon grundsatzlich nicht da-
rauf gerichtet, den Verlust von hoherwertiger Tatigkeit an sich zu verhin-
dern (sieche 2.3.3.3.3, S. 158). Sollte sich die Tatigkeit mit der Einfihrung
des Assistenzsystems derart stark andern, dass sie den Korridor des arbeits-
vertraglich Vereinbarten verlassen, hat dies zur Folge, dass die Beschafti-
gungsmoglichkeit fir den betroffenen Arbeitnehmer an dieser Arbeitsstel-
le wegfallt. In diesem Fall konnte ein Beschiftigungsanspruch in Bezug auf
die vereinbarte, u.U. noch hoherwertige Tatigkeit bestehen (siche 2.2.3.2.2,
S. 106). Mit der menschengerechten Gestaltung der Arbeit hitte dies aber
nichts zu tun.

Die individuellen und kollektiven Rechte in Bezug auf eine personlich-
keitsforderliche menschengerechte Gestaltung der Arbeit erweisen sich
folglich als duferst stumpfe Schwerter. Fir den Einsatz von Produktions-
und Assistenzsystemen der Industrie 4.0 sind sie im Ergebnis nur ein un-
verbindliches Leitbild. Durchsetzbare Anforderungen lassen sich jedenfalls
nicht ableiten.

567 Mattig et al., Logistics Journal: Proceedings 2016, S. 6 f.
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2.4 Das Weisungsrecht des Arbeitgebers

Die prigendste Besonderheit des Arbeitsverhiltnisses nach § 611a BGB im
Vergleich zu anderen Vertragsverhiltnissen, ist das Weisungsrecht des Ar-
beitgebers. Wie im spateren Verlauf der Arbeit noch aufgezeigt werden
wird (siehe insbesondere 3.4.1.4, S. 389 und 3.6.1.2.1, S. 491), wirkt sich
diese Besonderheit auch auf die datenschutzrechtliche Priifung aus, die
sich maf§geblich von der in anderen Vertragsverhaltnissen unterscheidet.

Das Instrument des Arbeitgebers zur Gestaltung der Tatigkeit des Arbeit-
nehmers ist das Weisungsrecht. Bei der Austiibung dieses Rechts hat er
nicht nur das verfassungsrechtlich begriindete Willkirverbot (siehe 2.2.4,
S. 115) und den Grundsatz der menschengerechten Gestaltung in seinen
verschiedenen Auspridgungen (siche 2.3, S. 116) zu beachten, sondern un-
terliegt auch weiteren, dem Weisungsrecht immanenten Beschrankungen.
Sie sollen im Folgenden thematisiert werden.

2.4.1 Das Wesen des Weisungsrechts

Der Inhalt eines Arbeitsverhéltnisses ergibt sich in erster Linie aus dem Ar-
beitsvertrag. Darin vereinbaren Arbeitgeber und Arbeitnehmer tblicher-
weise die Art, den Ort und den Umfang der Arbeitsleistung sowie die da-
fur zu erbringende Gegenleistung. Die Leistungspflicht des Arbeitnehmers
wird dabei nicht in allen Einzelheiten geregelt, sondern lediglich rahmen-
mafig umschrieben. Stattdessen hat der Arbeitgeber das Recht, die Leis-
tungspflicht des Arbeitnehmers im Einzelnen naher zu bestimmen.’¢

Dieses Direktions- oder Weisungsrecht ist das Wesensmerkmal eines jeden
Arbeitsverhiltnisses und ergibt sich — gleichwohl es in §106 GewO auch
gesetzlich geregelt ist — unmittelbar aus dem Arbeitsvertrag selbst.’¢ Es ab-
zubedingen ist zwar moglich, fihrt aber gleichsam dazu, dass kein Arbeits-
verhaltnis, sondern ein Dienstverhaltnis eines Selbstindigen vorliegt.>”0
Was die Benutzung der Betriebsstitte angeht, folgt das Direktionsrecht zu-

568 BAGv.27.3.1980 — 2 AZR 506/78, E 33, S.71, Rn. 17 (=DB 1980, S. 1603); BAG
v. 17.12.1997 - 5 AZR 332/96, E 87, S.310, Rn. 35 (=NZA 1998, S. 555); BAG v.
23.9.2004 - 6 AZR 567/03, E 112, S. 80, Rn. 17 (=NZA 2005, S. 359).

569 BAG v. 23.9.2004 — 6 AZR 567/03, E 112, S. 80, Rn. 17 (=NZA 2005, S. 359);
BeckOGK/Maschmann, §106 GewO, Rn. 2; fiir eine Ableitung direkt aus dem
Gesetz Tillmanns 2007, S. 125.

570 Hromadka/Maschmann 2015, § 6 Rn. 11; Tillmanns 2007, S. 125.
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satzlich aus dem Hausrecht, also der Stellung des Arbeitgebers als deren
berechtigter Besitzer.’”!

Das Direktionsrecht ist damit gleichsam Ausdruck des Organisations- und
Leitungsrechts des Arbeitgebers, mit dem simtliche Koordinierungskon-
flikte des arbeitsteiligen Vorgehens einseitig gelost werden kdnnen.’7? Die
Weisungen konnen dabei sowohl in der individuell-konkreten Form einer
Einzelweisung als auch in der abstrake-generellen Form eines Organisati-
onsplans o.A. ergehen.’”3 Werden vom Arbeitgeber also bestimmte Pro-
duktions- oder Assistenzsysteme eingesetzt und Vorgaben zu deren Benut-
zung gemacht, beruhen diese Manahmen auf seinem Direktionsrecht’74
und sind hinsichtlich ihrer RechtmafSigkeit auch hieran zu messen.

2.4.2 Inhalt und Grenzen

Das Weisungsrecht des Arbeitgebers bezieht sich gemifl § 106 S.1 GewO
auf den Inhalt, den Ort und die Zeit der Arbeitsleistung. Seine Grenzen
findet es dort, wo die Arbeitsbedingungen bereits durch den Arbeitsver-
trag, Bestimmungen einer Betriebsvereinbarung, eines anwendbaren Tarif-
vertrags oder gesetzliche Vorschriften festgelegt sind.’”° Je spezifischer die
auszutibende Tiatigkeit insbesondere im Arbeitsvertrag bezeichnet oder be-
schrieben ist, desto weniger Spielraum bleibt dem Arbeitgeber, die Ar-
beitspflicht durch Weisungen weiter zu konkretisieren.’’¢ Dartiber hinaus
muss der Arbeitgeber das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats beach-
ten.””7 Weisungen, die diese Grenzen aus inhaltlichen Anforderungen und
Vorgaben zum Verfahren tberschreiten, sind unwirksam und missen vom
Arbeitnehmer nicht befolgt werden.>”

571 BeckOGK/Maschmann, § 106 GewO, Rn. 11.

572 Hromadka/Maschmann 2015, § 1 Rn. 23; BeckOGK/Maschmann, § 106 GewO.

573 Hromadka/Maschmann 2015, § 6 Rn. 9.

574 Ddubler 2018, §2 Rn. 8.

575 So bereits vor Schaffung des § 106 GewO BAG v. 27.3.1980 — 2 AZR 506/78,
E 33, S.71, Rn. 18 (=DB 1980, S.1603); BAG v. 20.12.1984 — 2 AZR 436/83,
E 47,S.363, Rn. 44 (=NZA 1986, S. 21).

576 BeckOGK/Maschmann, §106 GewO, Rn.38; BeckOK ArbR/Tillmanns, §106
GewO, Rn. 11.

577 BeckOGK/Maschmann, § 106 GewO, Rn. 70; Schone, NZA 2002, S. 829, 830.

578 Zu den vertraglichen Rahmen tberschreitenden Weisungen BAG v. 8.10.1962 -
2 AZR 550/61, AP BGB § 611 Direktionsrecht Nr. 18 (=DB 1962, S. 1704). Zur
Mitbestimmung: Schine, NZA 2002, S. 829, 830 unter Berufung auf BAG v.
3.12.1991 - GS 2/90, E 69, S. 134, Rn. 113 f. (=NZA 1992, S. 749) (zur einseitigen
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Innerhalb dieser Grenzen hat die Ausiibung des Weisungsrechts gemaf3
§106 S.1 GewO allgemein nach billigem Ermessen zu erfolgen. Dies ver-
langt, die wesentlichen Umstande des Falls abzuwagen und die beiderseiti-
gen Interessen angemessen zu berticksichtigen.’”? Uber die ausfiillungsbe-
durfrige Klausel des billigen Ermessens wirken die in den Grundrechten
enthaltenen objektiven Wertentscheidungen auf das Arbeitsverhiltnis
ein.’80 Auf diese Weise wirken z.B. das allgemeine Personlichkeitsreche®$!
und das Recht auf informationelle Selbstbestimmung¥? des Arbeitneh-
mers mittelbar gegentiber dem Arbeitgeber.%8 Aber auch der Arbeitgeber
kann sich auf seine Grundrechte, vor allem auf sein Recht auf freie Berufs-
ausiibung berufen.’$4

2.4.3 Rechtsfolgen einer rechtswidrigen oder unbilligen Weisung

Weisungen des Arbeitgebers, welche die Grenzen des Direktionsrechts
tberschreiten (rechtswidrige Weisungen) sind unwirksam und miissen
vom Arbeitnehmer nicht befolgt werden. Der Arbeitnehmer muss den Ar-
beitgeber aber auf die Rechtswidrigkeit hinweisen. Insofern herrscht Einig-
keit.58> Die Rechtsfolgen einer blof§ unbilligen Weisung, die sich inner-
halb der Grenzen des Weisungsrechts bewegt, und nur insofern gegen das
Gesetz verstoflt, als sie entgegen § 106 S. 1 GewO auf einer fehlerhaften Er-
messensaustibung beruht, sind dagegen umstritten. Das Bundesarbeitsge-

Gestaltung Gbertariflicher Lohnzulagen); differenzierend nach Mitbestim-
mungstatbestand, fiir § 87 Abs. 1 Nr. 1 und 2 aber bejahend Richardi, in: Richar-
di 2018, § 87 BetrVG, Rn. 122.

579 BAG v. 17.12.1997 — 5 AZR 332/96, E 87, S.310, Rn. 35 (=NZA 1998, S.555);
BAG v. 19.3.2014 - 10 AZR 622/13, E 147, S. 332, Rn. 41 (=NZA 2014, S. 595);
BAGv. 9.4.2014 - 10 AZR 637/13, E 148, S. 16, Rn. 26 (=NZA 2014, S. 719).

580 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).

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

582 BAG v. 25.9.2013 — 10 AZR 270/12, E 146, S. 109-122 (=NZA 2014, S. 41). Zur
Drittwirkung tiber §307 Abs.1 S.1 BGB: BAG v. 23.8.2012 — 8 AZR 804/11,
E 143, S. 62-76 (=NZA 2013, S. 268).

583 BeckOK ArbR/Tillmanns, § 106 GewO, Rn. 52.

584 Hromadka/Maschmann 2015, § 6 Rn. 18.

585 BAG v. 8.10.1962 — 2 AZR 550/61, AP BGB § 611 Direktionsrecht Nr. 18 (=DB
1962, S.1704); BeckOGK/Maschmann, §106 GewO, Rn.37; BeckOK ArbR/
Tillmanns, § 106 GewO, Rn. 56.
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richt vertrat hier kurzzeitig die Auffassung, der Arbeitnehmer sei bis zur
rechtskraftigen gerichtlichen Entscheidung an die unbillige Weisung des
Arbeitgebers gebunden.’%¢ Dies stand im Widerspruch zur bisherigen
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts, etwa derjenigen zur Nichtbe-
folgung von gegen die Glaubens- oder Gewissensfreiheit verstoffenden
Weisungen®®” und wurde auch in der Literatur’®® zu Recht abgelehnt. Das
Bundesarbeitsgericht hat seine Rechtsprechung daraufhin korrigiert und
in einer spateren Entscheidung festgehalten, dass der Arbeitnehmer unbil-
lige Weisungen nicht — auch nicht vorldufig — befolgen muss.>%

Das Bundesarbeitsgericht stitzte sich mit seiner Auffassung auf §315
Abs. 3 S.2 BGB, wonach eine Leistungsbestimmung, die nicht der Billig-
keit entspricht, durch Urteil getroffen wird. Unabhingig von der Frage, ob
die Norm iberhaupt auf Weisungen des Arbeitgebers Anwendung fin-
det,?° ergibt sich aus ihr aber zunachst nur, dass das Leistungsbestim-
mungsrecht nach erstmaligen Gebrauch verbraucht ist und eine erneute
Leistungsbestimmung nur durch das Gericht erfolgen kann.*! Wie der
Adressat die Unbilligkeit der ersten Leistungsbestimmung geltend machen
muss, ist hingegen nicht geregelt.’*?> Aus Griinden der Rechtssicherheit
darf er den leistungsbestimmenden Vertragspartner nicht im Zweifel da-
riber lassen, ob er die Bestimmung als billig gelten lassen will oder sie als
unbillig ablehnt. Fiir eine zwingend klageweise Geltendmachung finden

586 BAG v. 22.2.2012 - 5 AZR 249/11, E 141, S. 34, Rn. 24 (=NJW 2012, S.2605);
Ruckkehr zur alten Rechtsprechung in BAG v. 18.10.2017 — 10 AZR 330/16,
E 160, S. 296, Rn. 58 ff. (=NZA 2017, S. 1452).

587 BAG v. 20.12.1984 — 2 AZR 436/83, E 47, S.363, Rn. 47 ff. (=NZA 1986, S.21);
BAG v. 24.5.1989 — 2 AZR 285/88, E 62, S.59, Rn. 40ff. (=NZA 1990, S. 144);
BAGv.24.2.2011 -2 AZR 636/09, E 137, S. 164, Rn. 39 (=NZA 2011, S. 1087).

588 AR/Kolbe, §106 GewO, Rn. 68; BeckOGK/Maschmann, §106 GewO, Rn. 96;
ErfK/Preis, § 106 GewO, Rn. 13; BeckOK ArbR/Tillmanns, § 106 GewO, Rn. 56;
eingehend Boemke, NZA 2013, S.6-11; Kiihn, NZA 2015, S.10-14; Preis,
NZA 2015, S. 1, 5 ff., m.w.N.

589 BAG v. 18.10.2017 — 10 AZR 330/16, E 160, S.296, Rn. 58ff. (=NZA 2017,
S.1452); weiterhin eine Differenzierung fordernd Hromadka, NJW 2018, S.7,
10f.

590 Dagegen z.B. Hromadka, NZA 2017, S. 601, 602 f.; Hromadka/Maschmann 2015,
§ 6 Rn. 24a; Preis, NZA 2015, S. 1, 5; EcfK/Preis, § 106 GewO, Rn. 1; dafiir BAG
v.22.2.2012 — 5 AZR 249/11, E 141, S. 34, Rn. 24 (=NJW 2012, S.2605); Kiibn,
NZA 2015, S. 10, 12; BeckOK ArbR/Ttllmanns, § 106 GewO, Rn. § ff.

591 BeckOK BGB/Gebriein, §315 BGB, Rn. 10; MiKo BGB/Wiirdinger, § 315 BGB,
Rn. 36.

592 Boemke, NZA 2013, S. 6, 10; a.A. BeckOK BGB/Gebrlein, § 315 BGB, Rn. 10, der
die gerichtliche Geltendmachung durch den Adressaten fordert.
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sich jedoch keine Anhaltspunkte.’® Insofern wire es systemwidrig, der
Weisung den Charakter eines ,,Quasi-Verwaltungsakts“3?4 zu verleihen.’%

Es bleibt also bei der Grundaussage des § 315 Abs. 3 S.1 BGB, dass ledig-
lich eine billige Leistungsbestimmung fiir den anderen Teil verbindlich
ist.’%¢ Im Rahmen des Weisungsrechts nach § 106 S.1 GewO hat dies erst
recht zu gelten, weil der Arbeitgeber als leistungsbestimmender Teil im
Falle einer unbilligen Weisung fiir eine erneute Leistungsbestimmung
nicht Klage erheben muss. Anders als bei § 315 Abs. 3 BGB ist sein Bestim-
mungsrecht nicht fiir die Zukunft verbraucht. Er kann also schlicht eine
neue, diesmal der Billigkeit entsprechende Weisung erlassen.>%”

2.4.4 Kontrollumfang

Hinsichtlich der gerichtlichen Kontrolle ist zwischen der unternehmeri-
schen Entscheidung des Arbeitgebers, die der Weisung zugrunde liegt,
und der Weisung selbst zu unterscheiden.

2.4.4.1 Unternechmerische Entscheidung aus sachlichem Grund

Eine Weisung kann nur dann billigem Ermessen entsprechen, wenn es fiir
sie einen sachlichen betrieblichen Grund gibt.**® Einer Versetzung muss
z.B. ein realer entsprechender Personalbedarf zugrunde liegen;’®” eine
Weisung zur Art der Tatigkeit erfordert, dass entsprechende Arbeiten tat-
sachlich anfallen.® Uber diese grundlegenden Fragen zur Arbeitsorganisa-
tion zu befinden, ist prinzipiell allein Sache des Arbeitgebers.®®! Er trifft

593 Boemke, NZA 2013, S. 6, 10.

594 AR/Kolbe, § 106 GewO, Rn. 68.

595 Boemke, NZA 2013, S. 6, 10.

596 Fir eine differenzierende Losung, die statt auf die Unbilligkeit auf die Unzu-
mutbarkeit nach § 275 Abs. 3 BGB abhebt, Hromadka, NZA 2017, S. 601, 603 ff.

597 Boemke, NZA 2013, S. 6, 10f.

598 BeckOGK/Maschmann, §106 GewO, Rn.80; BeckOK ArbR/Tillmanns, §106
GewO, Rn. 51.

599 Fiur den offentlichen Dienst BAG v. 10.7.2013 — 10 AZR 915/12, E 145, S. 341,
Rn. 21 ff. (=NZA 2013, S. 1142).

600 LAG Berlinv. 12.3.1999 — 2 Sa 53/98, Rn. 26.

601 BAG v. 18.1.2007 — 2 AZR 796/05, AP KSchG 1969 § 1 Soziale Auswahl Nr. 89,
Rn. 19 (:NJOZ 2008, S. 4233).
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die unternehmerische Entscheidung, wo welche Arbeit wie und mit wel-
chem Personalansatz durchgeftihrt werden soll. Die gerichtliche Kontrolle
dieser unternehmerischen Entscheidung — die sich nicht auf einzelne Ar-
beitnehmer, sondern den Betrieb oder das Unternehmen beziehen — ist
stark eingeschrankt. Der Arbeitgeber muss sie lediglich darlegen und plau-
sibel erlautern konnen.®? Die ZweckmifRigkeit der Entscheidung wird da-
bei nicht tberprift.?®> Die unternehmerische Entscheidungsfreiheit des
Arbeitgebers ist erst tiberschritten, wenn sich die Entscheidung als rechts-
missbrauchlich oder willkirlich darstellt.6%4

Die Notwendigkeit eines sachlichen Grundes fiir jede Weisung besteht un-
abhingig davon, ob dadurch eine grundrechtlich besonders geschitzte Po-
sition des Arbeitnehmers wie die Religions- oder Meinungsfreiheit beein-
trachtigt wird. Es gentigt bereits der ,weisungsfreie Eigenbereich“®%, der
allen Arbeitnehmern — nicht nur solchen mit hoheren Tatigkeiten®0® — zu-
steht und sich ebenso wie das Weisungsrecht unmittelbar aus dem Arbeits-
verhalenis selbst ergibt (siehe 2.2.2.6, S. 89). Aus der Unbestimmtheit der
Leistungspflicht folgt nicht allein die Leistungsbestimmungsbefugnis des
Arbeitgebers. Auch der Arbeitnehmer profitiert von dieser Unbestimmt-
heit. Soweit seine Leistungspflicht nicht bereits konkretisiert worden ist —
etwa durch den Arbeitsvertrag oder eine zulissige Weisung des Arbeitge-
bers — steht auch ihm diesbeziiglich eine Konkretisierungsbefugnis zu.®0”

Da die Arbeitsleistung ,,nicht nur als ein Wirtschaftsgut, sondern auch als
Ausdruck der Personlichkeit des Arbeitnehmers verstanden wird“¢%8, kann
diese Konkretisierungsbefugnis des Arbeitnehmers nicht beliebig einge-
schrankt werden.®® Eine Weisung des Arbeitgebers entspricht nur billi-
gem Ermessen, wenn sie das Interesse des Arbeitnehmers an seinem wei-
sungsfreien Eigenbereich berticksichtigt. Dieses Interesse des Arbeitneh-

602 BAG v. 26.9.2012 — 10 AZR 412/11, AP GewO § 106 Nr.22, Rn. 36 f. (=NJOZ
2013, S.457).

603 BAG v. 28.8.2013 — 10 AZR 569/12, AP GewO § 106 Nr. 26, Rn. 41 (=NZA-RR
2014, S.181); BAG v. 13.11.2013 — 10 AZR 1082/12, AP GewO § 106 Nr. 28,
Rn. 43 (=BeckRS 2014, 66793).

604 Zur Willkirkontrolle BAG v. 26.9.2012 — 10 AZR 412/11, AP GewO § 106
Nr.22, Rn.36f. (=NJOZ 2013, S.457); zum Ganzen: BeckOGK/Maschmann,
§ 106 GewO, S. 79; BeckOK ArbR/Tillmanns, § 106 GewO, Rn. 51.

605 Tillmanns 2007, S. 127 ff.; BeckOK ArbR/Ttllmanns, § 106 GewO, Rn. 12.

606 A.A. BeckOGK/Maschmann, § 106 GewO, Rn. 106.

607 Tillmanns 2007, S. 130.

608 BAGv.27.2.1985 - GS 1/84, E 48, S. 122, Rn. 48 (=NZA 1985, S.702).

609 Tillmanns 2007, S. 128.
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mers muss erst zuriicktreten, wenn der Arbeitgeber einen sachlichen be-
trieblichen Grund fiir seine Weisung anftihren kann. Der Arbeitgeber darf
nicht ohne Weiteres in diesen Bereich eingreifen und den Arbeitnehmer
insbesondere nicht durch eine Vielzahl von Einzelweisungen zu einer blo-
Ben ,Marionette“ degradieren.6°

2.4.4.2 Billigkeitskontrolle der konkreten Weisung

Die eigentliche Billigkeitskontrolle bezieht sich lediglich auf die konkrete
Weisung und setzt auch erst ein, wenn ein sachlicher Grund besteht. Mit
dieser Weisung werden die unternehmerische Entscheidung des Arbeitge-
bers in die betriebliche Wirklichkeit Gbertragen und die arbeitsvertragli-
che Leistungspflicht des Arbeitnehmers zu diesem Zweck konkretisiert.

Anders als die unternehmerische Entscheidung unterliegt die Weisung der
uneingeschrankten gerichtlichen Kontrolle, ob die berechtigten Interessen
des Arbeitnehmers darin angemessen Berticksichtigung gefunden haben.
Der Arbeitgeber kann zwar nicht dazu gezwungen werden, eine bestimm-
te Organisationsentscheidung zu treffen. Die Interessenabwigung kann
aber ergeben, dass sie auch auf andere Art und Weise umgesetzt werden
kann,’!"" oder — wenn keine billige Umsetzung maglich ist — ganz unter-
bleiben muss.

2.4.4.3 Entscheidungsspielraum des Arbeitgebers

In der Gesamtschau aus der eingeschrinkten Kontrolle der unternehmeri-
schen Entscheidung und der uneingeschrinkten Kontrolle der konkreten
Weisung steht dem Arbeitgeber bei der Austiibung seines Weisungsrechts
ein gewisser Spielraum zu, innerhalb dessen er zwischen verschiedenen
Entscheidungsmoglichkeiten wahlen kann.t'> Ob die unternehmerische

610 Tillmanns 2007, S. 127 ff.; BeckOK ArbR/Tillmanns, § 106 GewO, Rn. 51.

611 BAG v. 28.8.2013 — 10 AZR 569/12, AP GewO § 106 Nr. 26, Rn. 41 (=NZA-RR
2014, S.181); BAG v. 13.11.2013 — 10 AZR 1082/12, AP GewO § 106 Nr. 28,
Rn. 43 (=BeckRS 2014, 66793).

612 BAGv. 13.6.2012 — 10 AZR 296/11, AP GewO § 106 Nr. 15, Rn. 28 (=NZA 2012,
S.1154); BAG v. 26.9.2012 — 10 AZR 412/11, AP GewO § 106 Nr.22, Rn. 33
(=NJOZ 2013, S.457); BAG v. 25.9.2013 — 10 AZR 270/12, E 146, S. 109, Rn. 42
(=NZA 2014, S.41); BAG v. 19.3.2014 — 10 AZR 622/13, E 147, S.332, Rn. 41

(=NZA 2014, S. 595).
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Entscheidung auch anders hatte getroffen werden konnen, spielt darum
keine Rolle, solange die Weisung, mit der sie umgesetzt wird, die Interes-
sen des Arbeitnehmers angemessen bertcksichtigt.

Selbst wenn es eine Alternative zu der unternehmerischen Entscheidung
gibt, welche die Interessen des Arbeitnehmers besser wahrt, macht dies die
konkrete Weisung nicht rechtswidrig.®!3 Im Falle einer Versetzung, der die
unternehmerische Entscheidung zugrunde liegt, Stellen von Standort A
zum Standort B zu verlegen, ist es also nicht Aufgabe des Gerichts zu pri-
fen, ob nicht auch eine Versetzung zum Standort C unternehmerisch sinn-
voll und gleichzeitig fiir den Arbeitnehmer weniger einschneidend gewe-
sen ware.

Dieser Spielraum bleibt jedoch auf die eingeschrinkte gerichtliche Kon-
trolle der unternehmerischen Entscheidung beschrankt. Er endet dort, wo
diese Entscheidung fiir den einzelnen Arbeitnehmer umgesetzt wird. Be-
steht eine Moglichkeit, die Weisung fiir den Arbeitnehmer weniger ein-
schneidend zu gestalten, ohne die unternehmerische Entscheidung gleich-
sam grundlegend in Frage zu stellen, muss dies auch unternommen wer-
den.

2.4.5 Weisungen zum Inhalt der Arbeitsleistung

Die Abwigung hat im Rahmen der Billigkeitskontrolle umso sorgfaltiger
zu erfolgen, je einschneidender die Maffnahme fir den Arbeitnehmer
wirkt.64 Deshalb sind z.B. bei Versetzungen mit Ortswechsel alle Umstan-
de des Einzelfalls, insbesondere auch aufervertragliche Vor- und Nachteile
einzubeziehen.®'S Die Konkretisierung des Arbeitsinhalts ist dagegen mit
weniger hohen Hiirden verbunden.

613 BeckOGK/Maschmann, § 106 GewO, Rn. 76.

614 BAG v. 26.9.2012 — 10 AZR 412/11, AP GewO §106 Nr.22 (=NJOZ 2013,
S. 457).

615 BAGv. 21.7.2009 — 9 AZR 404/08, NZA 2009, S. 1369, 1372; BAG v. 13.6.2012 -
10 AZR 296/11, AP GewO § 106 Nr. 15, Rn. 30 (=NZA 2012, S. 1154); BAG v.
26.9.2012 — 10 AZR 412/11, AP GewO §106 Nr.22, Rn.35 (=NJOZ 2013,
S.457); BAG v. 28.8.2013 — 10 AZR 569/12, AP GewO § 106 Nr. 26, Rn. 40
(=NZA-RR 2014, S. 181).
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2.4.5.1 Allgemeine Anforderungen

Das Weisungsrecht in Bezug auf den Arbeitsinhalt wird — wie das Wei-
sungsrecht allgemein — durch die im Arbeitsvertrag vereinbarte Tatigkeit
begrenzt. Zur Auslegung der dort getroffenen Festlegung konnen z.B. das
einschligige Berufsbild oder eine dem Arbeitsvertrag beigefigte Stellen-
ausschreibung herangezogen werden.®'¢ Auf diese Weise konnen etwa
einer Tatigkeitsbeschreibung, die sich darauf beschrinkt, die Berufsbe-
zeichnung zu nennen, genauere Konturen verliechen werden (siehe dazu
2.4.5.3,S.200).

2.4.5.1.1 Niveau der Tatigkeit

Nicht selten geht es bei der Frage, ob eine per Weisung zugewiesene Tatig-
keit noch innerhalb des vertraglichen Rahmens liegt, aber nicht um die be-
rufsmalige Zuordnung (,kaufmannischer Angestellter, ,Mechatroni-
ker®), sondern um das Niveau der damit Gbertragenen Aufgaben. Der Ar-
beitgeber darf dem Arbeitnehmer nur eine Titigkeit zuweisen, die ihrem
Wert nach demjenigen entspricht, was im Arbeitsvertrag vereinbart ist. Fir
die Rechtmifigkeit der Zuweisung einer neuen Tatigkeit mit einem ande-
ren, einem beschriankten®” oder einem erweiterten Aufgabenbereich wird
entsprechend darauf abgestellt, ob sie der bisherigen Tatigkeit gleichwertig
ist. Diese Anforderung bezieht sich auf die Tatigkeit selbst und gilt unab-
hangig davon, ob der Arbeitnehmer die vereinbarte — meist hohere — Ver-
gltung erhalt. Auch die vereinbarte Tatigkeit genief$t insofern Bestands-
schutz gegentiber dem Direktionsrecht des Arbeitgebers.6!8

Die Wertig- bzw. Gleichwertigkeit einer Tatigkeit bestimmt sich nach der
auf den Betrieb abgestellten Verkehrsauffassung und dem sich daraus erge-
benden Sozialbild. Soweit kollektive Entgeltsysteme Anwendung finden,
lasst sich die Verkehrsauffassung daran ablesen, welche Titigkeiten in
einer Entgeltgruppe zusammengefasst sind.®'? Auflerhalb eines Entgeltsys-

616 Hromadka/Maschmann 2015, §6 Rn.26; BeckOGK/Maschmann, §106 GewO,
Rn. 101f.

617 BAGv.27.3.1980 — 2 AZR 506/78, E 33, S.71, Rn. 22 (=DB 1980, S. 1603).

618 BAG v. 30.8.1995 — 1 AZR 47/95, AP BGB § 611 Direktionsrecht Nr. 44 (=NZA
1996, S. 440); BAG v. 24.4.1996 — 4 AZR 976/94, NZA 1997, S. 104, 106; BAG v.
17.8.2011 — 10 AZR 322/10, NZA-RR 2012, S. 106, 107.

619 BAG v. 30.8.1995 — 1 AZR 47/95, AP BGB § 611 Direktionsrecht Nr. 44 (=NZA
1996, S. 440).
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tems konnen Merkmale, wie die Zahl der unterstellten Mitarbeiter, der
Umfang der Entscheidungsbefugnisse und Handlungsspielriume oder die
Hierarchieebene®?® im Organigramm des Unternehmens herangezogen
werden.®2!

2.4.5.1.2 Detaillierungsgrad und Billigkeitskontrolle

Innerhalb des vertraglich und gesetzlich vorgegebenen Rahmens des Di-
rektionsrechts kann der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer Weisungen mit
ganz unterschiedlichen Detaillierungsgraden erteilen. Er ist insbesondere
nicht darauf beschrankt, die Art der Tatigkeit lediglich rahmenmifig fest-
zulegen. Er kann dem Arbeitnehmer vielmehr auch detaillierte Einzelwei-
sungen zur genauen Ausfihrung der Tatigkeit geben. So kann der Arbeit-
geber dem Arbeitnehmer z.B. Vorgaben machen, in welcher Reihenfolge
oder in welcher Qualitit und Quantitit die Arbeiten durchzuftihren sind
und welche Arbeitsmittel hierfiir zu verwenden sind.®?> Theoretisch geht

dies so weit, dem Arbeitnehmer jeden einzelnen Handgriff vorzugeben
(,Hau Ruck®).623

Samtliche Weisungen zum Arbeitsinhalt unterliegen unabhingig von
threm Detaillierungsgrad der Billigkeitskontrolle nach §106 S.1 GewO.
Dabei hat der Arbeitgeber in erster Linie zu gewahrleisten, dass die zuge-
wiesene Tatigkeit dem Arbeitnehmer nach Alter, Ausbildung und kdrperli-
chen Zustand zumutbar ist.>* Hinzu kommt die allgemeine Anforderung,
dass die Weisung nicht willkirlich erteilt werden darf, also insbesondere
auf einer plausiblen unternehmerischen Entscheidung beruhen muss.
Letzteres kann mit Ricksicht auf einen weisungsfreien Eigenbereich des
Arbeitnehmers der Ausiibung des Direktionsrechts gewisse Grenzen set-
zen. Insgesamt bestehen fir die Konkretisierung des Arbeitsinhalts aber
nur geringe Anforderungen.

620 LAG Baden-Wirttemberg v. 20.4.2009 — 4 Sa 4/09.
621 BeckOGK/Maschmann, § 106 GewO, Rn. 117.

622 BeckOGK/Maschmann, § 106 GewO, Rn. 104.

623 BeckOGK/Maschmann, § 106 GewO, Rn. 32.

624 BeckOGK/Maschmann, § 106 GewO, Rn. 82.
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2.4.5.2 Anderung des Anforderungsprofils in der Industrie 4.0

Der Einsatz von Assistenz- und Produktionssystemen in der Industrie 4.0
verindert zwangslaufig die Art der Tatigkeit. Das ergibt sich bereits aus der
Notwendigkeit, diese Systeme zu benutzen und mit ihnen zu interagieren.
Die fortschreitende Automatisierung wirke sich aber auch auf das sonstige
Aufgabenspektrum der Beschiftigten aus. Belastbare Aussagen tber die
Entwicklung der Anforderungsprofile in der Industrie 4.0 konnen derzeit
noch nicht getroffen werden. Abhingig von den verschiedenen Automati-
sierungskonzepten (siche 1.2.3.1, S. 64) kdnnen aber gewisse Annahmen
getroffen werden.

Der Einsatz automatisierter Systeme wird die Arbeitnehmer kinftig ver-
stirkt von routinemafSigen Verrichtungen entlasten. Im Gegenzug sollen
die Beschaftigten mit Tatigkeiten betraut werden, die nur schwer oder gar
nicht automatisiert werden konnen, weil sie etwa menschliches Erfah-
rungswissen, Kreativitit oder Problemlésungskompetenzen erfordern. An-
dererseits kénnen aber auch Facharbeiten wie die Maschinenbedienung
und Storungsbeseitigung automatisiert und auf Uberwachungstitigkeiten
begrenzt werden. Dadurch andert sich die Rolle des einzelnen Beschaftig-
ten im Produktionsprozess. Seine Tatigkeit kann durch Koordinierungs-
aufgaben und Entscheidungsbefugnisse in der Produktionssteuerung ange-
reichert werden. Dies betrife die allgemeine Aufwertung im Werkzeugsze-
nario und die hoheren aufgewerteten Tatigkeiten im Automatisierungssze-
nario. Sie kann aber auch ebenso gut um Elemente selbststindigen Han-
delns verkiirzt und auf Uberwachungstatigkeiten beschrankt werden. Dies
betrife die unteren, abgewerteten Tatigkeiten im Automatisierungsszena-
rio.

Aus diesen geanderten Aufgaben leitet sich ein entsprechend gedndertes
Anforderungsprofil fiir die Arbeitsplatze in der Industrie 4.0 ab.%* Ein sol-
ches Anforderungsprofil festzulegen ist Teil der unternehmerischen Frei-
heit des Arbeitgebers und kann gerichtlich nur auf offenbare Unsachlich-
keit hin Gberpriift werden.®2¢ Die Festlegung ist fiir sich genommen keine
Frage des Weisungsrechts, sondern diesem vorgelagert. Zum Weisungs-
recht gehort lediglich die Folgefrage, ob die Leistungspflicht eines Arbeit-
nehmers noch passend zum neuen Arbeitsplatz konkretisiert werden kann,

625 Giinther/Boglmiiller, NZA 2015, S. 1025, 1031; Klebe, NZA-Beil. 2017, S. 77, 80.

626 BAG v. 24.6.2004 — 2 AZR 326/03, AP KSchG 1969 §1 Nr.76 (=NZA 2004,
S.1268); BAG v. 10.7.2008 — 2 AZR 1111/06, AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbe-
dingte Kiindigung Nr. 181, Rn. 25 (=NZA 2009, S. 312).
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oder ob es zur Weiterbeschaftigung einer — ggf. durch eine Anderungskiin-
digung®?” herbeizufithrenden — Anpassung der arbeitsvertraglichen Grund-
lage bedarf.

2.4.5.3 Folgen fiir die Art der Tatigkeit

Von den oben genannten Kriterien, die das Weisungsrecht des Arbeitge-
bers in Bezug auf die Art der Tétigkeit begrenzen (siehe 2.4.5.1, S. 197), ist
fir den Fall eines sich verindernden Anforderungsprofils vor allem das
einschligige Berufsbild entscheidend. In Arbeitsvertrigen wird es zumeist
lediglich durch eine bestimmte Berufsbezeichnung umschrieben. Sein ge-
nauer Inhalt richtet sich nach der in der Branche herrschenden Verkehrs-
auffassung, in die auch ortliche oder betriebliche Besonderheiten einflie-
Ben konnen. Bei Ausbildungsberufen, wie sie insbesondere bei den von
der Entwicklung zur Industrie 4.0 betroffenen Branchen vorherrschend
sind, ergibt sich das Berufsbild mafgeblich aus dem Ausbildungsplan.6?8
Zusitzlich konnen die Qualifikationsanforderungen eines tariflichen Ver-
glitungssystems zur Auslegung herangezogen werden.®?

2.4.5.3.1 Stetiger Wandel des Berufsbilds

Das Berufsbild selbst ist einem stetigen Wandel unterzogen, der sich nicht
zuletzt aus technischen Entwicklungen in dem jeweiligen Bereich ergibt.
Diesem Wandel kann sich auch das Arbeitsverhaltnis — insbesondere,
wenn es auf lingere oder unbestimmte Zeit eingegangen wurde — nicht
entziehen. Die geschuldete Arbeitsleistung ist darum nicht auf das Berufs-
bild zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses fixiert, sondern jeweils im Sinne
der neuen Gegebenheiten auszulegen. Innerhalb einer gewissen ,Schwan-
kungsbreite“630 ist der Arbeitnehmer zum Erlernen neuer Fahigkeiten und

627 Hierzu naher Hunold, NZA 2000, S. 802-806; Vogt/Oltmanns, NZA 2012, S. 599-
602; Wisskirchen/Bissels, NZA 2008, S. 1386-1393.

628 Wisskirchen/Bissels, NZA 2008, S. 1386 f.

629 BAG v. 30.8.1995 — 1 AZR 47/95, AP BGB § 611 Direktionsrecht Nr. 44 (=NZA
1996, S. 440). Soziale oder personale Kriterien, die in tariflichen Vergiitungssys-
temen ebenfalls Beriicksichtigung finden kénnen, spielen fiir den Wert einer
Tatigkeit dagegen keine Rolle.

630 Hunold, NZA 2000, S. 802, 805.
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zur Teilnahme an entsprechenden Schulungen verpflichtet.63! Hieran 4n-
dert auch eine langjahrig gleichbleibende Tatigkeit nichts.®3? Soweit sich
die Entwicklung des Berufsbilds also innerhalb dieser Schwankungsbreite
vollzieht, umfasst das Weisungsrecht auch die Zuweisung von Titigkeiten,
die zu diesem neuen, fortentwickelten Berufsbild gehoren.633

Wie dieser vom Weisungsrecht gedeckte Entwicklungsbereich genau aus- 422
sieht, lasst sich kaum abstrakt definieren. Letztlich wird dartber die fir

den jeweiligen Betrieb einschligige Verkehrsauffassung entscheiden. Auch

den Tarifvertragsparteien wird eine entscheidende Rolle zukommen. Sie
konnen den Wandel der Anforderungsprofile mit einer entsprechenden
Anpassung der Verglitungsgruppen begleiten®** und so letztlich die Reich-
weite des Direktionsrechts bei Verinderung von Tatigkeiten erweitern.®3s
Dennoch lassen sich einige abstrakte Kriterien festlegen.

2.4.5.3.2 Fachkenntnisse

Die Einfiihrung einer neuen Technik, die zu bedienen der Arbeitnehmer 423
erst noch erlernen misste, liegt jedenfalls fir sich genommen noch inner-
halb der Grenzen des Weisungsrechts. Entscheidend ist hier, ob die Arbei-

ten, die mithilfe der Technik verrichtet werden, dem einschlagigen Berufs-

bild entsprechen.

Wisskirchen/Bissels nennen das Beispiel eines Lageristen, der die Ware bis- 424
her mit einem Gabelstapler verteilte und nun an einem automatischen Re-
galbediengerit eingesetzt werden soll, wofiir er Computerkenntnisse beno-
tigt. Mageblich fir das Berufsbild des Lageristen sei das Beherrschen der
tiblicherweise angewandten Lagerungsverfahren.®3¢ Die dafiir mittlerweile
notwendigen Computerkenntnisse fithren nicht etwa zur Entstehung eines

631 Didubler 2018, § 2 Rn. 33; Vogt/Oltmanns, NZA 2012, S. 599, 600; Zu Schulungen
in einem gefestigten Berufsbild: LAG Hessen v. 11.4.2007 — 8 Sa 1279/06,
Rn. 28; LAG RhPfv. 23.1.2013 — 8 Sa 355/12, Rn. 40.

632 Ddubler 2018, § 2 Rn. 11.

633 Ddubler 2018, §2 Rn. 8; Hunold, NZA 2000, S. 802, 805. Zum Ganzen Wisskir-
chen/Bissels, NZA 2008, S. 1386, 1387 f.

634 Didiubler 1993, 648—649.

635 Deinert, in: Daubler 2016, §4 TVG, Rn. 376.

636 Wisskirchen/Bissels, NZA 2008, S. 1386 f.
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neuen Berufsbilds (EDV-Lageristen 0.A.), sondern fliefen in das bestehen-
de Berufsbild mit ein.637

2.4.5.3.3 Selbstindigkeit der Aufgabenwahrnehmung

Die Qualifikationsmerkmale einer Titigkeit erschopfen sich jedoch nicht
in den dafiir notwendigen Fachkenntnissen. Dazu zahlt auch das Maf§ an
Selbstandigkeit, mit der die Gbertragenen Aufgaben erledigt werden miis-
sen.®3$ Die Anforderungen in diesem Bereich sind in die Bewertung einer
neuen Tatigkeit mit einzubeziehen. Der Entwicklungsbereich des Berufs-
bilds kann folglich auch dann tberschritten werden, wenn die Anforde-
rungen an die Fachkenntnisse im Wesentlichen unverandert bleiben.

Bei den aufgewerteten Tatigkeiten im Werkzeug- und im Automatisie-
rungsszenario werden die Beschaftigten in gesteigertem Maf§ als Koordina-
toren weitgehend automatisierter Prozesse gefordert sein. Im Szenario der
»Schwarmorganisation® miissen sie ihre Aufgaben auflerdem selbstorgani-
siert und in sich stetig andernder Abstimmung mit anderen Mitarbeitern
erfilllen. Die abgewerteten Tatigkeiten verlieren dagegen erheblich an
Selbstindigkeit. Es spricht also einiges dafiir, dass die Industrie 4.0 nicht
nur eine weitere technische Neuerung in einem bestehenden Berufsbild
mit sich bringt, sondern zumindest in einigen Beschaftigungsbereichen
neue Berufsbilder entstehen lassen wird. Das Bedienen einer Maschine ist
nicht mit der Uberwachung®® oder Koordinierung vollautomatischer An-
lagen zu vergleichen. Die Beschaftigten konnen in diesen Fillen nicht oh-
ne weiteres dazu verpflichtet werden, die neuen hoher- oder geringerwerti-
geren Tatigkeiten auszuftihren.

Da im Automatisierungsszenario eine Polarisierung und damit Auf- und
Abwertungen zu erwarten sind, im Werkzeugszenario jedoch allenfalls
Aufwertungen prognostiziert werden, scheint sich bei dem ersten Szenario
ein groflerer Bedarf an Vertragsanpassungen abzuzeichnen. Das Werkzeug-
szenario liefle sich hingegen eher mit den Mitteln des Weisungsrechts
nach § 106 S. 1 GewO bewiltigen. Dies sind aber letztlich eher strategische
Uberlegungen des Arbeitgebers, keine rechtlichen Anforderungen im ei-

637 Siche zu den Anforderungen an eine Sekretirin, ArbG Bonn v. 4.7.1990 - 4 Ca
751/90, NJW 1991, S. 2168.

638 BAG v. 30.8.1995 — 1 AZR 47/95, AP BGB § 611 Direktionsrecht Nr. 44 (=NZA
1996, S. 440).

639 Ddubler 2018, § 2 Rn. 20.
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gentlichen Sinne. Es spriche schlielich auch keine gesetzliche Vorgabe
dagegen, dem Anforderungswandel in der Industrie 4.0 mit Vertragsanpas-
sungen zu begegnen.

2.4.6 Ordnungs- und Kontrollmaffnahmen

Neben der unmittelbaren Ausfithrung der Arbeit erstreckt sich das Wei-
sungsrecht des Arbeitgebers gemiafs § 106 S. 2 GewO auch auf die Ordnung
und das Verhalten der Arbeitnehmer im Betrieb. Die Regelung dieses ar-
beitsbegleitenden Verhaltens soll die stdrungsfreie Zusammenarbeit ge-
wahrleisten.® Hierunter fallen so unterschiedliche Bereiche wie das Rau-
chen im Betrieb, das duSere Erscheinungsbild der Mitarbeiter, die Korrup-
tionsbekimpfung oder allgemein die Einhaltung gesetzlicher Vorschriften
(»Compliance®). Fur den Umgang mit Assistenzsystemen spielen derartige
Weisungen aber nur eine untergeordnete Rolle. Abgesehen von Kontroll-
mafinahmen (siche 2.4.6.1, S. 203), zu deren Durchfiihrung Assistenzsyste-
me verwendet werden konnen, betrifft der Umgang mit solchen Systemen
in erster Linie das Arbeitsverhalten nach § 106 S. 1 GewO. Als Weisungen
nach § 106 S. 2 GewO kommen allenfalls Hinweise oder Regelungen in Be-
tracht, Betriebsmittel nicht unbefugt zu verwenden bzw. Schaden von ih-
nen abzuwenden.64!

2.4.6.1 Kontrollmaflnahmen allgemein

Vom Weisungsrecht sind schlieflich auch Kontrollmaffnahmen erfasst,
insbesondere solche, mit denen die Einhaltung von Weisungen tiberwacht
wird.®? Die moglichen Gegenstinde von Kontrollen sind vielfiltig. Haufig
diskutierte Fille sind Torkontrollen®?, Videotberwachung® oder die
Uberwachung der Nutzung der betrieblichen IT-Systeme®. Sie werden
tberwiegend dem Ordnungsverhalten gemaf§ § 106 S. 2 GewO zugeschrie-
ben, wobei es fir die Frage, ob eine Maffnahme vom Weisungsrecht des

640 BeckOGK/Maschmann, § 106 GewO, Rn. 186.

641 BeckOGK/Maschmann, § 106 GewO, Rn. 204.

642 BeckOGK/Maschmann, § 106 GewO, Rn. 205.

643 BAGv. 15.4.2014 — 1 ABR 2/13 (B), E 148, S. 26-41 (=NZA 2014, S. 551).

644 BAG v. 29.6.2004 — 1 ABR 21/03, E 111, S. 173-190 (=NZA 2004, S. 1278); BAG
v. 26.8.2008 — 1 ABR 16/07, E 127, S.276-297 (=NZA 2008, S. 1187).

645 Statt Vieler BfDI 2008; Block 2012; Greening/Weigl, CR 2012, S. 787-792.
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Arbeitgebers grundsatzlich umfasst ist, auf eine genaue Zuordnung zu
§106 S. 1 oder 2 GewO nicht ankommt.646

Der genaue Umfang des Weisungsrechts hiangt in jedem Fall stirker als bei
anderen Weisungen von der Billigkeitskontrolle ab. Kontrollmanahmen
beeintrichtigen die Grundrechte der Arbeitnehmer, vor allem deren Recht
auf informationelle Selbstbestimmung. Ob eine Kontrollmaffnahme billi-
gem Ermessen entspricht, bedarf darum einer entsprechend sorgfaltigen
Abwigung der Grundrechtspositionen. Dabei sind sowohl das ,,Ob“ als
auch das ,Wie“ der Manahme letztlich am Uberma@verbot zu messen.4”

2.4.6.2 Leistungs- und Anwesenheitskontrollen

Eine gewisse Sonderstellung nehmen Kontrollmaffnahmen ein, die sich
auf das Arbeitsergebnis und das damit unmittelbar verbundene Arbeitsver-
halten beziehen. Als Glaubiger der Leistungspflicht ist der Arbeitgeber be-
rechtigt, Gber das Arbeitsergebnis Auskunft zu erhalten, es zu kontrollie-
ren und die Tatigkeit der Arbeitnehmer zu diesem Zweck dokumentieren
zu lassen.®*® Weitere Ziele fiir eine solche Dokumentation sind z.B. die Ta-
tigkeitsbeurteilung zur tariflichen Eingruppierung des Arbeitnehmers®®
oder die Vermeidung von Haftungsrisiken fiir den Arbeitgeber.®* Eng da-
mit verbunden ist die Kontrolle der Anwesenheit des Arbeitnehmers am
Arbeitsplatz.63!

Mit den Einschrinkungen des Personlichkeitsrechts, die mit solchen nahe-
liegenden Kontrollen einhergehen, erkliren sich Arbeitnehmer normaler-
weise bereits im Arbeitsvertrag einverstanden.®? Das muss nicht heif§en,
dass mit dem Arbeitsvertrag eine datenschutzrechtliche Einwilligung er-
teilt wird. Inwiefern dieses Instrument im Arbeitsverhiltnis zum Einsatz
kommen kann, ist ohnehin umstritten (siche 3.6.1.5, S. 523). Es liegt aber

646 BeckOK ArbR/Tillmanns, § 106 GewO, Rn. 31.

647 BeckOGK/Maschmann, § 106 GewO, Rn. 186.

648 BAG v. 27.5.1986 — 1 ABR 48/84, E 52, S. 88, 50 (=NZA 1986, S. 643); BAG v.
13.1.1987 — 1 AZR 267/85, E 54, S.67, 46 (=NZA 1987, S.515); BAG v.
19.4.2007 — 2 AZR 78/06, AP BGB §611 Direktionsrecht Nr.77, Rn.23
(=BeckRS 2009, S. 73620).

649 BAG v. 19.4.2007 — 2 AZR 78/06, AP BGB § 611 Direktionsrecht Nr. 77, Rn. 25
(=BeckRS 2009, S. 73620).

650 BAGVv. 17.6.1998 —2 AZR 599/97, Rn. 16.

651 Ddubler, NZA 2017, S. 1481, 1482.

652 Zur Anwesenheitskontrolle BeckOGK/Maschmann, § 106 GewO, Rn. 207.
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in der Natur des Arbeitsverhiltnisses, dass der Arbeitnehmer dem Arbeit-
geber tatigkeitsbezogen im hierfiir notwendigen Ausmafl Zugriff auf sein
Personlichkeitsrecht gewéhrt. Auch dies ist Ausdruck des personalen Ge-
halts des Arbeitsverhiltnisses und jedem verstaindigen Arbeitnehmer bei
Abschluss des Arbeitsvertrags unmittelbar einsichtig. Wenn nicht im Rah-
men einer Einwilligung ist es darum zumindest im Rahmen der Billig-
keitskontrolle der Weisung sowie der gesetzlichen Erlaubnistatbestinde
fir den Datenumgang zu berticksichtigen.

An Leistungs- und Anwesenheitskontrollen sind darum im Vergleich zu
anderen Kontrollmaffnahmen niedrige Anforderungen zu stellen. Insbe-
sondere die Grundsatzentscheidung des ,Ob“ der Maflnahme wird kaum
je zu beanstanden sein.®>3 Die Maffnahme muss lediglich auf einer will-
kiirfreien unternehmerischen Entscheidung und einer diskriminierungs-
freien Auswahl®* der Betroffenen beruhen. Der Schwerpunkt der Billig-
keitskontrolle liegt hier auf dem ,Wie“, insbesondere dem Umfang der
Mafinahme (siehe 3.6.1.2.3.1.2, S. 509).655

2.4.7 Die automatisierte Ausiibung des Direktionsrechts

Die Grenzen der Automatisierung des Arbeitsverhaltnisses wurden bereits
im Rahmen der menschengerechten Gestaltung der Arbeit diskutiert
(siche 2.3, S. 116). Diese Anforderungen binden den Arbeitgeber bei der
Austbung seines Weisungsrechts inhaltlich, betreffen also die Frage, wel-
che Entscheidungen er trifft. Hiervon zu unterscheiden ist die Frage, nach
welchem Verfahren diese Entscheidungen zustande kommen, speziell, ob
der Arbeitgeber sein Weisungsrecht automatisiert ausiiben kann.

Als Grenze einer automatisierten Ausiibung des Weisungsrechts kommen
innere und duflere Beschrinkungen in Betracht. Innere Beschrinkungen
konnten sich aus dem Charakter des Weisungsrechts und dem einer auto-
matisch erstellten und abgegebenen Erklirung ergeben. Sie sollen an die-

653 Zur Ermittlung der individuellen Belastung von Beschiftigten, um die Arbeit
sach- und mitarbeitergerecht zu gestalten, BAG v. 25.4.2017 — 1 ABR 46/15,
E 159, S. 49, Rn. 25 (=NZA 2017, S. 1205).

654 Zur Anwesenheitskontrolle BeckOGK/Maschmann, § 106 GewO, Rn. 207.

655 Zu Dokumentationspflichten vgl. BAG v. 19.4.2007 - 2 AZR 78/06, AP BGB
§ 611 Direktionsrecht Nr. 77, S.24 (=BeckRS 2009, S.73620) und BeckOGK/
Maschmann, §106 GewO, Rn. 104. Ob solche Maffnahme an sich rechtswidrig
sein konnen, wird nicht naher erortert.
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ser Stelle untersucht werden. Aufere Begrenzungen konnten sich aus den
datenschutzrechtlichen Bestimmungen zu automatisierten Einzelentschei-
dungen in Art. 22 DS-GVO ergeben. Diese Grenzen werden im Rahmen
des datenschutzrechtlichen Teils der Arbeit behandelt (siche 3.6.2.5,
S. 566).

2.4.7.1 Diskutierte Fallkonstellationen

Rechtserhebliche Erklirungen, die im Zusammenhang mit dem Beschifti-
gungsverhiltnis stehen und entweder automatisiert getroffen oder zumin-
dest weitgehend automatisiert vorbereitet werden, sind bereits in verschie-
denen Konstellationen Gegenstand der rechtswissenschaftlichen Diskussi-
on geworden.®¢ Sie konnen prinzipiell in simtlichen Phasen des Beschaf-
tigungsverhaltnisses vorkommen, also bei der Entscheidung tber die Be-
grindung, der Durchfithrung und der Beendigung. Hier soll aber nur die
Austibung des Weisungsrechts, also die Durchfiihrung des Beschaftigungs-
verhaltnisses betrachtet werden.

2.4.7.1.1 People Analytics

Eine Konstellation betrifft die Unterstiitzung der Arbeit der Personalabtei-
lungen durch intensive Datenanalysen, den sog. People Analytics.®” Dabei
werden Personal-, Unternehmens- und sonstige Daten miteinander ver-
knipft, um leistungsstarke Bewerber fiir Einstellungen oder Beférderun-
gen zu finden, wechselwillige Beschaftigte zu identifizieren oder Compli-
ance-Risiken zu erkennen.®*® People Analytics-Analysen werden stark mit
dem Themenfeld Big Data in Verbindung gebracht und folglich vor allem
unter datenschutzrechtlichen Aspekten diskutiert.

Fir die vorliegende, an den Besonderheiten der Industrie 4.0 ausgerichte-
te, Betrachtung hat das Phanomen der People Analytics keine eigenstindi-

656 Dzida, NZA 2017, S. 541-546; Grof/Gressel, NZA 2016, 990-996; Holthaus et al.,
DuD 2015, S. 676-681; Wildbaber, ZSR 2016, S.315-351; Wildhaber/Lobhmann,
AJP/PJA 2017, S. 135-140.

657 Dzida, NZA 2017, S. 541-546; Holthaus et al., DuD 2015, S. 676-681; zu diesem
Phinomen, ohne aber den Begriff zu verwenden, Bombard 2019, S. 19 ff.; Wild-
haber, AJP/PJA 2017, S. 213, 214 .

658 Dzida, NZA 2017, S. 541, 542.
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ge Bedeutung. Dies folgt zum einen daraus, dass es die Personalarbeit
selbst und damit alle Branchen betrifft.*® Zudem geht es im Vergleich zu
alltaglichen Arbeitsanweisungen um wichtige, nicht massenhaft zu treffen-
de Entscheidungen, die nur teilweise als Weisung, im Ubrigen aber als An-
trage auf den Abschluss eines (Anderungs-)Vertrags ergehen und wohl
auch kinftig nur automatisiert vorbereitet, nicht aber automatisiert getrof-
fen werden. Die Entscheidungsgewalt lige damit zumindest dem dufSeren
Anschein nach weiterhin beim Menschen.

2.4.7.1.2 Selbstorganisierte Planung der Arbeitszeit

Die zweite Konstellation betrifft automatisierte Einzelweisungen.®®® Dies
kann an Systemen zur Organisation der Arbeitszeit (siche 2.4.7.1.2.1,
S. 207) und zur Beeinflussung der Art der Titigkeit (siche 2.4.7.1.2.2,
S. 208) beispielhaft verdeutlicht werden.

2.4.7.1.2.1 Arbeitszeit

Im Rahmen eines vom BMBF geforderten Forschungsprojekts ,,Kapaflex-
Cy“ wurde ein System entwickelt, mit dem der Personaleinsatz flexibel
dem stark schwankenden Arbeitsaufkommen in volatilen Mérkten®! ange-
passt werden kann.®? Derzeit benotigt die Koordinierung des Arbeitskraf-
teeinsatzes unter solchen Bedingungen einen immensen Abstimmungsauf-
wand, der zumeist miindlich, selten schriftlich bewiltigt wird.6¢3 Hier han-
delt allein der Mensch, der in Person des Schicht- oder Personalleiters den
Arbeitnehmern ihre Arbeitszeit zuweist.

Zukunftig soll die Personalplanung in diesem Punkt stirker automatisiert
und selbstorganisiert ablaufen. Dazu lernt ein agentenbasierter ,Kapazi-
tats-Broker® zunichst anhand typischer Situationen und Auftrigen von
Kunden das Arbeitsaufkommen einzuschitzen und daraus den Arbeitskraf-
tebedarf abzuleiten. Diese Bedarfsermittlung wird an die Beschaftigten

659 Dzida, NZA 2017, S. 541, 542.

660 Bombard 2019, S. 18 ff.

661 Zu den Anforderungen und Strategien allgemein Wilhelm et al., IFAC Procee-
dings Volumes 2014, S. 4459-4464.

662 Bauer/Gerlach 2015.

663 Gerlach/Héammerle 2015, S. 19 ff.; Spath, et al. 2013, S. 3.
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weitergegeben, die sich mithilfe ihrer mobilen Endgerite untereinander in
einer Art ,,Schicht-Doodle“¢6* abstimmen, wer die notwendigen Schichten
tbernimmt. Der Arbeitgeber gibt bestimmte Regeln vor. Zunachst legt er
die moglichen Methoden, mit denen einem gesteigerten Arbeitsaufkom-
men begegnet werden kann, sowie die Umstinde, unter denen welche Me-
thode gewihlt werden soll, fest. Sodann bestimmt er die Gruppe an Be-
schaftigten, die fir auszuschreibende Arbeit in Betracht kommt, etwa ab-
hangig von einer bestimmten Qualifikation oder dem Stand des Arbeits-
zeitkontos.®> Anhand der vordefinierten Regeln und der Abstimmung
wird die Arbeitszeit automatisch durch das System zugewiesen.

2.4.7.1.2.2 Prozessoptimierung durch kinstliche Intelligenz

Noch einen Schritt weiter als die regelbasierte automatisierte Austibung
des Weisungsrechts geht ein System von Hitachi. Das Unternehmen hat
nach eigenen Angaben®® ein System entwickelt, das Beschaftigten mithilfe
kinstlicher Intelligenz Arbeitsaufgaben besser zuweist und dadurch erheb-
liche Effizienzgewinne erzielt.®” Hitachi wendet die sog. Kaizen-Metho-
de®®® an, die u.a. darin besteht, die Ablauforganisation — also das Zusam-
menwirken von Arbeitsperson, Arbeitsmitteln, Arbeitsobjekten und Ar-
beitsaufgabe®®® — schrittweise und kontinuierlich zu verbessern. Neben
einem betrieblichen Vorschlagswesen, das hilft, das Erfahrungswissen der
Beschiftigten zu nutzen, erfordert diese Methode u.a. eine stindige Analy-
se der Vorginge im Unternehmen.

Das Besondere an der neuen Kl-basierten Methode ist nun nicht etwa, dass
Arbeitsauftrage Gberhaupt automatisiert erstellt und vergeben werden; dies
geschieht auch schon in den konventionellen Systemen zur Steuerung der
Arbeit. Es geht vielmehr darum, die Grundlage fir diese Entscheidungen
zu optimieren, sodass insgesamt bessere Arbeitsanweisungen automatisiert
erteilt werden konnen.67°

664 Gerlach/Hammerle 2015, S. 25.

665 Zum Ganzen Spath, et al. 2013, S. 3 f.

666 Hirayama et al., Hitachi Review 2016, S. 134-138; Hitachi 2015.

667 Rotzer, Telepolis, 11.9.2015.

668 Zu dieser Methode allgemein Schlick, et al. 2010, S. 466 £.

669 Schlick, et al. 2010, S. 455.

670 Das scheint Wildhaber, AJP/PJA 2017, S.213, 218 zu ubersehen, wenn sie
schreibt ,,Das KI-Programm macht es den Robotern moglich, Weisungen zu erter-
len .«
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Die Arbeitsanweisungen konventioneller Systeme basieren auf einer regel-
basierten Programmierung. Finden Mitarbeiter auf der Grundlage ihrer
Erfahrung neue bessere Losungsansitze fiir eine Aufgabe oder ergeben sich
solche Verbesserung anderweitig durch eine Prozessanalyse, missen die
daraus abgeleiteten Anpassungen hindisch in ein regelbasiertes System
tberfiihrt werden. Das Gleiche gilt fiir unvorhergesehene dufere Einflisse
wie schlechtes Wetter oder plotzliche Nachfrageschwankungen. Der Ar-
beitsprozess muss hier erst umgeschrieben werden, um aus dem System an
die jeweilige Situation angepasste, bessere Arbeitsanweisungen generieren
zu konnen. Ein solches System ist nicht nur teuer und aufwindig zu adap-
tieren, es ist auch nur unzureichend in der Lage, auf kurzfristige Anderun-
gen zu reagieren.®’!

Das neue KI-System von Hitachi fiihrt stattdessen Big Data-Analysen auf
den taglich gesammelten Daten des Arbeitssystems durch und ist so in der
Lage, sowohl Verbesserungen am Arbeitsplatz als auch kurzfristige externe
Anderungen selbstindig zu erkennen und basierend darauf insgesamt bes-
sere Arbeitsanweisungen zu generieren. Dabei analysiert es automatisch
die Ergebnisse der neuen, von Mitarbeitern angewendeten Ansitze und
wihlt fur die nichste Arbeitsanweisung denjenigen Prozess aus, der die
besten Resultate hervorgebracht hat.¢2 Nach derselben Methode ver-
gleicht das System stets die aktuelle mit vorangegangenen ahnlichen Situa-
tionen, um auch bei unvorhergesehen Umstanden schnell passende An-
weisungen erteilen zu konnen.”3

2.4.7.1.3 Zwischenfazit

Zur Diskussion stehen nur Systeme, die Einzelweisungen selbst erteilen
und nicht nur vorbereiten. Die Entscheidung bleibt also nicht einmal for-
mal einem Menschen vorbehalten. Dabei geht es zum einen um her-
kommlich regelbasierte Systeme,®’# zum anderen um Systeme die Metho-
den der kinstlichen Intelligenz einsetzen, um mithilfe von Big Data-Ana-
lysen die jeweilige Arbeitsanweisung zu generieren.

671 Hirayama et al., Hitachi Review 2016, S. 134, 56; Hitachi 2015, S. 1.

672 Hirayama et al., Hitachi Review 2016, S. 134, 135.

673 Hitachi 2015, S. 2.

674 Zu einem solchen System auch der fiktive Beispielfall von Karthaus, NZA 2017,
S.558f.
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Diese Systeme unterscheiden sich u.a. in zwei Punkten grundlegend. Zum
einen werden gerade an die Durchfithrung von Big Data-Analysen, die na-
turgemafs einen duflerst breit geficherten Zweck verfolgen, besondere da-
tenschutzrechtliche Anforderungen gestellt,*”s die an dieser Stelle aber
nicht im Fokus stehen sollen. Zum anderen ist das Handeln kiinstlich in-
telligenter Systeme anders als bei regelbasierten Systemen nicht immer
nachvollzieh- oder vorhersehbar (siche 2.4.7.2, S. 210). Dies konnte sich
auf die rechtsdogmatische Einordnung (dazu 2.4.7.5, S. 222) der von ihnen
erteilten Weisungen sowie auf die arbeitsrechtlichen Anforderungen (dazu
2.4.7.6, S. 227) auswirken.

2.4.7.2 Die Ubertragbarkeit des Weisungsrechts

In der Literatur ist die Rede davon, dass Roboter die Position des Vorge-
setzten einnehmen koénnten,®¢ dass Roboter Weisungen erteilen®”” oder
dass ihnen das Direktionsrecht ibertragen wird.®’® Insofern stellt sich die
Frage, unter welchen Umstinden das Weisungsrecht nach §106 GewO
ubertragen werden kann.

Mithilfe des Weisungsrechts wird die Leistungspflicht des Arbeitnehmers
konkretisiert. Es steht folglich dem Glaubiger dieser Leistungspflicht, dem
Arbeitgeber zu. Ist dies eine juristische Person oder eine Personengesell-
schaft, wird das Weisungsecht durch die gesetzlichen Vertreter wahrge-
nommen. Von dort wird das Weisungsrecht in der Regel intern an Arbeit-
nehmer delegiert, die es im Hinblick auf die ihnen unterstellten Arbeit-
nehmer als Fach- oder Disziplinarvorgesetzte im Namen des Vertragsar-
beitgebers und fir dessen Zwecke austben. Eine solche Austbungser-
machtigung nach §§ 164 ff. BGB in Bezug auf das Weisungsrecht zu ertei-
len ist gangige Praxis in Unternehmen und gewissermaflen die Grundlage
fur die Stellung der Arbeitnehmer als Vorgesetzte einerseits und Unterge-
bene andererseits.”” So konnen auch in grofen Organisationen, in denen
Arbeitgeber und Arbeitnehmer nicht in personlichem Kontakt stehen,

675 Hierzu eingehend Hornung/Herfurth 2018; Martini, DVBI. 2014, S. 1481-1489;
RofSnagel, ZD 2013, S. 562-567; Weichert, ZD 2013, S. 251-529.

676 Grofi/Gressel, NZA 2016, 990-996, 991.

677 Wildbaber, AJP/PJA 2017, S. 213, 218.

678 Giinther/Boglmiiller, BB 2017, S. 53, 55.

679 BAG v. 10.3.1998 — 1 AZR 658/97, NZA 1998, S. 1242, 1243; Kort, NZA 2013,
S.1318,1319f.
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sehr kleinteilige Weisungen erteilt werden. Auch haben den Charakter
einer Willenserklarung.680

Diese Austibungsermichtigung kann prinzipiell auch unternehmensfrem-
den Personen erteilt werden.®8! Im Arbeitsrecht bestehen dahingehend kei-
ne unverriickbaren Grenzen. Einzige maflgebliche Hiirde ist der in § 613
S.2 BGB formulierte Grundsatz, demzufolge der Anspruch auf eine
Dienstleistung — hier auf die Arbeitsleistung — im Zweifel nicht tbertrag-
bar ist. Die Frage lautet demnach nicht, ob das Weisungsrecht tberhaupt
ubertragen werden kann, sondern, ob der Arbeitnehmer dem zustimmen
muss.

Die Grenze der Ubertragbarkeit in §613 S.2 BGB ist dann iberschritten,
wenn die Weisungen nicht mehr vom Betriebszweck des Arbeitgebers er-
fasst sein konnen. Bei der internen Delegation stellen sich hier keine wirk-
lichen Probleme; Weisungen durch eigene (vorgesetzte) Arbeitnehmer ver-
folgen im Zweifel den Betriebszweck des gemeinsamen Arbeitgebers.82
Bei Dritten, die zumindest auch eigene Interessen verfolgen, kommt es da-
rauf an, ob der Arbeitgeber die konkrete Tatigkeit in seinen Betriebszweck
mitaufgenommen hat.%3 Hat er dies getan, wird das Weisungsrecht zwar
durch einen Dritten aber eben auch zu Zwecken des Vertragsarbeitgebers
ausgetibt. Eine Ubertragung im Sinne von § 613 S. 2 BGB liegt dann nicht
vor. Ein Beispiel fur eine solche bloffe Austibungsermichtigung fiir Dritte
ist die Zusammenarbeit verschiedener (Konzern-)Unternehmen.®%* Hier
mochte der Vertragsarbeitgeber sein Weisungsrecht typischerweise nicht
verlieren, sondern lediglich auch durch den Dritten austiben lassen.®8

Ein Gegenbeispiel fiir eine nach §613 S.2 BGB zustimmungspflichtige
Ubertragung stellt die Arbeitnehmeriiberlassung®®¢ dar. Hier will der Ver-

680 BeckOGK/Maschmann, §106 GewO, Rn.31; Neighbour, in: Sassenberg/Faber
2019, §8, Rn. 68. Allgemein zur Einstufung arbeitsrechtlicher Weisungen als
Willenserklarungen BAG v. 16.4.2015 — 6 AZR 242/14, NZA-RR 2015, S. 532,
Rn. 24.

681 Wisskirchen/Block, NZA-Beil. 2017, S. 90 f.

682 Kort, NZA 2013, S. 1318, 1319; BeckOGK/Maschmann, § 106 GewO, Rn. 31.

683 BAGv.10.3.1998 — 1 AZR 658/97, NZA 1998, S. 1242, 1243.

684 BeckOGK/Maschmann, §106 GewO, Rn.31. Dies betrifft vor allem Konzerne,
die nicht hierarchisch, sondern in Matrix-Strukturen aufgebaut sind, dazu Kort,
NZA 2013, S.1318-1326.

685 Kort, NZA 2013, S.1318, 1319f.

686 Das Verhiltnis zwischen dem Entleiher und dem Arbeitnehmer ist umstritten.
Es wird auch vertreten, dass das Weisungsrecht des Entleihers aus einem Vertrag
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leiher ausschliefSlich den Betriebszweck des Entleihers férdern.®®” Der Ent-
leiher tibt das Weisungsrecht darum im eigenen Namen und nur zu seinen
Zwecken aus.®88

2.4.7.3 Problematische technische Eigenschaften

An den diskutierten Fallkonstellationen wird deutlich, welch grofes Po-
tenzial Automatisierungssystemen bei der effizienteren Gestaltung der Ar-
beit zugeschrieben wird. Wie aber die allgemeine Diskussion um die Auto-
matisierung®’ zeigt, kdnnen gerade Systeme kiinstlicher Intelligenz durch-
aus problematische Eigenschaften aufweisen. Ihr Verhalten kann fir den
Betreiber dieser Systeme nicht mehr sicher vorhergesagt oder nachvollzo-
gen werden.

2.4.7.3.1 Komplexe regelbasierte Systeme

Die mangelnde Vorhersehbarkeit ist unmittelbar einsichtig, wenn Systeme
darauf programmiert sind, Zufallsentscheidungen zu treffen.®® Ein sol-
ches System verhilt sich nichtdeterministisch, in der Art, dass nicht zu je-
dem Zeitpunkt der nachste Ausfithrungsschritt eindeutig bestimmt ist.!

2.4.7.3.1.1 Deterministisch chaotisches Verhalten

Zu unvorhersehbarem Verhalten kann es aber auch bei an sich determinis-
tischen Systemen kommen. Als problematisch erweist sich hier nicht der
theoretische Aufbau, sondern die praktische Komplexitit der automatisier-
ten Vorginge. Um die komplexen Automatisierungsaufgaben zu bewilti-

zugunsten Dritter, ndmlich des Entleihers riihrt, sieche ErfK/Wank, Einleitung
AUG, Rn. 37. In jedem Fall bediirfte aber auch dieser Vertrag einer hierauf ge-
richteten Willenserklarung des Arbeitnehmers.

687 Kort, NZA 2013, S. 1318, 1320.

688 BeckOGK/Maschmann, §106 GewO, Rn. 31.

689 Z.B. Kirn/Miiller-Hengstenberg, MMR 2014, S.225-232; Reichwald/Pfisterer,
CR 2016, S. 208-212; Stiemerling, CR 2015, S. 762-765; ten Hompel/Kerner, Infor-
matik Spektrum 2015, S. 176-182.

690 Kirn/Miiller-Hengstenberg, K1 2015, S. 59, 62.

691 Zur Definition Kirn/Miiller-Hengstenberg, K1 2015, S. 59, 61.
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gen, werden sie nicht selten auf selbstindige, sich gegenseitig steuernde
Einheiten aufgeteilt (sieche 1.2.1.2, S. 61). Dadurch wichst die Zahl der
Stellglieder im Gesamtsystem stark an, sodass es nur noch in der Theorie
vollstindig steuerbar ist.®> Erschwerend kommt hinzu, dass einzelne Sys-
teme ihr Verhalten im Sinne einer Regelauswahl andern kénnen.®3

Fur einen allwissenden Beobachter stellt sich ein solches Gesamtsystem
zwar noch als deterministisch dar. Praktisch kommt es zwischen den ver-
schiedenen Regelkreisen aber zu Wechselwirkungen, die zwar gewissen
Gesetzmafligkeiten folgen, die ihrerseits aber so komplex sind, dass das
Systemverhalten fiir den realen Betreiber nicht mehr sicher, sondern nur
mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit vorhersagbar ist.®* In diesem Zu-
sammenhang ist darum von stochastischen Systemen die Rede, die sich de-
terministisch chaotisch verhalten.®%’

2.4.7.3.1.2 Schwierige Dokumentation und Nachvollziehbarkeit

Unter der enormen Komplexitit des Gesamtsystems leidet auch die Nach-
vollziehbarkeit ihres Verhaltens. Dabei ist das Verhalten des Einzelsystems
fir sich genommen zwar noch durchaus nachvollziehbar. Wird der gleiche
deterministische Algorithmus wieder mit den gleichen Eingaben verwen-
det, kann die fragliche Entscheidung rekonstruiert und ggf. verstanden
werden.®¢ Dazu mussen diese Informationen, die gewissermafen die His-
torie des Systems bilden, liickenlos dokumentiert werden.

Die Rekonstruktion einer Entscheidung ist aber besonders dann technisch
anspruchsvoll, wenn viele Systeme miteinander interagiert haben. Dann
muss aus den Historien aller beteiligten Gerate ein kohéarentes Gesamtbild
erstellt werden.®?” Dies gelingt aber kaum, weil es nicht perfekt moglich
ist, die zeitliche Korrelation zwischen mehreren Ereignissen aus verschie-
denen Einzelsystemen herzustellen. Daher missten die Einzelsysteme
nicht nur ihre eigene Historie, sondern auch die von anderen Systemen

692 Ten Hompel/Kerner, Informatik Spektrum 2015, S. 176, 179.

693 Kirn/Miiller-Hengstenberg, MMR 2014, S.225, 229; Reichwald/Pfisterer, CR 2016,
S. 208, 210.

694 Kirn/Miiller-Hengstenberg, MMR 2014, S.225, 229 f; Kirn/Miiller-Hengstenberg,
KI 2015, S. 59, 60; ten Hompel/Kerner, Informatik Spektrum 2015, S. 176, 179.

695 Ten Hompel/Kerner, Informatik Spektrum 2015, S. 176, 179.

696 Reichwald/Pfisterer, CR 2016, S. 208, 210.

697 So im Ergebnis wohl auch bei Kirn/Miiller-Hengstenberg, MMR 2014, S. 225, 226.
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empfangenen Daten, die sie zur Entscheidungsfindung herangezogen ha-
ben, protokollieren. Gerade der Einsatz von Systemen, die nur auf eine be-
grenzte Rechenleistung und Speicherkapazitat ausgelegt sind, wiirde aber
unwirtschaftlich, wenn sie zusitzlich Ressourcen fir eine umfangreiche
Dokumentation bereithalten missten.®%8

2.4.7.3.2 Maschinelles Lernen

Ein weiteres Problemfeld stellt das maschinelle Lernen mit kiinstlichen
neuronalen Netzen dar. Diese Systeme zur Mustererkennung werden an-
ders als regelbasierte Systeme nicht auf der Grundlage bestimmter konzep-
tioneller Annahmen und Vereinfachungen programmiert, sondern tber
eine Vielzahl von Beispielen trainiert. Die kinstliche Intelligenz reduziert
diese Beispiele auf ihre Gemeinsamkeiten und stellt auf diese Weise gewis-
sermaflen eigene Annahmen auf. Anders als die konzeptionellen Annah-
men sind die erlernten Annahmen dem Programmierer aber unbe-
kannt.®?

Dieses Phinomen kann mit einem Beispiel aus dem autonomen Fahren
verdeutlicht werden. Ein neuronales Netz, das z.B. Baume erkennen soll,
konnte also nach dem Vergleich tausender Bilder von Baumen die Annah-
me entwickeln, dass Biume immer aus Asten, einem Stamm und manch-
mal auch Blattern bestehen. Eine solche Annahme wire kaum mathema-
tisch beschreibbar, weshalb ein regelbasiertes System hier schnell an seine
Grenzen gelangte. Die trainierte kunstliche Intelligenz erreicht dagegen
nach der Trainingsphase sofort eine hohe Treffsicherheit. Es kann aber
nicht mit Gewissheit gesagt werden, dass die Annahme nicht vielmehr da-
rin besteht, Biume seien Objekte, die oben griin und unten braun sind —
ein Mensch mit griinem T-Shirt und brauner Cordhose wiirde dann wo-
moglich fir einen Baum gehalten.”®

Die Entscheidungen, die mithilfe eines kinstlichen neuronalen Netzes ge-
troffen werden, konnen von dessen Betreiber also praktisch weder genau
vorhergesagt noch genau nachvollzogen werden.”?! Es kann also passieren,

698 Zum Ganzen Reichwald/Pfisterer, CR 2016, S. 208, 211.

699 Anderl, FAZ.NET, 23.8.2017; Niirnberger/Bugtel, DuD 2016, S. 503, 504; Schyns et
al., VW 1997, S.1464; Schyns et al., VW 1997, S. 1464; Stiemerling, CR 2015,
S.762, 764.

700 Niirnberger/Bugiel, DuD 2016, S. 503, 504.

701 Brodner 2019, S. 81.
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dass der Betreiber lediglich darauf verweisen kann, dass das System zu
einer fiir ihn selbst Gberraschenden Entscheidung gelangt ist, weil es eben
zu dieser Entscheidung gelangt ist.

2.4.7.4 Der Charakter einer Maschinenerklarung

Automatisierte Willenserklarungen sind fir die Rechtswissenschaft beilei-
be kein neues Phinomen. Die Diskussion beginnt — angestoen durch den
Einsatz erster EDV-Anlagen im Geschaftsleben — in den 1970ern und be-
schaftigt sich vornehmlich mit einer Automatisierung, wie sie heute in je-
dem Online-Shop, der je nach Warenverfiigbarkeit Bestellungen annimmt,
beobachtet werden kann.”? Dabei wurde deutlich, dass sich die Probleme,
die bei automatisiert abgegebenen Willenserklarungen auftreten, ohne
Weiteres mit den bestehenden Instrumenten des Zivilrechts 16sen las-
sen.”03

Neue Aspekte wurden dieser Diskussion erst durch Automatisierungskon-
zepte hinzugefiigt, die stirker auf autonom agierende elektronische Soft-
wareagenten’% setzen. Diese kiinstlich-intelligenten Systeme kennen ihre
Fahigkeiten und Ziele und sind in der Lage, selbststindig mit ihrer Um-
welt zu interagieren. Die Diskussion tber automatisierte Willenserklarun-
gen nahm durch diese technische Innovation wieder Fahrt auf’® und fithr-
te auf rechtspolitischer Ebene zu Forderungen, die Haftung fiir den Betrei-
ber dieser Systeme teilweise zu lockern.”? Die Tragfahigkeit dieser Ansitze

702 Z.B. Schworbel 1970; Viebcke 1972; Clemens, NJW 1985, S.1998-2005; Kohler,
AcP 182 (1982), S.126-171; Moschel, AcP 186 (1986), S.187-236; Redeker,
NJW 1984, S.2390-2394; Fritzsche/Malzer, DNotZ 1995, S.3-26; Heun,
CR 1994, S.595-600; Kubhn 1991; Mebrings, MMR 1998, S.30-33; Melullis,
MDR 1994, S. 109-114. Fir das offentliche Recht findet sich die erste Publikati-
on sogar in den 1960ern, Bull 1964.

703 Dazu eingehend bereits der frithe Uberblick von Kohler, AcP 182 (1982), S. 126-
171.

704 Zu den Eigenschaften von Softwareagenten Gitter 2007b, S.48; Kirn/Miiller-
Hengstenberg, MMR 2014, S. 225-232, jeweils m.w.N.

705 Z.B. Bauer 2006; Cornelius, MMR 2002, S. 353-358; Gitter 2007a; Gitter 2007b;
Gitter/Rofsnagel, K&R 2003, S. 64-72; Sester/Nitschke, CR 2004, S. 548-554; Wet-
tig/Zehendner 2003.

706 Die weitgehendste Position besteht darin, kiinstlich-intelligenten Systemen eine
begrenzte Rechtsfihigkeit zuzuerkennen (Beck 2013, S.255ff; Chopra/White
2011, S. 160 ft.; Kersten 2016, S. 97 ff.). Ein eher pragmatischer Ansatz verzichtet
auf diese grundlegende Anerkennung, will die Systeme aber dennoch mit einer
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wurde allerdings damals schon mit Gberzeugenden Argumenten in Zwei-
fel gezogen.”"”

Nachdem die Debatte hierum Mitte der 2000er Jahre wieder abgeklungen
war — wohl auch, weil sich die technischen Verheiffungen, die ihr zugrun-
de lagen, nicht erfiillten”® —, wurde sie im Zuge der Diskussion um den
rechtlichen Rahmen der Industrie 4.0, des autonomen Fahrens oder allge-
mein des digitalen Wandels wieder aufgegriffen.”” Auch in dieser dritten
Welle der Diskussion wird jedoch ein Reformbedarf und sogar grundle-
gend eine Reformfihigkeit der geltenden Regeln zum Umgang mit Wil-
lenserklarungen verneint.”10

2.4.7.4.1 Deterministische Systeme

Die herrschende Meinung behandelt deterministische IT-Systeme in der
Sache wie Boten, welche die Willenserklarung ihrer Betreiber nur tibermit-
teln.”!! Weil diese Systeme nur vordefinierte Anordnungen ausfiihren,
setzt eine wirksame Willenserklarung lediglich voraus, dass sich der Hand-
lungswille allgemein auf die Erklirungstitigkeit des Systems bezieht. Im
Ergebnis gentigt darum bereits die willentliche Aktivierung des Systems.”!?
Bei der Beurteilung des objektiven Rechtsbindungswillens spielt der com-
putergenerierte Charakter der Erklarung prinzipiell keine Rolle.

Nach dieser Logik werden automatisierte Willenserklarungen nicht von,
sondern nur mithilfe des IT-Systems erzeugt und abgegeben. Es handelt
sich also nicht um Erklarungen des IT-Systems — mangels der Fahigkeit zur

eigenen Haftungsmasse ausstatten (Pagallo 2013, S. 59 tf.; Wettig/Zehendner 2003,
IV.4).

707 Gutter 2007b, S. 178 £; so spater auch Hofmann/Hornung 2015, S. 187 f.

708 Siche dazu z.B. das Eingangsszenario in Steidle 2005, S. 18 f.

709 Z.B. Briutigam/Klindt, NJW 2015, S. 1137-1142; Grofd/Gressel, NZA 2016, 990
996;  Hofmann/Hornung  2015;  Kersten 20165  Miiller-Hengstenberg/Kirn,
MMR 2014, S.307-313; Schirmer, JZ 2016, S.660-666; Sosnitza, CR 2016,
S.764-772.

710 Z.B. Plattform Industrie 4.0 2016, S.7. Zum Stand der Diskussion Hornung/
Hofmann 2017, S.12f.

711 BGH v. 26.1.2005 — VIII ZR 79/04, NJW 2005, S. 976.

712 OLG Frankfurt v. 20.11.2002 — 9 U 94/02, CR 2003, S. 450, 451; Kohler, AcP 182
(1982), S. 126, 133 f.; Kuhn 1991, S. 69 f.; Sester/Nitschke, CR 2004, S. 548, 550;
Spindler, in: Spindler/Schuster 2019, Vorbemerkung §§ 116 ff. BGB, Rn. 6.
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freien Willensbetitigung’!3 ist es Gberhaupt nicht in der Lage, selbst zu
handeln —, sondern um Erklirungen desjenigen, der das IT-System in Be-
trieb genommen hat. Im Kontext der Ausibung des Weisungsrechts wiren
dies der Arbeitgeber selbst bzw. die Vertreter, durch die er handelt. Der
Arbeitgeber muss sich letztlich zunichst die gesamte Erklarungstitigkeit
des Systems zurechnen lassen.”'* In Frage kommt allenfalls, die Erklarung
anzufechten und so die Zurechnung im Nachhinein wieder zu beseitigen.
Eine Anfechtungsmoglichkeit bei Systemfehlern wird jedoch bisher nur
anerkannt, wenn sich die fehlerhafte Ubernahme der Vorgaben des Betrei-
bers im Wortlaut der Erklarung niederschlagt.”'s

2.4.7.4.2 Nichtdeterministische Systeme

Seit der Debatte um elektronische Agenten”'¢ und vermehrt im Zusam-
menhang mit der Industrie 4.0 und dem automatisierten Fahren”!” be-
schaftigt sich die rechtswissenschaftliche Literatur mit Systemen, welche
die in Gliederungspunkt 2.4.7.2 (S. 210) beschriebenen Defizite aufweisen.
Das Verhalten dieser Systeme ist fiir deren Betreiber praktisch nicht immer
vorhersehbar- und u.U. auch nicht nachvollziehbar.

Das praktisch selbstindige, nicht vollstindig steuer- und vorhersehbare
Verhalten hat eine Diskussion befeuert, inwiefern diesen kiinstlich-intelli-

713 Gitter 2007b, S.178; Gitter/Rofsnagel, K&R 2003, S.64, 66; Sester/Nitschke,
CR 2004, S. 548, 549.

714 Zu dem tragenden Gedanken der Risikozurechnung Sosnitza, CR 2016, S. 764,
767; Wiebe 2002, S. 216 ff.; Wiebe, in: Gounalakis 2003, § 15 Vertragsschluss im
Internet, Rn. 33 ff. Fir den Beschiftigungskontext auch Bombard 2019, S. 53 ff.,
der aber verkennt, dass die vom ihm abgelehnte Losung tiber die Blanketterkla-
rung (dafir Gitter/RofSnagel, K&R 2003, S. 64, 66; John 2007, S.121f; Schulz
2015, S.109ff; Sester/Nitschke, CR 2004, S.548, 550f; Specht/Herold,
MMR 2018, S. 40, 43) selbst eine Fallgruppe der Rechtsscheinhaftung ist, also
selbst auf dem Gedanken der Risikozurechnung beruht, dazu nur MiKo BGB/
Armbriister, § 119 BGB, Rn. 56.

715 BGH v. 26.1.2005 — VIIT ZR 79/04, NJW 2005, S. 976, 977; Spindler, in: Spind-
ler/Schuster 2019, § 120 BGB, Rn. 10.

716 Gitter/Rofsnagel, K&R 2003, S. 64, 66.

717 Briutigam/Klindt, NJW 2015, S. 1137 £.; Griitzmacher, CR 2016, S. 695, 696; Hor-
ner/Kaulartz, CR 2016, S. 7, 8; Miiller-Hengstenberg/Kirn, MMR 2014, S. 307-313;
Riehm, ITRB 2014, S.113; Sosnitza, CR 2016, S.764, 765; Spindler, CR 2015,
S. 766; Wendt/Oberlinder, InTeR 2016, S. 58f.
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genten Systemen ein eigener Rechtsstatus zuerkannt werden sollte.”!8 Je-
denfalls nach geltendem Recht ist die Rechtsfahigkeit aber den Menschen
und deren Organisationen vorbehalten.

Eine Stufe darunter steht die Diskussion, ob man hinsichtlich der Maschi-
nenerklirung — mangels Geschiftsfahigkeit fiktiv — von einer eigenen Er-
klirung des Systems ausgehen sollte. Das wiirde den Weg dafiir eroffnen,
das Stellvertretungsrecht nach §§ 164 ff. BGB auf Agenten — dieser Begriff
soll hier der Einfachheit halber als Synonym fiir nichtdeterministische Sys-
teme verwendet werden — analog anzuwenden. Das Stellvertretungsrecht
hatte fir den Betreiber den Vorteil, dass die Zurechnung der Erklarungsti-
tigkeit gemaf$ § 164 BGB grundsatzlich auf die Reichweite der Vertretungs-
macht beschrinke bliebe. Gegen diese Losung sprechen dennoch eine Rei-
he von Argumenten.

2.4.7.4.2.1 Autonomie und Intentionalitat

Die Anwendung des Vertretungsrechts nach §§ 164 ff. BGB setzt voraus,
dass die Erklarung des elektronischen Agenten erkennbar als seine eigene
abgegeben wird, der Agent also selbst im Namen des Vertretenen handelt.
Die Bezeichnung dieser Agenten als ,autonom“’!? legt den Schluss nahe,
dass sie in der Lage sind, derart eigenstindig zu handeln.

Der Begriff der Autonomie hat aber gerade im Hinblick auf Roboter und
elektronische Agenten eine ganz andere Bedeutung, als er es in den Rechts-
und sonstigen Geisteswissenschaften hat. Von ,autonomen Robotern® ist
die Rede, wenn diese Systeme ohne externe Kontrolle Aufgaben ausfiithren
konnen.”? Bei dieser Definition technischer Autonomie ist es nur konse-
quent, wenn von autonomen Staubsaugerrobotern, autonomen Fahrzeu-
gen oder autonomen elektronischen Agenten die Rede ist, denn diese Sys-
teme operieren, ohne dass eine andere (zentrale) Einheit ihnen im Einzel-

718 Z.B. Beck 2013; Chopra/White 2011; Kersten 2016.

719 Z.B. Bergfelder et al., Informatik Spektrum 2005, S.210f.; Botthof, et al. 2009,
S. 13; Kirn/Miiller-Hengstenberg, K1 2015, S.59; ten Hompel/Kerner, Informatik
Spektrum 2015, S. 176-182 bei technischer Betrachtung sowie die rechtliche Be-
trachtungen von u.a. von Chopra/White 2011; Cornelius, MMR 2002, S. 353-358;
Griitzmacher, CR 2016, S. 695-698; Horner/Kaulartz, CR 2016, S.7-14; Riehm,
ITRB 2014, S. 113-115, die das Wort autonom schon im Titel tragen.

720 Miiller 2015, S.130f. unter Berufung auf die Definition von Bekey 2005, S. 1:
»Autonomy refers to a system capable of operating in the real-world environ-
ment without any form of external control for extended periods of time.”
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fall Steuerbefehle geben wiirde. Sie verhalten sich stattdessen nach der im
Vorhinein erfolgten Programmierung.

Der geisteswissenschaftliche Begriff ist dagegen auf die Fahigkeit des Men-
schen zur freien Willensbildung gerichtet. Ein Gibereinstimmender Auto-
nomiebegriff existiert auch hier nicht.”?! Der von Kant geprigte morali-
sche Autonomiebegriff fokussiert auf die Fahigkeit des Menschen sich
»nur seiner eigenen und dennoch allgemeinen Gesetzgebung“7?? zu unter-
werfen. Um den Einflissen von Umweltfaktoren und der Perspektive der
Neurowissenschaften’?3 Rechnung zu tragen, wurde das Konzept der per-
sonlichen Autonomie entworfen. Sie meint die Freiheit des Individuums,
»seine eigene Lebensart zu wihlen bzw. seine tatsichliche Fihigkeit, sein
Leben zu steuern.“724

Ein System nicht nur im technischen, sondern auch im geisteswissen-
schaftlichen Sinne als autonom einzustufen, steht der Grundsatz entgegen,
dass die fir das IT-System relevanten ,,Gesetze® im Sinne des Kant’schen
Begriffs vollstindig durch den Menschen vorgegeben werden. Selbst bei
lernfahigen Systemen, die ihr Weltmodell oder ihre Regelauswahl verin-
dern konnen,”?S baut diese Verinderung des Verhaltens auf den vom Men-
schen implementierten Lernmethoden auf.”2¢ Wenn im technischen Sinne
autonome Systeme dennoch so etwas wie Absichten zugeschrieben wer-
den,”?” ist dies im Grunde ,ein Versuch, dem argerlichen Umstand zu ent-
kommen, dass dieses Verhalten in seinem physischen Verlauf im Allgemei-
nen nicht mehr zu durchschauen ist.“728 Letztlich wird darum auch diesen
komplexen IT-Systemen die Fihigkeit zur freien Willensbildung abgespro-
chen.”?

721 Eingehend Miiller 2015, S. 131 ff. m.w.N., der die Darstellung hier folgt.

722 Kant 2008 (Erstveroffentlichung 1785), S. 432.

723 Hierzu Heun, JZ 2005, S. 853-860.

724 Miiller 2015, S. 133 f. m.w.N.

725 Kirn/Miiller-Hengstenberg, MMR 2014, S. 225, 229.

726 Miiller 2015, S. 137.

727 So Kirn/Miiller-Hengstenberg, K1 2015, S. 59, 66; weitere Beispiele fiir eine Ver-
menschlichung von Robotern, siche Miiller 2015, S. 128 f.

728 Brodner 2015, S. 237.

729 Bergfelder et al., Informatik Spektrum 2005, S. 210, 211; Gziter 2007b, S. 178; Git-
ter/RofSnagel, K&R 2003, S. 64, 66; Sester/Nitschke, CR 2004, S. 548, 549; kritisch
Gruber 2012, S. 152 f.; Kersten 2016, S. 95.
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2.4.7.4.2.2 Wirkungslosigkeit der Zurechnungsbegrenzung gegeniiber
Dritten

Eine Anwendung der Regeln der Stellvertretung liee sich jedoch grund-
satzlich auch unabhingig davon konstruieren, ob Systeme kinstlicher In-
telligenz die spezifisch menschlichen Eigenschaften aufweisen, die fiir eine
freie Willensbildung notwendig sind. Statt auf die Ahnlichkeit zum Men-
schen konnte darauf abgestellt werden, dass die Moglichkeit der Haftungs-
begrenzung einem praktischen Bedarf im Rechtsverkehr entspricht. Mit
der Argumentation lasst sich die Hiirde des ,,Ob“ Gberspringen. Eine stim-
mige Gesamtkonzeption ist damit aber noch nicht gewihrleistet.

Im Falle der Anwendung der Regeln der Stellvertretung wire nicht ge-
klirt, wie die Reichweite der Vertretungsmacht zu bestimmen ist. Einer
Vollmacht fir Agenten kénnte durch bestimmte Anweisungen, die in
einem entsprechenden Attributzertifikat’3° dokumentiert wiren, Grenzen
gezogen werden. Solange die Fihigkeit zur freien Willensbildung von
Agenten nicht anerkannt und ihr Verhalten als von der Programmierung
vorgegeben betrachtet wird, liegt es aber fiir den Rechtsverkehr nahe, dass
der Agent diese Begrenzung ohnehin stets beachtet. Er verfiigt ja gerade
tiber kein ,Eigenleben®, das im Rechtsverkehr anerkannt wire. Da die Be-
grenzbarkeit der Vertretungsmacht auch durch den Gesetzgeber nicht an-
erkannt ist, bliebe ein der konkreten Handlung entgegenstehendes Acttri-
butzertifikat darum ohne rechtliche Wirkung.

Fir einen Dritten gibe es also keinen Grund, daran zu zweifeln, dass das
technische Kénnen dem rechtlichen Durfen entspricht. Insofern erweckte
bereits das Inbetriebnehmen eines Agenten den Rechtsschein, dass sich
sein Betreiber dessen gesamte Erklirungstitigkeit zurechnen lassen will.
Dies kiame einer bekanntgegebenen Innenvollmacht nach §171 BGB
gleich.”3! Der Betreiber misste sich aus Grinden des Verkehrsschutzes so
behandeln lassen, als ob er den Agenten in dem Umfang bevollmachtigt
hitte, der dem technischen Kénnen des Agenten entspricht.

Dahinter steht letztlich ein Prinzip, das jedem Bemithen um einseitige
Haftungsbegrenzung den Garaus macht: Derjenige, der sich eines effizien-
teren Erklarungsmittels bedient, also die Vorteile daraus zieht, muss auch

730 Sorge 2006, S. 118 f.

731 Gutter 2007b, S. 178 f.; Hofmann/Hornung 2015, S. 187 £.; im Ansatz auch Schir-
mer, JZ 2016, S. 660, 664, der eine Aulsenvollmacht konstruiert, dem Vertrete-
nen aber die Moglichkeit lasst, die Willenserklarung bei Abweichung von der
Innenvollmacht anzufechten.
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die Risiken dieses Systems tragen. Jedes unvorhergesehene und fir den Be-
treiber unerwiinschte Verhalten ist folglich seiner Risikosphére und nicht
etwa der des Erklarungsempfingers zuzuordnen.”3? Die herrschende Mei-
nung spricht sich darum fiir die Anwendung der Grundsitze der Blankett-
erklirung aus, was zu eben jenem Ergebnis fithrt.”33

2.4.7.4.2.3 Fehlende Haftungsmasse des Agenten

Selbst wenn es gelange, die Zurechnung wirksam gegentiber Dritten auf
den Umfang der Innenvollmacht zu begrenzen, stellt sich die Frage, wie
derjenige, der auf die durch den Agenten abgegebene Willenserklirung
vertraut, geschiitzt werden kann. Im Vertretungsrecht ist dazu gemaf§
§179 BGB eine umfassende Haftung des Vertreters ohne Vertretungs-
macht vorgesehen.

Mangels Rechtsfihigkeit verfiigt der Agent aber tber kein Vermogen, aus
dem die Haftung nach §179 BGB bestritten werden kann. Die Anwen-
dung der Regeln der Vertretungsmacht wiirde folglich zu einer Benachtei-
ligung des gutglaubigen Dritten fihren, die nicht zu rechtfertigen ist.”34
Rechtspolitisch wird darum gefordert, Agenten in begrenztem Mafle fiir
rechtsfihig zu erklaren”3S oder sie jedenfalls mit Vermogen auszustatten.”3¢
Ob der Rechtsverkehr dadurch tatsichlich wirksam geschitzt werden
kann, ist jedoch dufSerst zweifelhaft. So wird argumentiert, dass es keinen
wirksamen Mechanismus gibe, der dafiir sorgt, dass der Agent seine Haf-
tungsmasse nicht verschleudert. Anders als ein Mensch, der es verniinfti-
gerweise vermeiden wird, seine birgerliche Existenz zu gefihrden,”?” fehlt

732 Sosnitza, CR 2016, S. 764, 767; Wiebe, in: Gounalakis 2003, § 15 Vertragsschluss
im Internet, Rn. 33 ff.

733 Gutter/Rofsnagel, K&R 2003, S. 64, 66; John 2007, S. 121 f.; Schulz 2015, S. 109 {f.;
Sester/Nitschke, CR 2004, S. 548, 550f.; kritisch Bauer 2006, S. 78 ff.; Schirmer,
JZ 2016, S. 660, 663 f.

734 Brautigam/Klindt, NJW 2015, S. 1137, 1138; Cornelius, MMR 2002, S. 353, 354f.;
Gitter/Rofsnagel, K&R 2003, S. 64, 66; Sester/Nitschke, CR 2004, S. 548, 550.

735 Beck 2013, S. 255 ff.; Chopra/White 2011, S. 160 ff.; Kersten 2016, S. 98 ff.

736 Wettig/Zehendner 2003, IV 4.

737 Dem steht nicht entgegen, dass wie bei der GmbH die Haftung auf das Vermo-
gen der juristischen Person beschrinkt sein kann. Ein Geschaftsfithrer, der die
Haftungsmasse der Gesellschaft verschleudert, haftet nimlich selbst mit seinem
eigenen Vermogen — was er verninftigerweise nicht riskieren wird, siche Grigo-
leit 2006, S. 321 ff.
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es einem kinstlich-intelligenten System an einem solchen ,,Uberlebenswil-
len“.738

2.4.7.4.2.4 Zwischenfazit

Eine analoge Anwendung der Regeln der Stellvertretung nach §§ 164 ff.
BGB auf das Erklarungsverhalten von intelligenten autonomen Softwarea-
genten erweist sich als nicht tragfihig. Das lasst sich zum einen darauf zu-
rickfihren, dass im technischen Sinne autonome Systeme nicht den Grad
an Autonomie erreichen, der gemeinhin Menschen zugesprochen wird.
Dies wire aber die Voraussetzung dafiir, einen freien Willen zu bilden und
eine eigene Willenserklarung abzugeben. Zum anderen scheitert die Kon-
struktion an den Notwendigkeiten des Verkehrsschutzes. Nicht dem
Rechtsverkehr, sondern demjenigen, der ein System zur Erklarung ein-
setzt, ist letztlich das Risiko von Fehlern aufzubiirden.

Folglich sind auch Systeme, die sich aus der Sicht ihres Betreibers nicht
vollkommen vorhersehbar verhalten und insofern ein gewisses ,Eigenle-
ben“ entfalten — wie herkdmmliche deterministische Automatisierungssys-
teme — nicht anders als Boten zu behandeln. Die mit ihrer Hilfe abgegebe-
nen Erklirungen sind nicht als ihre eigenen, sondern als die Willenserkla-
rungen ihres Betreibers anzusehen.”? Die Weisung wird nicht durch das
System fiir den Arbeitgeber erteilt, sondern vielmehr durch den Arbeitge-
ber selbst, der mithilfe des Systems handelt.

2.4.7.5 Die mogliche Vorgesetzteneigenschaft eines IT-Systems

Das zentrale Argument gegen die analoge Anwendung der Regeln zur
Stellvertretung nach §§ 164 ff. BGB, der Schutz des Rechtsverkehrs, kann
allerdings nicht unbesehen auf die Situation im Arbeitsverhaltnis tibertra-
gen werden. Zum einen wird es typischerweise so sein, dass eine fehlerhaf-
te Weisung seitens des IT-Systems zu einem Schaden beim Arbeitgeber
fahrt. Denn der auf die Richtigkeit der Anweisung vertrauende Arbeitneh-

738 Hofmann/Hornung 2015, S. 190 f.; ablehnend auch Hanisch 2013, S. 40.

739 Neighbour, in: Sassenberg/Faber 2019, § 8, Rn. 68. Man muss darum einer ar-
beitsrechtlichen Weisung nicht den Charakter einer Willenserklirung abspre-
chen, damit sie ein autonomes System erteilen kann (so aber noch Neighbour,
in: Sassenberg/Faber 2017, Teil 2 G, Rn. 60).
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mer wird in der Regel keine eigenen Vermogensdispositionen treffen, son-
dern solche fiir den Arbeitgeber. Die potenzielle Haftungsmasse des Agen-
ten wire also zunichst dafiir da, den Arbeitgeber und damit den Betreiber
des Systems und nicht den Dritten zu schiitzen.

Hinzu kommt, dass anders als im Geschaftsverkehr mit Dritten im Arbeits-
verhiltnis bereits vertragliche Beziehungen bestehen, in deren Rahmen
beide Seiten gemaf§ § 241 Abs. 2 BGB zur Riicksichtnahme auf die gegen-
seitigen Interessen verpflichtet sind.”4? Auf der Seite des Arbeitnehmers
driicke sich dies u.a. darin aus, dass er verpflichtet ist, Schiden vom Arbeit-
geber abzuwenden.”#!

Bezogen auf Weisungen im Arbeitsverhiltnis konnte darum zumindest der
im Stellvertretungsrecht zum Ausdruck kommende Gedanke fruchtbar ge-
macht werden, wonach der Vertretene vor Erklarungen geschitzt sein soll,
mit denen der Vertreter die Grenzen seiner Vertretungsmacht tberschrei-
tet. Dem konnte eine Pflicht des Arbeitnehmers gegeniiberstehen, zur
Schadensabwendung fiir ihn erkennbar tiberschreitende Weisungen seines
(Roboter-)Vorgesetzten nicht auszufithren. Eine solche Konstruktion hatte
den Effekt einer Begrenzung der Vertretungsmacht im AufSenverhiltnis —
also zwischen dem Agenten, der Weisungen erteilt und dem Arbeitneh-
mer, der Weisungen empfingt.

Das Wesen des Weisungsrechts nach §106 GewO stiinde einer solchen
Haftungsverteilung zugunsten des Arbeitgebers nicht grundsatzlich entge-
gen. Das Weisungsrecht ist zumindest intern ohne Weiteres tibertragbar
(siche 2.4.7.4, S. 215). Wie im Folgenden gezeigt wird, scheitert eine solche
Konstruktion aber am Schutz des Arbeitnehmers. Es ist naimlich mit dem
Wesen des Arbeitsverhiltnisses nicht vereinbar, das Irrtumsrisiko derart
umfassend auf ihn abzuwilzen. So verstanden scheitert eine Vertreterlo-
sung auch im Arbeitsverhiltnis am Verkehrsschutz.

2.4.7.5.1 Die Schadensabwendungspflicht des Arbeitnehmers

Die Schadensabwendungspflicht des Arbeitnehmers lasst sich unterteilen
in das Verbot, den Arbeitgeber durch eigenes Tun zu schidigen und das

740 Dazu allgemein sowie zur Abgrenzung zu Nebenleistungspflichten MHdB
ArbR/Reichold, § 53, Rn. 12 ff. Zu den korrespondieren Pflichten des Arbeitge-
bers siehe 2.3.4, S. 163.

741 BeckOGK/Maties, § 611 BGB, Rn. 1186 ff.; MHdB ArbR/Reichold, § 55, Rn. 8 ff.
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Gebot, einen drohenden Schaden abzuwenden,’#? der auch ohne eigenes
Zutun eintreten wirde.”# Ist der Arbeitnehmer nicht in der Lage, den
Schaden selbst abzuwenden, muss er ihn wenigstens dem Arbeitgeber mel-
den.

Besonders, wenn der Vorwurf auf dem Unterlassen liegt, sind die genauen
Pflichten des Arbeitnehmers kaum abstrakt zu bestimmen. Stattdessen las-
sen sich nur Kriterien festlegen, nach denen diese Pflicht im Einzelfall zu
konkretisieren ist. Mafgeblich ist zuvorderst die Vertrauensstellung des
Arbeitnehmers.”# Sind dem Arbeitnehmer Material oder Personal anver-
traut, geht dies mit der Pflicht einher, die Aufsicht dariiber zu fithren. Ent-
sprechend muss er auch ohne ausdriickliche Vereinbarung z.B. dafir sor-
gen, dass Maschinen gewartet werden und dass Storungen moglichst besei-
tigt, jedenfalls aber angezeigt werden. Seine Vertrauensstellung bringt es
auch mit sich, Storungen oder Schiaden zu melden, die durch Kollegen
drohen oder verursacht werden.

Ohne cine solche Stellung muss der Arbeitnehmer nur jene technischen
und organisatorischen Storungen beseitigen oder melden, die innerhalb
seines Arbeitsbereichs auftreten und die er erkennen kann.”# Auferhalb
seines Bereichs besteht eine Melde- oder Beseitigungspflicht nur, wenn er
von der Storung positiv Kenntnis erlangt.”4¢ Verstofe seiner Kollegen
muss er schlieSlich nur melden, wenn ein Personen- oder schwerer Sach-
oder Vermogensschaden droht.”#

2.4.7.5.2 Die eingeschrinkte Pflicht, iberschreitende Weisungen nicht zu
befolgen

Eine Pflicht, tberschreitende Weisungen nicht zu befolgen, betrife auf
den ersten Blick das Verbot, den Arbeitgeber nicht aktiv zu schidigen. Da
sich der Arbeitnehmer dadurch aber in Widerspruch zu seinem Vorgesetz-
ten begeben musste, ist die Situation eher mit dem Gebot zur aktiven
Schadensabwendung zu vergleichen. Dies gilt umso mehr, als ein Arbeit-
nehmer, der sich einer Weisung widersetzt, dass Irrtumsrisiko tragt. Im

742 BAGv. 1.6.1995 - 6 AZR 912/94, E 80, S. 144, Rn. 35 (=NZA 1996, S. 135).
743 BeckOGK/Mattes, § 611 BGB, Rn. 1186.

744 MHAB ArbR/Reichold, § 55, Rn. 8.

745 MHAB ArbR/Reichold, § 55, Rn. 8.

746 BeckOGK/Maties, § 611 BGB, Rn. 1191.

747 BeckOGK/Maties, § 611 BGB, Rn. 1192; MHdB ArbR/Reichold, § 55, Rn. 10.
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Falle arbeitsrechtlicher Konsequenzen kann er sich nur unter sehr engen
Voraussetzungen darauf berufen, hinsichtlich der Bindungswirkung der
Weisung unverschuldet geirrt zu haben.

2.4.7.5.2.1 Grundsitzlich keine eingehende Priffungspflicht

Angesichts dieses Irrtumsrisikos muss der Arbeitnehmer nicht eingehend
prifen, ob die Weisung seines Vorgesetzten einer internen Beschrinkung
unterliegt. Er darf davon ausgehen, dass sein Vorgesetzter diese Beschrin-
kungen berticksichtigt und moégliche Abweichungen selbst verantwor-
tet.”4® Auch wenn es zweifelhaft erscheint, ob sich auf diese Weise — wie
einem Dritten gegentiber — eine Rechtsscheinvollmacht konstruieren lasst,
so wirde doch jedenfalls im Ergebnis eine etwaige Pflichtverletzung des
Arbeitnehmers durch ein Mitverschulden des Arbeitgebers nach §254
Abs. 1 BGB verdriangt werden.

Auch hier gilt, dass sich derjenige, der sich eines bestimmten Erklarungs-
mittels bedient — in diesem Fall die Delegation des Weisungsrechts auf
einen anderen Menschen oder einen elektronischen Agenten — die daraus
resultierenden Risiken trigt. Dieses Risiko gestaltet der Arbeitgeber durch
die Organisation seines Betriebs selbst und kann es darum nicht auf den
Arbeitnehmer umlegen. Im Arbeitsrecht ist dies nicht zuletzt im sog. in-
nerbetrieblichen Schadensausgleich anerkannt.”#

2.4.7.5.2.2 Prifpflicht nur in Ausnahmefillen

Eine gesteigerte Rucksichtnahmepflicht des Arbeitnehmers nach §241
Abs. 2 BGB liefe sich in dieser Logik nur anhand der fir die Pflicht zur

748 Kolbe, NZA 2009, S. 228, 230.

749 Grundlegend zuletzt BAG v. 27.9.1994 — GS 1/89 (A), E 78, S.56-67 (=NZA
1994, S.1083). Danach ist die Ersatzpflicht des schidigenden Arbeitnehmers
nach §254 Abs. 1 BGB beschrankt, wenn der Schaden bei einer betrieblich ver-
anlassten Tatigkeit verursacht wurde. Der Arbeitnehmer ist in die Betriebsorga-
nisation des Arbeitgebers eingegliedert, durch deren einseitige Gestaltung der
Arbeitgeber das Haftungsrisiko fiir den Arbeitnehmer prigt. Dieses Betriebsrisi-
ko ist dem Arbeitgeber zuzuordnen und im Rahmen des § 254 Abs. 1 BGB auch
dann zu beriicksichtigen, wenn ihn kein Verschulden trifft. Abhingig von Fak-
toren wie dem Ausmaf§ des Verschuldens des Arbeitnehmers oder der Schadens-
hohe kann dies bis zur volligen Entlastung des Arbeitnehmers fithren.
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Schadensabwendung genannten Kriterien begriinden. Danach wire der
Arbeitnehmer allgemein nur bei Verst6fen, die Gber ein grofes Schadens-
potenzial verfiigen, zu einer Priiffung der Weisungsbefugnis verpflichtet.

Um dieses Ergebnis zu erreichen, bedarf es jedoch nicht der Anwendung
des Vertretungsrechts nach §§ 164 ff. BGB. Ob der elektronische Agent
selbst als weisungsbefugter Vorgesetzter agiert oder eine Weisung des
menschlichen Vorgesetzten nur als Bote tbermittelt (siche 2.4.7.4.1,
S. 216), spielt fur die Riicksichtnahmepflicht des Arbeitnehmers keine Rol-
le. Sowohl die fehlerhafte Generierung als auch die fehlerhafte Ubermitt-
lung einer Erklirung kann dazu fihren, dass die konkrete Weisung die
Weisungsbefugnisse des elektronischen bzw. menschlichen Vorgesetzten
im Ergebnis tiberschreitet.

Werden die Weisungsbefugnisse offensichtlich tberschritten oder hitte
die Befolgung der Weisung einen groflen Schaden zur Folge, gebietet die
Ricksichtnahmepflicht des Arbeitnehmers nach § 241 Abs. 2 BGB, sich der
Rechtmifigkeit der Weisung zu vergewissern. Dies gilt unabhingig davon,
ob die Weisung durch das Automatisierungssystem lediglich Gbermittelt
oder in der Rolle des Vorgesetzten selbst erzeugt wird.

2.4.7.5.2.3 Allgemeine Prifpflicht nur bei Vertrauensstellung

Fir eine allgemeine — d.h. bereits unterhalb der Schwelle des grofSen Scha-
denspotenzials ansetzende — Prafpflicht bedurfte es einer Aufsichtspflicht,
die ein Arbeitnehmer hinsichtlich seines Vorgesetzten gerade nicht hat.
Hier zeigt sich der Nachteil einer Arbeitsorganisation, die auf kleinteilige
Weisungen setzt. Wenn simtliche Anweisungen eines Produktions- oder
Assistenzsystems als Weisungen nach § 106 GewO ausgestaltet werden, be-
schrinke sich die Aufgabe des Arbeitnehmers im Wesentlichen darauf, die-
sen zu folgen.

Gerade in einer Produktionsumgebung wie die der Industrie 4.0 dirfte der
Arbeitgeber aber ein vitales Interesse daran haben, die spezifischen Fihig-
keiten des Menschen (siehe 1.2.3.1, S. 64) zu nutzen und mit den Starken
der Automatisierungstechnik zu verbinden. So zeigen sich Menschen
kinstlicher Intelligenz insbesondere dann tberlegen, wenn unsichere Si-
tuationen bewaltigt werden massen, die keinen klaren Mustern folgen. Als
einziges wirklich intelligentes Element inmitten kianstlich-intelligenter
Systeme wird es also nicht selten die vordringliche Aufgabe des Menschen
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sein, die technischen Systeme zu koordinieren, sie zu bedienen und ihre
Fehler zu korrigieren.”s0

Eine Ausgestaltung der Anweisungen eines Produktions- oder Assistenzsys-
tems als Weisungen nach § 106 GewO steht dieser vorteilhaften Gestaltung
der Mensch-Technik-Interaktion entgegen. Die Weisungen mussten statt-
dessen nur rahmenmafig erfolgen und die Anweisungen des Automatisie-
rungssystems nur als Hinweise verstanden werden. Nur dann verfigte der
Arbeitnehmer tber den notwendigen Handlungsrahmen, um das Verhal-
ten der Technik kontrollieren und steuern zu konnen. Das System selbst
zum Vorgesetzten zu erklaren, der den Arbeitgeber gegentiber dem Arbeit-
nehmer vertritt, ergibt unter diesen Umstinden nicht nur keinen Sinn, es
verstofSt auch gegen das — freilich nicht umfassend rechtsverbindliche —
Ziel der menschengerechten Gestaltung der Arbeit (sieche insbesondere
2.3.7.2,5.183).

2.4.7.6 Billigkeitskontrolle und Diskriminierungskontrolle der
Weisungen

Beschrinkungen fiir die Automatisierung der Durchfiihrung des Arbeits-
verhaltnisses ergeben sich nicht nur aus einem wohlverstandenen Eigenin-
teresse des Arbeitgebers, die Stirken von Mensch und Technik optimal
miteinander zu kombinieren. Es gilt auch die Anforderungen an die Billig-
keitskontrolle nach § 106 S. 1 GewO und die Vorgaben des AGG zu beach-
ten.

2.4.7.6.1 Vorhersehbarkeit und Nachvollziehbarkeit von Entscheidungen

Aus den Vorschriften zur Billigkeitskontrolle nach § 106 S. 1 GewO lassen
sich bei Weisungen zur Art der Tatigkeit keine hohen Hirden ableiten.
Der Arbeitgeber muss im Wesentlichen gewahrleisten, dass die Tatigkeit
im arbeitsvertraglichen Rahmen liegt und dem Arbeitnehmer nach Alter,
Ausbildung und korperlichen Zustand zumutbar ist. Hinzu kommt, dass
die Weisungen stets auf einer plausiblen unternehmerischen Entscheidung
fuflen mussen (siche 2.4.5.1, S. 197).

750 Siche das zweite fiktive Fallbeispiel in 2.3.7.2.1, S. 184.
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2.4.7.6.1.1 Programmtechnische Beschrinkungen auf rechtmafige
Entscheidungen

Diese Anforderungen der Billigkeitskontrolle miissen — ebenso wie samtli-
che andere rechtliche Anforderungen an die konkrete Entscheidung —
auch bei einer automatischen Ausitbung des Weisungsrechts beachtet wer-
den. Dem System missen also Beschrinkungen vorgegeben werden, dass
es dem Arbeitnehmer keine unzumutbaren Tatigkeiten zuweist oder eine
anderweitig rechtswidrige Entscheidung trifft. Das ist insofern problema-
tisch, als sich das Verhalten sehr komplexer Systeme fiir den Betreiber u.U.
kaum vorhersagen lasst.

Inwiefern rechtliche Anforderungen programmtechnisch umgesetzt wer-
den konnen, kann hier nicht abstrakt beurteilt werden. Zumindest in Be-
zug auf die Billigkeitskontrolle nach § 106 S. 1 GewO dirften die umzuset-
zenden Anforderungen nicht allzu komplex sein. Die Zumutbarkeit der
Arbeit ist vor allem ein Problem der rahmenmafigen Konkretisierung des
Arbeitsinhalts am Beginn der Tatigkeit. Diese Einteilung und Zuweisung
der Tatigkeit werden wohl auch weiterhin von Menschen vorgenommen
werden. Die IT-Systeme setzen dort an, wo einzelne Arbeitsanweisungen
erteilt werden sollen. Sind die individuellen Zumutbarkeitsgrenzen aber
erst einmal berticksichtigt, dirften detaillierte Einzelanweisungen zur ge-
nauen Ausfithrung der Titigkeit kaum als unzumutbar einzustufen sein.
Dass die Unbilligkeit einer Weisung programmtechnisch nicht ausge-
schlossen werden kann, ist angesichts der Fehlbarkeit menschlicher Vorge-
setzter jedenfalls kein untiberwindbares Hindernis.”>!

2.4.7.6.1.2 Nachvollziehbarkeit von Entscheidungen

Als problematisch konnte sich in diesem Kontext aber die mangelnde
Nachvollziehbarkeit der automatisch getroffenen Entscheidungen (2.4.7.3,
S. 212) erweisen. Die Darlegungs- und Beweislast fiir die Wirksamkeit sei-
ner Ermessensentscheidung nach §106 S.1 GewO trifft den Arbeitge-
ber.752 Hierzu muss er im Streitfall die Kriterien erlautern, nach denen die
Weisung ergangen ist. Dazu gehort auch der sachliche Grund, nach dem

751 Ddubler 2018, § 10 Rn. 11.

752 BAG v. 14.7.2010 — 10 AZR 182/09, E 135, S. 128, Rn. 90 (=AP Nr. 43 zu Art 12
GG); BAG v. 26.9.2012 — 10 AZR 416/11, AP GewO §106 Nr.19, S.34
(=BeckRS 2012, 75948).
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die unternehmerische Entscheidung getroffen wurde, die der Weisung zu-
grunde liegt. Der Arbeitgeber weif§ aber u.U. gar nicht, warum genau eine
automatisierte Entscheidung so getroffen wurde oder eine automatisierte
Weisung so ergangen ist.

Dies bedeutet aber nicht, dass Weisungen, die automatisch erteilt oder vor- 503
bereitet werden, per se unbillig sind. Bei der Billigkeitskontrolle gilt wie
auch bei der gerichtlichen Kontrolle einer aufSerordentlichen Kiindigung,
dass die Entscheidung objektiv bewertet wird, auf der Grundlage des zum
Zeitpunkt der Erklirung vorliegenden Sachverhalts.”s3 Es ist also prinzipi-
ell unschadlich, wenn der Arbeitgeber Griinde nachschiebt, die in seine
subjektive Wertung nicht eingeflossen sind.”>* Die Weisung und die ihr
zugrundeliegende unternehmerische Entscheidung miissen lediglich ob-
jektiv billig bzw. plausibel sein. Der Arbeitgeber muss nicht zwingend wis-
sen, warum genau das IT-System die Entscheidung oder die Weisung so ge-
troffen bzw. erteilt hat. Es gentigt, wenn er im Nachhinein irgendeinen
plausiblen Grund anfithren kann, warum er in der konkreten Situation ge-
nauso entschieden bzw. die gleiche Weisung erteilt hatte. Ob dies der tat-
sachlich mafgebliche Grund war, spielt keine Rolle.

Im Beispiel der Prozessoptimierung durch kianstliche Intelligenz 504
(2.4.7.1.2.2, S. 208) ist es darum unerheblich, welche Muster durch das Sys-

tem erkannt und warum also eine Arbeitsmethode als Verbesserung be-
wertet wurde. Entscheidend ist, dass es fiir einen menschlichen Beobachter
plausibel ist, dass die Arbeitsmethode besser ist als eine bisherige. Ist dies

der Fall, ist auch eine an sich undurchsichtig zustande gekommene Wei-
sung nicht unbillig.

2.4.7.6.2 Gesamtverantwortung des Arbeitgebers

Wie sich am Beispiel der selbstorganisierten Planung der Arbeitszeit 505
(2.4.7.1.2, S. 207) zeigt, konnen automatisierte Entscheidungen auch ande-
re Aspekte als die Art der Leistung betreffen. Entsprechend muss in der
Programmierung sichergestellt werden, dass die Anforderungen des Ar-

753 BAG v. 18.1.1980 — 7 AZR 260/78, AP BGB § 626 Nachschieben von Kiindi-
gungsgrinden Nr. 1 (=NJW 1980, S.2486); BAG v. 10.6.2010 — 2 AZR 541/09,
E 134, S. 349, Rn. 52 (=NZA 2010, S. 1227).

754 BAG v. 18.1.1980 — 7 AZR 260/78, AP BGB § 626 Nachschieben von Kindi-
gungsgrinden Nr. 1 (=NJW 1980, S. 2486).
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beitszeitrechts und die individuelle Situation der Arbeitnehmer bertick-
sichtigt wird.”>

Unabhingig von der Art der Weisung ist bei selbstorganisierten Systemen
zu beachten, dass es sich auch bei diesen Entscheidungen um solche des
Arbeitgebers handelt und nicht etwa solche der beteiligten Arbeitnehmer.
Der Arbeitgeber darf sich also nicht nur hinter die Aussage zurtckziehen,
das System habe entsprechend entschieden. Er kann sich auch nicht darauf
berufen, dass die Arbeitnehmer die Entscheidung so abgestimmt haben.
Vielmehr muss er selbst dafiir sorgen, dass seine Weisung der Billigkeit
nach § 106 S. 1 GewO entspricht.

2.4.7.7 Fazit zur Automatisierung des Weisungsrechts

Der Automatisierung des Weisungsrechts des Arbeitgebers nach §106
GewO stehen insgesamt keine grundsitzlichen Bedenken entgegen. Der
Arbeitgeber steht aber vor der Herausforderung, die Systeme so zu gestal-
ten, dass die einzelne Weisung arbeitstechnisch sinnvoll ist und der Billig-
keit nach § 106 S. 1 GewO entspricht.

Systeme kinstlicher Intelligenz sind insofern problematisch, als ihr Ver-
halten weder genau vorhergesagt noch im Einzelnen genau nachvollzogen
werden kann. Der Arbeitgeber kann diesem Problem aber nicht dadurch
begegnen, dass er das System zum Vorgesetzten mit beschrinkter Wei-
sungsbefugnis im Sinne einer Vollmacht erklart. Mit Ausnahme extremer
Fallkonstellationen trigt er das Risiko, dass eine Weisung fehlerhaft vom
System generiert wird. Abgesehen von grundsitzlichen Bedenken gegen-
tber der analogen Anwendung der Regeln der Stellvertretung nach
§§ 164 ff. BGB ware dieser Ansatz also auch nicht zielfiithrend.

Eine Weisung des Arbeitgebers muss auf einer plausiblen unternehmeri-
schen Entscheidung fuflen. Dafiir muss die Entscheidung des Systems aber
nicht zwingend genau nachvollziehbar sein. Es gentigt, wenn sie sich aus
Sicht eines verstindigen Beobachters als plausibel darstellt. Auch von die-
ser Seite stellen sich darum woméglich praktische, aber jedenfalls keine
grundlegenden rechtlichen Hirden fir die Automatisierung.

755 Dazu BAG v. 26.9.2012 — 10 AZR 412/11, AP GewO §106 Nr.22, Rn. 35
(=NJOZ 2013, S.457); BAG v. 28.8.2013 — 10 AZR 569/12, AP GewO § 106
Nr. 26, Rn. 40 (=NZA-RR 2014, S. 181).

230

(o) ENR


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

2.4 Das Weisungsrecht des Arbeitgebers

Insgesamt lasst sich festhalten, dass eine umfassende Automatisierung des
Weisungsrechts vor dem Hintergrund der unterschiedlichen Entwick-
lungslinien der Rolle des Menschen in der Industrie 4.0 (siche 1.2.3.2,
S. 65) kritisch zu sehen ist. Eine solche Gestaltung setzt sich nicht nur dem
Risiko fehlerhafter und rechtswidriger Weisungen aus. Sie widerspricht
auch dem Ziel der menschengerechten Gestaltung der Arbeit.

2.4.8 Fazit zum Weisungsrecht

Das Weisungsrecht des Arbeitgebers nach § 106 GewO ist das zentrale Ins-
trument, mit dem dieser die Automatisierung des Arbeitsumfelds voran-
treiben und gestalten kann. Dies wird hauptsichlich Weisungen zur Art
der Titigkeit betreffen. Durch sie wird die Leistungspflicht des Arbeitneh-
mers in Bezug auf den Umgang mit den Produktions- und Assistenzsyste-
men der Industrie 4.0 konkretisiert.

Die Austibung des Weisungsrechts hat gemaf§ § 106 S. 1 GewO nach billi-
gem Ermessen zu erfolgen, was der vollen gerichtlichen Kontrolle unter-
liegt. Dennoch hat der Arbeitgeber im Ergebnis einen gewissen Entschei-
dungsspielraum, welche Weisungen er erteilt. Dies liegt vor allem daran,
dass er die unternehmerische Organisationsentscheidung, die der Weisung
zugrunde liegt, im Wesentlichen frei treffen kann. Dieser Entscheidungs-
spielraum wirkt sich auch auf die datenschutzrechtliche Prifung aus, der
die Billigkeitskontrolle nach § 106 S. 1 GewO vorgelagert ist.

Soweit dem Arbeitnehmer in der Industrie 4.0 neue Aufgaben zugewiesen
werden, muss der Arbeitgeber gewihrleisten, dass die Tatigkeit diesem
nach Alter, Ausbildung und korperlichem Zustand zumutbar ist. Dass ein
Arbeitnehmer sich neuen Herausforderungen gegeniibersieht, macht eine
Weisung aber nicht unzumutbar. Das Berufsbild, das maflgeblich die Art
der Tatigkeit definiert, zu der sich der Arbeitnehmer abstrakt verpflichtet
hat, ist einem stetigen Wandel unterzogen und folgt demnach auch der
Entwicklung zur Industrie 4.0. Problematisch ist insofern nur, dass den Ar-
beitnehmern je nach Stellung und Automatisierungskonzept zukinftig
vermehrt selbstindige und koordinierende Titigkeiten abverlangt werden
oder auf der Gegenseite solche Tatigkeiten in erheblichem MafSe abgebaut
werden. Hier konnte der arbeitsvertragliche Rahmen teilweise tuberschrit-
ten werden.

Das Weisungsrecht erstreckt sich auch auf Ordnungs- und Kontrollmaf-
nahmen. Der genaue Umfang der Arbeitgeberrechte hingt hier besonders
stark von der Billigkeitskontrolle nach § 106 S. 1 GewO ab. Gerade an Kon-
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trollen, die in einem engen Verhaltnis zur Arbeitsleistung stehen, sind
aber eher geringe Anforderungen zu stellen.

Die Automatisierung des Arbeitsumfelds kann schlieflich nicht nur durch
das Weisungsrecht erfolgen. Auch die Austibung des Weisungsrechts selbst
kann automatisiert werden. Rechtlich bestehen hier keine Besonderheiten.
Insbesondere missen die so zustande gekommenen Entscheidungen im
selben Mafle der Billigkeit entsprechen, wie dies von menschlichen Ent-
scheidungen gefordert wird. Je stirker das Weisungsrecht aber automati-
siert wird, desto weniger kann der Arbeitnehmer seine menschlichen Star-
ken ausspielen. Gerade vor dem Hintergrund, dass die mittels kiinstlicher
Intelligenz getroffenen Entscheidungen u.U. weder vorhergesagt noch ge-
nau nachvollzogen werden kdnnen, dirfte es darum nicht ratsam sein, die
Ausubung des Weisungsrechts stark zu automatisieren.

2.5 Fazit zum arbeitsrechtlichen Rabmen der Automatisierung

Den Ausgangspunkt dieses Kapitels bildet die zur Industrie 4.0 gefiihrte ar-
beitssoziologische Diskussion, wie die Automatisierung des Arbeitsum-
felds gestaltet werden kann. Ihr liegt die Befiirchtung zugrunde, dass —
wirde die Entwicklung zur Industrie 4.0 als rein technische Herausforde-
rung begriffen werden — die Beschaftigten zum bloen Anhangsel der
Technik degradiert wiirden. Bei diesem ,Automatisierungsszenario“ droh-
te der Facharbeit eine Abwertung, bei der die Tatigkeiten vereinfacht und
die Handlungsspielriume eingeengt wiirden. Die Beschiftigten liefen Ge-
fahr, ihre Kompetenzen in einer solch dequalifizierenden Arbeitsumge-
bung weder erhalten noch ausbauen zu kdnnen. Dieser negativen Entwick-
lung wird ein explizit sozio-technisches Konzept entgegengesetzt, bei dem
auch die Erweiterung der Fahigkeiten der Beschiftigten im Fokus steht.
Bei diesem ,Werkzeugszenario® soll sich der Mensch der Technik unter-
stitzend bedienen konnen, ohne von ihr ersetzt oder in tbrig gebliebene
Automatisierungsliicken gedringt zu werden.

An diese Gegeniiberstellung der verschiedenen Gestaltungsansitze kniipft
die Grundfrage dieses Kapitels an, inwiefern diese Ansitze auch rechtliche
Relevanz besitzen. Anders formuliert: Kdnnen aus den Rechten der Betei-
ligten — abseits der Anforderungen des Beschiftigtendatenschutzes — Leitli-
nien und Grenzen fir die Automatisierung des Arbeitsumfelds abgeleitet
werden? Die Darstellung hat gezeigt, dass diese Frage dufSerst zurtickhal-
tend beantwortet werden muss. Dem Arbeitgeber steht, gestiitzt auf sein
Grundrecht auf Berufsfreiheit, bei der Organisation seines Betriebs und
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der Arbeit dort ein weiter Gestaltungsspielraum zu, der ohne Weiteres je-
denfalls nicht empfindlich eingeschriankt werden kann.

Zur Einschrinkung des Spielraums bieten sich drei verschiedene Ansitze
an, die unterschiedliche, vor allem aber unterschiedlich strenge Anforde-
rungen an die Gestaltung der Automatisierung der Arbeitsumgebung stel-
len: Die arbeitsvertragliche Begrenzung des Weisungsrechts, inhaltliche
Beschriankungen, die aus der Berufsfreiheit und dem allgemeinen Person-
lichkeitsrecht des Beschaftigten abgeleitet werden, und schlieflich die auf
dem Recht auf korperliche Unversehrtheit der Beschiftigten beruhenden
Vorgaben des gesetzlichen Arbeitsschutzes.

2.5.1 Arbeitsvertragliche Begrenzung

Das zentrale Instrument des Arbeitgebers, mit dem er die Organisation sei-
nes Betriebs allgemein und speziell die Automatisierung des Arbeitsum-
felds gestalten kann, ist das Weisungsrecht nach § 106 S.1 GewO. Dieses
einseitige Bestimmungsrecht des Arbeitgebers zu Inhalt, Ort und Zeit der
Arbeitsleistung besteht aber lediglich im Rahmen der entsprechenden ar-
beitsvertraglichen Vereinbarungen.

Dabei stellt sich die Frage, ob sich die Arbeit in der Industrie 4.0 vor dem
Hintergrund der sich wandelnden Anforderungen an die Beschaftigten
noch innerhalb dieses Rahmens bewegt. Als problematisch erweisen sich
hier insbesondere Tatigkeiten, bei denen die Beschiftigten entweder we-
sentlich selbstindiger oder wesentlich unselbstindiger als bisher agieren
miissen. Diese Tatigkeiten konnten am ehesten den Rahmen des vereinbar-
ten Arbeitsinhalts verlassen und eine Vertragsanpassung nach sich zichen.
Das Problem zeigt sich vor allem beim Automatisierungsszenario, da hier
eine erhebliche Abwertung von Facharbeit erwartet wird. Letztlich han-
delt es sich aber nur um eine vertragliche Anforderung. Gesetzliche Vorga-
ben, die einer Vertragsanpassung bei den betroffenen Arbeitnehmern ent-
gegenstiinden, existieren nicht.

2.5.2 Berufstreiheit und Personlichkeitsrecht des Beschiftigten
Innerhalb des vertraglichen Rahmens wird das Weisungsrecht nach § 106
S.1 GewO durch die gesetzliche Anforderung beschrinkt, es nach billigem

Ermessen auszuiiben. Hier konnen entgegenstehende Rechte wie die Be-
rufsfreiheit und das allgemeine Personlichkeitsrecht des Arbeitnehmers
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zum Tragen kommen. Die beiden Rechte haben einige Schnittpunkte, was
daran liegt, dass die berufliche Tatigkeit eines Menschen sich nicht im
Broterwerb erschopft, sondern einen wichtigen Teilaspekt seiner Person-
lichkeitsentfaltung darstellt. Daraus ergeben sich Gemeinsamkeiten im Ge-
wihrleistungsgehalt und in den Eingriffsvoraussetzungen der Berufsfrei-
heit und des allgemeinen Personlichkeitsrechts des Beschiftigten.

Aus der Berufsfreiheit des Beschiftigten lasst sich ein Recht auf einen wei-
sungsfreien Eigenbereich ableiten. Der Arbeitgeber darf ihm folglich nicht
alle Einzelheiten seiner Tatigkeit vorgeben, sondern muss dem Beschiftig-
ten auch ein gewisses Mafy an Autonomie zubilligen. Der Gewahrleistungs-
gehalt des Personlichkeitsrechts erfasst ebenfalls die Autonomie des Be-
schaftigten, geht aber in seiner Auspriagung als Recht auf menschengerech-
te Gestaltung der Arbeit noch weit dariiber hinaus. Neben dem Interesse,
zu einem gewissen Mafl eigenverantwortlich handeln zu kdnnen, werden
auch Aspekte wie die Kreativitit und der Abwechslungs- und Inhaltsreich-
tum einer Tatigkeit, die Moglichkeit zur sozialen Kooperation, die Beach-
tung von Belastungs- und Leistungsgrenzen sowie der Kompetenzerwerb
und die Kompetenzerhaltung geschitzt.

Diese der Personlichkeitsentfaltung zuzuordnenden Interessen nehmen je-
doch in der Abwiagung mit den Interessen des Arbeitgebers keine hervor-
gehobene Stellung ein. Dies gilt umso mehr, als sich der Beschaftigte gera-
de in den fiir den Einsatz von Produktions- und Assistenzsystemen relevan-
ten Fragen der Art der Tatigkeit besonders stark der Organisationshoheit
des Arbeitgebers unterworfen hat. Soweit die Rechte des Beschiftigten auf
einen weisungsfreien Eigenbereich und auf eine menschengerechte Gestal-
tung der Arbeit lediglich Gber Generalklauseln in das Arbeitsverhaltnis
einwirken, kann ihnen — abgesehen von extremen Fallgestaltungen — nur
ein Willkirverbot fiir den Arbeitgeber entnommen werden. Hieraus kon-
nen keine zwingenden Anforderungen an die Automatisierung des Ar-
beitsumfelds abgeleitet werden.

Mit diesem schwachen Schutz korrespondiert auch die sparliche einfachge-
setzliche Ausgestaltung, die sich in einem Beratungs- und einem korrigie-
renden Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats erschopft. Gerade letzteres
ist dabei an derart hohe Voraussetzungen gebunden, dass es praktisch nie
zum Tragen kommt. Die personlichkeitsrechtlich fundierte menschenge-
rechte Gestaltung der Arbeit ist damit lediglich ein Leitbild, dass der Ar-
beitgeber zwar anstreben soll, dass seiner Organisationshoheit aber keine
nennenswerten Grenzen setzen kann.
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Neben den Beschrankungen fir den Inhalt von Weisungen stellt sich auch
die Frage, inwiefern das Weisungsrecht automatisiert ausgetibt werden
kann. Hiergegen bestehen keine grundlegenden rechtlichen Bedenken.
Der Arbeitgeber steht jedoch in der Pflicht, die inhaltlichen Anforderun-
gen weiterhin zu erfillen. Aufferdem tragt er das Risiko einer infolge eines
technischen Mangels fehlerhaften Weisung. Eine solche Automatisierungs-
gestaltung lauft darum Gefahr, die Potenziale einer Mensch-Technik-Inter-
aktion zu verspielen und die jeweiligen Stirken der Beteiligten nicht zu
nutzen. Verrechtlichen lassen sich diese Einwande aber nicht.

2.5.3 Korperliche Unversehrtheit

Eine empfindliche Einschrinkung der Organisationshoheit des Arbeitge-
bers kann lediglich unter Berufung auf das Recht auf korperliche Unver-
sehrtheit des Beschaftigten erreicht werden. Mafigeblich ist hier die ein-
fachgesetzliche Ausgestaltung, die dieses Recht im Arbeitsschutzrecht er-
halt. In Bezug auf die spezifischen Risiken, die von einem Einsatz von Pro-
duktions- und Assistenzsystemen der Industrie 4.0 ausgehen, kann dabei
zwischen dem Schutz der physischen und dem Schutz der psychischen Ge-
sundheit unterschieden werden.

2.5.3.1 Schutz der physischen Gesundheit

Der Schutz der physischen Gesundheit betrifft zunachst die sichere Gestal-
tung der Systeme selbst, vor allem aber das Potenzial dieser Systeme, wenn
es darum geht, bestehende korperliche Belastungen abzubauen. Sie kon-
nen dazu beitragen, die Arbeit insgesamt ergonomischer zu gestalten —
und bei hinreichender Erprobung und Verbreitung auch zum Pflichtpro-
gramm des Arbeitgebers werden.

In Hinblick auf die Ausgangsfrage, welche rechtlichen Grenzen einer Au-
tomatisierung des Arbeitsumfelds gesetzt sind, konnen dem Schutz der
physischen Gesundheit jedoch nur wenige Anforderungen entnommen
werden. Auch Assistenzsysteme, welche die korperliche Belastung wirksam
senken, kdnnen so gestaltet sein, dass sie den Beschaftigten ein Stick weit
in seiner Eigenstandigkeit beschrinken oder dass im Zuge des Umgangs
mit ihnen Kompetenzen verloren gehen. Dieser Effekt hangt mafgeblich
davon ab, ob die Systeme nur noch von Experten eingerichtet und bedient
werden konnen oder auch von denjenigen Beschiftigten, welche durch
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diese Systeme unterstitzt werden sollen. Dies ist aber vor allem eine Frage
der Personlichkeitsentfaltung und nicht der physischen Gesundheit.

2.5.3.2 Schutz der psychischen Gesundheit

Die Manahmen zum Schutz der psychischen Gesundheit weisen eine ge-
wisse Ahnlichkeit zu den Handlungsfeldern der personlichkeitsrechtlich
fundierten menschengerechten Gestaltung auf. Hier geht es zwar nicht
schwerpunktmifig um Autonomie und Kompetenzaufbau, sondern eher
um Erholungspausen und Abwechslungsreichtum der Arbeit. Die Umset-
zung dieser Mafinahmen kann aber dazu fithren, dass die Arbeit gleichzei-
tig personlichkeitsforderlich wirke.

Die Arbeit wirkt besonders dann psychisch belastend, wenn sie eintonig ist
und den Beschiftigten kaum Einfluss auf die konkrete Ausiibung erlaubt.
Entsprechend hat der Arbeitgeber maschinenbestimmte Arbeitsrhythmen
und Uberwachungstitigkeiten, die die permanente Aufmerksamkeit des
Beschiftigten erfordern, zu vermeiden. Als alternative Gestaltung bietet es
sich an, Tatigkeiten abwechslungsreich und vielfaltig zu gestalten, Erho-
lungspausen vorzusehen und den Beschiftigten einen moglichst weiten
Handlungsspielraum einzurdumen. Gerade was Autonomie und Aufga-
benvielfalt angeht, ergeben sich insofern Uberschneidungen mit den Maf-
nahmen der auf Personlichkeitsentfaltung gerichteten menschengerechten
Gestaltung.

Besonders solche aufwindigen und wirksamen Methoden wie das Joben-
richment, das zusitzliche QualifizierungsmafSnahmen erfordert, haben
auch einen personlichkeitsférderlichen Nebeneffekt. Sie fithren niamlich
dazu, dass die Aufgaben vollstindig — d.h. unter Einbeziehung von Pla-
nungs- und Ausfithrungselementen — gestaltet sind und der Beschaftigte
dadurch bei seiner lernférderlichen Arbeit zusitzliche Kompetenzen auf-
bauen kann. Andere, weniger aufwindige Maflnahmen wie die Einfiih-
rung von Erholungspausen, haben keinen solchen Doppeleffekt. Je nach
dem Grad der Belastung kann der Arbeitgeber darum verpflichtet sein, ge-
sundheitsschiitzende Maffnahmen zu treffen, von denen als Rechtsreflex
auch die personlichkeitsbezogenen Aspekte der menschengerechten Ge-
staltung erfasst sind.
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2.5.3.3 Abwigungsmaf$stab und Konsequenzen

Im Vergleich zu den auf die Berufsfreiheit und das allgemeine Personlich-
keitsrecht gestiitzten Anforderungen sind die arbeitsschutzrechtlichen
Vorgaben weitaus strenger ausgestaltet. Soweit eine Malnahme der men-
schengerechten Gestaltung der Arbeit zum Schutz der Gesundheit notwen-
dig ist, kann ihr der Arbeitgeber nur entgegenhalten, dass sie nur unter
einem objektiv GbermafSigen Aufwand zu realisieren ist. Seine Pflicht be-
schrankt sich also keineswegs nur auf ein Willkirverbot. Die gesundheits-
bezogene menschengerechte Gestaltung ist darum zugleich Leitbild und
verbindliche Anforderung.

Diese Prinzipien der menschengerechten Gestaltung der Arbeit, insbeson-
dere die der Autonomie und Aufgabenvielfalt, sind unvereinbar mit einer
Automatisierung, bei der zuerst die technischen Moglichkeiten ausgereizt
und die verbleibenden Liicken sodann mit menschlicher Arbeit gefiillt
werden. Die Ausgangsfrage zur rechtlichen Relevanz der oben genannten
Automatisierungskonzepte kann darum grundsitzlich bejaht werden. An-
ders als bei den praktisch unverbindlichen Leitbildern, die sich aus der Be-
rufsfreiheit und dem allgemeinen Personlichkeitsrecht ableiten lassen,
sind Autonomie und Aufgabenvielfalt im Rahmen des Rechts auf korperli-
che Unversehrtheit jedoch kein Selbstzweck, sondern Mittel zum Zweck,
eine andernfalls eintretende hohe psychische Belastung zu vermeiden.
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Die Realisierung von Produktions- und Assistenzsystemen der Indus-
trie 4.0 wird nicht nur die Arbeit selbst einem tiefgreifenden Wandel un-
terwerfen. Die damit einhergehende umfangreiche Datenverarbeitung
birgt auch ein bisher nicht gekanntes Kontrollpotenzial.”*¢ Eine wesentli-
che Herausforderung bei der Entwicklung hin zur Industrie 4.0 besteht
folglich darin, die technischen Innovationen so zu gestalten, dass die infor-
mationelle Selbstbestimmung der Beschiftigten gewahrt bleibt.

Die Fragen des Datenschutzes am Arbeitsplatz werden oft in Zusammen-
hang mit Uberwachungsmafnahmen diskutiert, mit denen der Arbeitge-
ber tatsichliche oder vermeintliche Pflichtverstoe der Beschiftigten ge-
gen ihn aufzudecken versucht. In neuster Zeit betraf dies z.B. den beson-
ders eingriffsintensiven Einsatz eines Keyloggers”>” oder das geradezu , tra-
ditionelle Thema“738 der Videotberwachung’*®. Dieser Problemkreis wird
durch die Industrie 4.0 nicht kleiner werden, ist aber auch nichts, was die-
se Entwicklung auszeichnen wirde. Im Gegenteil, die Diskussion zur Zu-
kunft der Arbeit ist vielfach von groffer Wertschitzung fiir die Beschiftig-
ten gepragt, die stets unterstitzt und nicht in erster Linie tiberwacht wer-
den sollen.

Der Beschiftigtendatenschutz im Kontext der Industrie 4.0 dufSert sich
folglich spezifisch in der Frage, in welchem Mafle die Unterstitzung der
Beschiftigten und die hierdurch erwarteten Effizienzgewinne — auch ange-
sichts des enormen Kontrollpotenzials — eine umfangreichere Verarbei-
tung von Beschaftigtendaten rechtfertigen konnen. Obwohl ein erster der-
art gelagerter Fall bereits das Bundesarbeitsgericht erreicht hat,’¢? steht die
Diskussion hier noch am Anfang.

756 Hierzu eingehend Krause 2016b, S. 8 ft.; Langheinrich 2007, S.236f. sowie die
speziellen Situationen unter Gliederungspunkt 3.6.2, S. 525.

757 BAGv.27.7.2017 - 2 AZR 681/16, E 159, S. 380-394 (=NZA 2017, S. 1327).

758 Krause 2016a, S. 8.

759 BAGv.22.9.2016 — 2 AZR 848/15, E 156, S.370-383 (=NZA 2017, S. 112); BAG
v.20.10.2016 — 2 AZR 395/15, E 157, S. 69-83 (=NZA 2017, S. 443).

760 Zu einem Assistenzsystem fiir Busfahrer BAG v. 17.11.2016 - 2 AZR 730/15,
NZA 2017, S. 394-398.
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Im Folgenden soll ein systematischer Ansatz beschrieben werden, mit dem
diese Grenze praziser als bisher ermittelt werden kann. Dabei werden die
Vorarbeiten des arbeitsrechtlichen Kapitels eine doppelte Rolle spielen:
Zum einen wirken sie sich maf§geblich auf die datenschutzrechtliche Pri-
fung aus, insbesondere auf deren Kontrolldichte (siche 2.4.4, S. 193). Zum
anderen koénnen datenschutzrechtliche Anforderungen und Grenzen aber
auch in die Gestaltung der Arbeit zuriickwirken. So bergen besonders
stark formalisierte Arbeitsaufgaben mit wenig Handlungsspielraum fiir die
Beschiftigten nicht selten auch ein besonders hohes Kontrollpotenzial.7¢!
Datenschutzrechtliche Anforderungen konnten also u.U. auch durch eine
menschengerechtere Gestaltung der Arbeit erfiillt werden.

3.1 Das Verbdltnis von europdischen und deutschen Datenschutzrecht

Das Datenschutzrecht ist in weiten Teilen durch die Datenschutz-Grund-
verordnung (EU) 2016/6797¢2, die als Verordnung gemifl Art.288 Abs.2
AEUYV in allen ihren Teilen verbindlich ist und in jedem Mitgliedstaat un-
mittelbar gilt, abschliefend geregelt. Daran dndert auch der Umstand
nichts, dass diese Regelungen teilweise sehr generalklauselartig gefasst
sind.”®3 Dennoch hat der deutsche Gesetzgeber als Reaktion auf die euro-
paische Datenschutzreform ein neues Bundesdatenschutzgesetz’¢ erlassen.

Das Verhaltnis dieser beiden Regelungen ist im Grundsatz vergleichsweise
simpel. Das Unionsrecht beanspruch in seinem Anwendungsbereich ge-
gentiber dem mitgliedstaatlichen Recht einen Anwendungsvorrang (dazu
noch naher 3.2.2.1.1, S. 262).765 Das nationale Recht behilt zwar seine Gel-
tung, kann aber im Fall eines Konflikts mit dem europiischen Recht nicht
angewendet werden.”®¢ Diesem Effekt trigt auch §1 Abs.5 BDSG 2018

761 Kublmann/Schumann 2015, S. 130.

762 Verordnung (EU) 2016/679 des Europiischen Parlaments und des Rates vom
27. April 2016 zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personen-
bezogener Daten, zum freien Datenverkehr und zur Aufhebung der Richtlinie
95/46/EG (DS-GVO), Amtsblatt der Europaischen Union L 119/1.

763 Hornung/Hofmann, ZD-Beil. 4/2017, S. 1, 13 f. m.w.N.; kritisch vor allem Rofna-
gel, Ausschuss-Drs. 18(24)94, S. 2. Bereits die Datenschutzrichtlinie 95/46/EG
wirkte vollharmonisierend EuGH, ECLI:EU:C:2011:777, Rn. 36 — ASNEF.

764 BGBI.12017,S.2097.

765 EuGH, ECLLEU:C:1970:114, Rn.3 - Internationale Handelsgesellschaft mbH;
EuGH, ECLI:EU:C:2013:107, Rn. 59 — Melloni.

766 Statt Vieler Ruffert, in: Calliess/Ruffert 2016, Art. 1 AEUV, Rn. 18.
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Rechnung, demzufolge die Vorschriften dieses Gesetzes keine Anwendung
finden, soweit das Recht der Europdischen Union, im Besonderen die Da-
tenschutz-Grundverordnung unmittelbar gilt.

Diese einfache Regel wird jedoch durch Offnungsklauseln verkompliziert.
Die Datenschutz-Grundverordnung enthalt an — je nach Zihlweise — zwi-
schen 50 und 60 Stellen” Offnungsklauseln, in denen den Mitgliedstaa-
ten die Moglichkeit eréffnet wird oder in denen sie dazu verpflichtet wer-
den, Ausnahmen und Abweichungen zu definieren oder spezifische Vor-
schriften zu erlassen. Die Datenschutz-Grundverordnung wird darum tref-
fend als ,Handlungsformhybrid“7¢® bezeichnet. Im Bereich des Beschiftig-
tendatenschutzes sind dies Art. 88 DS-GVO sowie fur die Verarbeitung be-
sonderer Kategorien personenbezogener Daten Art.9 Abs.2 lit.b
DS-GVO.

3.1.1 Die Offnungsklauseln zum Beschaftigtendatenschutz

Die Norm des Art. 88 DS-GVO gliedert sich in zwei Teile. In Absatz 1 wird
den Mitgliedstaaten die Moglichkeit erdffnet, spezifischere Vorschriften
zur Gewihrleistung des Schutzes der Rechte und Freiheiten hinsichtlich
der Verarbeitung personenbezogener Beschiftigtendaten im Beschifti-
gungskontext vorzusehen, entweder selbst durch Rechtsvorschrift oder de-
legiert an die Sozialpartner durch Kollektivvereinbarung. Hinsichtlich der
fur die Datenverarbeitung zugelassenen Zwecke werden dhnlich wie schon
in §32 Abs.1 BDSG 2003 drei Phasen des Arbeitsvertrags unterschieden:
die Einstellung, die Erfillung und die Beendigung. Diese Aufzahlung ist
anders als in § 32 Abs. 1 S. 1 BDSG 2003 nicht abschliefend, was bedeutet,
dass insbesondere auch Regelungen zur Einwilligung im Beschiftigungs-
kontext erlassen werden durfen.”®?

Die Erfillung des Arbeitsvertrags wird sodann noch weiter aufgeschlisselt.
Mit einbezogen werden die Erfiilllung der Pflichten aus Kollektivvereinba-
rung und Rechtsvorschriften und die Inanspruchnahme der mit der Be-
schaftigung zusammenhingenden individuellen oder kollektiven Rechte
und Leistungen sowie Zwecke des Managements, der Planung und der Or-

767 Veil 2016.

768 Kiihling/Martini, EuZW 2016, S. 448, 449.

769 Jerchel/Schubert, DuD 2016, S.782, 784; BeckOK DSR/Riesenbuber, Art.88
DS-GVO, Rn. 76; Wybitul, ZD 2016, S. 203, 205; a.A. Spelge, DuD 2016, S. 775,
781.
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ganisation der Arbeit, der Gleichheit und Diversitit am Arbeitsplatz, der
Gesundheit und Sicherheit am Arbeitsplatz sowie des Schutzes des Eigen-
tums der Arbeitgeber oder der Kunden.

In Art. 88 Abs.2 DS-GVO stellt die Verordnung Anforderungen an die
nach Absatz 1 moéglichen Maffnahmen. Danach umfassen sie — d.h. miis-
sen sie soweit erforderlich enthalten””? — geeignete und besondere Maf3-
nahmen zur Wahrung der menschlichen Wirde, der berechtigten Interes-
sen und der Grundrechte der betroffenen Person, insbesondere im Hin-
blick auf die Transparenz der Verarbeitung, die Ubermittlung personenbe-
zogener Daten innerhalb einer Unternehmensgruppe oder einer Gruppe
von Unternehmen, die eine gemeinsame Wirtschaftstatigkeit austiben, und
die Uberwachungssysteme am Arbeitsplatz.

GemafS Art. 9 Abs. 2 lit. b DS-GVO kénnen die Mitgliedstaaten schliefSlich
die Verarbeitung besonderer Kategorien personenbezogener Daten erlau-
ben, wenn dies erforderlich ist, um arbeits- und sozialrechtliche Rechte
auszuliben oder diesbeziiglichen Pflichten nachzukommen. Dies kann
wiederum durch mitgliedstaatliches Recht selbst oder durch Kollektivver-
einbarungen nach dem Recht der Mitgliedstaaten erfolgen. Die Regeln
missen geeignete Garantien fiir die Grundrechte und die Interessen der
betroffenen Person vorsehen.

3.1.2 Der Sockel europarechtlicher Vorgaben

Der europaische Verordnungsgeber hat sich mit der Offnungsklausel des
Art. 88 DS-GVO nicht von vornherein aus dem Beschaftigtendatenschutz
zuriickgezogen. Soweit die Mitgliedstaaten die Offnungsklausel nicht nut-
zen, kommen die allgemeinen Regelungen der Datenschutz-Grundverord-
nung auch im Beschaftigungsverhaltnis zur Anwendung. Als Erlaubnistat-
bestand kime dann insbesondere die Datenverarbeitung zur Erfiillung ei-
nes Vertrags — des Arbeitsvertrags — nach Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1 lit. b bzw.
Art. 9 Abs. 2 lit. b DS-GVO in Betracht.

Bei aller Unklarheit tiber die genaue Reichweite der Offnungsklausel steht
dariber hinaus fest, dass die Mitgliedstaaten den Beschiftigtendatenschutz
nicht vollig autonom regeln dirfen und darum jedenfalls an die in Art. 5

770 BeckOK DSR/Riesenhuber, Art. 88 DS-GVO, Rn. 79; a.A. Korner 2017, S. 86, der
zufolge diese Maffnahmen stets vorzusehen sind.
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DS-GVO geregelten Grundsitze des Datenschutzrechts gebunden sind.””!
Dass ein gewisser Mindeststandard zum Schutz der Beschiftigten nicht un-
terboten werden darf, zeigt sich auflerdem an den Anforderungen des
Art. 88 Abs. 2 DS-GVO, die ausschliefSlich den Schutz der betroffenen Per-
son bezwecken und keine Abwagung mit der unternehmerischen Freiheit
des Arbeitgebers vorsehen.””2

Daraus folgt, dass selbst im Falle einer umfassenden mitgliedstaatlichen
Regelung das Unionsrecht nicht komplett auffen vor bleibt. Dem steht
auch nicht entgegen, dass die Union gemaf§ Art. 153 i.V.m. Art. 114 Abs. 2
AEUV tber keine Kompetenz fiir harmonisierende arbeits- und sozial-
rechtliche Regelungen verfiigt.””? Der Beschaftigtendatenschutz weist zwar
starke Verbindungen zum Arbeitsrecht auf, kann aber als Annex auf die
allgemeine Regelungskompetenz der Union zum Datenschutzrecht nach
Art. 16 Abs. 2 AEUV gestiitzt werden.””4

3.1.3 Der Spielraum und die Anforderungen fir die mitgliedstaatliche
Regelung

Wieviel Spielraum den Mitgliedstaaten durch Art. 88 DS-GVO im Beschif-
tigtendatenschutz bleibt, ist umstritten. Die Diskussion betrifft vor allem
die Frage, ob die Verordnung tuber die Mindeststandards hinaus vollhar-
monisierend wirkt,””> also eine Konkretisierung aber keine Erhéhung des

771 Forst, in: Auernhammer 2020, Art. 88 DS-GVO, Rn. 4; Korner 2017, S. 55.

772 Korner 2017, S. 56.; i.E. auch Kort, DB 2016, S. 711, 714 f.; Taeger/Rose, BB 2016,
S. 819, 830.

773 So aber Franzen, RDV 2014, S. 200, 201. Auf dieses Problem weist auch Korner,
NZA 2016, S.1383 hin, zieht daraus aber lediglich die Schlussfolgerung, dass
Art. 88 DS-GVO fiir die mitgliedstaatlichen Regelungen keine Hochstgrenzen
im Hinblick auf das Schutzniveau enthalte. Zur Regelungskompetenz allge-
mein Franzen, in: Franzen et al. 2020, Art. 153 AEUV, Rn. 72; Korte, in: Calliess/
Ruffert 2016, Art. 114 AEUV, Rn. 18.

774 Maschmann, in: Kihling/Buchner 2018, Art. 88 DS-GVO, Rn. 39; Schmidt 2016,
S.49 LE. Diubler, in: Daubler et al. 2020, Art. 88 DS-GVO, Rn. 3 f., der jedoch
auf die hybride Handlungsform der Datenschutz-Grundverordnung abstellt
(siche 3.1, S. 239).

775 Dafir ausfihrlich Maschmann, DB 2016, S. 2480, 2482 ff.; Maschmann, in: Kiih-
ling/Buchner 2018, Art. 88 DS-GVO, Rn. 30ft; i.E. auch Franzen, EuZA 2017,
S.313, 344f.; Martini/Botta, NZA 2018, S. 625, 627 f.; Spelge, DuD 2016, S. 775,
7765 Zoll, in: Taeger/Gabel 2019, Art. 88 DS-GVO, Rn. 16 ff.; dagegen ausfiihr-
lich Korner 2017, S. 52 ff.; 1.E. auch Diiwell/Brink, NZA 2017, S. 1081, 1083; Forst,
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Schutzstandards erlaubt. Dariiber hinaus geht es auch darum, welche An-
forderungen die Offnungsklausel selbst an die sie ausfiillende mitglied-
staatliche Regelung stellt.

3.1.3.1 Mindest- oder Vollharmonisierung

Fur eine bloffe Mindestharmonisierung wird der insofern offene Wortlaut 550
des Art. 88 Abs. 1 DS-GVO angefithrt.”7¢ Besiecht man sich allerdings die
Entstehungsgeschichte der Norm zeigt sich, dass sich trotz entsprechender
Formulierungsvorschlage aus der Kommission und dem Parlament weder
eine vollharmonisierende noch eine mindestharmonisierende Version
durchsetzen konnte.””” Der Streit ist schlicht offengeblieben. Fiir eine voll-
harmonisierende Wirkung sprechen vor allem die im Vergleich mit ande-
ren Offnungsklauseln strengen Voraussetzungen in Art. 88 DS-GVO.”78
Das ubergeordnete Ziel der Verordnung, einen europaweit einheitlichen
Rechtsrahmen zu bilden, kann bei Offnungsklauseln, die notwendigerwei-
se ein gewisses Maf§ an Uneinheitlichkeit mit sich bringen, dagegen nicht
entscheidend sein.””?

Angesichts der hybriden Handlungsform der Datenschutz-Grundverord- 551
nung (siehe 3.1, S. 239) spricht viel dafiir, hier zu differenzieren, nimlich
nach Teilen, die einer Richtlinie entsprechen, und nach Teilen, die einer
Verordnung entsprechen.”®

in: Auernhammer 2020, Art. 88 DS-GVO, Rn. 18f; fiir eine Absenkungsmog-
lichkeit bei entsprechenden Schutzmechanismen BeckOK DSR/Riesenhuber,
Art. 88 DS-GVO, Rn. 67.

776 Korner 2017, S. 52 ff..

777 Maschmann, in: Kihling/Buchner 2018, Art. 88 DS-GVO, Rn. 34. Die Formulie-
rungen lauteten ,in den Grenzen dieser Verordnung® (Kommission) und ,,Un-
beschadet der tbrigen Vorschriften dieser Verordnung umfassen die in Abs. 1
genannten Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten wenigstens die folgenden
Mindeststandards.“ Das Ubersieht Korner 2017, S. 53 ff., die nur auf die Ableh-
nung der Version der Kommission abstellt.

778 Maschmann, in: Kihling/Buchner 2018, Art. 88 DS-GVO, Rn. 35; Pétters, in: Go-
la 2018, Art. 88 DS-GVO, Rn. 25.

779 So aber Maschmann, in: Kihling/Buchner 2018, Art. 88 DS-GVO, Rn. 36 f.; Por-
ters, in: Gola 2018, Art. 88 DS-GVO, Rn. 24.

780 Ahnlich Diubler, in: Diubler et al. 2020, Art. 88 DS-GVO, Rn. 15, der die min-
dest- und vollharmonisierenden Bereiche aber genau anders herum einteilt.
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Die Datenschutzrichtlinie wirkte nach Auffassung des Europiischen Ge-
richtshofs vollharmonisierend.”8! Aus dieser Richtlinie tbernommene,
sehr abstrakte Regelungen wie die der Datenschutzgrundsitze in Art. 5
oder der Erlaubnistatbestinde in Art. 6 DS-GVO mussten dann ebenfalls
als vollharmonisierend betrachtet werden. Sie durfen nur konkretisiert
werden.”82 Soweit die Offnungsklausel aber sehr detailliert geregelte Berei-
che betrifft, die eher der Natur einer Verordnung entsprechen und darum
kaum an die Besonderheiten des Beschiftigungsverhiltnisses angepasst
werden konnen, entfaltet sie dagegen nur mindestharmonisierende Wir-
kung. Das betrife z.B. Regelungen zur Transparenz,’$? die in Art. 88 Abs. 2
DS-GVO ausdricklich angesprochen werden. Hier darf auch nach oben
abgewichen werden.

3.1.3.2 Anforderungen in Art. 88 DS-GVO

Die mitgliedstaatlichen Regelungen kénnen den Anwendungsvorrang des
europdischen Rechts aber nur brechen und Vorgaben der Datenschutz-
Grundverordnung konkretisieren oder davon abweichen, wenn sie Anfor-
derungen erfiillen, welche in der Offnungsklausel in Art. 88 DS-GVO an
eben diese Regelungen gestellt werden.

Hier geniigen nicht irgendwelche Regelungen, es muss sich vielmehr ge-
mafl Art. 88 Abs.1 DS-GVO um spezifischere Vorschriften handeln, die
tiberdies Maffnahmen nach Art. 88 Abs. 2 DS-GVO umfassen. Werden die
mitgliedstaatlichen Regelungen diesen Anforderungen nicht gerecht, ver-
stofSen sie gegen zwingendes Unionsrecht, mit der Folge, dass sie aufgrund
des Vorrangs des Unionsrechts nicht angewendet werden kénnen.”34

Der Offnungsklausel in Art. 88 DS-GVO lassen sich zwei Anforderungen
entnehmen, die nebeneinander bestehen. Die Vorschriften fiir die Daten-
verarbeitung im Beschiftigungskontext miissen erstens gemal§ Absatz 1
spezifisch durch Rechtsvorschriften oder durch Kollektivvereinbarung ge-
regelt sein. Dariiber hinaus mussen sie zweitens die Schutzmafnahmen
nach Absatz 2 umfassen. Dies bedeutet aber nicht, dass eine Vorschrift be-
reits spezifisch nach Absatz 1 ist, wenn sie Maffnahmen nach Absatz 2 ent-

781 EuGH, ECLI:EU:C:2011:777, Rn. 36 — ASNEF.

782 So i.E. auch Diiwell/Brink, NZA 2016, S. 665, 667; Varadinek, et al. 2018, S. 13.
783 In die Richtung Franzen, EuZA 2017, S. 313, 346.

784 So auch Gola et al., RDV 2016, S. 57, 59; Taeger/Rose, BB 2016, S. 819, 830.
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halt. Die Vorschriften beziehen sich auf unterschiedliche Regelungsberei-
che.783

Die Vorgaben in Art. 88 Abs. 1 DS-GVO betreffen die materiellen Anfor-
derungen an die Datenverarbeitung und dabei vor allem die MafSstabe der
Interessenabwigung, mithin das Datenschutzniveau. Die Vorgaben in
Art. 88 Abs.2 DS-GVO betreffen dagegen die verfahrensmiflige Absiche-
rung der Datenverarbeitung, die dafiir sorgen soll, dass dieses Datenschutz-
niveau eingehalten wird. Solche absichernden Mafnahmen ergeben aber
nur Sinn, wenn hinsichtlich der materiellen Anforderungen die allgemei-
nen Vorgaben der Datenschutz-Grundverordnung wenigstens konkreti-
siert wurden. Ansonsten kénnte man namlich auf die in der Verordnung
selbst geregelten Schutzmafinahmen zurtckgreifen.

3.1.4 Die Regelung zum Beschiftigtendatenschutz in § 26 BDSG 2018 im
Uberblick

Der deutsche Gesetzgeber hat den Spielraum der Offnungsklausel genutzt
und die Datenverarbeitung fiir Zwecke des Beschaftigungsverhaltnisses in
§26 BDSG 2018 geregelt. Im Kern der Norm in §26 Abs.1 S.1
BDSG 2018, welche den Hauptteil der Offnungsklausel in Art. 88 Abs. 1
DS-GVO aufgreift, wurde dabei die Vorgangerregelung in §32 Abs. 1 S. 1
BDSG 2003 beinahe wortgleich fortgeschrieben.

Im Vergleich zur Offnungsklausel in Art. 88 Abs. 1 DS-GVO ergeben sich

in den fiir diese Arbeit relevanten Bereichen folgende Anderungen:

— Statt von der Einstellung, der Erfillung des Arbeitsvertrags und der Be-
endigung des Beschaftigungsverhaltnisses in Art. 88 Abs. 1 DS-GVO ist
in §26 Abs.1 S.1 BDSG 2018 von der Entscheidung tiber die Begriin-
dung eines Beschiftigungsverhiltnisses sowie von der Durchfithrung
und Beendigung des Beschaftigungsverhaltnisses die Rede.

- Kollektivvereinbarungen werden in § 26 Abs. 4 Satz 1 BDSG 2018 als ei-
genstindige Erlaubnistatbestande fir die Verarbeitung personenbezo-
gener Beschaftigtendaten zu Zwecken des Beschiftigungsverhiltnisses
anerkannt, einschlieflich besonderer Kategorien personenbezogener
Daten. Die Verhandlungspartner werden durch einen schlichten Ver-
weis in §26 Abs.4 S.2 BDSG 2018 an die Maflnahmen nach Art. 88
Abs. 2 DS-GVO gebunden.

785 Klosel/Mahnhold, NZA 2017, S. 1428, 1430.
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Die Anforderungen an die Einwilligung nach Art. 7 DS-GVO, die zwar
in der Offnungsklausel des Art. 88 Abs. 1 DS-GVO nicht ausdricklich,
dafiir aber in ErwG 155 angesprochen sind, werden auf das Beschifti-
gungsverhaltnis hin detailliert. Fiir die Beurteilung der Freiwilligkeit
einer Einwilligung werden in §26 Abs. 2 BDSG 2018 weitere Kriterien
eingefithrt und die Schriftform wird grundsatzlich festgelegt.

Dariiber hinaus wurden die Offnungsklauseln noch wie folgt genutzt:

Die in der Offnungsklausel nicht eigens genannte Interessenvertretung
der Beschaftigten wurde in §26 Abs. 1 S.1 BDSG 2018 berticksichtigt.
Die Austibung bzw. Erfilllung ihrer gesetzlichen oder in einer Kollek-
tivvereinbarung verankerten Rechte und Pflichten”®¢ ist ein zulassiger
Zweck fir die Datenverarbeitung.

Der in Art. 88 Abs. 1 DS-GVO angefiithrte Zweck des Schutzes des Ei-
gentums der Arbeitgeber oder der Kunden wird in den Regeln iber die
Datenverarbeitung zur Aufdeckung von Straftaten nach §26 Abs. 1 S.2
BDSG 2018 aufgegriffen. Dieser Regelungsbereich soll in dieser Arbeit
aber nicht behandelt werden.

Die Regeln tber die Verarbeitung besonderer Kategorien personenbe-
zogener Daten in Art.9 Abs.2 lit. b DS-GVO werden in §26 Abs. 3
BDSG 2018 aufgegriffen. Die dort normierte Erforderlichkeit i.e.S.
wird durch eine Interessenabwagung erganzt und Schutzmafinahmen
nach §22 Abs. 2 BDSG 2018 werden auch auf die Verarbeitung solcher
Daten im Beschaftigungsverhaltnis erstreckt.

Der Anwendungsbereich des Datenschutzrechts wurde in §26 Abs.7
BDSG 2018 entgegen Art. 2 Abs. 1 DS-GVO auch auf die nichtautoma-
tisierte Verarbeitung personenbezogener Daten aufferhalb von Datei-
systemen erweitert.

3.1.5 Die Nutzung des Ermessensspielraums in § 26 BDSG 2018

Ob der deutsche Gesetzgeber seinen Regelungsspielraum mit §26
BDSG 2018 zulassigerweise genutzt hat, muss getrennt nach den einzelnen
darin enthaltenden Vorschriften bewertet werden. Die Umsetzungsnorm
des §26 BDSG 2018 ist zweifellos eine Rechtsvorschrift und enthilt wie
eben dargestellt auch spezifische Vorschriften, etwa zu den Rechten und
Pflichten der Interessenvertretung, der Einwilligung der Arbeitnehmer

786 Das Gesetz spricht von Ausiibung oder Erfiillung ihrer Rechte und Pflichten.

Das diirfte ein Redaktionsversehen sein.
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und den Kollektivvereinbarungen.”®” Den Kern der Norm bildet aber die
Generalklausel in §26 Abs.1 S.1 BDSG 2018, die sich nur unwesentlich
vom allgemeinen Erlaubnistatbestand in Art.6 Abs.1 UAbs.1 lit.b
DS-GVO unterscheidet. Dies weckt erhebliche Zweifel an der europarecht-
lichen Zuléssigkeit der Norm (dazu sogleich, siehe 3.1.5.2, S. 248).

3.1.5.1 Einwilligung und Kollektivvertrag § 26 Abs. 1 S. 2 ff. BDSG 2018

Zunichst fillt aber auf, dass in keinem Regelungsbereich in Art. 26
BDSG 2018 — auch nicht den spezifischen — Mafnahmen nach Art. 88
Abs.2 DS-GVO ausdriicklich enthalten sind. Fir die Kollektivvereinba-
rungen in § 26 Abs. 4 S. 1 BDSG 2018 ist dies unschadlich; die Pflichten er-
geben sich unmittelbar aus Art. 88 Abs.2 DS-GVO7% und sind von den
Parteien der Vereinbarungen selbst einzuhalten. Die Tarif- und Betriebs-
parteien konnen sich auf Art. 88 Abs.1 und Art.9 Abs.2 lit. b DS-GVO
1.V.m. §§3, 4 TVG bzw. §§77, 87 ff. BetrVG berufen. Einer Umsetzung
speziell fir das Datenschutzrecht in § 26 BDSG 2018 hitte es nicht bedurft.
Die Regelung in §26 Abs. 4 BDSG 2018 ist folglich rein deklaratorischer
Natur.”®

Aber selbst die Gegenauffassung, der zufolge sich die datenschutzrechtli-
che Regelungsmacht erst aus § 26 Abs. 4 S. 1 BDSG 2018 ergibt,”° hatte in
Bezug auf die Pflichten aus Art. 88 Abs.2 DS-GVO keine negativen Aus-
wirkungen. Die Anforderungen ergeben namlich nur Sinn, wenn sich die
darin adressierten Gefahren in der jeweiligen Vorschrift im Sinne des
Art. 88 Abs. 1 DS-GVO auch in verstirktem Mafle zeigen. Das ist ange-
sichts der Fulle an Regelungsmoglichkeiten, die sich fir Kollektivvereinba-
rungen aus §26 Abs. 4 S.1 DS-GVO ergeben, nicht absehbar. Insofern ge-

787 Insbesondere tberschreitet die Konkretisierung des Merkmals der Freiwilligkeit
nicht den Spielraum der Offnungsklausel. So i.E. Buchner/Kiibling, DuD 2017,
S.544, 546. Vgl. zu wesentlich weitgehenderen Entwiirfen Bdcker 2012, S. 19 1.

788 Es gentigt, dass den Kollektivvereinbarungen nach dem (sonstigen) Recht der
Mitgliedstaaten ,allgemein das Recht zugestanden [wird], verbindliche Rege-
lungen zu treffen, die den Beschaftigten auch belasten konnen®, Maschmann, in:
Kuahling/Buchner 2018, Art. 88 DS-GVO, Rn. 28.

789 Diiwell/Brink, NZA 2017, S. 1081, 1085 Der Charakter der von §26 Abs.4 S. 1
BDSG ist umstritten, siche 3.6.1.1.2, S. 488.

790 Jerchel/Schubert, DuD 2016, S.782, 783; BeckOK DSR/Riesenhuber, Art.88
DS-GVO, Rn. 49.
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nugt es, dass der deutsche Gesetzgeber in § 26 Abs. 4 S. 2 BDSG 2018 ledig-
lich einen Verweis auf Art. 88 Abs. 2 DS-GVO aufgenommen hat.”?!

Mit diesem Argument der spezifischen Gefahrerhohung sind die Anforde-
rungen an den nationalen Gesetzgeber aus Art. 88 Abs. 2 DS-GVO stark zu
reduzieren. So ist es nicht ersichtlich, inwiefern die konkretisierten Anfor-
derungen an die Einwilligung oder die Datenverarbeitung fiir die Interes-
senvertretung eine stirkere Gefahrdung fiir die Grundrechte der betroffe-
nen Person oder die Transparenz der Verarbeitung darstellen kdnnen oder
inwiefern sie mit der Datentibermittelung in der Unternehmensgruppe
oder der Uberwachung am Arbeitsplatz zusammenhingen. Die Norm ist
hier teleologisch zu reduzieren.”? Die Regelungen verstoffen darum nicht
gegen Art. 88 Abs. 2 DS-GVO.

3.1.5.2 Die Nutzung des Ermessensspielraums in § 26 Abs. 1 S. 1
BDSG 2018

Der Kern der Regelung in §26 Abs.1 S.1 Fall 1 bis 3 BDSG 2018 - also
ohne die Verarbeitung fir die Rechte und Pflichten der Interessenvertre-
tung — stellt dagegen jedenfalls fiir sich genommen keine spezifische Rege-
lung nach Art. 88 Abs. 1 DS-GVO dar. Die Vorschrift konkretisiert den all-
gemeinen Erlaubnistatbestand fir die Datenverarbeitung zur Erfillung ei-
nes Vertrags nach Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1 lit. b DS-GVO lediglich dahinge-
hend, als sie auch die Begriindung und die Beendigung des Vertrags als zu-
lassige Zwecke erfasst. Diese Uberlegung ist nicht nur zwingend und im
Ubrigen von jedem Rechtsanwender ohne Weiteres selbst zu bewalti-
gen,”” sie bleibt auch im Detaillierungsgrad sogar hinter der Offnungs-
klausel in Art. 88 Abs. 1 DS-GVO zuriick. Schutzmafnahmen nach Art. 88
Abs. 2 DS-GVO wurden ebenfalls nicht geregelt. Damit wiirde § 26 Abs. 1
S.1 Fall 1 bis 3 BDSG 2018 von Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1 lit. b DS-GVO ver-
dringt werden.

791 Forst, in: Auernhammer 2020, Art.88 DS-GVO, Rn.22; Paal, in: Paal/Pauly
2018, Art.88 DS-GVO, Rn. 13; BeckOK DSR/Riesenbuber, Art.88 DS-GVO,
Rn. 79; Wybitul, ZD 2016, S. 203, 207.

792 Forst, in: Auernhammer 2020, Art. 88 DS-GVO, Rn. 22; BeckOK DSR/Riesenhu-
ber, Art. 88 DS-GVO, Rn. 79; a.A. Korner 2017, S. 68.

793 Zur Einbeziehung des Vertragsabschlusses sowie der Vertragsinderung, -ab-
wicklung und -beendigung, BeckOK DSR/Albers/Veit, Art. 6 DS-GVO, Rn. 31;
Buchner/Petri, in: Kihling/Buchner 2018, Art. 6 DS-GVO, Rn. 33; Plath, in: Plath
2018, Art. 6 DS-GVO, Rn. 11.
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Die Mehrzahl der Autoren in der Literatur’®* und wohl auch der deutsche
Gesetzgeber’’ halten §26 Abs.1 S.1 BDSG 2018 hingegen fiir spezifisch
genug, um den Anforderungen in Art. 88 DS-GVO zu geniigen. Entschei-
dend sei, dass das deutsche Beschiftigtendatenschutzrecht — auch auf Basis
der Vorgingerregelung in §32 Abs.1 S.1 BDSG - durch die Rechtspre-
chung des Bundesarbeitsgerichts konkretisiert wurde. Mit derselben Argu-
mentation werden die Anforderungen des Art.88 Abs.2 DS-GVO be-
jaht.79¢

Eine andere Meinung lehnt diese Art der Umsetzung européischer Vorga-
ben ab und sieht die Anforderungen des Art. 88 DS-GVO in §26 Abs. 1
S.1 Fall 1 bis 3 BDSG 2018 folglich nicht erfillt.””” Insbesondere Masch-
mann’® halt der herrschenden Literatur entgegen, dass es zwar nicht per se
ausgeschlossen sei, europdisches Recht mit Generalklauseln umzusetzen,
die Umsetzung in §26 Abs. 1 S. 1 BDSG 2018 aber die speziellen Anforde-
rungen der Offnungsklausel nicht beachte.

794 So Gola et al., DuD 2017, S. 244, 245 ff.; Seifert, in: Simitis et al. 2019, Art. 88
DS-GVO, Rn.S52; Wybitul et al, ZD 2015, S.559, 561; Wybitul/Potters,
RDV 2016, S. 10, 14; Zoll, in: Taeger/Gabel 2019, Art. 88 DS-GVO, Rn. 10ff;
ohne Begrindung Hense, in: Sydow 2018, Art. 88 DS-GVO, Rn. 33; Potters, in:
Gola 2018, Art. 88 DS-GVO, Rn.9f. Fur Nolte, in: Gierschmann et al. 2018,
Art. 88 DS-GVO, Rn.32 geniigt offenbar schon, dass irgendwo in Art.26
BDSG 2018 spezifische Regelungen gemacht werden.

795 Die Gesetzesbegriindung liest sich so, als ob §26 Abs.1 S.1 BDSG 2018 als
Platzhalter fir ein Beschaftigtendatenschutz dienen und einstweilen die in der
Rechtsprechung entwickelten Grundsitze gelten sollen, BT-Drucks. 18/11325,
S.97: ,Der Gesetzgeber behilt sich vor, Fragen des Datenschutzes im Beschifti-
gungsverhaltnis innerhalb dieser Vorschrift oder im Rahmen eines gesonderten
Gesetzes konkretisierend bestimmte Grundsitze, die im Rahmen der Rechtspre-
chung zum geltenden Recht bereits angelegt sind, zu regeln.“

796 Gola et al., RDV 2016, S. 57, 60; Wybitul/Pétters, RDV 2016, S. 10, 14.

797 Maschmann, in: Kihling/Buchner 2018, Art. 88 DS-GVO, Rn. 63; in Bezug auf
die beinahe wortgleiche Vorgingerregelung in §32 BDSG 2003 Korner 2017,
S. 68; Maschmann, DB 2016, S. 2480, 2484. Auch das am Gesetzgebungsverfah-
ren beteiligte Bundesjustizministerium hat die Nichteinhaltung der Anforde-
rungen des Art. 88 Abs. 2 DS-GVO kritisiert, BMJV 2016, S. 25. Zumindest zwei-
felnd Dédubler, in: Daubler et al. 2020, Art. 88 DS-GVO, Rn. 22.

798 Maschmann, in: Kihling/Buchner 2018, Art. 88 DS-GVO, Rn. 63.
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3.1.5.2.1 Die allgemeinen Anforderungen an Umsetzungsakte

Wie bei der Umsetzung einer Richtlinie haben die Mitgliedstaaten auch
bei der Umsetzung von Offnungsklauseln’®® das Recht zur Wahl der Form
und Mittel. Die Umsetzung muss aber nicht nur in verbindliches inner-
staatliches Recht erfolgen®® — was bei § 26 Abs. 1 S. 1 BDSG unzweifelhaft
der Fall ist -, sondern auch eine effektive Wirkung entfalten.?%! Hierzu ge-
hort auch, dass die umsetzende Regelung so bestimmt ist, dass der Einzel-

ne die Rechte, die ihm die europaische Regelung vermittelt, erkennen
kann.802

Aus letzterem folgt, dass sich der Detaillierungsgrad, den die mitgliedstaat-
liche Regelung erreichen muss, anhand des Detaillierungsgrads des umzu-
setzenden europiischen Rechtsakts bestimmt. Will dieser bestimmte Rech-
te vermitteln, darf der Umsetzungsake nicht hinter diesem Bestimmtheits-
grad zurtckbleiben. Ob die notwendige vollstaindige Anwendung des um-
zusetzenden europdischen Rechtsakts gewdhrleistet ist, hingt darum — ge-

wissermaflen als besondere Anforderung — von dessen inhaltlicher Genau-
igkeit ab.803

3.1.5.2.2 Die besonderen Anforderungen an die Regelungstiefe des
Umsetzungsakts

Wie soeben gezeigt, miissen die allgemeinen Anforderungen an Umset-
zungsakte was jenen Teilaspekt angeht, wie detailliert dieser Umsetzungs-
akt ausgestaltet zu sein hat, noch auf den jeweils umzusetzenden europi-
ischen Rechtsakt angepasst werden. Dazu muss ermittelt werden, wie in-
haltlich genau die Vorgaben in Art. 88 Abs. 1 und 2 DS-GVO ausfallen.

Dieser Detaillierungsgrad ist auffallig hoch. Die Offnungsklausel in Art. 88
DS-GVO mutet trotz der eindeutigen Formulierung, ,die Mitgliedstaaten
konnen®, beinahe wie ein Regelungsauftrag an. Insbesondere die Auffiche-
rung der Durchfithrung des Beschaftigungsverhaltnisses nach Art. 88
Abs. 1 DS-GVO in einzelne Beispiele kann als Wunsch nach detaillierten

799 Zur dieser Parallelitit Albrecht/Janson, CR 2016, S. 500, 504.

800 EuGH, ECLI:EU:C:1982:192, Rn. 12 — Kommission/Niederlande.

801 EuGH, ECLLI:EU:C:1984:153, Rn. 15 — von Colson und Kamann.

802 EuGH, ECLLEU:C:1985:229, Rn.23 — Kommission/Deutschland; EuGH,
ECLI:EU:C:2001:35, Rn. 22 — Kommission/Italien.

803 Schroeder, in: Streinz 2018, Art. 288 AEUV, Rn. 78.
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mitgliedstaatlichen Regelungen gedeutet werden. Gerade die Unterziele
des Managements, der Planung und der Organisation der Arbeit sind in
der neuen Regelung in §26 BDSG 2018 nicht berticksichtigt und lassen
sich, anders als bspw. die Gleichheit und Diversitit oder die Gesundheit
und Sicherheit am Arbeitsplatz, auch nicht auf bereichsspezifische Rege-
lungen wie den Arbeitsschutz oder das Allgemeine Gleichbehandlungsge-
setz stitzen.

Vergleichsweise detaillierte Vorgaben finden sich auch zu den Schutzmaf-
nahmen nach Art. 88 Abs. 2 DS-GVO. Hier werden immerhin Regelungen
zur Transparenz der Verarbeitung, zur Ubermittlung von Daten in der Un-
ternehmensgruppe und zu Uberwachungssystemen am Arbeitsplatz gefor-
dert. Gerade bei dem letzten Punkt hat der Verordnungsgeber in ErwG 75
zum Ausdruck gebracht, dass er die Verarbeitung personlicher Aspekte,
die die Arbeitsleistung betreffen, fiir besonders problematisch hilt.

Angesichts der auflergewohnlich hohen inhaltlichen Genauigkeit der Off-
nungsklauseln missen die Anforderungen an die Bestimmtheit hoher aus-
fallen als z.B. noch bei der Regelung des §32 Abs. 1 S.1 BDSG 2003, die
mangels spezifischer Regelungen zum Beschaftigtendatenschutz in der Da-
tenschutzrichtlinie nur den allgemeinen Erlaubnistatbestand in Art.7
Abs. 1 lit. b DS-GVO umzusetzen hatte. Hinzu kommt, dass die Regelun-
gen zum Beschiftigtendatenschutz zwar nicht unmittelbar darauf gerichtet
sind, dem einzelnen Beschiftigten individuelle Rechte zu verleihen, aber
immerhin eine Festlegung bezwecken, welche Datenverarbeitung in die-
sem speziellen Kontext zuléssig ist. Davon hangen wiederum die Rechte
der Betroffenen nach Art. 17 und 18 DS-GVO sowie letztlich auch die sei-
ner Interessenvertretung im Betriebsrat ab.

3.1.5.2.3 Potenziell taugliche Umsetzungsakte

Den allgemeinen und besonderen Anforderungen an einen Umsetzungs-
akt kann prinzipiell auch durch eine Generalklausel entsprochen werden,
wenn diese Klausel in der Rechtsausiibung entsprechend interpretiert wer-
den kann. Die genauen Voraussetzungen hierfiir sind aber umstritten. Als
AuslegungsmafSsstab kommen sowohl nationale verfassungsrechtliche
Grundsitze394 als auch der umzusetzende Rechtsakt selbst in Betracht, hier
also das allgemeine Personlichkeitsrecht nach Art.2 Abs.1 i.V.m. Art. 1

804 EuGH, ECLI:EU:C:1985:229, Rn. 23 — Kommission/Deutschland.
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Abs. 1 GG in seiner Interpretation durch die Rechtsprechung des Bundes-
arbeitsgerichts bzw. die Offnungsklausel in Art. 88 DS-GVO.

Nach einer strengeren Meinung geniigt eine unionsrechtskonforme Ausle-
gung allein nicht, damit eine nationale Norm den Rechtssicherheitsgrund-
satzen des Europdischen Gerichtshofs gerecht wird. Anders als die verfas-
sungskonforme Auslegung habe die unionsrechtskonforme Auslegung des
nationalen Rechts nicht das Ziel, deren Geltung bzw. Anwendbarkeit zu
erhalten.8% Die umsetzende Norm miisse darum von sich heraus — d.h. oh-
ne die konkretisierende Interpretation anhand des umzusetzenden Rechts-
akts — dem Einzelnen ermdglichen, seine Rechte zu erkennen. Die Off-
nungsklausel in Art. 88 DS-GVO fiele dieser Ansicht zufolge als Ausle-
gungsmafistab aus.

Fir die Frage der Anwendbarkeit des europiischen oder mitgliedstaatli-
chen Datenschutzrechts kann dieser Streit aber letztlich offengelassen wer-
den. Denn wenn sich die Vereinbarkeit des Umsetzungsakts allein aus der
Interpretation anhand der europiischen Vorgabe ergibt, hat der mitglied-
staatliche Gesetzgeber jedenfalls keinen Spielraum genutzt, der eine eigen-
staindige Regelung rechtfertigen wiirde. Wenn die Mitgliedstaaten eine
Offnungsklausel nicht nutzen, geht die konkurrierende Gesetzgebungs-
kompetenz der Union vor, von der sie durch die Datenschutz-Grundver-
ordnung umfassend Gebrauch gemacht hat (siche 3.1.2, S. 241). Das ist die
Konsequenz der Kompetenzverteilung im Datenschutzrecht.

Nach alledem kommt es fiir die Frage, ob der deutsche Gesetzgeber mit
§26 Abs. 1 S.1 BDSG 2018 die Anforderungen an Umsetzungsakte fir die
Offnungsklausel in Art. 88 DS-GVO erfiillt hat, allein darauf an, ob die
deutsche Norm durch verfassungskonforme Auslegung entsprechend die-
ser Anforderungen interpretiert werden kann.

3.1.5.2.4 Die Bestimmtheit der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts

Fir die Auslegungsfihigkeit von §26 Abs.1 S.1 BDSG 2018 ist entschei-
dend, ob man mit der herrschenden Meinung die Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts fir konkret genug hilt, um den Bestimmtheitsan-
forderungen an einen Umsetzungsakt zu geniigen. Dabei kommt es nicht
darauf an, ob das Bundesarbeitsgericht die Norm bereits hinreichend ge-

805 Ruffert, in: Calliess/Ruffert 2016, Art. 288 AEUV, Rn. 82, allerdings in Bezug auf
Umsetzungsakte, die im Widerspruch zur nationalen Rechtsordnung stehen.
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nau ausgelegt hat. Da die konkreten Umsetzungsakte zumeist neu sind,
dirfte das in den wenigsten Konstellationen der Fall sein. Maflgeblich ist
vielmehr, ob die bisherige Rechtsprechung — vor allem aber nicht zwin-
gend nur zur Vorgangernorm — so gefestigt ist, dass sich belastbare Aussa-
gen zur Interpretation des neuen Umsetzungsaktes treffen lassen.

Auf den ersten Blick mutet diese Argumentation zur Auslegbarkeit anhand
gefestigter Rechtsprechung zirkuldr an. Diese Rechtsprechung stitzt sich
namlich ihrerseits auf die Interpretation des allgemeinen Personlichkeits-
rechts nach Art. 2 Abs. 1 1.V.m. 1 Abs. 1 GG, ist also nicht einfachrechtlich,
sondern mafigeblich grundrechtsgeleitet. Die Anwendbarkeit eben dieser
deutschen Grundrechte wire aber selbst erst eine Folge der zulissigen Nut-
zung der Offnungsklausel (dazu noch eingehend 3.2.2, S. 260). Bevor aber
thre Anwendung nicht geklart ist, kann schwerlich beurteilt werden, ob
die deutschen Grundrechte die Umsetzungsnorm so weit spezifizieren,
dass diese den Anforderungen der Offnungsklausel in Art. 88 DS-GVO ge-
recht wird.

Dieser Widerspruch ist aber letztlich nur die Konsequenz einer moglichen
kumulativen Anwendbarkeit unionaler und nationaler Regelungen (siche
3.2.2.2.2, S. 267). Er lasst sich insofern auflosen, als dass sich die Anwend-
barkeit der nationalen Grundrechte nicht allein aus diesen Grundrechten
selbst, sondern aus dem Umstand ergibt, dass der Gesetzgeber immerhin
eine einschligige Generalklausel normiert hat, die entsprechend konkreti-
siert werden kann.

Die Anforderungen an die Bestimmtheit der Rechtsprechung des Bundes-
arbeitsgerichts im Hinblick auf Art.26 Abs.1 S.1 BDSG 2018 sind nach
den allgemeinen Grundsitzen nicht als ibermafSig hoch einzuschitzen. So
hat der Europaische Gerichtshof fiir Menschenrechte die Rechtsprechung
zur Videotberwachung von Arbeitnehmern als fir einen Eingriff in Art. 8
EMRK hinreichend bestimmt angesehen.8%¢ Solche vergleichsweise
schwerwiegenden Mafinahmen wiren nach aktueller Rechtslage auf §4
oder §26 Abs. 1 S.2 BDSG 2018 zu stitzen.?” Die Datenverarbeitung, die
auf §26 Abs. 1 S.1 BDSG 2018 gestiitzt werden kann, dirfte deutlich we-
niger tief in Grundrechte eingreifen, zumal hier vor allem die Datenverar-
beitung zur Organisation des Betriebsablaufs in Fokus stehen soll. Die

806 EGMR v. 5.10.2010 — 420/07, S. 10f. — Kopke/Deutschland; BAG v. 27.3.2003 -
2 AZR 51/02, E 105, S. 356, Rn. 28 (=NZA 2003, S. 1193).

807 Zur Unionsrechtswidrigkeit von §4 BDSG 2018 Jandt, ZRP 2018, S. 16, 17f.
Welche Regelung anzuwenden ist, soll eine Frage des Einzelfalls sein, DSK,
Kurzpapier Nr. 15, S. 1.
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Rechtsprechung ist diesbeziiglich zwar nicht in dem Mafe gefestigt, wie
dies bei Uberwachungsmafinahmen der Fall ist (siehe 3.2.3.4.1, S. 293),
insgesamt gibt es aber keine Anhaltspunkte dafiir, dass sie die Anforderun-
gen des Europaischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte an die Bestimmt-
heit, denen sich auch der Europdische Gerichtshof angeschlossen hat,308
nicht erfillt.

Soweit es bei der Umsetzung der Offnungsklausel in Art. 88 DS-GVO wie
noch bei der Vorgingerregelung in §32 Abs.1 S.1 BDSG 2003 allein
darum gegangen ware, die allgemeinen Erlaubnistatbestinde zur Daten-
verarbeitung in Vertragsbeziehungen nach Art.6 Abs.1 UAbs.1 lit.b
DS-GVO bzw. Art.7 lit. b DSRL umzusetzen, ware §26 Abs.1 S.1
BDSG 2018 darum nicht zu beanstanden.

Die Offnungsklausel nach Art. 88 DS-GVO enthalt in Absatz 1 und 2 aber
die Anforderungen, spezifische Konstellationen des Beschiftigungskontex-
tes zu regeln und dabei besondere Schutzmaffnahmen zu ergreifen. Diesen
erhohten Anforderungen wird die Rechtsprechung des Bundesarbeitsge-
richts jedenfalls im Hinblick auf die oben angesprochenen Unterziele und
Schutzmaffnahmen nicht gerecht. Gerade fiir die hier behandelte Daten-
verarbeitung zur Planung und Organisation der Arbeit und zur Analyse
der Arbeitsleistung ist die Rechtsprechung mangels ausreichender Falle an-
ders als im Bereich der Mitarbeiteriberwachung weder gefestigt noch aus-
differenziert (siehe 3.6.2.3.3, S. 539). Hier hitte es einer gesetzgeberischen
Initiative bedurft, was angesichts der bereits vor der europiischen Daten-
schutzreform mehrfach erfolglos in Angriff genommenen Gesetzesvorha-
ben aber wohl nicht zu erreichen war.3%

Der deutsche Gesetzgeber war demnach zwar nicht verpflichtet, den Be-
schaftigtendatenschutz in Bezug auf alle in Art. 88 DS-GVO erwihnten
Unterziele zu regeln. Art. 88 Abs. 1 DS-GVO bleibt eine Kann-Vorschrift.
Eine Generalklausel wie in §26 Abs. 1 S. 1 BDSG 2018 kann aber nicht als
spezifische Regelung bezeichnet werden, auch nicht in ihrer Konkretisie-
rung durch die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts. Es wire darum
nicht gerechtfertigt, den betroffenen Lebenssachverhalt mafgeblich den
mitgliedstaatlichen Vorstellungen iiber den Beschiftigtendatenschutz zu
unterstellen. Wo der nationale Gesetzgeber Spielriume nicht entsprechend
den damit verbundenen Vorgaben nutzt, bleibt es bei der ausschlieflichen
Anwendung der Datenschutz-Grundverordnung.

808 EuGH, ECLI:EU:C:2003:294, Rn. 78 — ORF.
809 BeckOK DSR/Riesenhuber, § 32 BDSG, Rn. 3 ff.
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3.1.5.2.5 Zwischenergebnis

Entgegen der herrschenden Meinung gentigen die Regelungen in §26
Abs. 1 S. 1 Fall 1 bis 3 BDSG 2018 nicht den Anforderungen der Offnungs-
klausel in Art. 88 Abs. 1 DS-GVO. Sie sind darum im Anwendungsbereich
der Datenschutz-Grundverordnung selbst nicht anwendbar, sondern wer-
den entsprechend des Vorrangs des Unionsrechts von Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1
lit. b DS-GVO verdrangt.

Die tbrigen Regelungen in §26 BDSG 2018 fallen dagegen nicht unter
den Anwendungsvorrang des Unionsrechts. Sie entsprechen den Anforde-
rungen in Art. 88 DS-GVO bzw. kénnen im Fall der Kollektivvereinbarun-
gen nach § 26 Abs. 4 DS-GVO diesen Anforderungen entsprechen.

3.1.6 Ausdehnung des Anwendungsbereichs

Abschlieflend stellt sich die Frage, wie es zu beurteilen ist, dass der deut-
sche Gesetzgeber den Anwendungsbereich des Beschiftigtendatenschutzes
mit §26 Abs. 7 BDSG 2018 auf nicht automatisierte Datenverarbeitungen
aullerhalb von Dateisystemen erweitert hat.

Der Ausweitung des Anwendungsbereichs wird entgegengehalten, dass die
Mitgliedstaaten nur spezifischere Vorschriften erlassen kdnnen, also auch
nicht iber den Anwendungsbereich der Verordnung hinaus gehen durf-
ten.810 In diesem Fall wiirde die Regelung wegen Verstof gegen EU-Recht
unanwendbar. Die gegen die Ausweitung des Anwendungsbereichs gerich-
tete Meinung dberspannt aber ohnehin die Wirkung einer Vollharmoni-
sierung im Bereich des Art. 88 DS-GVO (dazu 3.1.3.1, S. 243). Eine Har-
monisierungswirkung kann nicht tber den Regelungsbereich der gesam-
ten Verordnung hinausgehen.

Der Verordnungsgeber hat die nichtautomatisierte Datenverarbeitung
nicht in den Anwendungsbereich nach Art.2 Abs.1 DS-GVO aufgenom-
men und auch nicht erkennen lassen, dass er sie nicht geregelt wissen will.
Damit hat er seine Kompetenz in diesem Bereich nicht abschlieSend aus-
getubt — wodurch die Mitgliedstaaten am Zug sind.3!! Die Ausweitung des

810 Spelge, DuD 2016, S.775, 778 £.

811 So auch Diiwell/Brink, NZA 2017, S. 1081, 1083; Maschmann, in: Kihling/Buch-
ner 2018, Art.88 DS-GVO, Rn.66; BeckOK DSR/Riesenhuber, §26 BDSG,
Rn. 37.
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Anwendungsbereichs in §26 Abs.7 BDSG 2018 ist darum nicht vom An-
wendungsvorrang des Unionsrechts erfasst.

3.2 Primdrrechtliche Vorgaben

Das Datenschutzrecht ist nicht erst seit der europaischen Datenschutzre-
form und dem Wirksamwerden der Datenschutz-Grundverordnung stark
europarechtlich gepragt. Auch ihre Vorgingernorm, die Datenschutzricht-
linie 95/46/EG hatte bereits erheblichen Einfluss auf die Art der Priffung
und fithrte dazu, dass der Europaische Gerichtshof verschiedentlich natio-
nale Verarbeitungstatbestinde fiir mit der Richtlinie unvereinbar erklar-
te.812

In wesentlichen Punkten und gerade dann, wenn eine im Gesetz nicht
weiter detaillierte Interessenabwagung tber die Zulissigkeit der Datenver-
arbeitung entschied, waren darum auch der europiische Datenschutzstan-
dard und die hierin wirkenden primarrechtlichen Vorgaben zu beachten.
Unter der Geltung der Datenschutz-Grundverordnung, die das Daten-
schutzrecht zwar nicht vollends, aber doch wesentlich stiarker als bisher
harmonisiert, tritt dieser Effekt noch stirker zu Tage. Folglich stellt sich
die Frage, in welchen Verhiltnissen diese primarrechtlichen Vorgaben wir-
ken und worin sie im Einzelnen bestehen.

3.2.1 Grundsitze des Grundrechtsschutzes in der EU

Der Grundrechtsschutz in der Europdischen Union speist sich nicht aus
einem zentralen Dokument. Es bestehen vielmehr drei Rechtsquellen, de-
nen die Grundrechte als unmittelbar geltende Rechtssitze entnommen
werden konnen. Diese Rechtsquellen stehen aber nicht nebeneinander,
sondern Uberlappen und erginzen sich groftenteils, sodass letztlich ein
umfassender und einheitlicher Grundrechtsschutz gewihrleistet ist.

Auf die ersten beiden Rechtsquellen wird in Art. 6 Abs. 1 und 3 AEUV ver-
wiesen: die Charta der Grundrechte der Europaischen Union nach Ab-
satz 1 und die allgemeinen Grundsatze des Unionsrechts nach Absatz 3.
Die dritte Rechtsquelle sind die Unionsvertrige selbst, die einige Grund-

812 EuGH, ECLIL:EU:C:2011:777, Rn.49 - ASNEF; EuGH, ECLI:EU:C:2016:779,
Rn. 64 - Breyer.
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rechte nicht nur als Verweis in Art. 6 EUV, sondern — wie z.B. Art. 16
Abs.1 AEUV - direkt enthalten.?!3 Diese Rechtsquellen stehen simtlich
im Rang des Primirrechts.’14

3.2.1.1 Adressaten der Grundrechte

Die Adressaten der EU-Grundrechte sind in erster Linie die Union selbst,
also ihre Organe, Einrichtungen und sonstigen Stellen. Dies ergibt sich be-
reits aus dem Umstand, dass die Grundrechte sowohl der Charta nach
Art. 6 Abs. 1 EUV als auch die Grundsitze nach Art. 6 Abs. 3 EUV unmit-
telbar geltendes Unionsrecht sind, das keiner Konkretisierung bedarf.815
Fir die Charta-Grundrechte ist dies dartiber hinaus in Art. 51 Abs.1 S.1
GRC geregelt.

Fir die Mitgliedstaaten gilt die Grundrechtecharta dagegen gemaf Art. 51
Abs. 1 S.1 GRC ausschliefSlich bei der Durchfithrung des Rechts der Uni-
on. Dies vorausgesetzt, werden die Mitgliedstaaten umfassend an die
Grundrechte gebunden, d.h. in all ihren regionalen und lokalen Unterglie-
derungen und ebenfalls mit simtlichen Organen, Einrichtungen und sons-
tigen Stellen.®!¢ Nach demselben Prinzip sind die Mitgliedstaaten an die
Grundsatz-Grundrechte nach Art. 6 Abs. 3 EUV gebunden.’!” Fallen natio-
nale Regelungen in den Geltungsbereich des Gemeinschaftsrechts, miissen
sie mit den Grundsatzen des Unionsrechts vereinbar sein.8!8

813 Zum Ganzen Jarass 2016, Einleitung, Rn. 1£.

814 Fur die Charta EuGH, ECLL:EU:C:2010:21, Rn.22 - Kiiciikdevecr; EuGH,
ECLI:EU:C:2012:372, Rn. 17 — ANGED; Jarass 2016, Einleitung, Rn. 12; fir die
Grundsitze Jarass 2016, Einleitung, Rn. 31. In Bezug auf die direkt in den Ver-
trigen geregelten Grundrechte ergibt sich dies bereits aus der Natur der Vertri-
ge.

815 Jarass 2016, Einleitung, Rn. 11, m.w.N.

816 Fur die Bindung der Mitgliedstaaten Jarass 2016, Art.51 GRC, Rn.16;
Schwerdtfeger, in: Meyer/Holscheidt 2019, Art. 51 GRC, Rn. 56.

817 Zu dem Gleichlauf der Anwendungsbereiche EuGH, ECLI:EU:C:2013:105,
Rn. 20 —Akerberg Fransson; Thym, NVwZ 2013, S. 889, 890.

818 EuGH, ECLLEU:C:2002:752, Rn.30 - Rodriguez Caballero; EuGH,
ECLI:EU:C:2005:709, Rn. 75 — Mangold.
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3.2.1.2 Drittwirkung

Beide Adressatenkreise — die Union und die Mitgliedstaaten — sind umfas-
send in allen Tatigkeitsbereichen an die Grundrechte gebunden, d.h. so-
wohl im Rahmen ihrer legislativen als auch der exekutiven und judikati-
ven Titigkeit.8!® Insbesondere miissen die Gerichte das einfache Recht
grundrechtskonform auslegen. Bei der unmittelbaren Anwendung von Se-
kundirrecht wie der Datenschutz-Grundverordnung ergibt sich dies direkt
aus dem Rangverhaltnis der Normen,32° also der in Art. 6 Abs. 1 EUV vor-
genommenen Einstufung der EU-Grundrechtecharta als Primarrecht. Fir
mitgliedstaatliche Regelungen wie das Bundesdatenschutzgesetz folgt dies
mittelbar aus dem Grundsatz der europarechtskonformen Auslegung,3?!
im konkreten Fall nach der entsprechend grundrechtskonform ausgeleg-
ten Datenschutz-Grundverordnung.

Die grundrechtskonforme Auslegung des einfachen Rechts ist auch bei pri-
vatrechtlichen Vorschriften geboten, sowohl beim Sekundarrecht der Uni-
on®?? als auch bei einfachrechtlichen Vorschriften der Mitgliedstaaten, die
der Durchfiihrung von Unionsrecht dienen3?3. Insofern wirken die Grund-
rechte auch fir Private, die selbst keine Grundrechtsadressaten, sondern
vielmehr Grundrechtsberechtigte sind.324 Dieser Wirkmechanismus ent-
spricht dem der mittelbaren Drittwirkung,3?* wie er auch fir die Grund-
rechte des Grundgesetzes weithin anerkannt ist. Insofern kann auf die Aus-
fuhrungen unter Gliederungspunkt 2.2.1, S. 77 verwiesen werden.

819 Fir die Union Jarass 2016, Art. 51 GRC, Rn. 14; fiir die Mitgliedstaaten Jarass
2016, Art. 51 GRC, Rn. 21 ff.

820 EuGH, ECLLEU:C:2014:317, Rn.68 -  Google  Spain;  EuGH,
ECLI:EEU:C:2014:2041, Rn. 69 — Kamino; EuGH, ECLI:EU:C:2014:2195, Rn. 51 —
A/B u.a.; Jarass 2016, Einleitung, Rn. 53.

821 EuGH, ECLI:EU:C:2008:54, S.70 — Promusicae; EuGH, ECLI:EU:C:2015:4835,
Rn. 34 — Coty; Jarass 2016, Einleitung, Rn. 57 £.

822 EuGH, ECLIL:EU:C:2008:54, Rn. 68 — Promusicae; EuGH, ECLI:EU:C:2012:85,
Rn. 52 — SABAM; EuGH, ECLI:EU:C:2013:521, Rn. 30 — Alemo-Herron; EuGH,
ECLI:EU:C:2014:317, Rn. 68 — Google Spain.

823 FEuGH, ECLI:EU:C:2015:485, Rn. 41 f. — Coty.

824 Fur die Datenschutzrichtlinie EuGH, ECLI:EU:C:2014:317, Rn. 69 — Google
Spain; allgemein Streinz/Michl, EuZW 2011, S. 384, Rn. 386 f.

825 Dafiir GA Trstenjak, ECLI:EU:C:2011:559, Rn.83; Herresthal, ZEuP 2014,
S. 238, 254f.; Jarass 2016, Art. 51 GRC, Rn. 37; Kahl/Schwind, EuR 2014, S. 170,
191 £.; Schwerditfeger, in: Meyer/Holscheidt 2019, Art. 51 GRC, Rn. 57 ff; fiir eine
in Ausnamefillen (konkret Art.27 GRC) unmittelbare Drittwirkung GA Cruz
Villalén, ECLI:EU:C:2013:491, Rn. 41.
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3.2.1.3 Die Bedeutung von Rechtserkenntnisquellen

Neben den Rechtsquellen bestehen auch Rechtserkenntnisquellen. Thnen
konnen keine eigenen Rechtssitze entnommen werden; sie liefern ledig-
lich die Grundlagen, mit deren Hilfe Rechtssatze aus den Rechtsquellen
entnommen werden konnen.’2¢ Zu den Rechtserkenntnisquellen zihlen
tir die Grundrechtecharta deren offizielle Erlauterungen3?” sowie in Bezug
auf die allgemeinen Grundsitze des Unionsrechts die in Art. 6 Abs. 3 EUV
erwahnten gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen der Mitgliedstaaten
sowie vOlkerrechtliche Vertrige zum Schutze der Menschenrechte, denen
die Mitgliedstaaten beigetreten sind, wie z.B. der Internationale Pakt tiber
burgerliche und politische Rechte.828

Die Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten
(Europaische Menschenrechtskonvention — EMRK) nimmt in diesem Sys-
tem perspektivisch eine Doppelrolle ein. Solange die Europaische Union
ihr nicht beigetreten ist, stellt die Konvention keine Rechtsquelle der Uni-
on dar.?? Die Union ist zwar gemif§ Art. 6 Abs.2 EUV zum Beitritt zur
Konvention verpflichtet, hat ihn nach Bedenken des Europiischen Ge-
richtshofs339 aber noch nicht vollzogen. Bis dahin bildet die Konvention
lediglich eine Rechtserkenntnisquelle, wobei sie unter diesen Erkenntnis-
quellen eine herausgehobene Stellung einnimmt.®3! Fir die Grundsatz-
Grundrechte ergibt sich dies unmittelbar aus Art. 6 Abs.3 EUV, der die
Konvention ausdricklich als Rechtserkenntnisquelle nennt. Fir die Char-
ta-Grundrechte folgt die besondere Bedeutung®? der Konvention aus
Art. 52 Abs. 3 S. 1 GRC, demzufolge sich die Bedeutung und Tragweite der
in Konvention und Charta parallel geregelten Grundrechte nach der Kon-
vention richten. Wie sich aus Art. 52 Abs.3 S.2 GRC ergibt, bilden die

826 Jarass 2016, Einleitung, Rn. 1.

827 Jarass 2016, Einleitung, Rn. 3.

828 Zum Ganzen Jarass 2016, Einleitung, Rn.32; speziell zum IPbpR EuGH,
ECLL:EU:C:2006:429, Rn.36f. — P/R; Bernsdorff, in: Meyer/Holscheidt 2019,
Art. 8 GRC, Rn. 4.

829 EuGH, ECLI:EU:C:2015:535, Rn. 45 — Inuit.

830 EuGH, ECLI:EU:C:2014:2454.

831 Jarass 2016, Einleitung, Rn. 40; Kingreen, in: Calliess/Ruffert 2016, Art. 6 EUV,
Rn. 6.

832 EuGH, ECLI:EU:C:2004:181, Rn. 48 — Karner; EuGH, ECLI:EU:C:2008:461,
Rn. 283 - Kadi; EuGH, ECLLI:EU:C:2009:219, Rn. 28 — Gambazzi; Jarass 2016,
Art. 52 GRC, Rn. 56.
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Grundrechte der Konvention dabei eine Untergrenze fir die Auslegung
der Charta-Grundrechte 333

Mit dem Beitritt der Union zur Europdischen Menschenrechtskonvention
wiirde diese ein Bestandteil des Unionsrechts, wie jede andere angenom-
mene volkerrechtliche Ubereinkunft auch. In der Normenhierarchie stiin-
de sie dann uber dem Sekundirrecht, aber unter dem Primairrecht, also
insbesondere unter der Charta und den allgemeinen Grundsitzen des Uni-
onsrechts. Dies hitte zur Folge, dass die Konvention zwar gemaf§ Art. 53
GRC neben der Charta zur Anwendung kame, dabei aber grundsatzlich
dem Vorrang des Primarrechts unterlage.3* Da die Konvention aber ge-
mafy Art. 52 Abs.3 GRC weiterhin die Untergrenze der Auslegung der
Charta-Grundrechte bildete, kime dieser Vorrang des Primarrechts diesbe-
ziiglich nicht zum Tragen.835 Abgesehen von der Moglichkeit der Indivi-
dualbeschwerde gegen Akte der Union, die nach dem Beitritt zur Konven-
tion gemafl Art. 34 EMRK moglich wire,33¢ hitte ein Beitritt der Union
darum keine praktischen Konsequenzen.

3.2.2 Anwendbarkeit und das Verhiltnis zu mitgliedstaatlichen
Grundrechten

Da der weit uberwiegende Teil der Hoheitsakte in der Union durch die
Mitgliedstaaten erlassen wird, ist die Anwendbarkeit der EU-Grundrechte
nach Art. 51 Abs. 1 S. 1 GRC in diesem Bereich von grofer Bedeutung. Als
durchzufithrendes Unionsrecht kommt vor allem das Sekundarrecht in Be-
tracht,?” weshalb die EU-Grundrechte u.a. Anwendung finden, soweit die
betreffende Fallgestaltung durch eine Richtlinie oder eine Verordnung ge-
regelt ist. Die notwendige Ankniipfung an das Unionsrecht ist zumindest
dann gegeben, wenn die betreffende Aktivitit des Mitgliedstaats konkret
zur Anwendung des Unionsrechts fihrt und in einem unmittelbaren Zu-

833 GA Trstenjak, ECLI:EU:C:2012:389, Rn. 87; Jarass 2016, Art. 52 GRC, Rn. 62.

834 Jarass 2016, Einleitung, Rn. 44; Schorkopf, in: Grabitz et al. 2020, Lfg. 52, Art. 6
EUV, Rn. 57.

835 Jarass 2016, Einleitung, Rn. 45; Schorkopf, in: Grabitz et al. 2020, Lfg. 52, Art. 6
EUV, Rn. 57.

836 Jarass 2016, Einleitung, Rn. 44.

837 Jarass 2016, Art.51 GRC, Rn.17; Schwerdifeger, in: Meyer/Holscheidt 2019,
Art. 51 GRC, Rn. 55.
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sammenhang®3® hiermit steht.33 Die Tatsache allein, dass die Union in
dem betreffenden Feld regelungskompetent ist, spielt keine Rolle. Die
Kompetenz muss auch tatsachlich genutzt worden sein.84°

3.2.2.1 Das Verhaltnis der EU-Grundrechte zu nationalen Grundrechten

Die Diskussion tber die Anwendbarkeit der EU-Grundrechte ist eng ver- 601
knapft mit der Frage ihres Verhiltnisses zu den nationalen Grundrechten.

So dufert sich das Bundesverfassungsgericht nur dann zur Anwendbarkeit

der EU-Grundrechte, wenn es in Abgrenzung hierzu die Anwendbarkeit

der Grundrechte des Grundgesetzes prift.3!

Diese Abgrenzungsfrage stellt sich wiederum nur fir die Hoheitsakte der 602
Mitgliedstaaten, die das Recht der Union durchfithren. Die Stellen der
Union sind — jedenfalls praktisch (siehe 3.2.2.1.1.2, S. 263) — nicht an die
nationalen Grundrechte gebunden; mitgliedstaatliches Handeln auferhalb

der Geltung des Unionsrechts ist nicht an die EU-Grundrechte gebun-
den.’4

838 Fir den Zusammenhang der Regelung tber die Antiterrordatei zum damaligen
europdischen Datenschutz wurde die Unmittelbarkeit verneint, BVerfG v.
24.4.2013 - 1 BvR 1215/07, E 133, S. 277, 314 — Antiterrordateigesetz. Die Daten-
schutzrichtlinie 95/46/EG finde gemif§ Art.3 Abs.2 DSRL ausdriicklich keine
Anwendung auf die Datenverarbeitung betreffend die offentliche Sicherheit.
Auch bestehe ein Bezug zum Informationsaustausch nach Art.2 Art.2 des Be-
schlusses 2005/671/J1. Entscheidend war aber wohl, dass es keine unionsrechtli-
che Bestimmung gab, ,die die Bundesrepublik Deutschland zur Einrichtung
einer solchen Datei verpflichtet, sie daran hindert oder ihr diesbeziglich inhalt-
liche Vorgaben macht.“ Dies hat sich auch mit der europiischen Datenschutzre-
form und insbesondere der JI-Richtlinie (EU) 2016/680 nicht geandert.

839 EuGH, ECLLEU:C:2014:126, Rn.21ff. — Siragusa; Jarass 2016, Art. 51 GRC,
Rn. 19f.

840 EuGH, ECLI:EU:C:2008:517, Rn. 18 — Bartsch; BVerfG v. 24.4.2013 — 1 BvR
1215/07, E 133, S.277, 313 f. — Antiterrordateigesetz; Jarass 2016, Art. 51 GRC,
Rn. 19.

841 So z.B. in BVerfG v. 24.4.2013 — 1 BvR 1215/07, E 133, S. 277, 313 f. — Antiterror-
dateigesetz.

842 Jarass 2016, Art.51 GRC, S.23f; Schwerdtfeger, in: Meyer/Holscheidt 2019,
Art. 51 GRC, Rn. 36f.
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3.2.2.1.1 Der Anwendungsvorrang des Unionsrechts

Der Problemkomplex erklirt sich vor dem Hintergrund des Anwendungs-
vorrangs des Unionsrechts gegeniber simtlichem mitgliedstaatlichem
Recht, also auch gegeniber Grundrechten und anderen Regelungen von
Verfassungsrang.?* Das nationale Recht behalt zwar seine Geltung, kann
aber im Fall eines Konflikts mit dem europiischen Recht nicht angewen-
det werden.8** Dieser Effekt ist anerkannt, wird aber unterschiedlich be-
griindet.

3.2.2.1.1.1 Der autonom europarechtliche Ansatz

Der Europiische Gerichtshof begriindet den Anwendungsvorrang auto-
nom europarechtlich aus den Vertrigen und insbesondere mit der Not-
wendigkeit, die Verwirklichung der Vertragsziele nicht zu gefihrden.’
Bei der Anwendung des Unionsrechts sind die EU-Grundrechte zu beach-
ten,34¢ der Anwendungsvorrang des Unionsrechts steht aber ausdricklich
nicht unter der Bedingung, dass die EU-Grundrechte das Schutzniveau der
nationalen Grundrechte erreichen.84

Aus der europarechtlichen Sicht ist dies nur konsequent. Der Anwen-
dungsvorrang wird nicht auf die mitgliedstaatlichen Verfassungen ge-
sttzt; die Einhaltung der dort verankerten Grundrechte kann darum auch
keine Bedingung hierfiir sein. Die mitgliedstaatlichen Grundrechte dienen
lediglich als Rechtserkenntnisquelle der EU-Grundrechte, weshalb der
Grundrechtsschutz auf der Ebene des Unionsrechts quasi von allein ein ad-
dquates Niveau erreicht.

843 EuGH, ECLLEU:C:1970:114, Rn.3 - Internationale Handelsgesellschaft mbH,
EuGH, ECLI:EU:C:2013:107, Rn. §9 — Mellon.

844 Statt Vieler Ruffert, in: Calliess/Ruffert 2016, Art. 1 AEUV, Rn. 18.

845 Grundlegend EuGH, ECLI:EU:C:1964:66, S. 1269 f. — Costa/ENEL.

846 Zu den Grundsatz-Grundrechten EuGH, ECLI:EU:C:1970:114, Rn. 4 — Interna-
tionale Handelsgesellschaft mbH.; zu den Charta-Grundrechten.

847 EuGH, ECLI:EU:C:2013:107, Rn. 59 - Melloni; EuGH, ECLI:EU:C:2014:126,
Rn. 32 - Siragusa.
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3.2.2.1.1.2 Der verfassungsrechtliche Ansatz

Das Bundesverfassungsgericht begriindet den Anwendungsvorrang dage-
gen mit der verfassungsrechtlichen Ermichtigung in Art. 23 GG, die den
Rechtsanwendungsbefehl enthalte, von dem sich die Gemeinschaftsgewalt
ableite.?*® Der Anwendungsvorrang des Unionsrechts wirke nur innerhalb
dieser Ermachtigung, was das Bundesverfassungsgericht zum Anlass
nimmt, Hoheitsakte der Union dahingehend zu iberpriifen, ob sie den
unantastbaren Kerngehalt der Verfassungsidentitit des Grundgesetzes
wahren3# oder eine ersichtliche und erheblich ins Gewicht fallende Kom-

petenziiberschreitung seitens der Union darstellen (,ausbrechender
Rechtsakt®).850

Aus dieser Sicht ist die Nichtanwendbarkeit der Grundrechte des Grund-
gesetzes ohne die Anwendbarkeit der EU-Grundrechte nicht denkbar. Da-
mit die Grenze der Integrationsermachtigung des Art. 23 GG nicht uber-
schritten wird, muss in der Union ein verbindlicher Grundrechtsstandard
gewihrleistet sein, welcher demjenigen des Grundgesetzes entspricht.?5!
Da dies insbesondere durch die Rechtsprechung des Europaischen Ge-
richtshofs sichergestellt ist, verzichtet das Bundesverfassungsgericht darauf,
das Unionsrecht anhand der Grundrechte des Grundgesetzes zu priifen.35?

3.2.2.1.2 Die Rolle der EU-Grundrechte beim Anwendungsvorrang

Der Vorrang des Unionsrechts hat nach beiden Auffassungen zur Folge,
dass es keinen nationalen verfassungsrechtlichen Vorgaben unterworfen
werden darf, welche die Verwirklichung der Vertragsziele gefihrden. Die
Anwendung nationaler Grundrechte muss darum ausscheiden, wenn da-

848 BVerfG v. 12.10.1993 — BvR 2134/92, E 89, S. 155, 190 — Maastricht; BVerfG v.
30.6.2009 — 2 BvE 2/08, E 123, S. 267, 397 — Lissabon; BVerfG v. 6.7.2010 — 2 BvR
2661/06, E 126, S. 286, 302 — Ultra-vires-Kontrolle Honeywell.

849 BVerfG v. 30.6.2009 — 2 BvE 2/08, E 123, S.267, 354 — Lissabon; BVerfG v.
15.12.2015 — 2 BvR 2735/14, E 140, S. 317, 341 ff. — Identititskontrolle I.

850 BVerfG v. 12.10.1993 — BvR 2134/92, E 89, S. 155, 188 — Maastricht; BVerfG v.
30.6.2009 — 2 BvE 2/08, E 123, S.267, 353 f. — Lissabon; BVerfG v. 6.7.2010 —
2 BvR 2661/06, E 126, S. 286, 302-304 — Ultra-vires-Kontrolle Honeywell.

851 BVerfG v. 29.5.1974 — BvL 52/71, E 37, S.271, 280f. — Solange I; BVerfG v.
22.10.1986 — 2 BvR 197/83, E 73, S. 339, 377 — Solange II.

852 BVerfGv. 22.10.1986 — 2 BvR 197/83, E 73, S. 339, 378 ff. — Solange II; BVerfG v.
7.6.2000 — 2 BvL 1/97, E 102, S. 147, 164 — Bananenmarktordnung.
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durch ,der Vorrang, die Einheit und die Wirksamkeit des Unionsrechts be-
eintrachtigt werden.“83 Im Fall eindeutiger EU-Vorgaben, die den Mit-
gliedstaaten keinen Ermessensspielraum belassen, wird dies auch vom
Bundesverfassungsgericht anerkannt.354

Dieses Ergebnis steht in einem nur mittelbaren Zusammenhang mit dem
Anwendungsbereich der EU-Grundrechte fiir mitgliedstaatliche Stellen,
wie er fur die Charta-Grundrechte ausdricklich in Art. 51 Abs. 1 S.1 GRC
normiert ist. Er ist er6ffnet, wenn die Mitgliedstaaten das Recht der Union
durchfithren, worunter zwar u.a. das gesamte Primirrecht sowie das Se-
kundar- und Tertiarrecht fallt, nicht aber die EU-Grundrechte selbst. Letz-
teres wirde nicht nur einen Zirkelschluss bedeuten,35S sondern auch ent-
gegen Art. 51 Abs. 1 GRC neue Zustindigkeiten®*¢ fiir den Europaischen
Gerichtshof begriinden. Die nationalen Grundrechte werden darum nicht
speziell durch die EU-Grundrechte verdriangt, sondern durch das durchzu-
fihrende Unionsrecht nach Art. 51 Abs. 1 S. 1 GRC. Hier wirke der allge-
meine Anwendungsvorrang des Unionsrechts. Dass der Europiische Ge-
richtshof eigens betont, die Anwendung nationaler Grundrechte diirfe
,das Schutzniveau der Charta“ nicht beeintrachtigen,?7 ist lediglich dem
Umstand geschuldet, dass die Charta ein wesentlicher Bestandteil des Uni-
onsrechts ist.

Aus diesem allgemeinen Vorrang folgt, dass sich ein Mitgliedstaat nicht
auf Art. 53 GRC berufen kann, wenn er der Anwendung des Unionsrechts
grundrechtliche Schutzstandards entgegenhalten will, welche diejenigen
der Charta ubersteigen.?® Die Norm regelt namlich das Verhaltnis der
Charta-Grundrechte zu den nationalen Grundrechten, nicht das zum je-

853 EuGH, ECLL:EU:C:2013:105, Rn.29 - Akerberg Fransson;  EuGH,
ECLI:EU:C:2013:107, Rn. 59 f. — Melloni; EuGH, ECLI:EU:C:2014:126, Rn. 32 —
Stragusa; EuGH, ECLI:EU:C:2014:2195, Rn. 44 — A/B u.a.

854 Fir Verordnungen BVerfG v. 14.10.2008 — 1 BvF 4/05, E 122, S.1, Rn. 80 —
Agrarmarktbeihilfe; fir Richtlinien BVerfG v. 13.3.2007 - 1 BvF 1/05, E 118,
S.79, 95 f. — Treibhausgas-Emissionsberechtigungen; BVertG v. 11.3.2008 — 1 BvR
256/0, E 121, S.1, 15 - Vorratsdatenspeicherung I; BVerfG v. 2.3.2010 — 1 BvR
256/08, E 125, S.260, 306 f. — Vorratsdatenspeicherung II; BVerfG v. 19.7.2011 —
1 BvR 1916/09, E 129, S. 78, 103 — Anwendungserweiterung; BVerfG v. 24.4.2013 —
1 BvR 1215/07, E 133, S. 277, 313 f. — Antiterrordateigesetz.

855 Jarass 2016, Art. 51 GRC, Rn. 17.

856 EuGH, ECLI:EU:C:2013:105, Rn. 22 —Akerberg Fransson.

857 EuGH, ECLL:EU:C:2013:105, Rn.29 - Akerberg Fransson;  EuGH,
ECLI:EU:C:2013:107, Rn. 60 — Melloni; EuGH, ECLLI:IEU:C:2014:2195, Rn. 44 —
A/B u.a.

858 So dhnlich die Vorlagefrage bei EuGH, ECLI:EU:C:2013:107, Rn. 55 — Melloni.
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weils einschligigen — Anwendungsvorrang beanspruchenden - abrigen
Unionsrecht. Die EU-Grundrechte kommen mittelbar zur Geltung, weil
das Unionsrecht zwar Anwendungsvorrang vor den nationalen Grund-
rechten beansprucht, seinerseits aber mit den EU-Grundrechten vereinbar
sein muss.?%? Fir das hier in Rede stehende Sekundarrecht hat dies zur Fol-
ge, dass es EU-grundrechtskonform ausgelegt werden muss oder — wo diese
Auslegung nicht méglich ist — nicht angewendet werden darf.3¢0

Die nationalen und die unionalen Grundrechte geraten nach dem Gesag-
ten nicht automatisch in Konflike; diesen Fall regelt Art. 53 GRC. Soweit
das nationale Grundrecht einen hoéheren Schutzstandard festschreibt als
das jeweilige Charta-Grundrecht, gilt dieser hohere Standard. Verdringt
werden die nationalen Grundrechte lediglich durch EU-grundrechtskon-
form ausgelegtes Unionsrecht. Der Schutzstandard des nationalen Rechts
wird folglich nur dann auf das Niveau der EU-Grundrechte abgesenkt,
wenn er sonst im Widerspruch zu diesem durchzuftihrenden Unionsrecht
steht.8¢! Ohne diesen Kristallisationspunkt firr die EU-Grundrechte im Se-
kundarrecht bleibt es bei der Regelung des Art. 53 GRC.

3.2.2.2 Die Durchfithrung des Unionsrechts in Offnungsklauseln

Im Grundsatz gilt nach dem gesagten eine einfache Arbeitsteilung: Fur das
vereinheitlichte Unionsrecht gilt der EU-Grundrechtsschutz, fir das ein-
zelstaatliche Recht gelten die Grundrechte der jeweiligen Verfassung, hier
also die des Grundgesetzes.?¢? Dieser simple Grundsatz ist unmittelbar ein-
sichtig, wenn mitgliedstaatliche Stellen einen eindeutigen, durch das Uni-

859 Vor dem Inkrafttreten der Charta hat der Europaische Gerichtshof diesen Me-
chanismus im Fall der Datenschutzrichtlinie auch auf die Europaische Men-
schenrechtskonvention ausgedehnt, EuGH, ECLI:EU:C:2003:294, Rn. 91 — ORF.

860 Jarass 2016, Art. 53 GRC, Rn. 25.

861 So sieht die spanische Verfassung als Teil des Rechts auf ein faires Verfahren
vor, dass Personen nur aufgrund einer in Abwesenheit erfolgten Verurteilung
auf einen Haftbefehl tberstellt werden dirfen, wenn der Betroffene diese Verur-
teilung im Ausstellungsstaat zur Wahrung seiner Verteidigungsrechte anfechten
kann (sieche EuGH, ECLLI:EU:C:2013:107, Rn. 20 — Melloni). Dies widersprach in
der konkreten Konstellation Art.4a Abs.1 des Rahmenbeschlusses 2002/584,
der auch mit Art. 47 und 48 Abs.2 GRC vereinbar ist. Die spanischer Verfas-
sung war insofern nicht anzuwenden, EuGH, ECLI:EU:C:2013:107, Rn. 55 ff. -
Melloni.

862 Korner 2017, S.18.
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onsrecht abschlieBend und zwingend definierten Rechtsbefehl umset-
zen.863

Als problematisch erweisen sich aber die Fille, in denen das Unionsrecht
den Mitgliedstaaten Ermessens- oder Gestaltungsspielriume einrdumt.
Klassischerweise tritt diese Konstellation auf, wenn Richtlinien bei der ge-
mafl Art. 288 Abs.3 AEUV notwendigen mitgliedstaatlichen Umsetzung
einen gewissen Spielraum gewihren. Das Problem zeigt sich aber auch,
wenn gemaf$ Art. 288 Abs.2 AEUV an sich unmittelbar geltende Verord-
nungen keine abschlieBende Regelung treffen,¢4 weil sie z.B. Offnungs-
klauseln enthalten.865

3.2.2.2.1 Die Problematik der C)ffnungsklauseln im
Beschiftigtendatenschutz

Fir diese Arbeit stellt sich das Problem deswegen, weil der Datenschutz in
der Datenschutz-Grundverordnung geregelt wird, die von den Mitglied-
staaten durchzufiihren ist, fur den Beschiftigtendatenschutz aber Off-
nungsklauseln fiir die Mitgliedstaaten bestehen (siehe 3.1.1, S. 240). Hin-
sichtlich des besonders bedeutsamen Kerns der Norm in §26 Abs.1 S. 1
BDSG 2018 hat der Gesetzgeber zwar nach der hier vertretenen Meinung
die Anforderungen in Art. 88 DS-GVO nicht erfillt, weshalb sich das
Problem in weiten Teilen nicht stellt. Das nimmt der Abgrenzung der
Grundrechte aber nicht die Relevanz.

Dies hat drei Griinde: Erstens lassen sich die Argumente der herrschenden
Meinung zur Anwendbarkeit von §26 Abs.1 S.1 BDSG 2018 (siche
3.1.5.2, S. 248) nicht vollig von der Hand weisen. Man konnte sich also
auch mit guten Argumenten fir die Anwendbarkeit von §26 Abs. 1 S.1
BDSG 2018 entscheiden. Zweitens gibt es seit Jahren umfassende Reform-
bestrebungen im Beschiftigtendatenschutz,3¢¢ die der Gesetzgeber spater
noch fiir eine spezifische Regelung im Sinne von Art. 88 DS-GVO aufgrei-
fen konnte. Und drittens — dieser Grund ist im Gegensatz zu den zwei vor-
herigen zwingend — konnen zumindest Kollektivvereinbarungen nach § 26

863 Masing, JZ 2015, S. 477, 481.

864 Schroeder, in: Streinz 2018, Art. 288 AEUV, Rn. 46.

865 Albrecht/Janson, CR 2016, S. 500, 504; zur verfassungsgerichtlichen Prifung des
durch eine Verordnung eingerdumten Spielraums BVerfG v. 14.10.2008 — 1 BvF
4/05, E 122, S. 1, Rn. 81 — Agrarmarktbeibilfe.

866 Korner, AuR 2015, S. 392; Seifert, in: Simitis 2014, § 32 BDSG, Rn. 2f.
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Abs. 4 BDSG 2018 die Anforderungen in Art. 88 DS-GVO (noch) erfiillen.
Fiir sie stellt sich die Abgrenzungsproblematik in jedem Fall.

3.2.2.2.2 Die unterschiedlichen Ansatze der obersten Gerichte

Der Europiische Gerichtshof und das Bundesverfassungsgericht vertreten
zum - von beiden im Ergebnis anerkannten — Anwendungsvorrang des
europdischen Rechts unterschiedliche Ansitze (siche 3.2.2.1.1, S. 262).
Dies hat auch Auswirkungen auf die Abschichtung der Grundrechtsebe-
nen.

3.2.2.2.2.1 Die kumulative Anwendung nach dem Européischen
Gerichtshof

Der Europiische Gerichtshof vertritt die Auffassung, dass ein Mitgliedstaat
auch dann das Unionsrecht ausfithrt, wenn er das Ermessen nutzt, dass
ihm das Unionsrecht gewihrt.3¢7 Allgemein ist es fiir die Anwendbarkeit
der EU-Grundrechte nicht erforderlich, dass der jeweilige Regelungsbe-
reich vollstandig durch das Unionsrecht bestimmt wird;*® eine nur teil-
weise Determinierung genugt.

Im hier relevanten Fall einer Offnungsklausel in einer Verordnung spreche
hierfiir, dass die Mitgliedstaaten weiterhin an die Gbrigen Bestimmungen
der Verordnung gebunden und fiir die Austibung des Ermessens in der
Verordnung bestimmte Rechtsfolgen geregelt seien.?® Nach dieser Be-
grindung bezieht sich die Durchfiihrung des Unionsrechts genau genom-

867 EuGH, ECLLEU:C:2006:429, Rn.104f. -  Parlament/Rat;  EuGH,
ECLLEU:C:2011:865, Rn.66ff. - N.S; so auch GA Trstenjak,
ECLI:EU:C:2011:611, Rn. 82.

868 EuGH, ECLI:EU:C:2013:105, Rn.29 — Akerberg Fransson; Jarass 2016, Art.51
GRC, Rn. 20a.

869 EuGH, ECLI:EU:C:2011:865, Rn. 66 f. — N.S. Die Mitgliedstaaten waren gemafy
Art. 3 Abs. 2 der Dublin II Verordnung (EG) Nr.343/2003 Asylantrage in Ab-
weichung zu Art. 3 Abs. 1 der Verordnung selbst zu priifen. Gemaf§ Art. 3 Abs. 2
S.2 wiirden sie dadurch kraft der Verordnung fir das Asylverfahren zustindig
und mussten ggf. den zuvor zustindigen Mitgliedstaat dariiber unterrichten.
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men lediglich auf die Grenzen des Ermessens.8’® Dies zeigt aber auch, dass
sich daran kaum beherrschbare Abgrenzungsschwierigkeiten anschlie-
8en.87! So ist nicht nur die Offnungsklausel selbst (EU-)grundrechtskon-
form auszulegen; eine wesentliche Grenze des Ermessens der Mitgliedstaa-
ten bildet der Grundsatz der Verhiltnismafigkeit, der im Unionsrecht und
damit in den EU-Grundrechten zu verorten wire.%72

Aus der Anwendbarkeit des Unionsrechts zieht der Europaische Gerichts-
hof jedoch nicht den Schluss, dass die nationalen Grundrechte in jedem
Fall unanwendbar wiirden. ,Wenn das Unionsrecht den Mitgliedstaaten
bei der Durchfithrung eines Unionsrechtsakts einen Ermessensspielraum
einraumt, [steht es] den nationalen Behorden und Gerichten weiterhin
frei, die Einhaltung der durch die nationale Verfassung gewihrleisteten
Grundrechte sicherzustellen, sofern durch die Anwendung nationaler
Schutzstandards fir die Grundrechte weder das Schutzniveau der Charta,
wie sie vom Gerichtshof ausgelegt wird, noch der Vorrang, die Einheit und
die Wirksamkeit des Unionsrechts beeintrichtigt werden.“873

Nach dieser Auffassung kommen die EU-Grundrechte und die nationalen
Grundrechte kumulativ zur Anwendung.8”# Verdringt werden die natio-
nalen Grundrechte nur, wenn sie in Konflikt mit einer — EU-grundrechts-
konform ausgelegten — Norm des Unionsrechts geraten. Das ist bei Uni-
onsrecht, das den Mitgliedstaaten einen Ermessenspielraum einraumt, ins-
besondere dann der Fall, wenn fir diesen Spielraum bestimmte Grenzen
vorgegeben oder Anforderungen an die Ermessensausiibung gestellt wer-
den.$”s Im Ubrigen entspricht es aber dem Wesen des Ermessensspiel-
raums, dass es gerade erlaubt ist, vom Unionsrecht abzuweichen und ins-

870 Albrecht/Janson, CR 2016, S. 500, 505; Cremer, EuGRZ 2011, S. 545, 552; Jarass
2016, Art. 51 GRC, Rn. 20a; i.E. auch Bdcker, EuR 2015, S. 389, 393 f.; Kirchhof,
NJW 2011, S. 3681, 3684; Korner 2017, S. 18.

871 Bdcker, EuR 2015, S. 389, 404; Thym, NVwZ 2013, S. 889, 892.

872 Bdcker, EuR 2015, S. 389, 396 f.; Jarass, NVwZ 2012, S. 457, 460.

873 EuGH, ECLLEU:C:2014:126, Rn.44 - Siragusa; ahnlich auch EuGH,
ECLI:EU:C:2013:105, Rn. 29 - /i/eerberg Fransson; EuGH, ECLI:EU:C:2017:936,
Rn. 47 — Taricco II, wenngleich die Anwendbarkeit des Unionsrechts hier weit-
aus umstrittener war (siche Fn. 881) und EuGH, ECLI:EU:C:2013:107, Rn. 60 —
Melloni, bei dem aber ausdriicklich kein Ermessensspielraum bestand.

874 Borowsky, in: Meyer 2014, Art. 53 GRC, Rn. 14a; Hoppe, in: Meyer/Holscheidt
2019, Art.53 GRC, Rn.29ff; Jarass 2016, Art.53 GRC, Rn.28; Thym,
NVwZ 2013, S. 889, 892.

875 So fiir Art. 88 Abs. 2 Korner 2017, S. 18 (dort. Fn. 45).
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besondere hohere Schutzstandards zu setzen.8”¢ Hierdurch wird ,,das
Schutzniveau der Charta, wie sie vom Gerichtshof ausgelegt wird“%”” nicht
beeintrichtigt, weil die Charta gemidf Art. 53 GRC nur einen Mindest-
schutz vorgibt.%”8 Es gilt folglich das Meistbegtinstigungsprinzip.”?

Diese Auslegung stellt eine konsequente Fortsetzung der autonom europa-
rechtlichen Begriindung des Anwendungsvorrangs des Unionsrechts dar
(siche 3.2.2.1.1, S. 262). Es mag zwar nicht zwingend sein, tber die dogma-
tisch gebotene Kontrolle der Grenzen der nationalen Spielriume derart
weit in die Austiibung dieser Spielriume vorzustofen. Wenn man diesen
Weg aber beschreitet, ist es nur folgerichtig, dass die nationalen Grund-
rechte, die fir die Begriindung des Anwendungsvorrangs des Unionsrechts
keine Rolle spielen, auch der Anwendung der EU-Grundrechte nicht ent-
gegenstehen.

3.2.2.2.2.2 Die eingeschrankte Trennungsthese des
Bundesverfassungsgerichts

Das Bundesverfassungsgericht hatte sich lange nicht umfassend zur kumu-
lativen Anwendung unionaler und nationaler Grundrechte gedufSert. In
einem Fall, in dem der Europiische Gerichtshof die Anwendbarkeit der
Charta-Grundrechte sehr weit ausdehnte, ist er ihr aber ausdricklich ent-
gegengetreten.’8 Im Feld des im Fall einschlagigen Steuerstrafrechts ent-
hielt das Unionsrecht nur sehr abstrakte Vorgaben. Die unionsrechtliche
Handlungspflicht der Mitgliedstaaten ergab sich erst aus der allgemeinen

876 Zum Spielraum, den eine Verordnung den Gerichten ldsst, um nationale
Grundrechte anzuwenden bereits EuGH, ECLLI:EU:C:1989:321, Rn.22f. —
Wachauf.

877 Siche die Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs in Fn. 873.

878 Jarass 2016, Art. 53 GRC, Rn. 29.

879 Borowsky, in: Meyer 2014, Art. 53 GRC, Rn.22; Hoppe, in: Meyer/Holscheidt
2019, Art. 53 GRC, Rn. 36; Jarass 2016, Art. 53 GRC, Rn. 28, jeweils m.w.N. An-
schauliche Beispiele hierfir bei Kingreen, JZ 2013, S. 807. Das Ergebnis der Pri-
fung anhand der nationalen Grundrechte muss nicht mit den Vorgaben der
Charta tbereinstimmen. A.A. wohl Thym, NVwZ 2013, S. 889, 895 Nach Kirch-
hof, NJW 2011, S. 3681, 3684f. ist die Formulierung in Art. 51 Abs. 1 S.1 GRC
sunter Wahrung des Subsidiaritatsprinzips“ so auszulegen, dass die Charta erst
zur Geltung kommt, soweit mitgliedstaatliche Grundrechte keinen hinreichen-
den Schutz gewihrt. Das wiirde bedeuten, dass bei Gleichstand im Schutzni-
veau nur die nationalen Grundrechte Anwendung finden.

880 BVerfGv.24.4.2013 — 1 BvR 1215/07, E 133, S. 277, 316 — Antiterrordateigesetz.
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Pflicht, innerhalb ihrer nationalen Verfahrensautonomie wirksame, ab-
schreckende und verhaltnismifige Sanktionen bei Verstdfen gegen das
Unionsrecht vorzusehen.$8! Hier liegt es nahe, mit dem Bundesverfas-
sungsgericht am notwendigen unmittelbaren Zusammenhang zwischen
der mitgliedstaatlichen Maffnahme und der einschligigen EU-Norm zu
zweifeln.

Fir den hier relevanten Bereich der durch Sekundarrecht gewihrten Er-
messenspielraume hat sich das Gericht erst kirzlich eindeutig positioniert.
Danach finden in Offnungsklauseln die unionalen und die Grundrechte
des Grundgesetzes kumulativ Anwendung,882

Allgemein vertritt das Bundesverfassungsgericht die Auffassung, dass der
Umsetzungsspielraum, den das Unionsrecht den Mitgliedstaaten lasst,
grundgesetzkonform auszufiillen ist.883 Bei der Auslegung nationalen
Rechts, das nicht oder nicht vollstindig unionsrechtlich determiniert ist,
sind folglich die Grundrechte des Grundgesetzes zur Geltung zu brin-

881 Ausfuhrlich Kingreen, JZ 2013, S. 802 ff.; Thym, NVwZ 2013, S. 889, 891 Der Eu-
ropiische Gerichtshof (EuGH, ECLLI:EU:C:2013:105, Rn. 25 ff. - Akerberg Frans-
son) lief§ es im Falle eines Strafverfahrens wegen der Hinterzichung von Mehr-
wertsteuer — neben den allgemeinen Handlungspflichten — ausreichen, dass die
Mitgliedstaaten gemaf§ Art. 273 der Mehrwertsteuer-Richtlinie 2006/112/EG das
Recht haben, zur Vermeidung von Steuerhinterziechung weitere Pflichten fiir
die Steuerpflichtigen vorzusehen. Obwohl die Mitgliedstaaten zu keiner be-
stimmten Ausgestaltung des Sanktionssystems verpflichtet waren, betrachtete
der Europiische Gerichtshof die steuerlichen Sanktionen und das Strafverfahren
als Durchfihrung des Unionsrechts nach Art. 51 Abs. 1 S.1 GRC. Das Bundes-
verfassungsgericht betonte daraufhin in einer Entscheidung zur Antiterrordatei,
dass die betreffende nationale Regelung keine Durchfithrung des Unionsrecht
darstelle (siche bereits Fn. 838) und die Entscheidung des Europidischen Ge-
richtshofs als Ultra-vires-Akt zu beurteilen wire, wenn ,jeder sachliche Bezug
einer Regelung zum blof abstrakten Anwendungsbereich des Unionsrechts
oder rein tatsichliche Auswirkungen auf dieses ausreiche.“ Der Européische Ge-
richtshof hat dieses weite Verstindnis zunidchst bestitigt (EuGH,
ECLI:EU:C:2015:555, Rn. 54 ff. — Taricco I), nach einer dhnlichen Drohung des
italienischen  Verfassungsgerichtshofs aber wieder entschiarft (EuGH,
ECLIL:EU:C:2017:936, Rn.58 — Taricco II). Dazu ausfuhrlich Burchardt,
EuR 2018, S. 248-263.

882 BVerfG v. 6.11.2019 — 1 BvR 16/13, E 152, S. 152-215, Rn. 43 f. — Recht auf Ver-
gessen 1. Zur Situation vor dem Beschluss Thym, NVwZ 2013, S. 889, 894.

883 BVerfG v. 18.7.2005 — 2 BvR 2236/04, E 113, S. 273, 300 — Europdischer Haftbe-
febl; BVerfG v. 19.7.2011 — 1 BvR 1916/09, E 129, S. 78, 103 — Anwendungserwei-
terung.
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gen.384 Entsprechend gestaltet sich die Abgrenzung der prozessualen Mit-
tel zum Bundesverfassungsgericht und zum Europiischen Gerichtshof.%85

In der Reaktion auf die oben genannte weite Auslegung des Anwendungs-
bereichs der Charta hatte das Bundesverfassungsgericht festgehalten, dass
die angegriffenen Vorschriften iiber die Antiterrordatei [...] schon deshalb
an den Grundrechten des Grundgesetzes zu messen seien, weil sie nicht
durch Unionsrecht determiniert sind.“8%¢ Dies wurde teilweise als Wer-
tung gegen die Anwendung unionaler Grundrechte in Ermessenspielriu-
men verstanden, da ein Unionsrecht, das solche Spielriume vorsieht die
Handlungen der Mitgliedstaaten nur teilweise und nicht vollstindig deter-
miniert.3%” Indessen war diese etwas pauschale Aussage nur auf die speziel-
le Situation des Urteils, also insbesondere nicht auf mitgliedstaatliche
Spielraiume im Unionsrecht gemiinzt.388

Der wesentliche Unterschied der beiden Konstellationen erklirt sich aus
der Kompetenzverteilung der Union. Im Rahmen der geteilten Kompeten-
zen nach Art.4 AEUV - zu denen gemifl Art. 16 Abs.2 i.V.m. 4 Abs. 1
AEUV auch der Datenschutz gehdrt — nehmen die Mitgliedstaaten ihre
Zustindigkeit gemaf$ Art. 2 Abs. 1 S.2 AEUV wahr, sofern und soweit die
Union ihre Zustindigkeit nicht ausgetibt hat. Wird also wie im umstritte-
nen Urteil des Europdischen Gerichtshofs zum Steuerstrafrecht ein Bereich
vom Unionsrecht nicht oder nur am Rande geregelt, kdnnen daraus keine
Vorgaben fiir die Mitgliedstaaten abgeleitet werden. Deren Ermessenspiel-
raume wirden lediglich durch die Existenz von Unionsrecht in diesem
Kompetenzbereich begrenzt. Bei Offnungsklauseln und Umsetzungsspiel-
raumen gibt es dagegen meist eine Norm des Unionsrechts, die den Kom-

884 Fir Verordnungen BVerfG v. 14.10.2008 — 1 BvF 4/05, E 122, S.1, Rn. 80 -
Agrarmarktbeihilfe; fir Richtlinien BVerfG v. 13.3.2007 - 1 BvF 1/05, E 118,
S.79, 95 . — Treibhausgas-Emissionsberechtigungen; BVerfG v. 11.3.2008 — 1 BvR
256/0, E 121, S.1, 15 — Vorratsdatenspeicherung I; BVerfG v. 2.3.2010 - 1 BvR
256/08, E 125, S.260, 306 f. — Vorratsdatenspeicherung II; BVerfG v. 19.7.2011 —
1 BvR 1916/09, E 129, S. 78, 103 — Anwendungserweiterung; BVerfG v. 24.4.2013 —
1 BvR 1215/07, E 133, S. 277, 313 £. — Antiterrordateigesetz.

885 Fur die Verfassungsbeschwerde und das Vorabentscheidungsverfahren nach
Art. 267 AEUV BVerfG v. 19.7.2011 — 1 BvR 1916/09, E 129, S.78, 103 f. — An-
wendungserweiterung; fiir die abstrakte und die konkrete Normenkontrolle
BVerfG v. 13.3.2007 — 1 BvF 1/0S, E 118, S. 79, 95 ft. — Tretbhausgas-Emissionsbe-
rechtigungen.

886 Siche Fn. 838.

887 So wurde die bisherige Position des Bundesverfassungsgerichts jedenfalls aufge-
fasst, siehe Masing, JZ 2015, S. 477, 481 £.; Thym, NVwZ 2013, S. 889, 894 f.

888 Thym, NVwZ 2013, S. 889, 895.
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petenzbereich umfassend regelt und fiir die Bereiche, in denen sie sich zu-
gunsten der Mitgliedstaaten zurticknimmt, spezifische Vorgaben enthilt.
Es ist etwas anderes, ob eine mitgliedstaatliche Mafinahme nur teilweise
durch Unionsrecht determiniert wird, weil der betreffende Bereich nur am
Rande geregelt ist, oder ob er nur teilweise determiniert wird, weil die Re-
gelung des Unionsrechts bewusst einen Ermessenspielraum gewahrt.

Der kumulativen Anwendung der unionalen und nationalen Grundrechte
steht schlie@lich auch nicht die verfassungsrechtliche Begriindung fiir den
Anwendungsvorrang des Unionsrechts (sieche 3.2.2.1.1, S. 262) entgegen.
Das Bundesverfassungsgericht verzichtet hier auf die Priffung anhand der
Grundrechte des Grundgesetzes, weil tiber die EU-Grundrechte ein hinrei-
chender Schutz gewihrleistet ist. Aus dem Umstand, dass die Nichtanwen-
dung der nationalen Grundrechte ohne die stattdessen erfolgende Anwen-
dung der EU-Grundrechte nicht denkbar ist, kann nicht der Umkehr-
schluss gezogen werden, dass die Anwendung der nationalen Grundrechte
diejenige der unionalen Grundrechte ausschlieft.

Fir die Zuriickhaltung des Bundesverfassungsgerichts ist entscheidend,
dass sich Deutschland nur dann in Konflikt mit dem Unionsrecht setzt,
wenn dies der Grundrechtsschutz als Identititsmerkmal des Grundgesetzes
erfordert. Dieser grundrechtliche Mindestschutz ist aber durch die gleich-
zeitige Anwendung der EU-Grundrechte nicht gefahrdet, weil der Schutz-
standard der nationalen Grundrechte gemiff dem Meistbegilinstigungs-
prinzip nach Art. 53 GRC aufSerhalb des Anwendungsvorrangs zwingen-
den Unionsrechts nicht gesenkt wird. In den Ermessenspielraumen, die
das Unionsrecht den Mitgliedstaaten gibt, ist folglich grundsatzlich kein
Konflikt zu befirchten, der einer kumulativen Anwendung unionaler und
nationaler Grundrechte entgegenstiinde.

3.2.2.3 Probleme bei Grundrechtskollisionen

Nach dem Gesagten ist grundsatzlich davon auszugehen, dass in Offnungs-
klauseln unionale und nationale Grundrechte nebeneinander anwendbar
sind. Dies beantwortet zugleich die eingangs aufgeworfene Frage
(sieche 3.2.1.2, S. 258) dahingehend, dass Mitgliedstaaten das Recht der
Union auch dann nach Art. 51 Abs. 1 S. 1 GRC durchfiihren, wenn sie Off-
nungsklauseln mit nationalen Regelungen oder Mafinahmen ausfullen.

Diese Erkenntnis beruht wesentlich auf dem Meistbeguinstigungsprinzip
des Art. 53 GRC. Die Anwendung dieses an sich einfachen Prinzips berei-
tet aber dann Probleme, wenn Grundrechte — wie im Fall der Drittwir-
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kung unter Privaten (siche 3.2.1.2, S. 258) — miteinander kollidieren und
unterschiedliche Schutzstandards fiir eines oder beide Rechte bestehen.

3.2.2.3.1 Die Nichtanwendbarkeit des Meistbegiinstigungsprinzips

Das Meistbegiinstigungsprinzip nach Art. 53 GRC funktioniert nur solan-
ge, wie sich lediglich der grundrechtsgebundene Staat und grundrechtsbe-
rechtigte Burger gegentberstehen. Stehen sich wie im Arbeitsverhaltnis
zwei grundrechtsberechtigte Subjekte gegeniiber, kann unméglich beiden
Parteien gleichzeitig zu Lasten der jeweils anderen ein meistbeglinstigen-
der Grundrechtsschutz gewihrt werden.3% Wirde man dem einen Grund-
recht einen eventuell hdheren Schutzstandard zubilligen, als ihn die Char-
ta gewdhrt, wiirde das zwangslaufig das Schutzniveau der Charta fir das
andere Grundrecht beeintrichtigen. Damit waren aber die vom Europa-
ischen Gerichtshof formulierten Voraussetzungen fiir die Anwendung na-
tionaler Grundrechte nicht erfillt.8%

Wenn der Mechanismus des Art. 53 GRC nicht greift, kime zwangslaufig
der Anwendungsvorrang des Unionsrechts zum Tragen.®! Uber die Balan-
ce der Grundrechte entschieden dann allein die Schutzstandards der EU-
Grundrechte, was insbesondere darin zum Ausdruck kommt, dass das Ver-
haltnismafigkeitsprinzip so zu wahren ist, wie es sich aus dem Unions-
recht ergibt.$? Mit Blick auf die auch in den Unionsvertrigen anerkannte
nationale Verfassungsidentitit ist ein solcher Konflikt zwischen den natio-
nalen Vorstellungen Gber die Verhaltnis zwischen kollidierenden Grund-
rechten und jenen Vorstellungen, die das EU-Recht zu dieser Kollision hat,
aber tunlichst zu vermeiden.8?3 Es darf insbesondere nicht dazu fiihren,
dass die Anwendung nationaler Grundrechte in Dreiecksituationen von

889 Jarass 2016, Art. 53 GRC, Rn. 31, m.w.N.; Albrecht/Janson, CR 2016, S. 500, 505;
Buchholtz, DOV 2017, S. 837, 841; Kingreen, JZ 2013, S.807; Masing, JZ 2015,
S.477, 484.

890 Jarass 2016, Art.53 GRC, Rn.32; zu diesen Voraussetzungen EuGH,
ECLI:EU:C:2013:107, Rn. 60 — Melloni; EuGH, ECLI:EU:C:2014:126, Rn. 44 —
Siragusa.

891 So dhnlich Albrecht/Janson, CR 2016, S.500, 506; Bdcker, EuR 2015, S.389,
398f.; Tbym, JZ 2018, S. 53, 60.

892 EuGH, ECLI:EU:C:2008:54, Rn. 68 — Promusicae.

893 Zum Ganzen Jarass 2016, Art. 53 GRC, Rn. 32, m.w.N.
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vornherein ausscheidet®”* und so der Grundsatz, dass sich die Anwendung
der EU-Grundrechte nur auf die Grenzen des Ermessensspielraums, nicht
aber auf dessen Ausfillung bezieht,?> vollends negiert wird.

3.2.2.3.2 Verfahrensrechtlicher Abgrenzungsversuch bei
Grundrechtskollisionen

Dass die Grundrechte des Grundgesetzes in vielen Fillen auch in nur teil-
weise unionsrechtlich determinierten Regelungsbereichen letztlich doch
durch die EU-Grundrechte verdringt werden, wird als unbefriedigend
empfunden. Dies durfte weniger am Schutzgehalt der Grundrechte selbst
liegen, sondern vielmehr an der bisher in weiten Teilen unterentwickelten
Grundrechtsdogmatik des Europaischen Gerichtshofs.#¢ Darum nimmt
das Bundesverfassungsgericht in solchen Situationen die Interessenabwi-
gung zunichst allein anhand der nationalen Grundrechte vor. Dem
Europaischen Gerichtshof legt die Frage nur vor, wenn Anhaltspunkte da-
fir bestehen, dass das gefundene Ergebnis vom Schutzstandard der EU-
Grundrechte abweicht.%” Dadurch - so die Hoffnung in der Literatur, die
diese Losung vorgeschlagen hatte — konnte sich der Europiische Gerichts-
hof gewissermaffen von der in der Vorlagefrage dargelegten, deutlich kom-
plexeren deutschen Grundrechtsdogmatik inspirieren lassen.%8

Ein solcher eher verfahrensrechtlicher Vorschlag ist ein gangbarer Weg fiir
einen intensiveren Dialog der Hochstgerichte. An dem Umstand, dass
letztlich doch der — woméglich auf diese Art weiter verfeinerte — Schutz-
standard der EU-Grundrechte zahlt, indert er aber nichts. Will man die
Anwendung nationaler Grundrechte in Dreiecksituationen nicht aufge-
ben, bedarf es darum eines Ansatzes, wie nationalen Grundrechte und die
EU-Grundrechte auf der Ebene des materiellen Rechts voneinander abzu-
grenzen. Genau dies war lange ungeklart.

894 Masing, JZ 2015, S.477, 485f.; so aber bei Albrecht/Janson, CR 2016, S. 500,
505 f.; Potters, in: Gola 2018, Art. 88 DS-GVO, Rn. 52.

895 Mit dieser Unterscheidung ebenfalls Béicker, EuR 2015, S. 389, 404.

896 Zusammenfassend Buchholtz, DOV 2017, S. 837, 841 ff.

897 BVerfGv. 6.11.2019 — 1 BvR 16/13, E 152, S. 152-215, Rn. 72 — Recht auf Verges-
sen I.

898 Bicker, EuR 2015, S.389, 404 ff.; Buchholtz, DOV 2017, S.837, 844f.; Thym,
JZ 2015, S. 53, 59 ff;; in die Richtung auch Kingreen, JZ 2013, S. 809 f.

274

(o) ENR


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

3.2 Primdrrechtliche Vorgaben

3.2.2.3.3 Materiellrechtlicher Abgrenzungsversuch bei
Grundrechtskollisionen

Fir einen Abgrenzungsversuch muss man sich zunachst vor Augen halten,
dass der Schauplatz eines Konflikts zwischen der nationalen und der euro-
parechtlichen Grundrechtsauslegung in der Regel das VerhiltnismiGig-
keitsprinzip sein wird. Es ist zwar denkbar, dass in einigen Punkten der
Umfang des Schutzbereichs oder die Qualifikation einer Mafinahme als
Eingriff unterschiedlich ausgelegt wird. Das zentrale Element bei der Ent-
scheidung aber eine Grundrechtskollision ist aber das VerhiltnismaRig-
keitsprinzip, weil es eben das Verhiltnis — oder anders ausgedriickt die Ba-
lance — zwischen den Rechtspositionen der beteiligten Privaten bestimmt.
Dies wiederum gibt in der Regel den Ausschlag dafiir, ob eine bestimmte
Maflnahme des einen — im Beschaftigungsverhaltnis meist es Arbeitgebers
— zulissigerweise vorgenommen werden darf oder als rechtswidrig zu un-
terbleiben hat, weil sie die Rechte des anderen — des Arbeitnehmers — ver-
letzt.

3.2.2.3.3.1 Begrenzter Vorrang des mitgliedstaatlichen Rechts

Sich bei der Abgrenzung auf ein Kriterium festzulegen, bedeutet, dass sich
die unterschiedlichen Grundrechtsverstaindnisse nicht ausweichen konnen,
ein Konflikt also nicht aufgelost werden kann, sondern entschieden wer-
den muss. Darum gilt zu bestimmen, wer von beiden zuerst auszuweichen
hat. Daftr, dass dies das EU-Grundrechtsverstaindnis sein muss, sprechen
zwei Erwagungen:

Erstens liegt angesichts des Subsidiarititsprinzips des Unionsrechts nach
Art. 5 Abs. 3 EUV der Schluss nahe, dass sich der EU-Gesetzgeber in den
Regelungsbereichen, in denen er Offnungsklauseln schafft, gerade deswe-
gen zurlckhilt, weil sie in besonderem MafSe von zwischen den Mitglied-
staaten divergierenden Vorstellungen gepragt sind. Diese Vorstellungen
konnen die Mitgliedstaaten in von Dreiecksverhiltnissen gepragten Berei-
chen aber nur einbringen, wenn sich auch das Verhiltnis der betroffenen
Grundrechte zueinander nach dem nationalen Grundrechtsverstindnis be-
stimmt.3%

899 BVerfGv. 6.11.2019 — 1 BvR 16/13, E 152, S. 152-215, Rn. 47 ff. — Recht auf Ver-
gessen 1.
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Zweitens enthalten viele Offnungsklauseln — im Fall des hier relevanten
Beschiftigtendatenschutzes auch die in Art. 88 DS-GVO - Anforderungen
an den mitgliedstaatlichen Gesetzgeber. Zumindest in den Fillen, in de-
nen die Union den Mitgliedstaaten aber kein Blankett ausstellt, spricht ei-
niges fur eine gewisse Letztverbindlichkeit des Unionsrechts, die dann
auch fir zentrale Bereiche wie das Verhiltnisma@igkeitsprinzip gilt. Das
bedeutet aber auch, dass zunachst, d.h. innerhalb des Entscheidungsspiel-
raums, welchen diese Anforderungen den Mitgliedstaaten belassen, das
mitgliedstaatliche Recht Vorrang hat.

3.2.2.3.3.2 Der Wesensgehalt der EU-Grundrechte als Grenze

Nach diesem Losungsansatz wiirde eine Grundrechtskollision im Bereich
einer Offnungsklausel zuerst nach den MafSstiben des jeweiligen nationa-
len Grundrechtsverstindnisses gelost. Das europaische Grundrechtsver-
standnis kime erst zum Tragen, wenn andernfalls der — nach Unionsrecht
zu bestimmende — Schutzstandard des eingeschrinkten Grundrechts ver-
letzt wiirde.

Diese materielle Grenze ist nach der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts erreicht, wenn entweder das unionsrechtliche Fachrecht en-
gere grundrechtliche Maf$stabe vorgibt oder der Europiische Gerichtshofs
die Grundrechte der Charta so auslegt, dass sie keine Entsprechung im
Grundgesetz haben.”

Insofern bietet es sich an, den Schutzstandard der EU-Grundrechte auf
ihren Wesensgehalt zu reduzieren. Das deckt sich zum einen mit dem zum
verfahrensrechtlichen Abgrenzungsansatz (siche 3.2.2.3.2, S. 274) gedufSer-
ten Befund, wonach die europiische Grundrechtsdogmatik teilweise nur
in Grundziigen entwickelt ist. Zum anderen kdnnen zur Konkretisierung
dieser Grenze speziell fiir die Datenschutz-Grundverordnung die Grund-
satze der Verarbeitung personenbezogener Daten nach Art. 5 DS-GVO (da-
zu naher unter 3.4.1, S. 354) herangezogen werden. Sie sind das sekundar-
rechtliche Abbild des primarrechtlichen Wesensgehalts des Rechts auf
Schutz personenbezogener Daten (zu diesem Grundrecht ndher unter
3.2.3, S. 284) und bilden darum die Grenze der mitgliedstaatlichen Abwei-

900 BVerfGv. 6.11.2019 — 1 BvR 16/13, E 152, S.152-215, Rn. 68 {. — Recht auf Ver-
gessen 1.
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chungsbefugnis. Die Mitgliedstaaten diirfen diese Grundsitze nur konkre-
tisieren, nicht aber von ihnen abweichen (siehe 3.1.3.1, S. 243).

Einen Wesensgehaltverstoff wird man nur ganz ausnahmsweise annehmen
konnen. Im Bereich des hier relevanten Beschiftigtendatenschutzes wire
dies erst der Fall, wenn eine nach dem nationalen Grundrechtsverstindnis
ausgelegte mitgliedstaatliche Regelung die Prinzipien des europaischen
Datenschutzes in Art. 5 DS-GVO konterkarieren wiirde. Hier kommt be-
sonders zum Tragen, dass die Mitgliedsstaaten®®! und die Sozialpartner®’?
gerade bei Maflnahmen der Arbeits- und Sozialpolitik einen weiten Ermes-
senspielraum genieflen, der erst berschritten ist, wenn sie unverninftig
handeln. Dies gilt auch fir Fragen der Verhiltnismégigkeit.?%

3.2.2.3.3.3 Notwendige Nutzung der Offnungsklausel

Der hier aufgezeichnete Abgrenzungsvorschlag raumt den nationalen Vor-
stellungen innerhalb der Offnungsklauseln vergleichsweise breiten Raum
ein. Das ist aber nur gerechtfertigt, wenn die Mitgliedstaaten die Offnungs-
klauseln auch nutzen, um ihre Vorstellungen hinreichend bestimmt auszu-
dricken.

Eine wesentliche Frage fir die Anwendbarkeit welcher Grundrechte ist
folglich nicht nur, ob eine Offnungsklausel besteht, sondern ob sie auch
ordnungsgemals ausgefiillt wurde. Ob nun das nationale oder das europii-
sche Grundrechtsverstindnis gilt, kann darum von Mitgliedstaat zu Mit-
gliedstaat variieren. Der deutsche Gesetzgeber hat die Offnungsklausel je-
denfalls nur teilweise genutzt (siche 3.1.5, S. 246).

901 EuGH, ECLIL:EU:C:2007:604, Rn.68ff. — Palacios de la Villa; EuGH,
ECLI:EU:C:2010:601, Rn. 41, 51 — Rosenbladt.

902 EuGH, ECLI:EU:C:2010:601, Rn. 69 — Rosenbladt.

903 Das Bundesverfassungsgericht hebt auf diese Rechtsprechung im Hinblick auf
das allgemeine Verhaltnis der Grundrechtsebenen ab, BVerfG v. 6.11.2019 - 1
BvR 16/13, E 152, S. 152-215, Rn. 52 — Recht auf Vergessen I. Im Beschaftigtenda-
tenschutz muss dies umso mehr gelten.
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3.2.2.4 Zwischenergebnis zum anwendbaren Recht im
Beschaftigtendatenschutz

Fir die hier relevanten Bereiche der Offnungsklausel in Art. 88 Abs. 1
DS-GVO ergeben sich je nach Regelungsbereich unterschiedlichen Folgen.

Mit der Regelung zur Einwilligung in §26 Abs. 2 BDSG 2018 hat der Ge-
setzgeber den Anforderungen nach Art. 88 Abs. 1 und 2 DS-GVO Gentige
getan. Innerhalb ihres Anwendungsbereichs gelten damit vorrangig die
deutschen Grundrechte.?** Dies fithrt zu der auf den ersten Blick gewdh-
nungsbediirftigen, in der Konzeption von Offnungsklauseln aber so ange-
legten Situation, dass die Freiwilligkeit der Einigung grundsatzlich am
MafSstab der EU-Grundrechte zu priifen ist, fiir einzelne Aspekte aber der
Mafstab der Grundrechte des Grundgesetzes zugrunde zu legen ist. Dies
sind die in §26 Abs.2 BDSG 2018 erwihnte Abhingigkeit der beschiftig-
ten Person sowie die Umstande, unter denen die Einwilligung erteilt wor-
den ist.

Mit der Regelung in § 26 Abs. 1 S.1 Var. 1 bis 3 BDSG 2018 hat der deut-
sche Gesetzgeber allerdings gegen die Anforderungen in Art. 88 Abs. 1
und 2 DS-GVO verstofSen. Die Datenverarbeitung zur Erfilllung eines Ver-
trags ist darum allein auf Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1 lit. b DS-GVO zu stiitzen
und prinzipiell unter Anwendung der EU-Grundrechte zu bewerten.

Die Regelung zur Datenverarbeitung auf der Grundlage von Kollektivver-
einbarungen in § 26 Abs. 4 BDSG 2018 ist schliefSlich rein deklaratorischer
Natur. Die Regelungsmacht der Parteien einer Kollektivvereinbarung er-
gibt sich bereits unmittelbar aus Art. 88 Abs.1 DS-GVO und den deut-
schen Regelungen, die Tarifvertrigen und Betriebsvereinbarungen norma-
tive Wirkung verleihen. Ob eine Kollektivvereinbarung die Anforderun-
gen in Art. 88 Abs. 1 und 2 DS-GVO einhilt, und welche Grundrechte fiir
die darauf gestiitzte Datenverarbeitung also gelten, ist stets fiir die einzelne
Vereinbarung zu ermitteln.

3.2.2.5 Die Anwendung nationaler Grundrechte im Hinblick auf die
arbeitsrechtlichen Grundlagen des Beschaftigungsverhaltnisses

Bei der Frage, ob eine konkrete Datenverarbeitung im Kontext eines Ar-
beitsverhaltnisses zulissig ist, spielen mehr Aspekte eine Rolle als nur die

904 So i.E. auch Ddubler, in: Daubler et al. 2020, Art. 88 DS-GVO, Rn. 13.
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Erwagungen, die allein dem Beschaftigtendatenschutz zugeordnet sind.
Oft sind arbeitsrechtliche Fragen iiber den genauen Inhalt des zu erfiillen-
den Arbeitsverhaltnisses relevant. Der Umstand, dass § 26 Abs. 1 S. 1 Fall 1
bis 3 BDSG 2018 wegen Verstoles gegen zwingendes Unionsrecht in
Art. 88 Abs. 1 und 2 DS-GVO nicht anwendbar ist, darf jedoch nicht zu
der Annahme verleiten, dass simtliche Fragen, die im weiteren Sinne mit
dem Beschaftigtendatenschutz zusammenhingen ausschlielich unter der
Anwendung von EU-Grundrechten zu beurteilen sind.

Dies ergibt sich schon daraus, dass Kollektivvereinbarungen weiterhin die
Offnungsklausel in Art. 88 Abs. 1 DS-GVO nutzen konnen. Soweit sie dies
tun, finden vorrangig die Grundrechte des Grundgesetzes Anwendung.
Gleiches gilt fiir die Rechte und Pflichten der Interessenvertretung und fiir
die Beurteilung der Freiwilligkeit einer Einwilligung; hier hat der deutsche
Gesetzgeber die Anforderungen in Art. 88 DS-GVO erfiillt.

Aber auch bei der Anwendung der Generalklauseln in Art.6 Abs. 1
UAbs. 1 lit. b DS-GVO kommen nicht ausschlieflich die EU-Grundrechte
zum Tragen. Dies ldsst sich dem Regelungskonzept der Datenschutz-
Grundverordnung und der Kompetenzverteilung zwischen der Union und
den Mitgliedstaaten entnehmen.

3.2.2.5.1 Kompetenzverteilung und Regelungskonzept im
Datenschutzrecht

Die Datenschutz-Grundverordnung verfolgt gemif§ Art. 2 DS-GVO einen
umfassenden Ansatz, der zwar in Absatz 2 einige Bereiche ausnimmt — ins-
besondere den der offentlichen Sicherheit —, im Umbkehrschluss zu Ab-
satz 2 Buchstabe b aber im Grunde den kompletten Anwendungsbereich
des Unionsrechts abdeckt. Damit regelt die Verordnung eine uniiberschau-
bare Fille von Lebenssachverhalten,”® was ihr nur gelingt, weil sie sich
hinsichtlich der materiellen Zuldssigkeit auf wenige Grundsitze be-
schrankt. Das Bindeglied zu den speziellen Regeln tiber den jeweiligen Le-
benssachverhalt bildet das Prinzip der Erforderlichkeit, das in den Grund-
sitzen der Zweckbegrenzung, Datenminimierung und Speicherbegren-
zung nach Art.5 Abs.1 lit. b, ¢ und e DS-GVO zum Ausdruck kommt
(siche 3.4.1, S. 354).

905 Grimm, JZ 2013, S. 585, 591.
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Diese Datenschutzgrundsitze werfen im Einzelnen komplexe Fragen auf.
An dieser Stelle ist jedoch nur wesentlich, dass jede Erforderlichkeitspri-
fung mit Blick auf einen bereits bestimmten Zweck vorgenommen werden
muss. Die Legitimitat dieses Zwecks — die sich unter anderem nach grund-
rechtlichen Maf3stiben (hier vermittelt durch die Drittwirkung im Be-
schaftigungsverhaltnis) bemisst — ist damit in einem weiteren Sinne Teil
der datenschutzrechtlichen Prifung. Das Datenschutzrecht selbst — ein-
schlieflich der neuen Datenschutz-Grundverordnung — enthilt jedoch kei-
ne eigenen MafSstibe fiir die Legitimititsprafung, sondern nimmt legitime
Zwecke (z.B. aus anderen Rechtsgebieten) in Bezug. Nach diesem Rege-
lungskonzept ist es keine Frage des Datenschutzrechts, welcher Zweck le-
gitim oder wie er inhaltlich genau zu bestimmen ist. Dies ist nach den
Vorschriften zu bestimmen, die den jeweils einschligigen Lebensbereich
regeln (dazu auch 3.4.1.4.1, S. 389).2%¢ Die Zulassigkeit der Datenverarbei-
tung kann folglich nicht autonom datenschutzrechtlich bestimmt wer-
den.®"” Entsprechend kann auch die Grundrechtsabwagung nicht auto-
nom dem Unionsrecht entnommen werden, wenn der jeweilige Lebensbe-
reich nicht ebenfalls europarechtlich determiniert ist.

Fir den Beschaftigtendatenschutz ist der maflgebliche Ankniipfungspunkt
der Erforderlichkeitsprifung gemals Art. 6 Abs.1 UAbs.1 lit. b DS-GVO
die arbeitsvertragliche Pflicht, zu deren Erfillung u.U. personenbezogene
Daten verarbeitet werden missen. Ob sie legitim ist und worin sie genau
besteht, ist eine Frage des Arbeitsrechts. Das ist zwar ebenfalls in wesentli-
chen Teilen europarechtlich determiniert, etwa im Bereich des Arbeitszeit-
rechts®® oder der Gleichbehandlung®”; gemifl Art. 153 i.V.m. Art. 114
Abs. 2 AEUV besteht jedoch keine allgemeine Kompetenz der Union im
Arbeitsrecht. Der Beschaftigtendatenschutz wird lediglich als Annexkom-
petenz von Art. 16 Abs. 2 AEUV erfasst (siche 3.1.2, S. 241).

906 In die Richtung kann man auch Maschmann, in: Kihling/Buchner 2018, Art. 88
DS-GVO, Rn. 39 verstehen, der betont, dass die DS-GVO in erster Linie keinen
Ausgleich zwischen dem Arbeitnehmer- und dem Arbeitgeberinteresse bezwe-
cke, sondern sich als Querschnittsregelung nur auf das Arbeitsrecht auswirke.

907 So auch allgemein zu Erlaubnistatbestinden, die an eine vertragliche Bindung
anknipfen Martini, in: Paal/Pauly 2018, Art. 22 DS-GVO, Rn. 31.

908 Richtlinie 2003/88/EG tiiber bestimmte Aspekte der Arbeitszeitgestaltung.

909 Richtlinie 2000/78/EG zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fir die Ver-
wirklichung der Gleichbehandlung in Beschaftigung und Beruf.
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3.2.2.5.2 Folgerungen fir die Anwendbarkeit der Grundrechte

Die beschriebene Kompetenzverteilung legt es nahe, dass sowohl nationale
als auch unionale Grundrechte in der datenschutzrechtlichen Prifung eine
Rolle spielen werden. Indessen kann man hier nicht unbesehen dem oben
fir Offnungsklauseln diskutierten Vorschlag fir die Abgrenzung der
Grundrechtsebenen (siche 3.2.2.2, S. 265) folgen. Offnungsklauseln wer-
den vom europiischen Gesetzgeber ausnahmsweise verwendet, wenn in
dem betreffenden Bereich nationale Vorstellungen und Wertungen in der
ganzen Breite des Prifungsaufbaus eingehen sollen. Dass der jeweils von
der Datenschutz-Grundverordnung erfasste Lebenssachverhalt nicht oder
nur punktuell europarechtliche determiniert ist, ist dagegen angesichts des
weitgreifenden Regelungsansatzes der Verordnung der Normalfall. Es wiir-
de dem Grundgedanken eines europaweit einheitlichen und tGberdies un-
mittelbar anwendbaren Datenschutzrechts nicht gerecht, wenn die unio-
nalen Grundrechte hier wie bei Offnungsklauseln nur als rahmenmafiger
Schutz im Sinne einer Wesensgehaltsgarantie verstanden wirden.

Fir die Abschichtung der Grundrechtsebenen auferhalb der Offnungs-
klauseln — und fiir Falle des § 26 Abs. 1 S.1 BDSG 2018, in denen die Off-
nungsklausel nicht ordnungsgemafl ausgefillt wurde — muss folglich ein
anderer Ansatz entwickelt werden, der sich am Regelungskonzept des Da-
tenschutzes und der Kompetenzverteilung in dem jeweiligen Bereich ori-
entiert. Speziell fiir das Arbeitsrecht, im Grunde aber auch fir alle anderen
Bereiche, bietet sich eine horizontale Aufteilung in zwei Bereiche an: die
Bestimmung des Verarbeitungszwecks auf der einen und die Priffung, wel-
che Datenverarbeitung fir diesen Zweck erforderlich und angemessen ist,
auf der anderen Seite.

Der erste Teil ist nach Wertungen des mitgliedstaatlichen Arbeitsrechts
vorzunehmen und betrifft — zumindest im hier relevanten Bereich des Um-
gangs mit Assistenzsystemen — die Kernfrage im Beschiftigungsverhiltnis,
welche Titigkeit der Arbeitgeber anordnen darf. Der zweite Teil ist nach
den Wertungen des europaischen Datenschutzrechts vorzunehmen und
betrifft die Frage, inwieweit das Personlichkeitsrecht des Beschaftigten
wirtschaftlichen Interessen weichen muss. Das Datenschutzrecht stellt
zwar auch selbst Anforderungen an den Zweck (siche 3.4.1.2, S. 355). Sie
betreffen aber — als notwendiger Vorlauf des Erforderlichkeitsprinzips —
nur die Konkretisierung des Zwecks im Sinne eines notwendigen Mindest-
mafles an Bestimmtheit. Die Legitimitit des Zwecks und nach welchen
Mafstiben der Zweck zu konkretisieren ist, gehort dagegen nicht zu den
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datenschutzrechtlichen Anforderungen. Fiir die hier vorzunehmende Ab-
schichtung der Grundrechtsebenen ist allein letztere relevant.

Die Moglichkeit zur sauberen Trennung ergibt sich bereits aus dem Auf-
bau der Priifung, in der die arbeitsrechtliche Zulassigkeit des Verarbei-
tungszwecks eine Art Vorfilter fir die eigentliche datenschutzrechtliche
Prifung darstellt (siche 3.6.1.2.1.2, S. 493). Zum anderen konnen auch die
Interessen der Beschaftigten untereinander abgeschichtet werden. Soweit
es um die Frage geht, welche Konsequenzen eine Datenverarbeitung fiir
das Arbeitsverhaltnis selbst hat, ob es etwa deswegen beendet oder inhalt-
lich wesentlich verindert werden kann, ist dies eine Frage des Arbeits-
rechts. Hier stehen sich allein die Wirtschaftsgrundrechte der Beteiligten
gegeniiber, deren Abwigung das Datenschutzrecht nur am Rande regelt.
Die Abwagung ist hier anhand des mitgliedstaatlichen Grundrechtsstan-
dards vorzunehmen. Die Problemkreise, ob eine Datenverarbeitung einen
unzulassigen Beobachtungsdruck, ein Gefiihl des Ausgeliefertseins oder
eine Gbermifige Fremdbestimmung nach sich zieht, sind dagegen klassi-
sche Fragen des Datenschutzrechts, da sie Aspekte des dort geregelten Per-
sonlichkeitsrechtsschutzes betreffen. Hier ist der europiische Grundrechts-
standard anzulegen.

Auch eine solche horizontale — weil bei verschiedenen Punkten des Pri-
fungsablaufs angesiedelte — Trennung der Bereiche kann bei mehrpoligen
Grundrechtsverhiltnissen Probleme bereiten. Die Grundrechtsebenen ste-
hen zwar in keiner Hierarchie zueinander, infolge des Prifungsaufbaus
kommt dem Datenschutzrecht aber eine gewisse Letztentscheidungskom-
petenz zu. Anders ausgedriickt: Es niitzt dem Arbeitgeber wenig, dass die
vom ihm angestrebte Arbeitsorganisation nach nationaler Grundrechtsbe-
trachtung als zulassig und in der Folge von seinem Weisungsrecht nach
§ 106 GewO gedeckt ist, wenn der damit verbundene Eingriff in das euro-
paische Recht des Arbeitnehmers auf Schutz personenbezogener Daten
trotzdem als zu hoch eingestuft wird.

Diese Letztentscheidungskompetenz ist aber nur die logische Folge eines
einheitlichen europiischen Datenschutzrechts. Da die entscheidende Inter-
essenabwagung europarechtlich determiniert ist, muss hier auch die euro-
paische Auslegung des Rechts auf Schutz personenbezogener Daten vor-
rangig sein. Etwaige Auswirkungen auf die Durchsetzungsfahigkeit entge-
genstehender und durch nationale Grundrechte geschiitzter Interessen
sind dem Regelungskonzept des Datenschutzrechts immanent und hinzu-
nehmen. Die Wirkung dieses Vorrangs diirfte aber begrenzt sein. Die da-
tenschutzrechtliche Interessenabwigung kennt nur wenige Tabuzonen, in
denen die nationalen Grundrechtsvorstellungen fiir das Ergebnis praktisch
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keine Rolle spielen wiirden (speziell fir den Beschiftigtendatenschutz
siche 3.6.1.2.3, S. 508). Die in dem betreffenden Lebenssachverhalt vor-
herrschenden Wertungen hinsichtlich der Legitimitat der beteiligten Inter-
essen dirften darum in der Regel relevant sein. Insofern hat die beschrie-
bene horizontale Abgrenzung gerade im Arbeitsverhaltnis und anderen
Konstellationen, in denen der Verantwortliche und der Betroffene kom-
plexe (vertraglichen) Beziehungen zueinander pflegen, ihre Bedeutung.
Hier kommt es zu einem ,,Dialog“ der Grundrechtsebenen.

In zulassigerweise ausgefiillten Offnungsklauseln, also z.B. bei Kollektiv-
vereinbarungen, die den Anforderungen in Art. 82 Abs. 1 und 2 DS-GVO
entsprechen, bestehen dagegen viel weniger Abgrenzungsprobleme. Dort
gilt es nach dem oben skizzierten materiellen Abgrenzungsversuch (siche
3.2.2.3.3, S. 275) nur den Wesensgehalt der unionalen Grundrechte zu
wahren. Ansonsten kommen sowohl bei der — aufferhalb des Datenschutz-
rechts stattfindenden — Zweckbestimmung als auch bei den - innerhalb
des infolge der Offnungsklausel national geregelten — Gibrigen Prifungs-
schritten ausschliefSlich nationale Grundrechte zur Anwendung,.

3.2.2.6 Zusammenfassung zur Anwendbarkeit der Grundrechte

Fir die Anwendbarkeit unionaler und mitgliedstaatlicher Grundrechte im
Datenschutzrecht ergibt sich nach der hier vertretenen Meinung ein diffe-
renziertes Bild:

Innerhalb der von einem Mitgliedstaat zulassigerweise ausgefillten Off-
nungsklauseln kommen unionale und nationale Grundrechte grundsatz-
lich nebeneinander zur Anwendung (siche 3.2.2.2, S. 265). Eine Ausnahme
gilt jedoch fir Situationen, in denen es zu Grundrechtskollisionen
kommyt, in denen also — wie im Arbeitsverhiltnis — die grundrechtlich ge-
schiitzten Interessen mehrerer grundrechtsberechtigter Subjekte aufeinan-
dertreffen. Dann gelten in erster Linie nur die nationalen Grundrechte; die
unionalen Grundrechte bilden lediglich den Rahmen, in dem die Grund-
rechtskollision vorrangig nach den Mafistiben des mitgliedstaatlichen
Rechts entschieden werden. Dieser EU-Grundrechtsrahmen ist aber erst
dann bertihrt, wenn der — nach Unionsrecht zu bestimmende — Wesensge-
halt der Grundrechte verletzt wird (siehe 3.2.2.3.3, S. 275)

Auferhalb der Offnungsklauseln und in den Fillen, in denen die Off-
nungsklauseln von den Mitgliedstaaten nicht zuldssigerweise ausgefille
wurden, genieffen die EU-Grundrechte grundsatzlich Vorrang. Die mit-
gliedstaatlichen Grundrechte kommen nur dann zum Tragen, wenn das
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Datenschutzrecht mit seinen Wertungen an Regelungsbereiche ankniipft,
diese aber selbst nicht regelt. Das ist beim Erlaubnistatbestand fiir die Da-
tenverarbeitung zur Vertragserfilllung nach Art.6 Abs.1 UAbs. 1 lit. b
DS-GVO der Fall. Fur die Bestimmung der arbeitsvertraglichen Pflich, die
den Zweck der Datenverarbeitung bildet, ist hier auf die Regelungen des
mitgliedstaatlichen — fiir diese Arbeit also des deutschen — Arbeitsrechts
abzustellen. Die dbrige Priifung erfolgt nach den Maf$stiben der uniona-
len Grundrechte (siehe 3.2.2.5.2, S. 281).

Im Beschaftigtendatenschutz kommen in den fiir diese Arbeit besonders
relevanten Konstellationen beide Modelle fiir das Verhaltnis der unionalen
und nationalen Grundrechte zum Tragen. Dies liegt daran, dass der deut-
sche Gesetzgeber die Offnungsklausel fir den Beschiftigtendatenschutz
zumindest mit der Regelung des § 26 Abs. 1 S. 1 BDSG 2018 nicht entspre-
chend der Anforderungen nach Art. 88 Abs. 1 und 2 DS-GVO ausgefillt
hat (siche 3.1.5.2.5, S. 255). Die Datenverarbeitung seitens des Arbeitge-
bers, die sich auf arbeitsvertragliche Pflichten stiitzt, ist folglich nach Art. 6
Abs. 1 UAbs. 1 lit. b DS-GVO und - abhingig von den Prifungsschritten —
nach nationalen und unionalen Grundrechten zu priifen. Bei der Daten-
verarbeitung aufgrund von Kollektivvereinbarungen kommen - vorausge-
setzt die Vereinbarungen beachten die Vorgaben in Art. 88 Abs.1 und 2
DS GVO - nur deutsche Grundrechte zur Anwendung,.

Eine ginzlich eigenstindige Kategorie bilden schlieflich die Konstellatio-
nen, in denen der mitgliedstaatliche Gesetzgeber den Anwendungsbereich
der nationalen Regelung tiber den der Datenschutz-Grundverordnung hi-
naus ausgedehnt hat. Im deutschen Beschiftigtendatenschutz ist dies mit
Art. 26 Abs.7 BDSG 2018 geschehen (siche 3.1.6, S. 255). Da hier nach
Art. 51 Abs. 1 S. 1 GRC kein Unionsrecht durchgefiihrt wird und die EU-
Grundrechte folglich nicht anwendbar sind, gelten allein die nationalen
Grundrechte, ohne dass es einer Abgrenzung bedirfte.

3.2.3 Das Recht der Beschiftigten auf Schutz personenbezogener Daten

Auf Seiten des Beschaftigten kommen im Bereich des Personlichkeits-
schutzes ausschlieflich die EU-Grundrechte zur Anwendung. Speziell per-
sonlichkeitsschiitzend wirken hier das Recht auf Achtung des Privat- und
Familienlebens nach Art. 7 GRC i.V.m. Art. 8 EMRK sowie das Recht auf
Schutz personenbezogener Daten nach Art. 8 GRC und Art. 16 AEUV. Sie
bilden die Grundlage des sekundarrechtlichen Datenschutzrechts. Dartiber
hinaus enthalt gerade Art. 7 GRC noch weitere Gewihrleistungen, die das
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Thema dieser Arbeit aber nur streifen und auf die darum nur kurz einge-
gangen werden soll. Auch finden sich Aspekte des Personlichkeitsschutzes
im Grundrecht der Berufsfreiheit nach Art. 15 GRC; wie im nationalen
Rahmen auch sind die Grundrechte aus Art. 7 und 8 GRC hier aber spezi-
eller.

Die wirtschaftlichen Interessen der Beschiftigten werden in den hier rele-
vanten Fillen ausschlieflich durch die nationalen Grundrechte geregelt.
Die Ausweitung des sekundarrechtlichen Datenschutzes in den Beschifti-
gungskontext fithrt nicht dazu, dass die damit verbundenen Aspekte des
Arbeitsrechts ausschlieflich oder auch nur kumulativ auf der Basis der
unionalen Grundrechte zu betrachten waren (siehe 3.2.2.5.2, S. 281). Hier
kann folglich auf Gliederungspunke 2.2.2 (S. 82) verwiesen werden.

3.2.3.1 Grundrechtskonstellationen ohne speziellen Bezug zu
Assistenzsystemen

Das Grundrecht auf Achtung des Privat- und Familienlebens, der Woh-
nung sowie der Kommunikation — so die vollstindige Umschreibung des
Schutzbereichs in Art.7 GRC - enthilt noch weitere Gewihrleistungen,
die im Beschaftigungsverhaltnis eine Rolle spielen konnen. Das gilt allen
voran fur den ausdricklich erwidhnten Schutz der Kommunikation. Es lie-
Be sich aber auch dariiber nachdenken, ob das sog. IT-Grundrecht, das
Recht auf Gewihrleistung der Vertraulichkeit und Integritit informations-
technischer Systeme, welches das Bundesverfassungsgericht aus dem allge-
meinen Personlichkeitsrecht abgeleitet hat,”!® auch im Kontext der EU-
Grundrechte zum Tragen kommen konnte. Diese Auspragungen des Art. 7
GRC betreffen aber keine Besonderheiten der Industrie 4.0,°!! sondern le-
diglich Aspekte des Einsatzes von Informationstechnologie am Arbeits-
platz, die hier nicht im Fokus stehen sollen.

Der Schutz der Kommunikation betrifft im Beschiftigungskontext vor al-
lem die Uberwachung der — dienstlich oder auch privat genutzten — be-
trieblichen Kommunikationsinfrastruktur, sei es per Telefon, E-Mail oder
Messenger. Im Zuge der Entwicklung der Industrie 4.0 kann auch die
Kommunikation unter den Mitarbeitern verbessert und intensiviert wer-

910 BVerfG v. 27.2.2008 — 1 BvR 370, 595/07, E 120, S. 274-350 — Online-Durchsu-
chungen.
911 Vgl. zu Sensorik in Schutzanziigen Rofnagel, et al. 2012, S. 38 ff.
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den. Im Fokus dieser Untersuchung sollen aber Assistenzsysteme stehen,
die dem Beschiftigten Informationen anzeigen, seinen Einsatz planen oder
ihn bei der kérperlichen Arbeit entlasten (siche 1.3.2, S. 71). Die hierfiir
notwendigen Daten stammen aus dem Produktionsprozess und ggf. auch
aus dem Arbeitsverhalten des Beschaftigten, nicht aber aus seiner Kommu-
nikation. Sollte aber dennoch auf Kommunikationsumstinde oder -inhalte
zuriickgegriffen werden, ergeben sich aus dem Umstand, dass dies im Kon-
text der Industrie 4.0 erfolgt, keine Besonderheiten. Diesbeziiglich kann
auf die umfangreiche Literatur, die allein speziell zu dem Thema erschie-
nen ist, verwiesen werden.”12

Fur das IT-Grundrecht stellt sich die Situation dhnlich dar. Das Recht
schiitzt zwar auch geschaftlich genutzte IT-Systeme und kommt darum zu-
mindest fiir solche Assistenzsysteme in Betracht, die dem Beschiftigten
personlich zugeordnet sind.”!3 Bedingt durch seinen Entstehungskontext
steht dieses Grundrecht aber in einem sehr engen Verhiltnis zur Telekom-
munikationsiitberwachung, soll also dagegen schiitzen, dass das System
kompromittiert wird. Das ist bei Assistenzsystemen sicherlich moglich; der
Arbeitgeber kann sie dazu einsetzen, seine Beschaftigten zu iberwachen.
Dies ist aber wiederum keine Besonderheit der Industrie 4.0.

3.2.3.2 Das Verhaltnis der einzelnen Grundrechte im Datenschutz

Das Verhaltnis der einschligigen Grundrechte aus Art.8 EMRK, Art.7
und 8 GRC und Art. 16 AEUV ist teilweise ungeklart. Dies ist in erster Li-
nie auf die historische Entwicklung dieser Grundrechte im europiischen
Kontext zurtickzufithren, wohl aber auch darauf, dass die Abgrenzung kei-
ne ersichtliche praktische Relevanz hat.

3.2.3.2.1 Die Rolle der Europiischen Menschenrechtskonvention
Der Schutz personenbezogener Daten auf europdischer Ebene bestand be-

reits vor der Kodifizierung der Grundrechtecharta. Er wurde vom Europi-
ischen Gerichtshof zu den allgemeinen Prinzipien des Unionsrechts ge-

912 Siche z.B. Baier 2010; Block 2012; Elschner 2004; Hoppe 2010; Koeppen 2007
Mattl 2008; Meyer-Michaelis 2014; Molter 20125 Neu 2014; Schmnitz 2016.
913 Siehe allgemein zu IT-Arbeitsmitteln Schmitz 2016, S. 62 £.
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zahlt, woftr er sich mageblich an Art. 8 EMRK orientierte.”'# Daran hat
sich auch mit der Kodifizierung der Charta nichts geindert, da der Euro-
paische Gerichtshof nun darauf abhebt, dass die Konvention gemaf§ Art. 52
Abs. 3, 53 GRC die Auslegung der Charta im Sinne eines Mindestschutzes
bestimme.?1S

Die Konvention enthalt kein eigenstindiges Recht auf Schutz personenbe-
zogener Daten, sondern in Art. 8 EMRK lediglich ein ,klassisches“ Recht
auf Achtung des Privat- und Familienlebens. Ahnlich wie das Bundesver-
fassungsgericht, welches das Recht auf informationelle Selbstbestimmung
aus dem allgemeinen Personlichkeitsrecht entwickelte,”'¢ hat der Europai-
sche Gerichtshof fir Menschenrechte den Schutzbereich von Art. 8 EMRK
tiber den inneren Bereich der Personlichkeit bzw. des Privatlebens ausge-
weitet. Er erfasst demnach jedenfalls auch Informationen, die das Berufsle-
ben betreffen.”!” Uber die Transfernorm des Art. 52 Abs. 3 GRC wirkt die-
se Ausweitung des Schutzbereichs auch fir die Charta-Grundrechte.

Gemif$ Art. 52 Abs. 3 GRC haben diejenigen Rechte in der Charta, die de-
nen in der Europiischen Menschenrechtskonvention entsprechen, auch
deren Bedeutung und Tragweite. Dass die beiden Rechte in Art.7 GRC
und Art. 8 Abs. 1 EMRK identisch sind, ergibt sich bereits aus dem beina-
he vollstindig tbereinstimmenden Wortlaut der Normen. Es lasst sich
aber auch der Liste in den Erlduterungen zu Art. 52 GRC entnehmen, in
der alle Rechte aufgezihlt sind, die nach Meinung des Prasidiums des
Europaischen Konvents identisch sind. Der Schutz personenbezogener Da-
ten liefe sich folglich nach Art. 52 Abs. 3 GRC i.V.m. Art. 8 Abs. 1 EMRK
auch allein taber Art. 7 GRC konstruieren.”

914 EuGH, ECLI:EU:C:2003:294, Rn. 68 ff. — ORF.

915 EuGH, ECLI:EU:C:2010:662, Rn. 51 f. — Schecke.

916 BVerfGv.15.12.1983 — 1 BvR 209/83, E 65, S. 1, 42 ff. — Volkszihlung.

917 EGMR v. 16.12.1992 — 13710/88, Rn.29 — Niemietz/Deutschland; EGMR v.
16.2.2000 — 27798/95, Rn. 65 — Amann/Schweiz; EGMR v. 3.4.2007 — 62617/00,
MMR 2007, S. 431, Rn. 41 f. — Copland/Vereinigtes Konigreich; EGMR v. 5.9.2017
— 61496/08, ZD 2017, S.571, Rn.73f. — Barbulescu v. Romania; EGMR v.
22.2.2018 - 588/13, ZD 2018, S.263, 264 — Libert/France; daran anknipfend
EuGH, ECLI:EU:C:2003:294, Rn. 73 — ORF.

918 Schiedermair, in: Simitis et al. 2019, Einleitung, Rn. 168.
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3.2.3.2.2 Dopplungen nach aktueller Rechtslage

Mit Art. 8 GRC wurde ein Grundrecht eingefithrt, das ausweislich seines
Wortlauts spezieller ist als dasjenige in Art. 7 GRC.?? Der Europaische Ge-
richtshof wendet in datenschutzrechtlichen Fragen dennoch beide Grund-
rechte gemeinsam an und hat auch bisher keine ernsthaften Versuche un-
ternommen, die Schutzbereiche von Art. 7 und 8 GRC gegeneinander ab-
zugrenzen, sondern im Gegenteil stets deren engen Zusammenhang be-
tont.”?% In der Literatur mangelt es nicht an Ansatzen, wie die Abgrenzung
der beiden Grundrechte vorzunehmen ist.?! Thnen ist aber auch gemein,
dass sie nicht erkennen lassen, wie sich die Abgrenzung auf das — im Rah-
men dieser Arbeit vornehmlich relevante — Ergebnis der Grundrechtspri-
fung auswirke.

Am plausibelsten scheint es, die Ausweitung des Schutzbereichs des Rechts
auf Achtung des Privat- und Familienlebens in Art. 7 GRC als der engen
Bindung an Art. 8 EMRK geschuldetes rechtshistorisches Relikt zu be-
trachten. Es wiirde wohl nicht gegen Art. 52 Abs. 3, 53 GRC verstofSen, die
in Art. 8 EMRK enthaltenen Grundsitze zum Datenschutz allein auf das
Grundrecht in Art. 8 GRC zu beziehen.??? Der Schutzbereich des Rechts
auf Achtung des Privat- und Familienlebens wiirde so gewissermafien auf
zwei neue Grundrechte in der Charta verteilt.

Es gibt folglich keinen Grund, den Anwendungsbereich des Art.7 GRC
weiterhin tber seinen Wortlaut hinaus auf simtliche personenbezogene
Daten auszuweiten. Fiir personenbezogene Informationen aus dem Privat-
leben ist die Norm hingegen spezieller als Art. 8 GRC. Informationen aus
dem beruflichen Kontext sind schlieflich allein durch Art.8 GRC ge-
schiitzt.??3 Letztlich kommt der Debatte tiber die Abgrenzung der Schutz-
bereiche aber keine entscheidende Bedeutung zu. Der Schutzbedarf von
Daten bestimmt sich nach der konkreten Verarbeitungssituation und nicht
danach, welcher Sphire sie abstrakt zuzuordnen sind.”?* Die Entscheidung

919 Kingreen, in: Calliess/Ruffert 2016, Art. 8 GRC, Rn. 1a.

920 EuGH, ECLLI:EU:C:2008:54, Rn. 64 — Promusicae; EuGH, ECLI:EU:C:2010:662,
Rn.47 — Schecke; EuGH, ECLI:EU:C:2011:777, Rn.41f. — ASNEF; EuGH,
ECLLI:EU:C:2017:592, Rn. 122 f. — Fluggastdatenabkommen.

921 Burgkardt 2013, S.346ff.; Marsch 2018; Michl, DuD 2017, S.349-353; Wagner
2015.

922 BeckOK DSR/Schneider, Volker- und unionsrechtliche Grundlagen, Rn. 19.

923 Ahnlich Jarass 2016, Art. 8 GRC, Rn. 4.

924 Ahnlich Michl, DuD 2017, S. 349, 352.
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des Europiischen Gerichtshofs, Art.7 und 8 GRC zusammen zu prifen
und gemeinsamen Schranken zu unterwerfen, mag dogmatisch zweifelhaft
sein, spielt aber zumindest fiir die hier vorgenommene Betrachtung keine
Rolle.

Weitaus weniger Schwierigkeiten bereitet zumindest dem Europiischen
Gerichtshof die Abgrenzung der Art. 7 und 8 GRC zu Art. 16 AEUV. Letz-
teres ist im Hinblick auf seinen Gewahrleistungsgehalt vollstindig in
Art. 8 GRC enthalten und unterliegt insbesondere auch den Schrankenbe-
stimmungen des Art.8 Abs.2 GRC.’% Die Anforderung der Kontrolle
durch unabhingige Stellen nach Art. 16 Abs.2 UAbs. 1 S.2 AEUV stimmt
mit der in Art. 8 Abs.3 GRC uberein. Art. 16 AEUV kommt damit ledig-
lich als Kompetenznorm eine eigenstindige Bedeutung zu. Ob sie eine
Grundrechtsnorm ist, spielt letztlich keine Rolle, weil sie als solche jeden-
falls vernachlassigt werden kann.??¢

3.2.3.3 Schutzgewahrleistung des Grundrechts

Das Recht auf Schutz personenbezogener Daten nach Art. 8 Abs. 1, Art.7
GRC ist ein relativ junges Grundrecht,”?” dass besonders auf die spezifi-
schen Gefihrdungen sowohl in als auch der Informationsgesellschaft ab-
stellt. Da diese Gefahrdungen fiir den Einzelnen oft schwer fassbar sind,
lasst sich auch die Schutzgewihrleistung dieses Rechts anders als die der
wklassischen® Grundrechte wie etwa dem Recht auf Schutz der Privatspha-
re oder auf Unversehrtheit nicht leicht erschliefen. Im Folgenden soll

925 Nach Kingreen, in: Calliess/Ruffert 2016, Art. 8 GRC, Rn. 3; Streinz/Michl, in:
Streinz 2018, Art. 52 GRC, Rn. 23 ist Art. 52 Abs. 2 GRC nicht auf den erst im
Lissabonner Vertrag eingefithrten Art. 16 Abs. 1 AEUV anwendbar. LE. ebenso,
aber tber eine teleologische Reduktion des § 52 Abs. 2 GRC, sodass die Schran-
kenregelung in der Charta auch auf Art. 16 Abs. 1 AEUV Anwendung findet,
Dobhmann/Eisenbarth, JZ 2011, S. 169, 172.

926 EuGH, ECLL:EU:C:2017:592, Rn. 120 — Fluggastdatenabkommen; Kingreen, in:
Calliess/Ruffert 2016, Art. 16 AEUV, Rn. 3; Schiedermair, in: Simitis et al. 2019,
Einleitung, Rn. 177. Zum Ganzen Schmidt 2017, S. 154 t.

927 Die aus zeitlicher Sicht ,langste Wurzel dieses Grundrechts ist das ,Uberein-
kommen zum Schutz des Menschen bei der automatischen Verarbeitung perso-
nenbezogener Daten® des Europarats vom 28.1.1981, Bernsdorff, in: Meyer/
Hoélscheidt 2019, Art. 8 GRC, Rn. 2. Die Europaische Menschenrechtskonventi-
on, in der die ,klassischen“ Grundrechte enthalten sind und die eine Rechtser-
kenntnisquelle fir die unionalen Grundrechte bildet (siehe 3.2.1.3, S. 259), wur-
de am 4.11.1950 unterzeichnet und trat am 3.9.1953 allgemein in Kraft.
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darum ein Uberblick tber die Spezifika des Rechts auf Schutz personenbe-
zogener Daten gegeben werden.

3.2.3.3.1 Der Anknuipfungspunkt des personenbezogenen Datums

Das Schutzobjekt des Grundrechts auf Datenschutz nach Art.8 Abs. 1,
Art.7 GRC sind personenbezogene Daten. Dieser Begriff umfasst jede In-
formation, die eine bestimmte oder bestimmbare natirliche Person be-
trifft,”?® unabhingig davon, ob diese Information als sensibel anzusehen
ist.”?” Damit werden auch Bereiche abgedeckt, die man gemeinhin nicht
mit dem Begriff ,Daten” assoziiert. So liefe sich das Recht am eigenen
Bild auch ohne Weiteres unter den Schutzbereich von Art. 8 GRC subsu-
mieren. Jedenfalls zu Art.7 GRC ist es tber Art.52 Abs.3 GRC i.V.m.
Art. 8 Abs. 1 EMRK anerkannt.?30

Unter welchen Umstanden eine Person bestimmbar ist, wurde bisher in
der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs nicht unter der Maf3-
gabe des Primarrechts, sondern nur im Hinblick auf die gleichlautende
Definition in Art. 2 der Datenschutzrichtlinie 95/46/EG (DSRL)?3! disku-
tiert.”3? Da die Datenschutzrichtlinie aber in den Erlauterungen zu Art. 8
GRC ausdriicklich als Rechtserkenntnisquelle angefiithrt wird, kann man
davon ausgehen, dass die dazu ergangene Rechtsprechung den Schutzbe-
reich von Art. 8 Abs. 1, 7 GRC konkretisiert. Insofern sei auf die Erorterun-
gen zum Sekundarrecht verwiesen (siche 3.3.1, S. 315).

928 EuGH, ECLI:EU:C:2010:662, Rn. 52 — Schecke.

929 EuGH, ECLI:EU:C:2014:238, Rn.33 - Digital Rights Ireland; EuGH,
ECLI:EU:C:2015:650, Rn. 87 — Schrems; EuGH, ECLI:EU:C:2017:592, Rn. 124 —
Fluggastdatenabkommen; noch zum Grundsatz-Grundrecht, abgeleitet aus Art. 8
EMRK, EuGH, ECLI:EU:C:2003:294, Rn. 75 — ORF.

930 EGMR v. 24.6.2004 — 59320/00, GRUR 2004, S.1051, Rn.50 — Hannover/
Deutschland.

931 Richtlinie 95/46/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 24. Okto-
ber 1995 zum Schutz natirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezo-
gener Daten und zum freien Datenverkehr, letzte konsolidierte Fassung CELEX
01995L0046-20031120.

932 EuGH, ECLLI:EU:C:2016:779, Rn. 31 {f. — Breyer.
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3.2.3.3.2 Die Art der Verarbeitung

Wie sich im Umkehrschluss aus der Schrankenbestimmung in Art. 8
Abs. 2 S.1 GRC ergibt, wird in den Schutzbereich des Rechts auf Schutz
personenbezogener Daten nach Art.8 Abs.1, Art.7 GRC eingegriffen,
wenn diese Daten verarbeitet werden. Auch hier ist der Begriff in Anleh-
nung an Art. 2 lit. b DSRL?3? denkbar weit auszulegen, als jeder mit oder
ohne Hilfe automatisierter Verfahren ausgefiihrter Vorgang im Zusam-
menhang mit personenbezogenen Daten.”3* Der Begriff des Vorgangs ist
kleinteilig zu betrachten, was dafiir sorgt, dass in einem mehraktigen Ge-
schehen auch mehrere Eingriffe vorliegen. So ist es z.B. gesondert rechtfer-
tigungsbedirftig, wenn einmal gespeicherte Daten anderen Gbermittelt
oder zuginglich gemacht werden.”>> Ob der Betroffene aus dem jeweiligen
Vorgang irgendwelche Nachteile erleidet, spielt keine Rolle.?3¢

Um einen Eingriff in die informationelle Selbstbestimmung zu bejahen,
ist es schlieSlich unbedeutend, wie genau die Daten gespeichert werden.
Zwar kommt jenen Speichermethoden besondere Relevanz zu, die es dem
Verarbeiter ermdglichen, die Daten schnell wieder aufzufinden, sie effizi-
ent massenhaft auszulesen und sie ggf. mit anderen Daten in Verbindung
zu bringen, um neue Informationen zu generieren. Entsprechend hat sich
der europiische Verordnungsgeber mit Art. 2 Abs. 1 DS-GVO auf die Re-
gulierung von automatisierter Datenverarbeitung und nichtautomatisier-
ter Datenverarbeitung in Datensystemen — in der Regel Akten — be-
schrankt.

Auf der Ebene des Grundrechts reicht aber auch die unsystematische Da-
tenspeicherung, etwa auf einem losen Notizzettel eines Sachbearbeiters,
um einen Eingriff in den Schutzbereich zu bejahen. Der deutsche Gesetz-
geber hat den Anwendungsbereich des Beschiftigtendatenschutzes hierauf
in §26 Abs. 7 BDSG 2018 ausgeweitet. Abgesehen davon, dass hierauf die
Grundrechte des Grundgesetzes Anwendung finden (siche 3.1.5, S. 246)

933 EuGH, ECLI:EU:C:2013:670, Rn. 28 — Schwarz.

934 Jarass 2016, Art. 8 GRC, Rn. 8; Kingreen, in: Calliess/Ruffert 2016, Art. 8 GRC,
Rn. 12.

935 EuGH, ECLLEU:C:2014:238, Rn.35 - Digital Rights Ireland; EuGH,
ECLLI:EU:C:2014:317, Rn.35ff. — Google Spain; EuGH, ECLL:EU:C:2017:592,
Rn. 124 — Fluggastdatenabkommen.

936 EuGH, ECLL:EU:C:2014:238, Rn.33 - Digital Rights Ireland; EuGH,
ECLLI:EU:C:2014:317, Rn.96 - Google Spain; EuGH, ECLI:EU:C:2015:650,
Rn. 87 — Schrems; noch zum Grundsatz-Grundrecht, abgeleitet aus Art. 8 EMRK,
EuGH, ECLI:EU:C:2003:294, Rn. 75 — ORF.
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und diese Ausweitung nicht recht in die Herleitung des Bundesverfas-
sungsgerichts passt, spielt diese Form der Verarbeitung fiir Assistenzsyste-
me in der Industrie 4.0 naturgemif eine untergeordnete Rolle.

3.2.3.3.3 Die Wirkung der Einwilligung

Die Einwilligung der betroffenen Person ist nach dem Wortlaut des Art. 8
Abs.2 S.1 GRC als Rechtfertigungsgrund fir Eingriffe aufgezahlt. Nach
allgemeiner Grundrechtsdogmatik wirkt eine — wirksam erteilte — Einwilli-
gung jedoch eingriffsausschliefend.”>” Der Formulierung zur Eingriffs-
rechtfertigung in Art. 8 Abs. 2 S. 1 GRC lasst sich aber entnehmen, dass die
Einwilligung im Hinblick auf festgelegte Zwecke zu erfolgen hat. Auch
das ist aber keine Anforderung, die sich nicht bereits aus der allgemeinen
Regelung ableiten liefe. Ein Grundrechtsverzicht kann nicht abstrakt, son-
dern nur im Hinblick auf durch den Grundrechtstrager absehbare konkre-
te Situationen erklart werden.”38

Dieser letzten Auffassung scheint auch der Europiische Gerichtshof zuzu-
neigen. Anders wire seine in ihrer Allgemeinheit duSerst zweifelhafte Aus-
sage, ,die blole Speicherung personenbezogener Daten iber die an das
Personal gezahlten Gehilter durch einen Arbeitgeber [begriinde] als solche
keinen Eingriff in die Privatsphare“3?, nicht zu erklaren.**® Der Europii-
sche Gerichtshof geht augenscheinlich davon aus, dass die Notwendigkeit,
Gehaltsdaten zu speichern, derart auf der Hand liegt, dass man von einer
konkludent erteilten Einwilligung der betroffenen Beschaftigten ausgehen
konne. Zumindest in dem damaligen Fall scheint dies gerechtfertigt, da
weder die Datenschutzrichtlinie noch das einschligige nationale Recht
Formerfordernisse fir die Einwilligung enthielten.®*!

937 Jarass 2016, Art. 8 GRC, Rn. 9; Kingreen, in: Calliess/Ruffert 2016, Art. 8 GRC,
Rn. 13; Wagner 2015, S. 70 ft.

938 Dazu allgemein Fischinger, JuS 2007, S. 808, 809.

939 EuGH, ECLLI:EU:C:2003:294, Rn. 74 — ORF; dagegen bejaht der Europiische Ge-
richtshof in anderen Fillen den Eingriffscharakter der Speicherung EuGH,
ECLI:EU:C:2013:670, Rn. 28 — Schwarz; EuGH, ECLI:EU:C:2014:238, Rn. 34 —
Digital Rights Ireland.

940 Ahnlich BeckOK DSR/Schneider, Volker- und unionsrechtliche Grundlagen,
Rn. 16.

941 Die Anforderungen an die Einwilligung ergaben sich lediglich aus Art. 2 lit. h
DSRL. Auch das osterreichische Datenschutzgesetz 2000 (BGBL 1 1999, 165),
das die Einwilligung in § 8 Abs. 1 Nr.2 und § 4 Nr. 1 DSG regelte, erwihnt kei-
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3.2.3.4 Abwigungsfestigkeit des Rechts auf Schutz personenbezogener
Daten

Angesichts des duflerst weiten Schutzbereichs- und Eingriffsverstindnis ist 688
die Kernfrage des Datenschutzrechts diejenige der Rechtfertigung. Fiir den
privaten Arbeitgeber, der die Daten seiner Arbeitnehmer verarbeitet, spielt

dies nur im Rahmen der mittelbaren Drittwirkung eine Rolle. Zumindest

auf primarrechtlicher Ebene benétigt er — der kein Grundrechtsadressat ist

— keine gesetzliche Grundlage, um personenbezogene Daten zu verarbei-

ten. Der sich aus Art. 52 Abs. 1 S.1 GRC ergebende Gesetzesvorbehalt ist
darum hier nicht relevant (dazu auch 3.2.5, S. 310).

An welche Voraussetzungen staatliche Datenverarbeitung gebunden ist, ist 689
dennoch auch fir den Arbeitgeber bedeutsam. Anhand der Anforderun-

gen, welche die Grundrechtsordnung an staatliche Eingriffe stellt, lassen

sich sowohl der Stellenwert des jeweiligen Grundrechts als auch die spezi-
fischen Schutzgewihrleistungen ablesen, die es enthalten soll. Dies schlagt

sich auch in den staatlichen Schutzpflichten nieder, die — und sei es nur
liber die Auslegung des europiischen Sekundirrechts und ggf. des durch-
fuhrenden mitgliedstaatlichen Rechts durch die Gerichte — letztlich dazu
fuhren, dass auch das Handeln Privater bestimmten Mindestanforderun-

gen unterliegt.

Der Schwerpunkt der Priffung liegt bei der Frage der VerhiltnismaQigkeit 690
der Beschrinkung. Daneben mussen aber auch die besonderen Eingriffs-
voraussetzungen erfillt sein. Speziell fiir den Datenschutz gilt es dabei zu
beachten, dass er nach der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs
zumindest formal in zwei Grundrechten wurzelt.

3.2.3.4.1 Die Schranken-Schranken nach Art. 52 Abs. 1 GRC

Die wichtigste Schranken-Schranke bildet die Anforderung nach Art.52 691
Abs.1 S.2 GRC, den Grundsatz der Verhaltnismafigkeit zu wahren. Teil
dieses Grundsatzes ist es, Grundrechte nur zu legitimen Zwecken einzu-
schranken. Neben den von der Union anerkannten, dem Gemeinwohl die-

ne Formvorschriften. Anders war dies hingegen im damalige deutsche Recht;
das Bundesdatenschutzgesetz in der Fassung vom 18.5.2001, das der Umsetzung
der Richtlinie diente, sah in §4a Abs.1 S.3 BDSG 2003 - wortgleich mit der
vorherigen Fassung (§4 Abs. 2 S.2 BDSG 2003) — grundsatzlich die Schriftform
vor.
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nenden Zielsetzungen wird dabei in Art.52 Abs.1 S.2 GRC auch der
Schutz der Rechte und Freiheiten anderer als legitimes Ziel ausdriicklich
anerkannt. Im Kontext des Beschiftigtendatenschutzes sind es in aller Re-
gel die Grundrechte des Arbeitgebers, aus denen ein legitimer Verarbei-
tungszweck abgeleitet werden kann.

Die Priifung der VerhiltnismaRigkeit besteht im Ubrigen aus dem bekann-
ten Dreiklang aus Geeignetheit, Erforderlichkeit und Angemessenheit.”4?
Die Datenverarbeitung muss dem festgelegten Verwendungsziel nach
Art. 52 Abs.1 S.2 GRC ,tatsichlich entsprechen“, wobei es ausreicht,
wenn dieser Zweck nicht komplett erreicht, sondern nur gefordert wird.”#
Die Datenverarbeitung darf nicht aber das Erforderliche hinausgehen 4
muss also auf das absolut Notwendige beschrinkt bleiben.” Hierzu ge-
hort auch, einen wirksamen Schutz vor Missbrauch sicherzustellen.?#¢ Ab-
schlieend ist zu uberprifen, ob die konfligierenden Rechte und Interes-
sen ausgewogen gewichtet werden.?#

Die absolute Grenze der Einschrankbarkeit eines Grundrechts ist dort er-
reicht, wo sein Wesensgehalt berihrt wird. Die Anforderung lasst sich
ebenfalls aus dem Grundsatz der Verhiltnismafigkeit ableiten, ist aber —
wie diejenige zu den legitimen Zielsetzungen — in Art. 52 Abs. 1 S.1 GRC
eigens aufgefihrt. Wo diese Grenze verlauft, lasst sich nicht abstrakt be-
stimmen, und wenn, dann nur mit generalklauselartigen Formulierungen,
die keinerlei Erkenntnisgewinn vermitteln.”4® Auch im Kontext der EU-
Grundrechte gilt darum das Bonmot, wonach das Wesen des Wesensge-
halts unbekannt ist.”# Eine Anniherung an dieses Problem findet sich in
der Entscheidung des Europidischen Gerichtshofs zur Richtlinie
2006/24/EG tber die Vorratsdatenspeicherung. Danach sei der Wesensge-

942 Zur Kritik am Vorgehen des Europiischen Gerichtshofs, der nur unzureichend
zwischen der Erforderlichkeitsprifung einerseits und der Abwigung im Rah-
men der Angemessenheit unterscheidet, Kiihling/Klar, JURA 2011, S.774f.,
m.w.N.

943 EuGH, ECLI:EU:C:2013:670, Rn. 43 - Schwarz; EuGH, ECLI:EU:C:2014:238,
Rn. 50 — Digital Rights Ireland.

944 EuGH, ECLI:EU:C:2010:662, Rn. 75 — Schecke.

945 EuGH, ECLI:EU:C:2013:670, Rn. 40 — Schwarz.

946 EuGH, ECLLEU:C:2014:238, Rn.54 - Digital Rights Ireland; EuGH,
ECLI:EU:C:2017:592, Rn. 141 — Fluggastdatenabkommen.

947 EuGH, ECLI:EU:C:2010:662, Rn. 77 — Schecke.

948 Ahnlich Jarass 2016, Art.52 GRC, Rn.29, der zB. auf die Formulierung in
EuGH, ECLLEU:C:2016:84, Rn. 52 — J.N. verweist, wonach der ,,Gewihrleis-
tungsgehalt dieses Rechts nicht in Frage® gestellt werden darf.

949 Nach Lubmann 2013, S. 133, der dort allerdings zum Machtbegriff schreibt.
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halt des Rechts nach Art. 8 GRC nicht angetastet, weil die Richtlinie in
Art. 7 die Einhaltung der Grundsitze des Datenschutzes und Datensicher-
heit forderte und insbesondere vorschrieb, dass technische und organisato-
rische Maffnahmen zum Schutz der Integritit und Vertraulichkeit zu er-
greifen sind.”°

Den Anforderungen der Schranken-Schranken miissen sowohl die ein-
schrinkende Norm als auch die sie ggf. umsetzende Einzelmafinahme ge-
nigen. Far die Norm selbst ergeben sich daraus Anforderungen an ihre
Bestimmtheit, die dergestalt gewahrleistet sein muss, dass die Betroffenen
die Folgen voraussehen kénnen.”>! Diese Anforderungen steigen, je tiefer
durch die Norm oder aufgrund der Norm in Grundrechte eingegriffen
wird bzw. werden kann.

Bei besonders schwerwiegenden Eingriffen wie z.B. der heimlichen Tele-
kommunikations- oder Videotiberwachung im Zusammenhang mit staatli-
chem Handeln hat der Europiische Gerichtshof fir Menschenrechte sehr
detaillierte Anforderungen an die Rechtsgrundlage formuliert.?? Sie um-
fassen Vorgaben zur Art der Straftaten, der tiberwachten Personengruppe,
der zeitlichen Grenze, dem Verfahren der Auswertung, Verwendung und
Speicherung, zu Vorsichtsmafnahmen bei der Ubermittlung und zu den
Umstinden, unter denen die Daten zu l6schen sind. Ahnlich agiert der Eu-
ropdische Gerichtshof in der Entscheidung zur Richtlinie tiber die Vorrats-
datenspeicherung, bei der er zusitzlich die mangelnde Regelungsdichte im
Hinblick auf die MaSnahmen zum Schutz vor missbrauchlicher Verarbei-
tung moniert.”>3 Um den Wesensgehalt zu achten, hatte dies noch ausge-
reicht. Der VerhiltnismaRigkeitspriifung einschlieflich den Anforderun-
gen zur Bestimmtheit hielten die Regelungen hingegen nicht mehr stand.

Diese Anforderungen lassen sich nicht ohne Weiteres auf das Handeln Pri-

vater Ubertragen. Das liegt zum einen daran, dass Private fir den Betroffe-
nen keine Folgen bewirken kénnen, die denen der Strafverfolgung — fiir

950 EuGH, ECLL:EU:C:2014:238, Rn. 40 — Dugital Rights Ireland Zur Anforderung,
Schutzmaffnahmen  gegen  Missbrauch  vorzusechen  auch  EuGH,
ECLIL:EU:C:2013:670, Rn. 55 — Schwarz.

951 Allgemein noch zu Art. 8 EMRK EuGH, ECLI:EU:C:2003:294, Rn. 77 — ORF.

952 Zur Telekommunikationsiiberwachung im Rahmen der Strafverfolgung EGMR
v. 29.6.2006 — 54934/00, NJW 2007, S. 1433, Rn. 95 — Weber u. Saravia/Deutsch-
land, m.w.N. Zur Videotberwachung einer privaten Versicherungsgesellschaft,
die Leistungen aus einer staatlichen Pflichtversicherung erbringt EGMR v.
18.10.2016 — 61838/10, NJW-RR 2018, S. 294, Rn. 73 ff. — Vukota-Bojic/Schweiz.

953 EuGH, ECLI:EU:C:2014:238, Rn. 54 ff. — Digital Rights Ireland.
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die diese Bestimmtheitskriterien entwickelt wurden®* — nahekommen.
Zum anderen schwicht auch die nur mittelbare Grundrechtsbindung die
Bestimmtheitskriterien — dann fiir die staatlichen Schutzpflichten - ab. So
hat der Europaische Gerichtshof fiir Menschenrechte an die Videotiberwa-
chung durch eine 6ffentliche Unfallversicherung, die sich gegen Leistungs-
missbrauch schiitzen wollte, dhnlich strenge Anforderungen an die Be-
stimmtheit der Rechtsgrundlage wie bei der staatlichen Telekommunikati-
onsuberwachung angelegt.”>S Bei der Videouberwachung durch einen pri-
vaten Arbeitgeber zur Aufdeckung gegen ihn gerichteter Straftaten lassen
es der Europiische Gerichtshof und der Europiische Gerichtshof fiir Men-
schenrechte hingegen geniigen, wenn der Zweck der Malnahme und die
betroffene Personengruppe feststehen und die tibrige Konkretisierung, ins-
besondere die der notwendigen Vorbehalte und Schutzmalnahmen,
durch die Rechtsprechung vorgenommen wird.?>¢ Insofern steht die priva-
te Videoliberwachung auf einer Stufe mit weniger intensiven staatlichen
Eingriffen.>7

Auch im Hinblick auf weniger schwere Eingriffe gibt es aber hinsichtlich
der Konkretisierung durch die Gerichte grenzen. Eine vollig unbestimmte
Generalklausel, der zufolge eine Behorde alle Maffnahmen ergreifen kann,
die sie zur Erfillung ihrer Aufgaben fir erforderlich halt, reicht hingegen
nicht.”% Das ergibt sich aber bereits aus dem Grundsatz, wonach von der
Aufgabenzuweisung nicht einfach auf die Eingriffsbefugnis geschlossen
werden darf.%%°

Nach diesen Grundsitzen sind zumindest die Datenschutz-Grundverord-
nung und das Bundesdatenschutzgesetz selbst nicht zu beanstanden. Sie
genigen erstens dem Gesetzesbegriff und sehen zweitens in Art. 5, 25
und 32 DS-GVO Grundsatze des Datenschutzes vor (sieche dazu 3.4.1,

954 EGMR v. 29.6.2006 — 54934/00, NJW 2007, S. 1433, Rn. 95 — Weber u. Saravia/
Deutschland, m.w.N.

955 EGMRv. 18.10.2016 — 61838/10, NJW-RR 2018, S. 294, Rn. 73 ff. — Vukota-Bojic/
Schweiz.

956 EGMR v. 5.10.2010 — 420/07, S. 10f. — Kdopke/Deutschland. Skeptisch in Bezug
auf letzteres noch Hornung, MMR 2007, S. 433, 434.

957 Skeptisch zur Ubermittlung von Daten tber die jahrlichen Beziige von Beschaf-
tigten EuGH, ECLLI:EU:C:2003:294, Rn. 78 — ORF; zur GPS-Ortung EGMR v.
2.9.2010 - 35623/05, NJW 2011, S. 1333, Rn. 66f. — Uzun/Deutschland; zur Vi-
deoiiberwachung von Beschaftigten.

958 EGMR v. 3.4.2007 — 62617/00, MMR 2007, S. 431, Rn. 45 ff. — Copland/Vereinig-
tes Konigreich.

959 Hornung, MMR 2007, S. 433, 434.
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S. 354), einschliefSlich technischer und organisatorischer Maffnahmen zur
Gewihrleistung der Rechtmifigkeit der Datenverarbeitung sowie der Da-
tensicherheit. Die Frage verschiebt sich damit auf die Ebene der konkreten
Datenverarbeitung. Solange sie die erwihnten Grundsitze einhalt, wird
aber auch hier die Einschrinkung der Grundrechte nach Art. 7 und 8 GRC
zu rechtfertigen sein.

3.2.3.4.2 Spezifische Anforderungen nach Art. 8 Abs. 2 EMRK

Das Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens nach Art.7 GRC
enthalt keine zusatzlichen Eingriffsvoraussetzungen. Uber die Trans-
fernorm des Art. 52 Abs. 2 GRC (siche 3.2.3.2, S. 286) gelten in Bezug auf
Art. 7 GRC aber die spezifischen Eingriffsvoraussetzungen des Art. 8 Abs. 2
EMRK. Das gilt nicht nur hinsichtlich des Schutzbereichs, sondern auch
hinsichtlich der Schrankenbestimmung. Der einfache Gesetzesvorbehalt
des Art. 52 Abs. 1 GRC wird durch die speziellere Norm in Art. 52 Abs. 3
GRC i.V.m. Art. 8 Abs. 2 EMRK zwar nicht verdringt, deren Anforderun-
gen sind aber bei der Auslegung der Schrankenbestimmung zu beach-
ten.9%0

In Art. 8 Abs. 2 EMRK wird ein Eingriff in das Recht auf Achtung des Pri-
vat- und Familienlebens zumindest dem Wortlaut nach einem qualifizier-
ten Gesetzesvorbehalt unterworfen. Die legitimen Ziele, zu denen u.a. der
Schutz der Rechte und Freiheiten anderer zdhlen, sind aber so weit gefasst,
dass sie keine ernstzunehmende Einschrinkungswirkung entfalten.?¢! Der
Anforderung, dass der Eingriff ,in einer demokratischen Gesellschaft not-
wendig® sein muss, lasst sich das VerhaltnisméaRigkeitsprinzip entnehmen,
wobei die Prifung nicht grundlegend anders ablauft als im Rahmen des
Art. 52 Abs. 1 GRC. In der Sache enthalt Art. 8 Abs. 2 EMRK darum keine
zusatzlichen Anforderungen, bewirkt aber, dass die Rechtsprechung des
Europaischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte zur VerhiltnisméRigkeits-
prifung berticksichtigt werden muss.

960 Jarass 2016, Art. 52 GRC, Rn. 60; Kingreen, in: Calliess/Ruffert 2016, Art. 52
GRC, Rn. 38; Schwerdtfeger, in: Meyer/Holscheidt 2019, Art. 52 GRC, Rn. 63
m.w.N., a.A. im Sinne einer Verdringung von Art. 52 Abs. 1 GRC noch Borow-
sky, in: Meyer 2014, Art. 52 GRC, Rn. 29.

961 BeckOK InfoMedienR/Gersdorf, Art. 8 GRC, Rn. 55.
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3.2.3.4.3 Spezifische Anforderungen nach Art. 8 Abs. 2 GRC

Fir das Recht auf Schutz personenbezogener Daten sind in Art. 8 Abs. 2
und 3 GRC zusitzliche spezifische Eingriffsvoraussetzungen normiert. Da-
nach dirfen Daten nur nach Treu und Glauben fir festgelegte Zwecke
und mit Einwilligung der betroffenen Person oder auf einer sonstigen ge-
setzlich geregelten legitimen Grundlage verarbeitet werden. Jede Person
hat zudem das Recht Auskunft tiber die sie betreffenden erhobenen Daten
zu erhalten und die Berichtigung der Daten zu erwirken. Die Einhaltung
dieser Vorschriften wird schlieflich von einer unabhingigen Stelle tiber-
wacht. Nicht alle dieser Anforderungen haben eine eigenstindige Bedeu-
tung. So ist die legitime Grundlage in Art. 8 Abs.2 S.1 GRC nichts ande-
res als der legitime Zweck nach Art. 52 Abs.1 S.2 GRC (dazu 3.2.3.4.1,
S.293). Andere Anforderungen betonen hingegen die Spezifika des Daten-
schutzes.

Die in Art. 8 Abs. 2 S. 1 GRC geregelten Anforderungen — sowohl die, die
Zwecke festzulegen, als auch die, die Datenverarbeitung hierfiir nur nach
Treu und Glauben zu verarbeiten — betonen die Selbstbestimmung der be-
troffenen Person, die eingeschrinkt wird, wenn deren personenbezogene
Daten verarbeitet werden. Die Zwecke missen festgelegt sein, damit die
betroffene Person das Ausmaf$ dieser Einschrinkung tiberblicken und ggf.
mithilfe ihrer Betroffenenrechte nach Art. 8 Abs.2 S.2 GRC nachsteuern
kann. Gerade wenn die Datenverarbeitung wie im Beschiftigtendaten-
schutz auch auf der Grundrechtsausiibung der betroffenen Person beruht
- namlich dem Entschluss, ein Beschiftigungsverhiltnis zu begrinden —
entsteht mit dem Datenverarbeiter ein Vertrauensverhaltnis, das diesem
gewisse Ricksichtnahmepflichten aufbiirdet (naher siche 3.4.1.6.2, S. 420).
Das kommt in der Formulierung ,Treu und Glauben“ zum Ausdruck, die
insofern die ohnehin zu beriicksichtigenden RechtmaRigkeitsanforderun-
gen der Zweckbindung und des VerhiltnismiRigkeitsprinzips bekraf-
tigt.”%? Eine eigenstandige Bedeutung hat dieses Merkmal jedenfalls nicht.

Ohne das Auskunfts- und Berichtigungsrecht nach Art. 8 Abs.2 S.2 GRC
wire es dem Betroffenen in vielen Verarbeitungssituationen nicht mog-
lich, sich zu vergewissern, ob die Verarbeitung fehlerfrei durchgefiihrt
wird und insgesamt zulissig ist. Dieses Recht ist darum ein integraler Be-

962 In Bezug auf die Zweckbindung werden aus dem Merkmal Treu und Glauben
Unterrichtungspflichten fiir den Fall der zweckindernden Weiterverarbeitung
abgeleitet, noch zur Datenschutzrichtlinie EuGH, ECLLI:EU:C:2015:638, Rn. 34
— Bara; Wagner 2015, S. 89 f.
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standteil des Rechts auf Schutz der Privatsphire nach Art.7 GRC des
Rechts auf Schutz personenbezogener Daten nach Art. 8 GRC. Es bezicht
sich sowohl auf die Vergangenheit als auch auf die Gegenwart.?¢3

Zusitzlich zur Kontrolle durch den Betroffenen muss die Einhaltung der
Vorschriften aus Art. 8 Abs. 1 und 2 GRC nach Absatz 3 von einer unab-
hangigen Stelle Gberwacht werden. Diese unabhangige Kontrolle wird
durch die Vorschriften der Datenschutz-Grundverordnung tber die Auf-
sichtsbehorden gewihrleistet.

Die Eingriffskautelen in Art. 8 Abs. 2 EMRK haben fur die Rechtfertigung
eines Eingriffs in das Recht auf Schutz personenbezogener Daten keine
Auswirkung. Die Transferklausel in Art. 52 Abs. 3 greift hier nicht, weil
sich die beiden Rechte nicht entsprechen. Zwar kommen sich die Schutz-
bereiche angesichts der weiten Auslegung des Art. 8 EMRK durch den
Europaischen Gerichtshof fiir Menschenrechte sehr nahe (siehe 3.2.3.2,
S. 286), um einen Zirkelschluss zu vermeiden — das Entsprechen der Rech-
te ist gewissermafSen sowohl Tatbestandsvoraussetzung als auch Rechtsfol-
ge der Regelung in Art. 52 Abs. 3 S. 1 GRC — wird hier aber eher eine for-
malisierte Betrachtung angestellt.?* Da Art. 8 GRC in den Listen zu voll-
standigen oder teilweisen Identitit der Rechte in Charta und Konvention
nicht auftaucht, findet die Transfernorm in Art. 52 Abs. 3 GRC keine An-
wendung.?%

3.2.3.5 Kriterien zur Bestimmung der Eingriffstiefe

Das Recht auf Schutz personenbezogener Daten nach Art. 7, 8 GRC ist un-
abhingig vom Aussagegehalt und der Schutzwirdigkeit der einzelnen In-
formation anwendbar (siche 3.2.3.3.1, S. 290). Es gibt folglich weder per se
belanglose und darum grundrechtlich nicht schutzwiirdige Informationen
noch gibt es Kategorien von Informationen, die auf jeden Fall einem Ver-
arbeitungsverbot unterliegen. Entscheidend ist stets der Verarbeitungskon-

963 EuGH, ECLLEU:C:2009:293, Rn.49ff. — Rijkeboer Dass der Europiische Ge-
richtshof in dem Urteil das Auskunfts- und Berichtigungsrecht auf das Recht
auf Schutz der Privatsphire bezieht ist dem Umstand geschuldet, dass er zwi-
schen den Rechten auf Art. 7 und 8 GRC nicht unterscheidet, 3.2.3.2, S. 286.

964 Borowsky, in: Meyer 2014, Art. 52 GRC, Rn. 31, offen dagegen Kingreen, in: Cal-
liess/Ruffert 2016, Art. 52 GRC, Rn.30; Schwerdtfeger, in: Meyer/Holscheidt
2019, Art. 52 GRC, Rn. 57 f.

965 BeckOK InfoMedienR/Gersdorf, Art. 8 GRC, Rn. 22.
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text im Einzelfall.”®¢ So mag die Wohnadresse fiir viele Menschen keine
tibermafig sensible Information darstellen, fir eine Betroffene, die in
einem Frauenhaus Schutz sucht, durfte die Vertraulichkeit ihres Aufent-
haltsorts in diesem Moment iiberaus wichtig sein. Umgekehrt diirften In-
formationen tber die Religionszugehorigkeit in aller Regel als sensibel
eingestuft werden, vor allem in Staaten, welche die Religionsfreiheit nicht
effektiv gewihrleisten. Dass der Papst katholisch ist, zihlt hingegen zum
Allgemeinwissen und kann nicht als sensible Information betrachtet wer-
den.%7

Der Annahme, stets den konkreten Verarbeitungskontext zu betrachten,
steht es aber nicht entgegen, typische Kriterien zu definieren, die, wenn sie
vorliegen, ein Indiz dafir darstellen, dass die jeweilige Datenverarbeitung
tief oder gering in das Grundrecht des Betroffenen aus Art. 7 und 8 GRC
eingreift. Diese Uberlegung hat auch in das Sekundarrecht Eingang gefun-
den, fir das in ErwG 75 der Datenschutz-Grundverordnung Kriterien zur
Risikobewertung niedergelegt sind. Auf der Ebene des Primérrechts kann
die Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs und erginzend des
Europaischen Gerichtshofs fir Menschenrechte herangezogen werden. Sie
ist zwar bisher bei weitem nicht so umfangreich wie die der deutschen Ge-
richte, insbesondere der des Bundesverfassungsgerichts, erlaubt aber den-
noch bereits eine gewisse Systematisierung.

3.2.3.5.1 Betroffener Lebensbereich

Das Recht auf Schutz personenbezogener Daten hat seine Wurzeln im
Recht auf Schutz der Privatsphire, welches auch als allgemeines Person-
lichkeitsrecht verstanden werden kann. Auf europiischer Ebene hat sich
zwar keine Abstufung der Rechtfertigungsanforderungen vergleichbar der
»Sphirentheorie“ des Bundesverfassungsgerichts?®® entwickelt. Dennoch
gilt auch hier, dass der Eingriff umso schwerer wiegt, je stirker sich die Da-

966 Wagner 2015, S. 128 f.

967 Rofnagel, et al. 2001, S. 62.

968 BVerfG v. 15.1.1970 — 1 BvR 13/68, E 27, S.344, 351 — Ebescheidungsakten;
BVerfG v. 19.7.1972 - 2 BvL 7/71, E 33, S. 367 ff. — Zeugnisverweigerungsrecht fiir
Sozialarbeiter; dazu ausfihrlich D7 Fabio, in: Maunz/Diirig 2015, Lfg. 39, Art. 2
GG, Rn. 158 ff., m.w.N.
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tenverarbeitung auf private oder gar intime?® Lebensbereiche auswirkt. In
der Regel riihrt dies daher, dass Daten verarbeitet werden, die wie z.B. die
Information tber die sexuelle Orientierung per se einem solchen Lebens-
bereich zugeordnet werden. Zwingend ist dies allerdings nicht; entschei-
dend ist der gesamte Verarbeitungskontext.

Aus dem verstarkten Schutz besonderer Lebensbereiche kann zu einem ge-
wissen Grad auch auf die Sensibilitat einer Datenquelle geschlossen wer-
den. So bedeutet die Verarbeitung von Daten aus nicht zuginglichen
Quellen in der Regel einen schwereren Eingriff als die aus offentlich zu-
ganglichen Quellen, weil der Verantwortliche hier mit hoherer Wahr-
scheinlichkeit Informationen tGber die Privatsphire der betroffenen Person
erlangt.””0

3.2.3.5.2 Umfang und Art der Verarbeitung

Mit der Abstufung der Lebensbereiche steht auch der Umfang oder die Art
der Datenerhebung in einem engen Verhiltnis. Je umfangreicher die je-
weilige Erhebungsmethode das Verhalten der betroffenen Person erfasst,
desto hoher ist die Wahrscheinlichkeit, auch besonders personlichkeitsre-
levante Aspekte einzufangen.

Das zeigt sich z.B. im Bereich der Videotiberwachung. Auch in von sozia-
ler Interaktion geprigten Riumen wie in der Offentlichkeit oder am Ar-
beitsplatz, kann der Mensch unméglich eine z.B. ausschlieflich professio-
nelle Rolle einnehmen, die keinerlei Riickschlisse auf seine Personlichkeit
zulasst. Da die Videotiberwachung aber das gesamte optisch wahrnehmba-
re Verhalten der betroffenen Person erfasst, sind dadurch zwangslaufig As-
pekte betroffen, die typischerweise stirker geschiitzten Lebensbereichen
zugeordnet werden. Die Videotiberwachung, auch die, die in der Offent-
lichkeit oder am Arbeitsplatz stattfindet, stellt darum einen schwerwiegen-
den Eingriff in das Recht der betroffenen Person auf Achtung des Privatle-
bens und Schutz personenbezogener Daten nach Art. 7, 8 GRC dar.””!

Dagegen wurden andere Verarbeitungsformen, die das Verhalten weniger
umfangreich erfassen, sich also auf gewisse Aspekte beschrinken, als ein

969 EGMR v. 27.9.1999 — 31417/96, Rn. 82 — Lustig-Prean and Beckett/Vereinigtes Ko-
nigreich; EGMR v. 24.6.2004 — 59320/00, GRUR 2004, S. 1051, Rn. 60 — Hanno-
ver/Deutschland.

970 EuGH, ECLI:EU:C:2011:777, 45 — ASNEF.

971 EGMR v. 28.1.2003 — 44647/98, Rn. 59 — Peck/Vereinigtes Konigreich.
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zwar immer noch erheblicher, aber nicht besonders schwerwiegender Ein-
griff eingeordnet. Ein Beispiel hierfiir ist die Ortung einer Person mittels
GPS, die nicht den strengen Anforderungen der Telekommunikations-
tiberwachung (siehe 3.2.3.4.1, S. 293) unterworfen wurde.””? Der Aufent-
haltsort einer Person ist deshalb nicht unproblematisch, liefert aber den-
noch kein derart detailliertes Bild tber sie, wie etwa eine Videotuberwa-
chung.

Dabei ist jedoch zu beachten, dass der Aussagegehalt einzelner Merkmale
durch die Kombination mit anderen, ebenfalls fiir sich genommen wenig
aussagekraftigen Merkmalen steigen kann. In der Summe ist der informa-
tionelle Eingriff dann weitaus schwerer zu bewerten und auf eine Stufe
mit bereits an sich sehr eingriffsintensiven Verarbeitungsmethoden zu stel-
len. So hat der Europdische Gerichtshof die umfangreiche Verarbeitung
von Daten tber die Umstinde der Kommunikation im Rahmen der Vor-
ratsdatenspeicherung hinsichtlich der Eingriffsschwere mit der Uberwa-
chung von - selbst nicht erfassten — Telekommunikationsinhalten gleich-
gestellt.”73

3.2.3.5.3 Die Qualitat des Personenbezugs und das Interesse hieran

Ein Bezug zum Umfang der Verarbeitung besteht auch im Hinblick auf
das Merkmal, tber das die Informationen auf die betroffene Person bezo-
gen werden. So bedeutet es zwar auch einen Eingriff, wenn personenbezo-
gene Daten nur ,am Rande“ erhoben werden. Wenn ein solches Vorgehen
aber nicht gezielt oder systematisch darauf ausgelegt ist, bestimmte Perso-
nen zu identifizieren, kann der damit verbundene Eingriff geringer ausfal-
len.

Der Europaische Gerichtshof fiir Menschenrechte hat mehrfach zum Aus-
druck gebracht, dass er eine Videotiberwachung fiir eher unproblematisch
hilt, wenn die Aufnahmen weder aufgezeichnet werden noch systematisch
erfolgen.””# Dabei spielt sicher eine Rolle, dass mit der Speicherung
schlicht ein Verarbeitungsschritt wegfallt, an dem wiederum eine Weiter-

972 EGMR v. 2.9.2010 — 35623/05, NJW 2011, S. 1333, Rn. 66 — Uzun/Deutschland.

973 EuGH, ECLI:EU:C:2014:238, Rn. 27 f., 37 — Digital Rights Ireland.

974 EGMR v. 28.1.2003 — 44647/98, Rn. 59 — Peck/Vereinigtes Konigreich; EGMR v.
5.10.2010 — 420/07, S. 11 — Ko"pke/Deutscbland; EGMR v. 18.10.2016 — 61838/10,
NJW-RR 2018, S.294, Rn.55 — Vukota-Bojic/Schweiz; EGMR v. 9.1.2018 —
1874/13, Rn. 63 — Lopez Ribalda/Spanien.
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verarbeitung anknipfen konnte. Es geht aber auch darum, dass die Verar-
beitungskapazitit des Beobachtenden notwendigerweise beschrinke ist,
auch und gerade im Hinblick auf die Herstellung des Personenbezugs. Ein
Mensch wird in der Regel nicht in der Lage sein, sich viele Gesichter zu
merken oder sie in der Kiirze der Zeit einer Person zuzuordnen. Ein Perso-
nenbezug mag hier zwar vorhanden sein, ist aber denkbar schwach ausge-
pragt.

Zu dieser Logik passt es, dass die Verarbeitung wieder deutlich problema-
tischer betrachtet wird, wenn sie systematisch erfolgt. Das ist z.B. dann der
Fall, wenn nur eine begrenzte Anzahl von Personen beobachtet wird, die
u.U. dem Verarbeiter sogar positiv bekannt sind.””> Entsprechend durfte
die Videotiberwachung von Beschiftigten selbst dann als schwerer Eingriff
zu bewerten sein, wenn der Verantwortliche von der Speicherung der Auf-
nahmen absicht.

Bei langlebigen, nicht verianderbaren und hochqualitativen Merkmalen
zur Herstellung des Personenbezugs, wie z.B. Fingerabdriicken,””¢ ver-
scharft sich die Situation noch zusatzlich. Hier ist es fiir den Verarbeiter
einfacher, eine Vielzahl von Informationen einer Person tber einen linge-
ren Zeitraum zuzuordnen. Dadurch steigt die Wahrscheinlichkeit einer
besonders umfangreichen Datenverarbeitung. Die Verwendung dieser
Merkmale wirkt darum eingriffsvertiefend.

Das Argument des ungezielten Personenbezugs lasst sich auch auf die au-
tomatisierte Datenverarbeitung ausweiten. Hier dirfte es vor allem um
Fille gehen, in denen personenbezichbare Daten lediglich technikbedingt
mitverarbeitet werden,””” ohne dass es dem Verantwortlichen gerade auf
Informationen einer betroffenen Person ankommt. Der Personenbezug ist
hier zwar herstellbar, aber weder gewollt noch erwiinscht. Davon ist aber
die Frage abzugrenzen, ob sich die Malnahme gezielt gegen die Person
richtet. Eine ungezielte Mafnahme, die auf mehrere — identifizierte oder
gut identifizierbare — Person oder gar auf eine unbestimmte Vielzahl sol-
cher Person gerichtet ist, fiihrt nicht dazu, dass der Eingriff geringer zu ge-
wichten wire. Aufgrund der inhirenten Streubreite ist eher das Gegenteil
der Fall (dazu sogleich, 3.2.3.5.4, S. 304).

975 Zur Arbeitnehmeriiberwachung Bdcker 2012, S.40. Aus demselben Grund
macht es fiir das Bundesarbeitsgericht keinen Unterschied, ob eine analoge oder
digitale Aufzeichnungstechnik zum Einsatz kommt, BAG v. 14.12.2004 — 1 ABR
34/03, AP § 87 BetrVG 1972 Uberwachung Nr. 42, Rn. 51 (=RDV 2005, S. 216).

976 EuGH, ECLI:EU:C:2013:670, Rn. 58 f. — Schwarz.

977 Bdcker 2012, Rn. 34.
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3.2.3.5.4 Zahl der betroffenen Personen und der Verarbeiter

In eine dhnliche Richtung wie der Umfang der Verarbeitung weist das Kri-
terium der Zahl der betroffenen Personen.’’® So wurde im Fall der Vor-
ratsdatenspeicherung die enorme Streubreite der Mafinahme besonders
hervorgehoben. Sie betraf anlass- und unterschiedslos alle Personen und al-
le elektronischen Kommunikationsmittel.””? Dieser Argumentation wird
entgegengehalten, dass es fiir den Einzelnen keine Rolle spiele, ob gleich-
zeitig noch andere von derselben Mafinahme betroffen sind; fir die
Schwere des Eingriffs sei allein entscheidend, wie er sich auf die betroffene
Person selbst auswirke.”®® Fir das Argument der Streubreite spricht je-
doch, dass diese zwar nicht die individuelle Betroffenheit im Falle der
Maf$nahme erhoht, sehr wohl aber die Wahrscheinlichkeit, einem solchen
Eingriff ausgesetzt zu sein. Das wirkt zumindest abstrakt eingriffsvertie-
fend.

Bei der Eingriffstiefe ist dartiber hinaus auch zu beachten, wie vielen Ver-
arbeitern das betreffende Datum zuginglich gemacht wird. Das folgt allein
schon aus dem Umstand, dass jede einzelne Verarbeitung selbst einen Ein-
griff darstellt. Folglich hat der Europaische Gerichtshof wiederholt daran
Anstof§ genommen, wenn bei Maflnahmen zur Nachvollziehbarkeit der
Verwendung offentlicher Mittel personenbezogene Daten nicht nur den
Aufsichtsbehorden, sondern auch der Offentlichkeit zuganglich gemacht
wurden.”8! Aber auch innerhalb der verantwortlichen Stelle wirke es ein-
griffsvertiefend, wenn viele Personen Einsicht in die betreffenden Informa-
tionen nehmen.”®? Etwas anderes gilt nur, wenn dies gerade der Miss-
brauchsbekimpfung im Sinne eines Vier-Augen-Prinzips dient.”%3

978 EGMR v. 5.9.2017 — 61496/08, ZD 2017, S. 571, Rn. 121 — Barbulescu v. Roma-
nia.

979 EuGH, ECLLI:EU:C:2014:238, S. 57 f. — Digital Rights Ireland; ahnlich auch die
Argumentation in EuGH, ECLI:EU:C:2011:771, Rn. 49 ff. — Scarlet.

980 Minderheitsvotum BVerfG v. 4.4.2006 — 1 BvR 518/02, E 115, S. 320, 373 — Ras-
terfabndung I1.

981 EuGH, ECLIL:EU:C:2003:294, Rn.87 - ORF; EuGH, ECLI:EU:C:2010:662,
Rn. 79 — Schecke.

982 EGMR v. 5.10.2010 — 420/07, S. 12 — Kdpke/Deutschland; EGMR v. 9.1.2018 —
1874/13, Rn. 63 — Lopez Ribalda/Spanien.

983 Zu Verfahrensgarantien allgemein EuGH, ECLI:EU:C:2014:238, Rn. 62 — Digi-
tal Rights Ireland.
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3.2.3.5.5 Transparenz und Zuverlissigkeit der Verarbeitung

Die Schwere eines Eingriffs beurteilt sich weiterhin auch danach, wie
transparent der Verantwortliche dabei vorgeht. Dieser Grundsatz kommt
u.a. in den Betroffenenrechten in Art. 8 Abs.2 S.2 GRC zum Ausdruck
und ist auch integraler Bestandteil des Rechts auf Schutz personenbezoge-
ner Daten.?®* Der Transparenz kommt dabei eine Schliisselrolle zu, weil
die ubrigen Betroffenenrechte nur auf der Grundlage entsprechender In-
formationen tiber die Verarbeitung ausgetibt werden konnen.”8’

Eine Verarbeitung, die ohne die Kenntnis der betroffenen Person durchge-
fihrt wird — insbesondere eine heimliche Maffnahme?®¢ — ist darum stets
als besonders schwerer Eingriff zu werten. Ausnahmen hiervon, etwa vom
Recht auf Auskunft oder von der Pflicht, die betroffene Person im Falle
der zweckandernden Ubermittlung der Daten zu unterrichten, sind an au-
Berst strenge Anforderungen gekniipft und nur moglich, wenn der Verant-
wortliche seine administrative Uberforderung nachweist®®” oder die Aus-
tibung seines eigenen Rechts sonst nicht moglich wire.?88

Die Transparenzpflichten des Verarbeiters sollen die betroffene Person
nicht nur in die Lage versetzen, per se rechtswidrige, weil zu umfangreiche
Datenverarbeitung zu unterbinden. Die betroffenen Personen koénnen
auch ein Interesse an der Verarbeitung ihrer Daten haben. Nicht nur, aber
vor allen in diesen Fallen missen sie darauf hinwirken konnen, dass die
Daten berichtigt werden. Umgekehrt hat der Verantwortliche selbst dafiir
Rechnung zu tragen, dass die Verarbeitung moglichst fehlerfrei verlduft.
Ein Eingriff ist darum als umso tiefer zu bewerten, je hoher die Wahr-
scheinlichkeit ist, dass falsche Aussagen tber die Person getroffen werden.

984 EuGH, ECLL:EU:C:2009:293, Rn. 49 — Rijkeboer, der Europidische Gerichtshof
spricht hier zwar vom Schutz der Privatsphire, in der Sache ist damit aber keine
Unterscheidung zum Recht aus Art. 8 GRC gemeint.

985 EuGH, ECLI:EU:C:2009:293, Rn. 51 — Rijkeboer; EuGH, ECLI:EU:C:2015:638,
Rn. 33 - Bara.

986 Zur verdeckten Videotberwachung EGMR v. 5.10.2010 - 420/07 — Kopke/
Deutschland; EGMR v. 18.10.2016 — 61838/10, NJW-RR 2018, S.294, Rn. 67 -
Vukota-Bojic/Schweiz; EGMR v. 9.1.2018 — 1874/13 — Ldpez Ribalda/Spanien; zur
heimlichen Telekommunikationstiberwachung EGMR v. 16.2.2000 — 27798/95
— Amann/Schweiz.

987 Zum Auskunftsrecht EuGH, ECLLI:EU:C:2009:293, Rn. 66 — Rijkeboer; zum Un-
terrichtungspflicht EuGH, ECLI:EU:C:2015:638, Rn. 40 f. — Bara.

988 EGMR v. 5.10.2010 — 420/07, S. 12f. — Kopke/Deutschland; EGMR v. 9.1.2018 —
1874/13, Rn. 67 ff. — Lopez Ribalda/Spanien.
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Dieses Risiko besteht vor allem beim — in Massenverfahren notwendigen —
Einsatz automatisierter Verarbeitung.”®

3.2.3.5.6 Die moglichen Folgen der Verarbeitung

Ein relevantes Kriterium fiir die Eingriffstiefe sind schlieflich die mogli-
chen Folgen, welche die Datenverarbeitung fir die betroffene Person nach
sich ziehen kann. Die Bewertung steht in einem engen Zusammenhang
mit der Position des Verarbeiters. So verfigen nur unmittelbar grund-
rechtsgebundene staatliche Stellen tiber die Befugnisse, besonders gravie-
rende Eingriffe wie im Rahmen der Strafverfolgung vorzunehmen. Unab-
hingig davon kann aber auch bei privaten Verarbeitern weiter nach die-
sem Kriterium differenziert werden.

Fir einen Eingriff in das Recht auf Schutz personenbezogener Daten muss
es nicht zu einem Nachteil gekommen sein, der ja ohnehin auch selbst
einen Eingriff in das spezifische Grundrecht darstellen wiirde. Es ist deswe-
gen aber nicht etwa egal, welcher Nachteil typischerweise entstehen konn-
te. Vorfeldschutz bedeutet nur, dass es noch nicht zu einem Eingriff ge-
kommen sein muss. Je schwerer der Eingriff bei ungehinderter Datenverar-
beitung ausfiele, desto schwerer ist auch der Eingriff in das Recht auf
Schutz personenbezogener Daten zu bewerten.

Fir die Verarbeitung im privaten Bereich hat diese Uberlegung in aus-
dricklicher Form bisher nur punktuell Niederschlag gefunden. So hat der
Europaische Gerichtshof die Veroffentlichung von Gehaltsdaten auch des-
halb kritisch beurteilt, weil er Nachteile fir das spatere berufliche Fort-
kommen der betroffenen Beschaftigten sah.””® Noch deutlicher wird dies
beim Europaischen Gerichtshof fiir Menschenrechte, demzufolge bei der
Prifung der Zulassigkeit einer Uberwachungsmafinahme u.a. bericksich-
tigt werden muss, welchen Folgen der betroffene Beschaftigte daraufhin
unterworfen ist, insbesondere dann, wenn diese Folgen gerade das Ziel der
Mafnahme waren.”!

Dem kann entnommen werden, dass eine Maffnahme, die auf den Verlust
des Arbeitsplatzes hinauslaufen kann, grundsitzlich schwerer wiegt, als

989 EuGH, ECLL:EU:C:2017:592, Rn. 173 — Fluggastdatenabkommen.

990 EuGH, ECLI:EU:C:2003:294, Rn. 89 — ORF.

991 EGMR v. 5.9.2017 — 61496/08, ZD 2017, S. 571, Rn. 121 — Barbulescu v. Roma-
nia; ahnlich BAG v. 27.7.2017 — 2 AZR 681/16, E 159, S. 380, Rn. 24 (=NZA
2017, S.1327).
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eine, die lediglich die konkrete Ausgestaltung der beruflichen Tatigkeit be-
rihrt, etwa weil sie die betrieblichen Abliufe beeinflusst. Umso wichtiger
ist es hier, die Verarbeitung — auch durch technische und organisatorische
Mafnahmen - an den ggf. weniger sensiblen oder stirker gerechtfertigten
Zweck zu binden (siehe 3.4.1.2.4.3, S. 370).992

3.2.4 Die unternehmerische Freiheit des Arbeitgebers

Soweit die Interessen des Arbeitgebers dem Recht des Beschiftigten auf
Schutz seiner personenbezogenen Daten gegenuberstehen, kommen die
EU-Grundrechte zur Anwendung. Fir die genuin arbeitsrechtlichen Frage-
stellungen sind hingegen allein die Grundrechte des Grundgesetzes an-
wendbar. Hier kann auf Gliederungspunkt 2.2.2, S. 82 verwiesen werden.
Fur den Arbeitgeber kommen beim Umgang mit Assistenzsystemen drei
EU-Grundrechte in Betracht: die Berufsfreiheit nach Art. 15 GRC, die un-
ternehmerische Freiheit nach Art. 16 GRC sowie das Eigentumsrecht nach
Art. 17 GRC.

Gerade die Berufsfreiheit und die unternehmerische Freiheit sind eng mit-
einander verwandt; beide schiitzen den Erwerb. Das Eigentumsrecht nach
Art. 17 GRC schitzt zwar auch Aspekte der wirtschaftlichen Betitigung,
jedoch nur soweit es um das Erworbene und dessen Substanz geht.”>3 Aus
der Sicht des Arbeitgebers geht es bei der Datenverarbeitung im Kontext
der Verwendung von Assistenzsystemen aber in aller Regel nicht um den
Substanzerhalt, sondern um die Erwerbstitigkeit selbst.”# Sollte dem doch
nicht so sein, etwa weil eine Maschine zum Schutz vor Verlust oder Be-
schadigung tberwacht wird, stellt dies keine Besonderheit von Assistenz-
systemen dar und soll darum in dieser Arbeit nicht vertieft untersucht wer-
den.

Der Europiische Gerichtshof lief vor Inkrafttreten der Charta nicht im-
mer erkennen, ob er einen Unterschied zwischen der Berufsfreiheit und

992 Der Europiische Gerichtshof hat im Fall der Vorratsdatenspeicherung gertigt,
dass die weitere Nutzung der Daten keiner ausdricklichen Bindung an die Ver-
hiitung oder Verfolgung von Straftaten unterliegt, EuGH, ECLI:EU:C:2014:238,
Rn. 60 f. — Digital Rights Ireland.

993 Jarass 2016, Art. 17 GRC, Rn. 4.

994 Dazu auch 2.2.2.3.2, S. 86.
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der unternehmerischen Freiheit machte®> — was dem Verstindnis des
Grundgesetzes?¢ entsprache. Teilweise hat er sie aber auch als unterschied-
lich dargestellt.””” Wie bei Art.7 und 8 GRC spricht nichts dagegen, den
umfassenden Gewihrleistungsgehalt der Art. 15, 16 GRC auf die einzelnen
Grundrechte zu verteilen. Zumindest die selbstindige wirtschaftliche Ta-
tigkeit ohne Personlichkeitsbezug,”*® wie sie mit der Arbeitgebereigen-
schaft verbunden ist, ist allein unter Art. 16 GRC zu fassen.

3.2.4.1 Schutzbereich und Eingriffe

Eine der unternehmerischen Freiheit unterfallende Tatigkeit setzt voraus,
dass Giiter und Dienstleistungen auf einem Markt angeboten werden, oh-
ne dass es auf die Rechtsform und Finanzierungsart der Einheit ankdme,
die dies unternimmt. Die Art der Tatigkeit spielt dartiber hinaus keine
Rolle.””” Die wirtschaftliche Tatigkeit wird umfassend geschiitzt, von ihrer
Aufnahme bis zur Beendigung und dazwischen in allen Aspekten der
Durchfithrung. Letzteres betrifft insbesondere die Art und Weise, die wirt-
schaftlichen, finanziellen und technischen Ressourcen einzusetzen,!0% die
Wahl des Vertragspartners'®! und die Gestaltung der vertraglichen Bezie-
hungen.’? Grundrechtstriger kénnen jedenfalls auch juristische Perso-
nen des Privatrechts sein.!093

Die wirtschaftliche Tétigkeit ist nicht gegen jede nachteilige Einwirkung
geschiitzt. Es gilt vielmehr solche Beeintrichtigungen herauszufiltern, die
eher dem Marktumfeld als dem Handeln eines Grundrechtsadressaten zu-

995 Tatigkeit  einer  Kapitalgesellschaft  als  ,Berufsfreiheit®  EuGH,
ECLLEU:C:2008:476, Rn.183 - FIAMM; dagegen als ,Gewerbefreiheit*
EuGH, ECLI:EU:C:2003:548, Rn. 53 — Lufthansa.

996 Scholz, in: Maunz/Diirig 2015, Lfg. 47, Art. 12 GG, Rn. 18.

997 EuGH, ECLI:EU:C:1991:65, Rn.72 - Zuckerfabrik; EuGH,
ECLI:EU:C:2004:497, Rn. 51 — Spanien/Parlament.

998 Fur dieses zusatzliche Abgrenzungskriterium Bernsdorff, in: Meyer/Holscheidt
2019, Art. 16 GRC, Rn. 8; a.A. Jarass 2016, Art. 16 GRC, Rn. 4a.

999 Zum Ganzen Jarass 2016, Art. 16 GRC, Rn. 7 f.

1000 EuGH, ECLI:EU:C:2014:192, Rn. 49 — UPC.

1001 EuGH, ECLL:EU:C:2013:521, Rn. 32 — Alemo-Herron.

1002 Zum Vertragsinhalt EuGH, ECLI:EU:C:1999:479, Rn. 99 — Spanien/Kommissi-
on; zum Ganzen Bernsdorff, in: Meyer/Hoélscheidt 2019, Art. 16 GRC, Rn. 11£;
Jarass 2016, Art. 16 GRC, Rn. 9.

1003 Bernsdorff, in: Meyer/Holscheidt 2019, Art. 16 GRC, Rn. 18; Jarass 2016, Art. 16
GRC, Rn. 11; Ruffert, in: Calliess/Ruffert 2016, Art. 16 GRC, Rn. 3.16.
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zurechnen sind oder die unternehmerische Freiheit nur reflexhaft und nur
am Rande berthren. Fir die Berufsfreiheit leistet das Merkmal der berufs-
regelnden Tendenz diese Filterfunktion (siche 2.2.2.4, S. 87), fiir die unter-
nehmerische Freiheit nach Art. 16 GRC verwendet der Europaische Ge-
richtshof die Formel der ,hinreichend direkte[n] und bedeutsame[n] Aus-
wirkungen auf die freie Berufsausiibung®,'%% die eine Mainahme aufwei-
sen musse.

Eine solche Auswirkung kann dann angenommen werden, wenn eine Re-
gelung den in Rede stehenden Nachteil bezweckt oder unmittelbar be-
wirkt.1% Im Falle des Beschaftigtendatenschutzes wire dies die einge-
schrinkte Verarbeitbarkeit personenbezogener Beschiftigtendaten, die ge-
rade den Schutz der Personlichkeitsrechte der Beschiftigten bezweckt und
die Beschrinkung fiir den Arbeitgeber unmittelbar bewirkt.

3.2.4.2 Rechtfertigung

Ein Eingriff in die unternehmerische Freiheit kann nach den allgemeinen
Bedingungen fiir die Einschrinkung von Grundrechten nach Art. 52
Abs. 1 GRC gerechtfertigt werden. Er unterliegt lediglich einem einfachen
Gesetzesvorbehalt und kann insbesondere durch das Recht der Betroffenen
auf Schutz ihrer personenbezogenen Daten legitimiert werden. Als gesetz-
liche Regelung gelten dabei auf Unionsebene u.a. Verordnungen!®¢ und
Richtlinien!®?. Die Datenschutz-Grundverordnung mit ihren Anforderun-
gen an den fir die Datenverarbeitung verantwortlichen Arbeitgeber ist so-
mit eine taugliche Eingriffsgrundlage.

Der Wesensgehalt des Grundrechts, der nach Art. 52 Abs.1 S.1 GRC zu
achten ist, kann z.B. dann betroffen sein, wenn es einem Unternehmer
schon grundsatzlich verwehrt ist, die Entwicklung der Faktoren, die tber
die Arbeitsbedingungen seiner Beschaftigten bestimmen, auszuhan-
deln,'98 er also in wesentlichen Bereichen seiner wirtschaftlichen Tatig-
keit fremdbestimmt wire. Der Beschiftigtendatenschutz berthrt diesen

1004 EuGH, ECLI:EU:C:2004:552, Rn. 49 — Springer.

1005 EuGH, ECLI:EU:C:1998:172, Rn. 28 — Metronome.

1006 EuGH, ECLI:EU:C:2010:662, Rn. 66 — Schecke; EuGH, ECLI:EU:C:2013:670,
Rn. 35 - Schwarz.

1007 EuGH, ECLI:EU:C:2014:238, Rn.39 - Digital Rights Ireland; EuGH,
ECLILEU:C:2016:84, Rn. 51 — J.N.

1008 EuGH, ECLI:EU:C:2013:521, Rn. 33 ff. — Alemo-Herron.
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Wesensgehalt nicht. Durch sein Regelungskonzept, an arbeitsvertragliche
Pflichten anzukntipfen (siche 3.2.2.5.1, S. 279), passt es sich an die konkre-
ten Gegebenheiten und Bediirfnisse an. Dariiber hinaus kann der Unter-
nehmer durch Mafinahmen, die den Personenbezug von Daten entfallen
lassen (siche 3.3.4.4, S. 341), das Ausmaf§ der an ihn gestellten Anforderun-
gen selbst beeinflussen.

Die Formulierung in Art. 16 GRC, die Freiheit werde nach dem Unions-
recht und den einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten
anerkannt, macht deutlich, dass es sich hierbei um ein normgepragtes
Grundrecht handelt. Der Gesetzgeber verfiigt darum mehr noch als bei an-
deren Grundrechten tiber einen weiten Regelungs- und Ausgestaltungs-
spielraum. Das bedeutet aber nicht, dass Eingriffe in die unternehmerische
Freiheit ohne Weiteres zu rechtfertigen wiren. Gerade solche Eingriffe, die
nah an dem beschriebenen Wesensgehalt liegen oder Uberschneidungen
mit der — im Gegensatz zu Art. 16 GRC — nicht normgeprigten Berufsfrei-
heit aufweisen, bediirfen einer gesteigerten Rechtfertigung.10%?

3.2.5 Ausgleich der grundrechtsgeschiitzten Positionen

Im Verhaltnis von selbst nicht grundrechtsgebundenen Privaten wirken
auch die EU-Grundrechte nicht direkt. Sie legen aber eine objektive Wert-
ordnung fest, von der auch das Verhaltnis zwischen Privaten nicht unbe-
einflusst bleibt. Die grundsatzliche Verschiedenheit des Verhaltnisses Biir-
ger-Biirger zu dem Verhaltnis Staat-Burger hat Konsequenzen fiir die Art
und Weise, wie Grundrechte hier wirken, sowohl im Hinblick auf die
»Breite“ der Bindung als auch auf deren , Tiefe®.

3.2.5.1 Konsequenzen grundsitzlich verschiedener
Grundrechtsbindungen

In der Konsequenz seiner unmittelbaren Grundrechtsgebundenheit gelten
fir den Staat bei Eingriffen in das Recht auf Schutz personenbezogener
Daten der Gesetzesvorbehalt, eine enge Zweckbindung und teilweise
strenge Verfahrensvorschriften. Im Verhaltnis Privater zueinander gilt le-
diglich der Vorrang des Gesetzes. Diese Gesetze miissen die Union oder

1009 Zum Ganzen Jarass 2016, Art. 16 GRC, Rn. 21.
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die Mitgliedstaaten zwar schaffen, wollen sie ihren Schutzpflichten fiir die
betroffenen Personen’®’® nachkommen. Die Pflicht zum staatlichen Ein-
greifen dndert aber nichts daran, dass die Regelungen zur privaten Daten-
verarbeitung — anders als im Fall der 6ffentlichen Datenverarbeitung — kei-
ne per se notwendigen Erlaubnistatbestinde darstellen, sondern im Gegen-
teil Einschrinkungen fir die private Datenverarbeitungsfreiheit.!0!!

Dieser Grundsatz wird durch die sekundérrechtlichen bzw. einfachgesetzli-
chen Vorgaben in der Datenschutz-Grundverordnung und im Bundesda-
tenschutzgesetz umgekehrt. Die private Datenverarbeitung im Beschifti-
gungsverhiltnis unterliegt gemaf§ Art. 4 Abs. 1, Art. 6 Abs. 1 DS-GVO und
erginzend §26 Abs.7 BDSG 2018 in all ihrem Formen einer prinzipiellen
Rechtfertigungsanforderung. In der ,Breite“ besteht hier folglich kein Un-
terschied zum staatlichen Handeln. Dass das Regelungskonzept des Daten-
schutzes dennoch nicht primar- bzw. verfassungswidrig ist, liegt daran,
dass sich die Grundrechtsbindung in der , Tiefe®, also hinsichtlich der Fra-
ge, wie eng die mittelbare Drittwirkung ausféllt, vom staatlichen Handeln
unterscheidet.

Die lediglich mittelbare Wirkung der Grundrechte im Verhiltnis Privater
untereinander fithrt dazu, dass die Grundrechtsbindung hier insgesamt
weniger eng und in der Folge die Anforderungen — insbesondere die an
die Bestimmtheit des Verarbeitungszwecks!?? — weniger streng ausfal-
len.’%13 Das Handeln Privater ist anders als das offentlicher Stellen nicht
davon abhingig, dass ihnen vom Gemeinwesen eine Aufgabe oder — im
Falle von Eingriffen — eine Befugnis zugewiesen wird.!”'* Folglich genie-
Ben private Datenverarbeiter grundsitzlich die Freiheit, selbst gesetzte
Zwecke zu verfolgen. Dies spiegelt sich im Auffangtatbestand des Art. 6
Abs. 1 UAbs. 1 lit.f DS-GVO wieder. Offentliche Datenverarbeiter genie-
Ben diese Freiheit nicht. Dartiber hinaus konnen Private ihre Vertragsfrei-
heit dazu nutzen, um die Grundlage der Datenverarbeitung nach Art. 6
Abs. 1 UAbs. 1 lit. b DS-GVO einvernehmlich zu schaffen.

1010 EGMR v. 5.10.2010 — 420/07, S. 9f. — Kopke/Deutschland; EGMR v. 5.9.2017 —
61496/08, ZD 2017, S.571, Rn. 111 ff. — Barbulescu v. Romania; EGMR v.
9.1.2018 — 1874/13, Rn. 60 — Ldpez Ribalda/Spanien.

1011 Zum Ganzen bezogen auf die Grundrechte des Grundgesetzes Grimm,
JZ 2013, S. 585, 588; Masing, NJW 2012, S.2305, 2306f. Dieses Prinzip lasst
sich auch auf europiischer Ebene anwenden, Masing, NJW 2012, S. 2305, 2310.

1012 Masing, NJW 2012, S. 2305, 2307.

1013 Fir die Grundrechte des Grundgesetzes Bicker 2012, S. 28 f. Zur Vergleichbar-
keit mit Unionsrecht Masing, NJW 2012, S. 2305, 2310.

1014 Grimm, JZ 2013, S. 585, 587.
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Eine dhnliche Privilegierung gilt fir die Zweckbindung. Die Zweckinde-
rung unterliegt zwar keinen grundsitzlich anderen Mechanismen als bei
offentlichen Stellen. Die Weiterverarbeitung selbst kann aber ebenso zu
selbst- bzw. einvernehmlich gesetzten Zwecken erfolgen.

3.2.5.2 Die Abwigung mit Wirtschaftsgrundrechten im Allgemeinen

Im Verhiltnis Privater untereinander geht es nicht um die Rechtfertigung
von Grundrechtseingriffen, sondern um den Ausgleich grundrechtsge-
schiitzter Positionen. Der Europdische Gerichtshof folgt hier dem Prinzip
der praktischen Konkordanz. Die Grundrechte sind moglichst in Einklang
miteinander zu bringen,'%’> wenigstens ist aber zwischen ihnen ein ange-
messenes Gleichgewicht herzustellen.’?1¢ Dieses Gleichgewicht ist gestort,
wenn ein Grundrecht ganz oder fast vollstindig zuriickweichen muss. Der
Europaische Gerichtshof spricht dann von einer ,qualifizierten Beeintrach-
tigung®, die sich nicht mehr unter Berufung auf das konfligierende Grund-
recht rechtfertigen lasst.1017

Betrachtet man die Grundrechte auf Schutz personenbezogener Daten in
Art. 8 GRC und auf unternehmerische Freiheit in Art. 16 GRC, so fallt auf,
dass lediglich ersteres mit Art.8 Abs.2 und 3 GRC iber spezifische
Schrankenbestimmungen verfiigt. Daraus lasst sich zwar kein generelles
Rangverhiltnis der Grundrechte zueinander ableiten. Es bringt aber den-
noch zum Ausdruck, dass der Personlichkeitsschutz einen hohen Stellen-
wert einnimmt.!018

Der Europiische Gerichtshof hat bisher nur in Ansitzen konkretisiert, wie
er das Recht auf Schutz personenbezogener Daten im Verhaltnis zu Wirt-
schaftsgrundrechten gewichtet. Klar ist aber immerhin, dass er unter-
schiedslos wirkende MafSnahmen ablehnt, weil diese auch und vor allem
Personen betreffen, die diese Beeintrichtigung ihres Personlichkeitsrechts
nicht in zurechenbarer Weise verursacht haben. Internetzugangsanbieter
und Hosting-Anbieter sind darum nicht verpflichtet, zum Schutz von Ur-

1015 EuGH, ECLI:EU:C:2013:28, Rn. 60 — Sky Osterreich.

1016 EuGH, ECLLEEU:C:2011:771, Rn.45 - Scarlet; EuGH, ECLI:EU:C:2012:85,
Rn. 42 f. - SABAM; EuGH, ECLI:EU:C:2013:28, Rn. 60 — Sky Osterreich.

1017 EuGH, ECLL:EU:C:2011:771, Rn.48 - Scarlet; EuGH, ECLI:EU:C:2012:85,
Rn. 46 - SABAM; EuGH, ECLI:EU:C:2015:485, Rn. 35 — Coty.

1018 Potters 2013, S.297.
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heberrechten priventiv wirkende Filtersysteme einzurichten, die u.a. un-
terschiedslos auf alle ihre Kunden angewendet wiirden.1"?

Ahnlich lieRe sich auch die Abwagung im Urteil zum Recht auf Loschung
gegeniiber einem Suchmaschinenbetreiber verstehen. Der Suchmaschinen-
betreiber, dem die Privilegierung fiir Presse-Archive verwehrt wurde, ver-
arbeitete und veroffentlichte die Daten in seinem Index gewissermaflen
yeinfach so“, d.h. ohne, dass ein Informationsinteresse der Offentlichkeit
an einer langst nicht mehr aktuellen Information erkennbar gewesen wire.
Die wirtschaftlichen Interessen des Suchmaschinenbetreibers gentigten an-
gesichts der Schwere des Eingriffs allein nicht.1020

Das Pendel kann aber auch in die Gegenrichtung ausschwingen. Dem Ge-
heimhaltungsinteresse der betroffenen Person darf kein unbedingter und
unbegrenzter Vorrang vor den Wirtschaftsgrundrechten gegeben werden.
Auskunftsansprichen tiber den Inhaber eines Bankkontos, das im Zusam-
menhang mit der Verletzung geistigen Eigentums verwendet wurde, kann
darum nicht ohne nahere Begrindung das Bankgeheimnis entgegengehal-
ten werden. 1021

3.2.5.3 Besonderheiten des Beschaftigungsverhaltnisses

Die bisherige Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs zeigt, dass
sich zumindest schwerwiegende Grundrechtsbeeintrachtigungen, wenn
tiberhaupt, dann nur mit einem spezifischen, d.h. aus der konkreten Situa-
tion begriindeten wirtschaftlichen Interesse ausgleichen lassen. Dies deckt
sich mit der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs fir Men-
schenrechte zu verdeckten Uberwachungsmafnahmen des Arbeitgebers.
Im Einklang mit der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts fordert der
Europiische Gerichtshof fiir Menschenrechte hierfir u.a. einen konkreten
Verdacht gegen den betroffenen Beschaftigten, die Interessen des Arbeitge-
bers — in den entschiedenen Fillen durch eine Straftat zu seinem Nachteil
— massiv verletzt zu haben.'9?? Im Umkehrschluss werden also Mafinah-

1019 EuGH, ECLI:EU:C:2011:771, Rn. 50f. — Scarlet; EuGH, ECLI:EU:C:2012:85,
Rn. 49 — SABAM.

1020 EuGH, ECLI:EU:C:2014:317, S. 97 £. — Google Spain.

1021 EuGH, ECLL:EU:C:2015:485, Rn. 35 ff. — Cozy.

1022 EGMR v. 5.10.2010 - 420/07, S.11 — K('J'pke/Deutscbland; EGMR v. 9.1.2018 -
1874/13, Rn. 68 — Ldpez Ribalda/Spanien; BAG v. 27.3.2003 — 2 AZR 51/02,
E 105, S. 356, Rn. 28 (=NZA 2003, S.1193); BAG v. 22.9.2016 — 2 AZR 848/15,
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men gegen Betroffene, die hierzu keine Veranlassung gegeben haben, in
der Regel abgelehnt.

Im Ubrigen muss bei den fiir die allgemeine Abwagung herangezogenen
Fallkonstellationen jedoch beachtet werden, dass es sich Gberwiegend um
Extremsituationen handelt. Die Grenze zur Unzulassigkeit privater Daten-
verarbeitung wird man zumindest im Beschaftigungsverhaltnis nicht erst
dort ziehen kénnen, wo das Recht der betroffenen Person auf Schutz per-
sonenbezogener Daten nach Art. 8 GRC andernfalls nahezu vollstindig
weichen mdusste. Auch die konzeptionelle Andersartigkeit der Grund-
rechtsbindung Privater dndert nichts daran, dass auch die von ihnen be-
triebene Datenverarbeitung die Entfaltungsfreiheit der betroffenen Person
erheblich gefihrden kann. Dies gilt insbesondere in Situationen, in denen
das Machtverhaltnis rein tatsachlich oder — wie im Fall des Weisungsrechts
des Arbeitgebers — sogar rechtlich begriindet sehr ungleich ausfallt.1023

Beschiftigte sind zur Sicherung ihrer Existenzgrundlage in aller Regel auf
die Tatigkeit beim Arbeitgeber angewiesen und kénnen sich dessen Maf-
nahmen darum nicht effektiv entziehen.!%# Hieraus erwachsen dem Staat
gesteigerte Schutzpflichten, die sich auch in einer strengeren (mittelbaren)
Grundrechtsbindung des Arbeitgebers niederschlagen (sieche 2.2.1.2, S. 80).
Man kann sich darum nicht darauf beschrinken, die Beschiftigten vor
einer besonders schwerwiegenden Beeintrachtigung ihrer Grundrechte zu
schiitzen. Das Verhaltnismiafigkeitsprinzip gilt fiir simtliche Datenverar-
beitungsvorginge, auch fiir solche, denen fiir sich genommen kein gestei-
gertes Gefahrdungspotenzial attestiert wird.

3.3 Anwendbarkeit des sekunddrrechtlichen Datenschutzrechts

Der sekundirrechtliche bzw. einfachgesetzliche Schutz richtet sich dber-
wiegend nach der Datenschutz-Grundverordnung und dem Bundesdaten-
schutzgesetz. Dartiber hinaus bestehen noch einzelne speziellere Daten-
schutzvorschriften, die fiir den hier betrachteten Bereich des Beschaftigten-
datenschutzes in der privatwirtschaftlich organisierten Industrie 4.0 aber
keine Rolle spielen.

E 156, S.370, Rn. 30 (=NZA 2017, S.112); BAG v. 20.10.2016 — 2 AZR 395/15,
E 157, S. 69, Rn. 22 (=NZA 2017, S. 443).

1023 Bdcker 2012, S. 29; Grimm, J7.2013, S. 585, 587.

1024 Bdcker 2012, S. 29.

314

(o) ENR


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

3.3 Anwendbarkeit des sekunddrrechtliichen Datenschutzrechts

3.3.1 Personenbezogene Daten

Allen Datenschutzregelungen gemein ist, dass sie — wie z.B. Art.2 Abs. 1
DS-GVO bestimmt — lediglich auf die Verarbeitung personenbezogener
Daten anwendbar sind. Insofern entspricht ihr Anwendungsbereich dem
sachlichen Schutzbereich des Grundrechts auf Schutz personenbezogener
Daten in Art. 8 GRC (siehe 3.2.3.3.1, S. 290).

Der Begriff des personenbezogenen Datums wird in Art. 4 Nr. 1 DS-GVO
definiert. Danach bezeichnet dieser Ausdruck alle Informationen, die sich
auf eine identifizierte oder identifizierbare natirliche Person beziehen. Als
identifizierbar wird eine natirliche Person angesehen, die direkt oder indi-
rekt, insbesondere mittels Zuordnung zu einer Kennung wie einem Na-
men, zu einer Kennnummer, zu Standortdaten, zu einer Online-Kennung
oder zu einem oder mehreren besonderen Merkmalen identifiziert werden
kann, die Ausdruck der physischen, physiologischen, genetischen, psychi-
schen, wirtschaftlichen, kulturellen oder sozialen Identitat dieser natirli-
chen Person sind.

3.3.1.1 Daten statt Informationen

Der Anknipfungspunkt des Datums hat verschiedentlich fiir Kritik ge-
sorgt und kann tatsichlich etwas verwirren. Beim Datenschutz geht es im
Kern nicht um den Schutz von Daten, sondern um den Schutz der infor-
mationellen Selbstbestimmung. Daraus kann aber nicht der Schluss gezo-
gen werden, der Begriff des Datenschutzes sei falsch gewihlt.1925 Informa-
tionen sind auf der Bedeutungsebene zu verorten, Daten hingegen ledig-
lich auf der Zeichenebene. Uber der Bedeutungsebene steht noch die - fiir
den Datenschutz allerdings irrelevante — Ebene des Wissens, das entsteht,
wenn Informationen in einen Kontext gesetzt werden. Unter der Daten-
ebene steht die Stoffebene des Datentrigers, auf dem die Zeichen materia-
lisiert sein mussen, um tGberhaupt als Daten bezeichnet werden zu kon-
nen.'%¢ Diese Ebenen bauen logisch, aber nicht zwingend technisch auf-
einander auf.

1025 So aber Hdrting/Schneider, CR 2015, S. 819 f.; Veil 2018.
1026 Zur Abgrenzung von Informationen, Daten und Datentrigern Zech, CR 2015,
S.137,138.
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Informationen und Wissen missen als solche zwar materialisiert sein, um
tiberhaupt zu existieren, es gentigt aber, wenn dies nur fliichtig oder fiir
andere nicht wahrnehm- oder auslesbar geschieht. Je nach dem Zweck der
Informationsregulierung werden hier unterschiedliche Anforderungen ge-
stellt. So ist im Urheberrecht zwar vom Werk in seinem immateriellen Ge-
halt die Rede, der sich nicht zwingend in einem Werktriger materialisie-
ren muss. Der immaterielle Gehalt kann aber nur geschitzt werden, wenn
er sich in irgendeiner Art und Weise gedufSert hat. Selbst eine Rede nach
§2 Abs. 1 Nr. 1 UrhG muss gesprochen werden und sich so mindestens in
den in Schwingung versetzten Luftmassen — wenn auch nur kurz — mate-
rialisieren.

Aus Sicht der informationellen Selbstbestimmung reicht im Grunde ge-
nommen schon die Materialisierung im Gehirn des Informierten aus, da-
mit sich die hemmende Wirkung auf die Selbstbestimmung des Individu-
ums entfaltet. Bei einer solchen nicht wahrnehm-, geschweige denn ausles-
baren Verstofflichung ist aber die Gefahrenschwelle noch nicht tiberschrit-
ten, ab der der Gesetzgeber eingreifen darf, wahrscheinlich sogar eingrei-
fen kann. Die Gedanken sind bekanntermafen frei. Die Gefahrenschwelle
wird erst Uberschritten, wenn Informationen auf der Zeichenebene — also
in einer natdrlich wahrnehmbaren oder technisch auslesbaren Form - in
Daten festgehalten werden.!?” Dazu werden sie typischerweise aufge-
schrieben, elektronisch gespeichert oder im Falle der Langzeitarchivierung
auf Mikrofilm abgelichtet. Es ergibt also durchaus Sinn, zum Schutz der
informationellen Selbstbestimmung erst an personenbezogene Daten und
nicht bereits an personenbezogene Informationen anzukntpfen.

3.3.1.2 Informationen tber eine Person

Die Tatbestandsvoraussetzung der Information bereitet selten Probleme.
Sie umfasst simtliche denkbaren Angaben, seien sie richtig oder falsch,
Meinung oder Tatsache, gesicherte Erkenntnis oder lediglich Wahrschein-
lichkeitswert. Auch auf den Aussagegehalt, insbesondere die Sensibilitit
der jeweiligen Information, kommt es nicht an.1928 Ein Abgrenzungsbe-

1027 Bicker 2012, S.23f.

1028 Zum Begriff des personenbezogenen Datums auf der Grundlage der Daten-
schutzrichtlinie EuGH, ECLI:EU:C:2014:238, Rn. 33 — Dagital Rights Ireland;
EuGH, ECLI:EU:C:2015:650, Rn. 87 — Schrems; EuGH, ECLLI:EU:C:2017:592,
Rn. 124 — Fluggastdatenabkommen; noch zum Grundsatz-Grundrecht, abgeleitet
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darf besteht hier lediglich zu Vorgingen und Zustinden in der realen
Welt, die nicht im weitesten Sinne informationstechnisch erfasst sind.'9
Aus der Konzeption des Rechts auf Schutz personenbezogener Daten nach
Art. 8 GRC ergibt sich niamlich, dass die betreffende Information in ir-
gendeiner Form codiert und dadurch verarbeitbar sein muss (siche 3.3.1.1,
S. 315). Fur die Industrie 4.0, die sich gerade durch die umfangreiche Da-
tenerfassung auszeichnet, spielt dies aber keine Rolle.

Ungleich bedeutsamer ist dagegen die Frage, ob die betreffende Informati-
on eine solche tiber eine natirliche Person ist. So geht es in weiten Berei-
chen der Industrie 4.0 lediglich darum Maschinendaten zu erfassen, die
nicht notwendigerweise Informationen tber eine natirliche Person ent-
halten massen. Hier ist eine genaue Abgrenzung nur schwer zu ziehen.

3.3.1.2.1 Eindeutige Fille: Gesamtheit von Personen und Inhaltselement

Unproblematisch keine personenbezogenen Daten sind Informationen,
die Aussagen tber eine Gesamtheit von Personen enthalten, etwa tiber die
gesamte Belegschaft oder eine Abteilung. Solche aggregierten Daten ent-
halten keine Informationen iber eine Person, geschweige denn tber eine
identifizierbare Person und sind darum in keiner Weise datenschutzrele-
vant.'®0 In vielen Fallen wird sich ein Datum aber doch einer — nicht not-
wendigerweise identifizierbaren, d.h. womdglich unbekannten - natiirli-
chen Person zuordnen lassen. Dann stellt sich die Frage, ob dieses Datum
Informationen tber diese Person enthalt.

aus Art. 8 EMRK, EuGH, ECLI:EU:C:2003:294, Rn. 75 — ORF; Klar/Kiibling, in:
Kihling/Buchner 2018, Art. 4 Nr. 1 DS-GVO, Rn. 8 ff.

1029 Zum alten Recht Dammann, in: Simitis 2014, § 3 BDSG, Rn. 5 Diese Erwdgun-
gen sind im Hinblick auf das Datum als Ankniipfungspunkts des grundrechtli-
chen Schutzes (siehe 3.2.3.3.1, S. 290) weiterhin relevant.

1030 Hierzu eingingig Rofnagel/Scholz, MMR 2000, S.721, 723: ,Enthalten Daten
keine Angaben tber eine Person, so sind sie in keiner Weise datenschutzrele-
vant. Es hat auch keinen Sinn, solche Daten anonym zu nennen. Es sind keine
Angaben zu einer Person, die “dem Namen nach unbekannt” ist, sondern An-
gaben, die zu keiner Person gehoren. Unzutreffend ist es daher, wenn in der
datenschutzrechtlichen Literatur solche Daten als anonyme Daten bezeichnet
werden oder gar Anonymitit fiir Daten ohne Personenangaben vorbehalten
wird. Anonyme Daten enthalten somit mindestens eine Einzelangabe tiber
eine Person, ohne dass die Person allerdings bekannt ist.”
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Ebenso unproblematisch — jedoch in die andere Richtung — sind Informa-
tionen, die ein sog. Inhaltselement aufweisen. Damit sind offensichtliche
Falle gemeint, in denen etwa Daten einem Kundenkonto oder einer Perso-
nalakte zugewiesen werden. Hier liegen Daten tber eine Person vor, unab-
hangig davon, zu welchem Zweck die Informationen verwendet werden,
oder ob dies Auswirkungen fiir die betroffene Person haben kann.103!

3.3.1.2.2 Grenzfille: Zweckelement und Ergebniselement

Fur die Grenzfalle, in denen solch ein klares Inhaltselement fehlt, soll es
darauf ankommen, ob die Informationen ein Zweckelement oder ein Er-
gebniselement aufweisen.!'93? Die Informationen beziehen sich hier meist
auf Gegenstinde, die wiederum ganz oder teilweise einer Person zugeord-
net sind, etwa weil die Person die Gegenstinde ausschlieflich oder zusam-
men mit anderen nutzt. Vergleichsweise einfach ist dabei noch das Zweck-
element zu bestimmen. Es liegt vor, wenn diese doppelte Zuordnung - In-
formation zu Gegenstand zu Person - vorgenommen werden soll, etwa
um die Person zu beurteilen, sie in irgendeiner Weise zu behandeln oder
ihr Verhalten zu beeinflussen.'3 In solchen Situationen kommt es dann
auch nicht mehr entscheidend darauf an, dass die Information sich auf
eine andere Person beziehen konnte. Soll sie dazu verwendet werden, um
eine auf die Person gerichtete Malinahme zu veranlassen, stellt spitestens
dies den Bezug her.

Besonders problematisch ist der Personenbezug, wenn er lediglich auf
einem Ergebniselement beruht. Das wire der Fall, wenn die doppelte Zu-
ordnung zwar nicht bezweckt wird, aber doch moglich ist.'9* Das wird
man bei einigem Aufwand zumindest im Beschaftigungskontext von nahe-
zu jeder Information behaupten kdnnen, die innerhalb eines Betriebs an-
fillt. Aus der Verbindung protokollierter Maschinenzustiande, ggf. doku-
mentierten Arbeitsauftrigen und Dienstplinen liefe sich wohl in vielen
Punkten der Arbeitsalltag eines Beschiftigten rekonstruieren.

1031 Art. 29-Grp., WP 136, S. 11.

1032 Art. 29-Grp., WP 136, S. 10{f.; bezugnehmend darauf Effer, in: Auernhammer
2020, Art. 4 DS-GVO, Rn. 9; Klar/Kiibling, in: Kiihling/Buchner 2018, Art. 4
Nr. 1 DS-GVO, Rn. 14.

1033 Art. 29-Grp., WP 136, S. 11 .

1034 Art. 29—G7p., WP 136, S. 13 f.
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Der Anwendungsbereich des Datenschutzrechts sollte aber nicht bereits
bei jeder noch so entfernten Moglichkeit eines Personenbezugs eroffnet
sein. Schon das Grundkonzept des Rechts auf Schutz personenbezogener
Daten nach Art. 8 GRC entspricht einem risikobasierten Ansatz, nimlich
der Annahme, dass nur in Daten materialisierte Informationen aufgrund
ihrer besseren Verarbeitbarkeit regulierungsbedurftig sind (siche 3.2.3.3.1,
S. 290). Gleiches muss fiir den Personenbezug gelten. Wenn es anhand der
Daten nur entfernt moglich ist, eine Aussage iiber eine Person zu treffen,
und wenn diese Moglichkeit auch nicht durch eine entsprechende Zweck-
setzung erhoht wird, ist es nicht gerechtfertigt, die — gerade was die Infor-
mations- und Dokumentationspflichten betrifft — teilweise undifferenzier-
ten Regelungen des Datenschutzes anzuwenden.

Ein Ergebniselement kann daher nur bejaht werden, wenn eine nicht nur
theoretische Moglichkeit besteht, dass die zu beurteilende Information fiir
individuelle Maffnahmen gegeniiber einer Person herangezogen werden.
Die Art. 29-Datenschutzgruppe nennt hier das Beispiel einer Ortungsanlage
fir Taxis, mit der auch die Leistung der Taxifahrer kontrolliert werden
konnte, etwa ob sie Geschwindigkeitsbegrenzungen einhalten und geeig-
nete Fahrtstrecken auswihlen. Diese Kontrolle diirfte hier schon deswegen
nicht fernliegend sein, weil die Auswertungsmoglichkeit fiir das Taxiunter-
nehmen und der damit verbundene Nutzen auf der Hand liegen und es
folglich nicht unwahrscheinlich ist, dass die Daten Begehrlichkeiten we-
cken. Insofern wird man hier von Informationen wber eine Person ausge-
hen missen. Dies gilt aber nicht wegen der abstrakten Moglichkeit, son-
dern wegen des Ergebnisses der — wenngleich hier nur kursorischen — Risi-
koanalyse.

3.3.1.3 Die Identifikation einer Person

Die Kernfrage fiir das Vorliegen personenbezogener Daten, unter welchen
Umstanden eine Person identifiziert oder identifizierbar ist, ist umstritten.
Eine Unterscheidung der Merkmale identifiziert und identifizierbar ist
zwar aufgrund ihrer Gleichrangigkeit nicht geboten.!%3 Fur die Anwend-
barkeit des Datenschutzrechts ist vielmehr die Abgrenzung von immer
noch zu nicht mehr identifizierbaren Personen entscheidend. Ohne die

1035 Klar/Kiihling, in: Kihling/Buchner 2018, Art. 4 Nr. 1 DS-GVO, Rn. 17.
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Anforderungen an die Identifikation zu kennen, konnen jedoch auch kei-
ne Aussagen iber die Identifizierbarkeit getroffen werden.

Eine Person ist identifiziert, wenn ihre Identitat'96 bekannt ist. Der Ver-
ordnungsgeber fasst den Betriff sehr weit und spricht in Art.4 Nr.1
DS-GVO von der physischen, physiologischen, genetischen, psychischen,
wirtschaftlichen, kulturellen oder sozialen Identitit. Fur die Frage, ab wel-
chem Punkt man eine Person als identifiziert betrachten kann, lasst sich
aus dieser Aufzdhlung aber nichts ableiten. Sie spiegelt lediglich den wei-
ten Schutzbereich des Rechts auf Schutz personenbezogener Daten in
Art. 8 GRC wieder und macht deutlich, dass Informationen aus samtlichen
Lebensbereichen personenbezogene Daten sein konnen — nicht aber, unter
welchen Umstinden sie es tatsichlich sind.

3.3.1.3.1 Informationen und Merkmale

Die Identifikation einer Person kann gemaf§ Art. 4 Nr. 1 DS-GVO auf zwei
verschiedenen Wegen erfolgen, durch die Zuordnung zu einer Kennung
oder zu einem oder mehreren besonderen Merkmalen. Als Beispiel fiir
Kennungen zihlt die Verordnungen Namen, Kennnummern, Standortda-
ten und Online-Kennungen auf. Thnen gegentiber stechen Merkmale, die
sich anders als Kennungen zusatzlich auf eine Identititsform beziehen, al-
so Ausdruck der physischen, physiologischen, genetischen, psychischen,
wirtschaftlichen, kulturellen oder sozialen Identitit der betreffenden na-
tirlichen Person sein miissen. Bei Kennungen wird auf diese Anforderung
verzichtet, weil sie anders als Merkmale von sich aus bereits eindeutig und
darum fiir die Person typisch sind. Merkmale konnen typisch sein, sind es
aber nicht von sich heraus. So verstanden bilden Kennungen einer Unter-
gruppe der besonderen Merkmale.

Zihlt man — wie im Folgenden — Kennungen zu den Merkmalen, kann
man begrifflich und funktional zwischen Merkmalen auf der einen und
Informationen auf der anderen Seite unterscheiden. Erstere werden zur
Identifizierung der Person verwendet, letztere dazu, Aussagen uber die
identifizierte Person zu treffen.

Diese Abgrenzung ist hinsichtlich des auf Daten beschrinkten Schutzbe-
reichs des Rechts auf Schutz personenbezogener Daten nach Art. 8 GRC
relevant (sieche 3.2.3.3.1, S. 290). Informationen uber eine Person miissen

1036 Zum Begriff der Identitit Hornung 2005, S. 30 ff.
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als Daten codiert vorliegen bzw. erhoben werden. Es geniigt nicht, wenn
sie lediglich ,,im Kopf* des Verarbeiters oder seiner Mitarbeiter existieren.
Bei Merkmalen ist es hingegen egal, wie sie beim Verantwortlichen vorlie-
gen. Schon das ansonsten undokumentierte Wissen eines Mitarbeiters
kann ausreichen, eine Person zu identifizieren. Auch in diesem Fall muss
die Identifizierung aber hinreichend wahrscheinlich sein (siche 3.3.1.4.1,
S. 323).

Diese Abgrenzung ist einseitig durchlassig. Die betroffene Person kann an- 769
hand der Gber sie getitigten Aussage identifiziert werden, umgekehrt kann

das sie identifizierende Merkmal auch eine Aussage tber die betroffene
Person treffen. Ein codiertes Datum kann darum beides sein, Information

und Merkmal. Eine nicht codierte Information kann dagegen allenfalls ein
identifizierendes Merkmal sein.

3.3.1.3.2 Anforderungen an die Merkmale

Die Grundvoraussetzung fiir die Identifikation einer Person ist deren Un- 770
terscheidbarkeit gegentiber anderen Personen. Dass dies allein nicht reicht,

liegt jedoch auf der Hand. Diese Anforderung wire nimlich schon bei
schlichtem Durchnummerieren der Personen erfiillt. Die Merkmale miis-

sen vielmehr eine gewisse Qualitit aufweisen. Da es sich bei der Identifika-

tion um den Referenzpunkt des Begriffs des personenbezogenen Datums
handelt, also um den Punkt, ab dem eine Person nicht mehr nur identifi-
ziert werden kann — was fiir einen Personenbezug ebenfalls ausreicht —,
sondern bereits identifiziert worden ist, darf hier kein geringer Maf$stab
angelegt werden.

Fir die Identifikation einer Person geniigt es demnach nicht, sie lediglich 771
aus einer Menge herausgreifen zu konnen.!” Man wird vielmehr Merk-
male verlangen miissen, die aus sich selbst heraus!?3® und kontextunabhan-
gig die Person von allen anderen Menschen unterscheidet. Dazu kann man
Anleihen am Meldewesen nehmen, bei dem es gemaf§ §2 Abs. 1 BMG ja
gerade darum geht, Personen zu registrieren, um deren Identitat festzustel-
len. Je nach individueller Unterscheidungskraft wird darum erst der Name

1037 Darauf deutete aber fir die DS-GVO-E die Formulierung ,to identify or single
out® in ErwG 23 in der durch den Beschluss des Parlaments vom 12.3.2012
(T7-0212/2014) geinderten Fassung hin.

1038 Zur insofern inhaltsgleichen Vorgingerregelung in Art. 2 lit.a DSRL EuGH,
ECLI:EU:C:2016:779, Rn. 38 — Breyer.
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in Kombination mit einem oder mehrerer Merkmale wie einer ladungsfa-
higen Anschrift, dem Geburtsort und -datum oder gar biometrischer
Merkmale zur sicheren Identifikation einer Person fithren.!03? Alles, was
unterhalb dieses Niveaus liegt, ist der (ggf.: fehlenden) Identifizierbarkeit
zuzuordnen.

3.3.1.4 Die Identifizierbarkeit einer Person

Nach Art. 4 Nr. 1 DS-GVO kann eine Person entweder direkt oder indirekt
identifiziert werden. Dies ist terminologisch etwas ungeschicket, wird doch
nicht klar, wo der Unterschied liegen soll, ob eine Person bereits identifi-
ziert ist oder nur direkt identifiziert werden kann. Der Begriff direke steht
ja gerade dafir, dass es keine weiteren Zwischenschritte bedarf; dann ist
die Person aber bereits identifiziert. Dem Verordnungsgeber war es aber
hier wohl wichtig, klarzustellen, dass auch indirekt identifizierbare Perso-
nen unter dem Schutz der Verordnung stehen.

Diese Unscharfe fihrt aber dazu, dass teilweise nicht zwischen Identifikati-
on und Identifizierbarkeit, sondern stattdessen nur zwischen direkter und
indirekter Identifizierbarkeit unterschieden wird.1940 Dieses unterschiedli-
che Begriffsverstindnis ist wohl dem Umstand geschuldet, dass es fiir die
Frage des Personenbezugs einer Information letztlich keine Rolle spielt, ob
die betroffene Person direkt oder indirekt identifiziert werden kann oder
gar schon identifiziert ist. Der Aussagegehalt dieser Formulierung in Art. 4
Nr. 1 DS-GVO beschrankt sich insofern darauf, dass sich die Identitat der
betroffenen Person nicht aus dem besonderen Merkmal oder der Merk-

1039 Ahnlich Klar/Kiihling, in: Kuhling/Buchner 2018, Art.4 Nr.1 DS-GVO,
Rn. 18.

1040 Siehe z.B. BeckOK DSR/Schild, Art. 4 DS-GVO, Rn. 16 f. Zur direkten Identifi-
zierbarkeit werden lebenslang unverinderliche Merkmale wie die Sozialversi-
cherungs- oder die Steueridentifikationsnummer gezahlt, aber auch die Kom-
bination aus dem Namen und weiterer Merkmale, die nach der hier vertrete-
nen Auffassung bereits dazu fithren, dass die Person identifiziert ist. Als Bei-
spiel fiir die indirekte Identifizierbarkeit werden verianderliche Merkmale wie
die Reisepass- oder Personalausweisnummer genannt. Diese Differenzierung
dndert aber nichts daran, dass es sich bei den genannten Nummern im Grunde
um — wenn auch u.U. einer Vielzahl von Personen bekannte — Pseudonyme
handelt, die a priori nur jene Behorde auflosen kann, die sie auch vergeben
hat. Kontextunabhingig sind diese Merkmale gerade nicht. Das unterscheidet
sie z.B. von einer Merkmalskombination aus Namen, Geburtsort und -datum,
die hier der Identifikation zugeordnet wird.

322

(o) ENR


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

3.3 Anwendbarkeit des sekunddrrechtliichen Datenschutzrechts

malskombination ergeben muss, dem bzw. der die jeweilige Information
zugeordnet ist. Es gentgt, wenn diesem Merkmal wiederum eines oder
mehrere Merkmale — direkt oder abermals indirekt — zugeordnet sind, so-
dass im Ergebnis ein Riickschluss auf die Identitat der betroffenen Person
gezogen werden kann. 1041

Fir den Personenbezug ist darum entscheidend, unter welchen Vorausset-
zungen diese Zuordnung im Sinne der Verordnung moglich ist, unter wel-
chen Voraussetzungen die weiteren Merkmale zu Identifizierung der Per-
son also verfigbar sein missen. Der Legaldefinition in Art.4 Nr.1
DS-GVO lasst sich dies nicht entnehmen, in den Erwagungsgriinden hat
der Verordnungsgeber aber einige Hinweise auf diesen Mafstab der Identi-
fizierbarkeit gegeben.

3.3.1.4.1 Allgemeiner Maf3stab

Anhand der Legaldefinition in Art.4 Nr.1 DS-GVO steht lediglich fest,
dass ein Personenbezug ausscheidet, wenn die notwendigen weiteren
Merkmale selbst unter theoretischen Bedingungen nicht zu erlangen sind.
Da in der Praxis vollige Gewissheit in Bezug auf das Nichtbestehen des
Personenbezugs jedoch nicht zu erreichen ist,!%4? kann es stets nur um ver-
schieden hohe Wahrscheinlichkeiten der Identifizierbarkeit gehen. Dies
entspricht auch der Konzeption des Rechts auf Schutz personenbezogener
Daten (sieche die Argumentation in 3.3.1.2.2, S. 318).

Der Grad der Wahrscheinlichkeit wird in ErwG 26 S. 3 DS-GVO aufgegrif-
fen, demzufolge ,alle Mittel bertcksichtigt werden, die von dem Verant-
wortlichen oder einer anderen Person nach allgemeinem Ermessen wahr-
scheinlich genutzt werden, um die natiirliche Person direkt oder indirekt
zu identifizieren, wie beispielsweise das Aussondern.“ Die Erwiagung ent-
spricht weitgehend der Formulierung in ErwG 26 S.2 der Datenschutz-
richtlinie 95/46/EG, in dem die Bestimmbarkeit einer Person behandelt
wurde.

Auffillig ist zunachst nur der verungliickte Versuch, das im Gesetzge-
bungsprozess abgelehnte Merkmal des Aussonderns!® irgendwie in der
Verordnung zu erwahnen. Dariiber hinaus ging es in ErwG 26 DS-RL aber

1041 Ahnlich zu Art. 2 lit. a DSRL EuGH, ECLLI:EU:C:2016:779, Rn. 41 — Breyer.
1042 So bereits Dittrich/Schlorer, DuD 1987, S. 30, 32.
1043 Siehe 3.3.1.3, S. 319, dort Fn. 1037.
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auch noch darum, ob Mittel ,verntnftigerweise [...] eingesetzt werden
konnten®, in ErwG 26 DS-GVO nun aber darum, ob sie ,wahrscheinlich
genutzt werden®. Damit ist aber kein wesentlicher Bedeutungswechsel ver-
bunden. Was ein Verantwortlicher oder ein Dritter wahrscheinlich tun
wird, kann man nimlich im Zweifel nur danach bestimmen, wie sich eine
verninftig handelnde Person in ihrer Situation verhielte. Auf der Basis von
Unvernunft kann man keine belastbaren Prognosen treffen. Die zur alten
Rechtslage geduflerten Auffassungen und insbesondere die dazu ergangene
Rechtsprechung!®# lassen sich darum auf Art.4 Nr.1 DS-GVO dubertra-
gen, 1045

Ein Personenbezug ist bereits dann zu verneinen, wenn die Wahrschein-
lichkeit, die Person zu bestimmen, praktisch irrelevant erscheint.!4¢ Dabei
sind nach ErwG 26 S. 4 DS-GVO ,,alle objektiven Faktoren, wie die Kosten
der Identifizierung und der dafiir erforderliche Zeitaufwand®, heranzuzie-
hen. Gerade in Grenzfillen muss der Personenbezug darum auf der
Grundlage einer Risikoanalyse bestimmt werden, bei der die Gefahr der
Identifikation — bei anonymisierten Daten auch in Form der Re-Identifika-
tion — geprift werden muss. Da hier allein objektive Faktoren eine Rolle
spielen sollen, muss die Situation unabhingig von der tatsichlichen Inten-
tion des Verantwortlichen beurteilt werden.'%#” Nichtsdestotrotz wird man
berticksichtigen miissen, dass der Verantwortliche bei objektiver Betrach-
tung in bestimmten Situationen typischerweise ein Interesse an der Identi-
fizierung der Person hat, in anderen hingegen typischerweise nicht. Ent-
sprechend steigt oder sinkt die Wahrscheinlichkeit, dass er fir ihn verfag-
bare Mittel auch einsetzt.

In der Risikoanalyse sind schliefSlich gemaf§ ErwG 26 S.4 DS-GVO ,die
zum Zeitpunkt der Verarbeitung verfiigbare Technologie und technologi-

1044 Vor allem EuGH, ECLI:EU:C:2016:779 — Breyer.

1045 Klar/Kiibling, in: Kihling/Buchner 2018, Art. 4 Nr. 1 DS-GVO, Rn. 20, die auf
das ,Aussondern® allerdings nicht eingehen. ErwG 26 S. 2 DSRL: ,Bei der Ent-
scheidung, ob eine Person bestimmbar ist, sollten alle Mittel beriicksichtigt
werden, die verninftigerweise entweder von dem Verantwortlichen fiir die
Verarbeitung oder von einem Dritten eingesetzt werden konnten, um die be-
treffende Person zu bestimmen.“ A.A. Kriigel, ZD 2017, S. 455, 459 unter Ver-
weis auf die gednderte Formulierung.

1046 EuGH, ECLLEU:C:2016:779, Rn.46 — Breyer. Anders noch Pablen-Brandt,
DuD 2008, S. 34, 38, der zufolge die Beschrainkung auf verniinftige Mittel im
EG 26 DSRL nur eine Empfehlung ist, z.B. keine hellseherischen Krifte (sic!)
zu berticksichtigen.

1047 Klar/Kiihling, in: Kihling/Buchner 2018, Art. 4 Nr. 1 DS-GVO, Rn. 22 f.
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sche Entwicklungen zu beriicksichtigen®. Daraus ergibt sich zum einen,
dass nicht nur die vom Verantwortlichen tatsichlich eingesetzten, sondern
saimtliche am Markt allgemein verfiigbaren technischen Mittel in die Pri-
fung miteinbezogen werden mussen.!®® Zum anderen wird klargestellt,
dass die Beurteilung ex ante und nach dem damaligen Stand der Tech-
nik'%¥ vorzunehmen ist. Eine ,Schutzreserve® fir zukiinftige Technologi-
en'®? mag praktisch sinnvoll sein, widerspricht aber klar den in ErwG 26
S.4 DS-GVO artikulierten Vorstellungen des Verordnungsgebers.

Diese Beschrinkung auf aktuelle Mdglichkeiten ergibt nur Sinn, wenn
auch das Speichern als einmaliger Akt und nicht als fortwihrend andau-
ernde und sich darum stets aktualisierende Verarbeitung eingestuft wird.
Kommt es also aufgrund technischer Entwicklungen oder zufilliger Zu-
ordnungen, die zum Zeitpunkt der Verarbeitung nicht vorhersehbar wa-
ren, zur Identifizierung einer Person, sind die betreffenden Daten aus
Sicht der verarbeitenden Stelle dennoch nicht als personenbezogen zu be-
trachten.105!

3.3.1.4.2 Zusatzwissen bei demselben Verantwortlichen

Als Quellen fiir mogliche weitere Merkmale sind jedenfalls der eigene Da-
tenbestand des Verantwortlichen sowie frei zugangliche Informationen zu
beriicksichtigen. Ein wesentlicher Punkt fiir die Identifizierbarkeit der be-
troffenen Person ist folglich die Kontur und Reichweite des Verantwortli-
chen. Danach entscheidet sich, ob ihm das betreffende Merkmal zur Iden-
tifizierung der betroffenen Person ohne Weiteres oder nur nach den Re-
geln Gber das Zusatzwissen Dritter zugerechnet wird.

Ein Verantwortlicher ist gemaf§ Art. 4 Nr.7 DS-GVO stets eine natiirliche
oder juristische Person, Behorde, Einrichtung oder andere Stelle. Im priva-
ten Bereich kommt es also auf den Rechtstriger an. Auch miteinander ver-
bundene Unternehmen, die aber alle eine eigene Rechtspersonlichkeit ha-
ben, stellen eigenstindige Verantwortliche dar und sind untereinander
grundsatzlich Dritte. So besteht kein Konzernprivileg, dass die konzern-
weite Verarbeitung personenbezogener Daten zu den Bedingungen der

1048 Klar/Kiihling, in: Kihling/Buchner 2018, Art. 4 Nr. 1 DS-GVO, Rn. 23.

1049 Kiihling/Klar, NJW 2013, S.3611, 3613 f.; a.A., noch zur Rechtslage vor der Da-
tenschutzreform Art. 29-Grp., WP 136, S. 18; Rofnagel, ZD 2013, S. 562, 563.

1050 Rofnagel, ZD 2018, S. 243, 247; Schaar, ZD 2016, S. 224, 225.

1051 Art. 29-Grp., WP 136, S. 23; Scholz 2003, S. 198; Kroschwald, ZD 2014, S.75, 76.
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unternehmensinternen Verarbeitung erméglichen wiirde.'%52 Bei der Zu-
rechnung von Wissen fiir die Frage des Personenbezugs kann jedoch nicht
auler Acht gelassen werden, dass die Unternehmensgrenze bei Konzern-
unternchmen leicht tiberwunden werden kann, sei es direkt per Weisung
des beherrschenden an das beherrschte Unternehmen oder auf umgekehr-
ten Wege durch entsprechende Vereinbarungen. Das betrifft aber nicht die
Frage, wer Dritter ist, sondern die, ob das Wissen dieses Dritten dem po-
tenziellen Verarbeiter zugerechnet werden muss (dazu sogleich, 3.3.1.4.3,
S. 326).

Innerhalb der (privaten) juristischen Person gibt es keine relevanten Gren-
zen. Insbesondere das Wissen anderer Abteilungen'®3 und auch des Be-
triebsrats'®* ist bei der Bestimmung des Personenbezugs ohne Weiteres
mit heranzuziehen. Dies ergibt sich auch aus den Erwagungen des Verord-
nungsgebers zur internen Pseudonymisierung in ErwG 29 (siehe 3.3.4.5.1,
S. 342).

3.3.1.4.3 Zusatzwissen Dritter

Ob und inwiefern tber den Datenbestand des Verantwortlichen hinaus
auch der Datenbestand Dritter und das hieraus generierbare Zusatzwissen
bei der Beurteilung der Bestimmbarkeit der Person Beriicksichtigung fin-
den soll, ist ebenso umstritten wie bedeutsam. Oft steht oder fallt mit ihr
die Anwendbarkeit des Datenschutzrechts.

In der Vergangenheit ist diese Frage vor allem im Zusammenhang mit
dem Personenbezug dynamischer IP-Adressen diskutiert worden (dazu
3.3.1.4.3.6, S. 332). Im Bereich der Assistenzsysteme ist sie allgemein vor al-
lem fiir solche Systeme relevant, die Daten extern pseudonymisieren (siche
3.3.4.5.2, S. 343), bei denen also Informationen und Merkmale getrennt
bei verschiedenen Stellen verarbeitet werden.

1052 Statt Vieler BeckOK DSR/Schild, Art. 4 DS-GVO, Rn. 88.

1053 RofSnagel, ZD 2018, S. 243, 245; BeckOK DSR/Schild, Art. 4 DS-GVO, Rn. 76.

1054 Die Uberlassung von personenbezogenen Daten durch den Arbeitgeber an den
Betriebsrat ist keine Ubermittlung, sondern eine Nutzung, BAG v. 7.2.2012 -
1 ABR 46/10, E 140, S.350, Rn. 43 (=NZA 2012, S.744); BAG v. 14.1.2014 —
1 ABR 54/12, NZA 2014, S. 738, Rn. 28; Kort, NZA 2015, S. 1345, 1347.
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3.3.1.4.3.1 Die Relativitat des Personenbezugs

Die Grundlage der Diskussion zur Zurechnung von Wissen bildet die For-
mulierung in ErwG 26 S.3 DS-GVO, in der als relevante Person sowohl
der Verantwortliche als auch eine andere Person genannt werden. Da fir
beide Akteure aber nur die nach allgemeinem Ermessen wahrscheinlich
genutzten Mittel bertcksichtigt werden, ist dem einen nicht simtliches
Wissen des anderen zuzurechnen, sondern eben nur diejenigen weiteren
Merkmale, die dieser ihm auch wahrscheinlich weitergeben wiirde.!05

Aus der Sicht des Verantwortlichen gilt folglich auch fiir die weiteren
Merkmale, die nur ein Dritter kennt, der allgemeine Maf$stab fiir die Iden-
tifizierbarkeit einer Person.'%¢ Der Personenbezug ist keine absolute Gro-
e, sondern nach vollig einhelliger Meinung stets relativ, d.h. fiir jeden
Verantwortlichen getrennt zu bestimmen. Die immer wieder referenzier-
te!%7 Gegenmeinung, wonach das Wissen jedes beliebigen Dritten — also
gewissermaflen das , Weltwissen® — fiir die Beurteilung der Identifizierbar-
keit herangezogen werden muss, wurde schon vor der Klarstellung durch
den Europiischen Gerichtshof von nur einer Autorin'®8 vertreten. Die tib-
rigen Vertreter, die die Identifizierbarkeit weit verstehen, sprechen nicht
von einem absoluten,'®? sondern von einem objektiven Personenbezug
und erkennen durchaus Konstellationen an, in denen es unwahrscheinlich
ist, dass der Verantwortliche an die zur Identifizierung notwendigen Er-
kenntnisse gelangt.!%® Die Frage lautet also nicht, ob das Zusatzwissen
Dritter als Informationsquelle fir die Identifizierung einer Person in Be-

1055 GA Campos Sdnchez-Bordona, ECLI:EU:C:2016:339, Rn. 68.

1056 EuGH, ECLI:EU:C:2016:779, Rn. 46 — Breyer.

1057 Siehe z.B. Brink/Eckhardt, ZD 2015, S.205f; Efler, in: Auernhammer 2020,
Art. 4 DS-GVO, Rn. 20; Klar/Kiihling, in: Kihling/Buchner 2018, Art. 4 Nr. 1
DS-GVO, Rn. 25.

1058 Pahlen-Brandt, DuD 2008, S. 34, 38; Pahlen-Brandt, K&R 2008, S. 286, 289.

1059 So verkennt z.B. Wezchert, in: Daubler et al. 2020, Art. 4 DS-GVO, Rn. 19, dass
der vom ihm propagierte objektive Maistab keinen Gegensatz zur Relativitit
des Personenbezugs darstellt.

1060 Die Aufsichtsbehorden verneinten die Identifizierbarkeit, wenn der Zweck der
Datenverarbeitung nicht in der Identifizierung der Person bestand und techni-
sche und organisatorische Mafinahmen getroffen wurden, Art. 29-Grp., WP
136, S. 19 ff. Weichert, will Zusatzwissen Dritter z.B. dann nicht mit einbezie-
hen, wenn nur wenige Stellen dartber verfiigen und es durch technisch-orga-
nisatorische Mafinahmen gesichert ist, Wezchert, in: Daubler et al. 2020, Art. 4
DS-GVO, Rn. 20.
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tracht kommt, sondern vielmehr unter welchen Voraussetzungen dies der
Fall ist.

3.3.1.4.3.2 Zur Berticksichtigung rechtlich unzulassiger Mittel

Auch fir die Zurechnung des Zusatzwissens Dritter gilt der allgemeine
Mafstab zur Beurteilung der Identifizierbarkeit einer Person, wie er in
ErwG 26 S.3 DS-GVO zum Ausdruck kommt. Entscheidend ist danach,
ob der potenzielle Verantwortliche tiber Mittel verfiigt, die er wahrschein-
lich dazu einsetzen wird, um die betroffene Person zu identifizieren. Der
Ausgangspunkt der Diskussion ist darum klar. Der Streit entziindet sich
vor allem an der Frage, ob auch rechtlich unzuldssige Mittel als wahr-
scheinlich betrachtet werden koénnen.

Einer verbreiteten Meinung zufolge soll es fur die Identifizierbarkeit einer
Person allein auf die faktische Verfiigbarkeit der Merkmale ankommen.
Nur wenn die Identifizierung aus der Sicht eines potenziellen Verantwort-
lichen praktisch nicht durchfiihrbar sei, bestehe kein Personenbezug.06!
Ob der Verantwortliche bei der Nutzung dieser Mafinahmen rechtliche
Grenzen UGberschreiten misste, spielte dann keine Rolle.

Dieser sehr strikten Meinung muss ihre eigene Inkonsistenz entgegenge-
halten werden. Sie ist nimlich nur plausibel, wenn man unterstellt, dem
potenziellen Verantwortlichen sei letztlich nicht zu trauen, weil er sich
auch uber Verbote hinwegsetzen wiirde. Verarbeitungsverbote hatten auf
ihn keine abschreckende Wirkung und massten folglich auch in der Wahr-
scheinlichkeitsprognose nach ErwG 26 S.3 DS-GVO nicht beachtet wer-
den. Konsequenz zu Ende gedacht kann dann aber auch nicht damit ge-
rechnet werden, dass der Verantwortliche die Anforderungen des Daten-
schutzrechts einhalten wird. Wer verbotswidriges Handeln nicht scheut
und wen die damit verbundenen abstrakten Buflgelddrohungen der Da-
tenschutz-Grundverordnung kalt lassen, wird die Anforderungen des Da-
tenschutzrechts ignorieren, wenn sie fiir ihn mit Aufwand verbunden sind.

1061 Fur die Unerheblichkeit rechtlicher Grenzen und die alleinige Beriicksichti-
gung faktisch verfiigbarer Daten LG Berlin v. 6.9.2007 — 23 S 3/07, MMR 2007,
S.799, 800; Buchner, in: Taeger/Gabel 2013, § 3 BDSG, Rn. 13; BeckOK DSR/
Schild, §3 BDSG, Rn. 17; Weichert, in: Daubler et al. 2020, Art. 4 DS-GVO,
Rn.24f; Art. 29-Grp., WP 136, S.17ff.; Bergt, ZD 2015, S. 365, 370; Breyer,
ZD 2014, S.400, 402ff; Brink/Eckhardt, ZD 2015, S.205, 208f.; Karg
MMR 2011, S. 345 f.; Pahlen-Brandt, K&R 2008, S. 286, 289.
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Dann stellt sich aber die Frage, warum in der Datenschutz-Grundverord-
nung Verbote ausgesprochen und Bufigelder in Aussicht gestellt werden,
wiurden sie den potenziellen Verantwortlichen doch ohnehin nicht beein-
flussen.

Da man den potenziellen Verantwortlichen schlecht mit dem Argument, 791
er werde Regeln missachten, regeln unterwerfen kann, ist die auf rein fak-
tische Verftigbarkeit der Daten abstellende Meinung abzulehnen. Die An-
nahme, dass gesetzliche Verbote auf das Verhalten der (potenziellen) Ver-
antwortlichen Einfluss haben gilt nicht nur innerhalb des Datenschutz-
rechts, sondern auch fir die Frage, ob das Datenschutzrecht Anwendung
findet. Im Sinne des ErwG 26 S.3 DS-GVO ist ein gesetzlich verbotenes
Mittel keines, dass der potenzielle Verantwortliche wahrscheinlich nutzen
wird, um eine natirliche Person zu identifizieren. Mit dem Generalanwalt
sind folglich zumindest gesetzliche Verbote als wirksame Grenze anzuse-
hen, welche die Zurechnung von Zusatzwissen Dritter verhindern und
einen Personenbezug ausschliefen.!06?

3.3.1.4.3.3 Anforderungen an Verarbeitungsverbote

Verarbeitungsverbote fiir das Ubermitteln und Erheben von Daten kon- 792
nen demnach grundsitzlich verhindern, dass — trotz faktischer Verfiigbar-

keit der einschlagigen Merkmale bei einem Dritten — aus der Sicht des po-
tenziellen Verantwortlichen ein Personenbezug entsteht. Damit allein ist

es aber nicht getan. Es liegt vielmehr nahe, dass die Verarbeitungsverbote
selbst einigen Anforderungen gentigen miissen, um zu bewirken, dass die
beiden Wissensstinde wahrscheinlich auch getrennt bleiben. Aus der prin-
zipiellen Anerkennung von Verarbeitungsverboten als rechtliche Grenzen,
konnen diese Anforderungen aber nicht abgeleitet werden.

Die genauen Anforderungen an eine rechtliche Begrenzung wurden trotz 793
der lebhaften Debatte!%% iiber den Personenbezug bisher kaum naher dis-
kutiert. Dammann verlangt bspw. die tatsachliche Durchsetzung des Ver-
botes. Seine Nichtbeachtung miisse nach der praktischen Lebenserfahrung
auch eine Sanktion nach sich ziehen. Dies wird besonders fiir lediglich ver-
traglich abgesicherte Grenzen bezweifelt.!* Aber auch bufSgeldbewehrte

1062 GA Campos Sdanchez-Bordona, ECLI:EU:C:2016:339, Rn. 68.
1063 Einen Uberblick hiertiber liefert Bergt, ZD 2015, S. 365-371.
1064 Dammann, in: Simitis 2014, § 3 BDSG, Rn. 27; Kroschwald, ZD 2014, S.75, 77 f.
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Grenzen seien nicht per se als wirksam anzusehen, wenn die Wahrschein-
lichkeit, tatsichlich sanktioniert zu werden, als gering einzustufen ist.!065
Fur andere gentigen hingegen die Verarbeitungsverbote, die durch das all-
gemeine Datenschutzrecht ausgesprochen werden.!06¢

Die Skepsis gegentber rechtlichen Grenzen dirfte vor allem dem Voll-
zugsdefizit des damaligen Datenschutzrechts!%’ geschuldet sein. Ob sich
dies nach der européischen Datenschutzreform andert, wird man abwarten
missen. Zumindest die abstrakten Sanktionsdrohungen mit Geldbuflen
von bis zu 20 Millionen € oder 4 % des weltweit erzielten Jahresumsatzes
nach Art. 83 DS-GVO scheinen aber zu verfangen.!96® Es spricht darum
viel dafiir, das gesetzliche Verbot, welches es nach allgemeinen Ermessen
unwahrscheinlich macht, dass der Verantwortliche die zu Identifizierung
der betroffenen Person notwendigen Daten von einem Dritten erhilt, im
Datenschutzrecht selbst zu suchen.

3.3.1.4.3.4 Das Verbotsprinzip als relevante Grenze

Ein gesetzliches Verbot, welches verhindert, dass zwischen zwei rechtlich
selbstindigen Stellen identifizierende Merkmale ausgetauscht werden, wel-
ches also die Zurechnung von Zusatzwissen unterbindet und so den Perso-
nenbezug von Daten entfallen lasst, findet sich bereits im sog. allgemeinen
Verbotsprinzip des Datenschutzrechts. In der Datenschutz-Grundverord-
nung kommt dieses Prinzip in Art. 5 Abs. 1 lit. a und Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1
DS-GVO (siehe 3.4.1.6.1, S. 418) zum Ausdruck. Danach ist die Verarbei-
tung personenbezogener Daten nur zuldssig, wenn sie die Voraussetzun-
gen eines gesetzlich normierten Erlaubnistatbestands erfillt. Zu den von
diesem Erfordernis erfassten Verarbeitungsvorgingen ziahlen dabei insbe-
sondere die Ubermittlung und — auf der Empfangerseite — die Erhebung
von Daten.

Ob die Weitergabe von Daten als Ubermittlung personenbezogener Daten
zu qualifizieren ist und in der Folge dem Verbotsprinzip unterliegt, ist —

1065 Dammann, in: Simitis 2014, § 3 BDSG, Rn. 28.

1066 Meyerdierks stellte auf das — nach §43 Abs.2 Nr.1 BDSG 2003 bei Vorsatz
oder Fahrlassigkeit — bufSgeldbewahrte Gebot der Direkterhebung nach §4
Abs. 2 BDSG 2018 ab, Meyerdierks, MMR 2009, S. 8, 11.

1067 Siehe nur Simutis 2010.

1068 Siehe nur Heide/Neuerer, Handelsblatt, Ausgabe 98 v. 24.5.2018, S. 8-9. Teil-
weise ist sogar von Hysterie die Rede, Kiihl, Zeit Online, 25.5.2018.
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wie der Personenbezug selbst — relativ zu beurteilen. Bei einer Ubermitt-
lung kommt es dabei auf den Informationsstand des Empfingers an.!¢?
Insofern kann das Datenschutzrecht fiir eine Gbermittelte Stelle Anwen-
dung finden, obwohl die betreffende Information fir sie selbst — mit
ihrem Wissensstand allein — kein personenbezogenes Datum darstellt.

Ob ein potenzieller Verantwortlicher im Verhaltnis zu dem Dritten nach
ErwG 26 S. 3 DS-GVO uber Mittel verfiigt, die er wahrscheinlich dazu be-
nutzt, die betroffene natiirliche Person zu identifizieren, hingt demnach
mafgeblich davon ab, ob der Dritte die Daten Gbermitteln dirfte. Hierfiir
benotigt dieser Dritte einen der in Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1 DS-GVO normier-
ten Erlaubnistatbestinde. Andernfalls unterliegt er dem allgemeinen Ver-
arbeitungsverbot in Art. 5 Abs. 1 lit. a und Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1 DS-GVO.
Ohne einen Erlaubnistatbestand kann folglich das Zusatzwissen eines Drit-
ten dem potenziellen Verantwortlichen nicht zugerechnet werden. Dass
der Dritte die identifizierenden Merkmale verbotswidrig tibermitteln oder
der potenzielle Verantwortliche sich die Merkmale verbotswidrigerweise
bei dem Dritten besorgen konnte, spielt dann keine Rolle.

3.3.1.4.3.5 Die Bedeutung vertraglicher Verbote

Als wirksame rechtliche Grenze, welche verhindert, dass dem Verantwort-
lichen Zusatzwissen Dritter zugerechnet und so ein Personenbezug herge-
stellt wird, sind bisher nur gesetzliche Verbote angesprochen. Wie (siche
3.3.1.4.3.3, S. 329) oben bereits erwahnt, wird auch die Tauglichkeit ver-
traglicher Verarbeitungsverbote als rechtliche Grenzen diskutiert.

Fir vertragliche Verbote gilt zunachst nichts anderes als fiir gesetzlich fest-
gelegte Verbote. Entscheidend ist, ob man annehmen kann, dass sie die
Wabhrscheinlichkeit einer Weitergabe des Zusatzwissens wirksam senken.
Das wird man zumindest fir vertragliche Verbote tun dirfen, die mit — al-
ler Voraussicht nach auch durchgesetzten — Vertragsstrafen verbunden
sind.1%70 Diese Verbote wirken gewissermafSen aus sich selbst heraus und
lassen einen Personenbezug entfallen.

1069 Dammann, in: Simitis 2014, §3 BDSG, S. 33 f.; Kriger/Maucher, MMR 2011,
S. 433, 437; Kiibling/Klar, NJW 2013, S.3611, 3615; a.A. Bergt, ZD 2015, S. 365,
369, der allerdings ohnehin einen deutlich weitreichenderen Begriff der Iden-
tifizierbarkeit bevorzugt.

1070 Arning/Rothkegel, in: Taeger/Gabel 2019, Art. 4 DS-GVO, Rn. 31.
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In einigen Situationen ist dieser Umweg tber vertraglich festgesetzte Sank-
tionen aber gar nicht notwendig. Vertragliche Verbote beeinflussen nam-
lich die gesetzliche Zulassigkeit der Datenverarbeitung, sodass ein — wirk-
sames, d.h. im Bereich des dispositiven Rechts vereinbartes — vertragliches
Verbot im Datenschutz zugleich auch gesetzlich abgesichert sein kann.
Dieser Effekt ergibt sich zumindest fir den als Auffangtatbestand konzi-
pierten Erlaubnistatbestand in Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1 lit. f DS-GVO. Danach
ist eine Datenverarbeitung zulassig, wenn sie zur Wahrung der berechtig-
ten Interessen des Verantwortlichen oder eines Dritten erforderlich ist und
nicht die Interessen oder Grundrechte und Grundfreiheiten der betroffe-
nen Person, die den Schutz personenbezogener Daten erfordern, Gberwie-
gen. Ein berechtigtes Interesse wird aber dann zu verneinen sein, wenn
zwischen den Beteiligten ein vertragliches Verarbeitungsverbot besteht.

Insgesamt wird man vertraglichen Verarbeitungsverboten nicht den Stel-
lenwert gesetzlicher Verbote einrdumen kénnen. Sie allein bilden in der
Regel keine wirksame Grenze, welche die Zurechnung von Zusatzwissen
Dritter verhindern konnte. Ausgenommen hiervon sind Situationen, in de-
nen vertragliche Verarbeitungsverbote die abschreckende und verhaltens-
leitende Wirkung gesetzlicher Verbote erreichen, weil sie mit starken ver-
traglichen Sanktionen verbunden sind oder Gber das allgemeine gesetzli-
che Verbotsprinzip abgesichert sind.

3.3.1.4.3.6 Positive Mittel zur Identifizierung

Nach den bisherigen Erlauterungen steht nur fest, unter welchen Umstan-
den es sicher unwahrscheinlich ist, dass der potenzielle Verantwortliche
die betroffene natiirliche Person identifizieren kann. Um einen Personen-
bezug zu bejahen, genligt es aber nicht, dass eine Identifizierung nicht si-
cher unwahrscheinlich ist. Sie muss vielmehr positiv wahrscheinlich sein.
Ein Dritter wird dem potenziellen Verantwortlichen namlich die Merkma-
le nicht allein deswegen mitteilen, weil er es dirfte. Er muss vielmehr auch
einen Grund haben, dies zu tun.

Hier kann man zwei Motivationen unterscheiden: Den wirtschaftlichen
Druck, Daten zu tubermitteln auf der einen und den rechtlichen Druck,
dies zu tun, auf der anderen Seite. Die erste Kategorie hiangt von den tat-
sichlichen Machtverhiltnissen zwischen den Beteiligten ab und lasst sich
rechtlich nicht abstrakt fassen. Die zweite Kategorie ist dagegen rechtlich
sehr wohl fassbar. Nach der Rechtsprechung des Europidischen Gerichts-
hofs ist zumindest dann von einem wirksamen rechtlichen Mittel im Sin-
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ne von ErwG 26 S. 2 DS-GVO auszugehen, wenn potenzielle Verantwortli-
che ggf. Gber einen Auskunftsanspruch gegentiber dem Dritten verfu-
gen. 1071

Die vom Gerichtshof zu beantwortende Vorlagefrage betraft die Speiche-
rung dynamischer IP-Adressen durch den Betreiber eines Webservers. IP-
Adressen sind jene Adressen, unter denen sich Rechner im Internet kon-
taktieren konnen. Viele Internetzugangsanbieter ordnen diese Adressen
meist nicht statisch den Anschlissen ihrer Kunden zu, sondern vergeben
sie in regelmifigen Abstinden neu — darum dynamische IP-Adressen.!072
Der Betreiber eines Webservers hatte die die dynamischen IP-Adressen ge-
speichert, um Angriffe abzuwehren und die strafrechtliche Verfolgung von
Angriffen zu erméglichen.’®”3 Droht eine Schadigung, kann der Betreiber
die zur Gefahrenabwehr zustindigen Behorden einschalten; ist es bereits
zu einer Schidigung bekommen, kann er Strafanzeige stellen. Gemaf§
§ 113 Abs. 1, 3 Nr.2 TKG und der korrespondierenden Vorschrift in den
Sicherheitsgesetzen des jeweiligen Landes bzw. §113 Abs.1, 3 Nr.1
TKG und §100j StPO koénnen die Behorden dann bei dem Internetzu-
gangsanbieter Auskunft iiber den Anschlussinhaber verlangen.

Dieser Auskunftsanspruch fiithrt nach der Auffassung des Gerichtshofs da-
zu, dass der Betreiber des Webservers tiber (rechtliche) Mittel verftgt, den
Anschlussinhaber hinter der IP-Adresse zu identifizieren.!%7# Seine Wir-
kung erschopft sich folglich nicht darin, das allgemeine Ubermittlungsver-
bot in § 95 Abs. 1 S. 3 TKG entfallen zu lassen, demzufolge Bestandsdaten
nur an Dritte ibermittelt werden diirfen, wenn dies zugelassen ist oder der
Teilnehmer einwilligt. Er fihrt auch positiv dazu, dass eine Ubermittlung
der identifizierenden Merkmale wahrscheinlich wird und ein Personenbe-
zug in der Folge zu bejahen ist.

Dass die Tatbestandsvoraussetzungen dieses Auskunftsanspruchs (noch)
nicht vorliegen und der Betreiber des Webservers zusitzlich noch die Hilfe
staatlicher Stellen bendtigt,'?”S hilt den Gerichtshof nicht davon ab, einen
Personenbezug zu bejahen. Dabei durfte aber auch eine Rolle gespielt ha-

1071 EuGH, ECLLI:EU:C:2016:779, Rn. 47 — Breyer.

1072 EuGH, ECLI:EU:C:2016:779, Rn. 15 f. — Breyer.

1073 BGH v. 16.5.2017 - VI ZR 135/13, 7 215, S. 55, Rn. 2 (=ZD 2017, S. 424).

1074 EuGH, ECLI:EU:C:2016:779, Rn. 47 — Breyer.

1075 Weil an den Auskunftsverfahren die Staatsanwaltschaft oder (bei urheberrecht-
lichen Anspriichen) das Gericht mitwirken musse, hat z.B. das OLG Hamburg
v. 3.11.2010 — 5 W 126/10, MMR 2011, S. 281, 282 einen Personenbezug der
Daten noch verneint.
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ben, dass die IP-Adressen gerade zu dem Zweck gespeichert wurden, den
Auskunftsanspruch spater ggf. geltend zu machen.!”¢ Dieses Zweckele-
ment'%77 3sst sich bei dem Sachverhalt erkennen, welcher dem Urteil des
Europiischen Gerichtshofs zugrunde lag. Betont wurde es jedoch nicht.

3.3.1.4.3.7 Zusammenfassung

Die Anforderungen an ein Mittel zur Identifizierung einer nattrlichen
Person sind demnach zweigeteilt. Zunichst muss das bestehende Uber-
mittlungsverbot tberwunden werden. Das kann das allgemeine daten-
schutzrechtliche Verarbeitungsverbot in Art.5 Abs.1 lit.a und Art. 6
Abs. 1 UAbs. 1 DS-GVO oder auch ein spezielleres Verbot sein. Die Vor-
aussetzungen hierfir 