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Einleitung

Die folgende Expertise wurde im Rahmen des INQA-Experimentierraum-Projekts
~humAIn work lab" im Auftrag der INPUT Consulting gGmbH in Stuttgart erstellt.
Das Projekt wurde durch das Bundesministerium fir Arbeit und Soziales (BMAS)
im Rahmen der Initiative Neue Qualitat der Arbeit (INQA) gefordert.

Die Expertise beschreibt den rechtlichen Rahmen, der fir den Einsatz ,Kinstlicher
Intelligenz" in Betrieben und Unternehmen besteht. Dabei stellt sie die Situation
der Beschdftigten und Betriebsrate in den Mittelpunkt.

Ausgangspunkt der Ausfiihrungen ist eine Bestimmung des Begriffs ,Kinstliche
Intelligenz”. Hieran schlieRt sich eine Bewertung der individualrechtlichen Vor-
gaben an, die es fiir Beschéaftigte bezogen auf die Einfihrung und Nutzung von
KI-Anwendungen in den Betrieben gibt. Ein inhaltlicher Schwerpunkt sind die
Mitwirkungs- und Mitbestimmungsrechte, die Betriebsraten bei der Einflihrung
und Nutzung von KI-Anwendungen zur Verfiigung stehen und die hieraus folgen-
den praktischen Handlungsoptionen. Darauf folgt als weiterer Schwerpunkt
eine Analyse der datenschutzrechtlichen Rahmenbedingungen betrieblicher
KI-Anwendungen.

Die Expertise benennt einschldgige rechtliche Grundlagen und erldutert die sich
hieraus fiir die Praxis ableitenden Handlungsoptionen. Gleichzeitig beantwortet
sie spezifische Fragen, die Teilnehmer*innen im Rahmen einer im Jahr 2023
durchgefihrten Onlineumfrage zum Thema ,KI im Betrieb” gestellt haben'.

Soweit diese Fragen direkt im Text beantwortet werden, sind sie jeweils dort
eingefligt. Antworten auf weitere Einzelfragen finden sich in gesonderten
Abschnitten der Expertise.

1Vgl. allgemein Hoppe, Markus; Roth, Ines; Wedde, Peter: Computer und Arbeit 12/2022, S. 36 f.
und zu Ergebnissen dieselben, Computer und Arbeit 5/2023, S. 36 ff.
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Was ist Kl?




Was ist KI?

1.1 Was ist KI?

Uber ,Kiinstliche Intelligenz” oder kurz ,KI“, wird
seit vielen Jahrzehnten nachgedacht. Parallel zur
Entstehung der Informatik als bedeutsame neue
und eigenstandige Wissenschaft wurde in den USA
schon Mitte der 1950er Jahre tUber die Méglichkei-
ten der ,Artificial Intelligence (Al)" nachgedacht.
In der Offentlichkeit verband sich mit der , KI*
hingegen lange Zeit vielfach nur der Gedanke an
.Science-Fiction”.

Am Schattendasein der ,,KI” konnte auch die Einfiih-
rung praxistauglicher Expertensysteme in den
1980er Jahren nichts andern?. Das Potential, das
diese Systeme boten, war allerdings auch nicht
ansatzweise mit dem zu vergleichen, das heute zur
Verfligung steht, was wesentlich an der fehlenden
Leistungsfahigkeit der zur Verfiigung stehenden
Computersysteme, an begrenzten und teuren Spei-
chermdglichkeiten sowie an kaum vorhandenen
elektronischen Ubertragungsmoglichkeiten lag.

Diese Situation hat sich in den letzten beiden
Jahrzehnten grundlegend verdndert: Spezielle
KI-Software ist heute beispielsweise in der Lage,
geschriebenen Text oder auch das gesprochene
Wort in zahlreiche Sprachen zu libersetzen, was
nicht nur Urlaubsreisen erleichtert, sondern auch
die grenziiberschreitende Zusammenarbeit in Wirt-
schaft, Wissenschaft und Politik. In Call-Centern
werden viele Anfragen im ,First-Level-Support”
nicht mehr von Menschen, sondern von KI-Sprach-
assistenten angenommen und beantwortet. Durch
KI-Anwendungen gesteuerte selbstfahrende Autos
befinden sich bereits ebenso in Praxistests wie
fihrerlose Bahn- oder Bussysteme. Und auch vor
selbststeuernden Passagierflugzeugen muss der
KI-Trend nicht halt machen, wie Erfahrungen mit
Langstreckendrohnen zeigen.

Moglich werden derartige Anwendungen insbeson-
dere deshalb, weil die zur Erbringung der erforderli-
chen Verarbeitungsaufgaben notwendige leistungs-
fahige Hardware, anders als noch in den 1980er oder

2Vgl. Gutachten Datenethikkommission, Seite 59 f.

1990er Jahren, inzwischen fast unbegrenzt zur Ver-
figung steht: Anwender’innen kénnen vor Ort
vorhandene Rechner- und Speicherkapazitaten tiber
das Internet jederzeit mittels Zugriffs auf virtuelle
Serverfarmen und auf Speicher in Clouds beliebig
vergroBern. Auf dieser technischen Basis konnen
neuartige KlI-Softwarekonzepte aus dem Bereich
des ,Maschinellen Lernens” realisiert werden, die
in der Lage sind, zu verschiedensten Themen welt-
weit vorhandene Informationen zu erfassen und
auf der Basis vorgegebener Regeln und Algorith-
men automatisiert aufzubereiten. Diese Datenbasis
versetzt entsprechend programmierte Kl-Software
anhand vorgegebener Regeln und unter Nutzung
von speziellen Algorithmen in die Lage, eigene
Erkenntnisse zu generieren, Freitextfragen zu
beantworten und Endnutzer’innen fiir bestehende
Probleme Losungen anzubieten. Die Ergebnisse der
in KI-Anwendungen stattfindenden Verarbeitungs-
prozesse lassen sich vielfach nicht mehr von denen
unterscheiden, die Menschen auf konventionelle
Art geschaffen haben. Dies hat die Anwendung
»,ChatGPT" in den letzten Monaten einer breiten
Offentlichkeit beeindruckend demonstriert.

Mit echter Intelligenz haben alle diese Anwendungen
allerdings nichts zu tun - so beeindruckend ihre Leis-
tungsfahigkeit auch sein mag. Vielmehr handelt es
sich um gigantische Datenfresser, die durch spezielle
Software dazu befdhigt werden, aus vorliegenden
Informationen logisch klingende und in der Regel
auch richtige oder zumindest plausibel scheinende
Aussagen abzuleiten. Die Entwicklung véllig neuer
eigener Ideen ist der derzeit existierenden ,,KI” hin-
gegen ebenso verwehrt wie echte Entscheidungen
»aus dem Bauch”, die einer Intention folgen und
nicht allein durch mathematische Wahrscheinlich-
keiten gespeist sind.



»Starke KI” und ,,Schwache KI“

Aus wissenschaftlicher Sicht gibt es zwei unterschied-

liche Formen von ,KI": Einerseits ,,Starke KI“, die ein
breites Spektrum von Aufgaben eigenstdndig und
im Idealfall ohne Eingriffe von Menschen erledigen
kénnen soll und andererseits ,,Schwache K", die auf
der Basis des sog. ,maschinellen Lernens” in der Lage
ist, konkrete Anwendungsprobleme auf Basis der
Methoden aus der Mathematik und Informatik zu
(6sen, etwa die schnelle Ubersetzung frei geschrie-
bener Texte. Dabei sind diese KI-Systeme zur Selbst-
optimierung fahig?.

/ Praxistipp

Der Unterschied zwischen ,Starker KI" und
»Schwacher KI" l3sst sich am Beispiel von
Ubersetzungssoftware verdeutlichen: Ent-
sprechende Programme aus dem Bereich
der ,Schwachen KI” wie etwa , deepl.com”
kénnen geschriebene Texte in die zur Verfi-
gung stehenden Sprachen (ibersetzen. Fiir
viele Standarddokumente und Anwendungs-
fille reichen die erzeugten Ubersetzungen
aus. Nur im Bereich von Fachsprachen oder
bezogen auf ,gehobene” Literatur zeigen
sich oft Fehler und Mangel. Aber auch wenn
diese kiinftig beseitigt werden, sind diese
Programme strukturell nicht in der Lage,
zugleich nach knappen Vorgaben Aufsdtze
oder Reden zu schreiben, wie es der KI-Soft-
ware ChatGPT moglich ist. Umgekehrt schei-
tert ChatGPT (noch) an der Ubersetzung in
andere Sprachen. Daflr ware neben der Ein-
fligung spezieller Algorithmen eine intensive
Lern- und Trainingsphase notwendig.

Die Méglichkeiten ,,Schwacher KI” sind inso-
weit sehr begrenzt. Eine , Starke KI" wére
hingegen (ebenso wie das menschliche Gehirn)
sowohl zur eigenstandigen Erstellung von
Texten als auch zu deren Ubersetzung in einer
ihr bekannten Fremdsprache in der Lage.
Gleichzeitig konnte sie natdrlich auch ein
Fahrrad steuern, kochen, singen und bei
Bedarf herzhaft lachen.

3Vgl. in diesem Sinn KI-Strategien, Seite 4.
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Alle derzeit zur Verfiigung stehenden KI-
Anwendungen sind der ,Schwachen KI” zuzu-
ordnen und deshalb auf der Basis verschiede-
ner Verfahren des ,Maschinellen Lernens”
nur in der Lage, vorgegebene Aufgaben auto-
matisiert zu erledigen. Voraussetzung fir ihr
Funktionieren ist immer das Vorhandensein
einer ausreichend grof3en Informationsbasis
als Grundlage fir das Anlernen der Software.
Aus den vorhandenen Daten werden in der
Trainingsphase Losungsmuster abgeleitet,
ohne dass KlI-Software selbst versteht, was
sie da tut. Eigenstdndig denken kann ,,Schwa-
che KI” in keiner Weise.

Das Besondere an vielen der aktuell auf den
Markt drangenden KI-Anwendungen (insbe-
sondere ChatGPT) sind die in der Software
verankerten digitalen neuronalen Netz- und
Verarbeitungsstrukturen, die der Funktions-
weise des menschlichen Gehirns nachemp-
funden sind. Ahnlich wie Hirnzellen sind die
einzelnen Programmteile dabei umfassend
miteinander vernetzt und interagieren digital
permanent direkt miteinander. Dies setzt
neben speziellen Algorithmen eine unge-
heure Rechen- und Speicherleistung voraus.
Auf Basis dieses Konzepts leitet Software
wie ChatGPT aus Millionen von gelesenen
Texten universelle Strukturen und logische
Regeln ab und verdichtet diese zu einem
maschinellen Wissen. Dieses Wissen wird
anhand von zunédchst vorgegebenen und in
der Folge dann automatisch weiter entwickel-
ten Algorithmen in logisch und plausibel
klingende Antworten auf Anfragen aller Art
umgewandelt.


http://deepl.com

Was ist KI?

Begriffserklarung

Die folgende rechtliche Darstellung bezieht sich
durchgéangig auf derzeit zur Verfliigung stehende
Anwendungen aus dem Bereich der ,,Schwachen
KI“. Diese Begrenzung allein schafft allerdings
noch keine juristisch handhabbare Festlegung
dessen, was unter ,KI” zu verstehen ist. Eine all-
gemein feststehende Definition hierzu gibt es
nicht, wohl aber Begriffsbestimmungen der Bun-
desregierung®, der Datenethikkommission® und
der EU®. Angelehnt an diese Vorlagen wird die
Bezeichnung ,KI” in der folgenden Darstellung
fir alle Systeme verwendet, die auf der Basis von
Methoden der Mathematik und der Informatik
konkrete Anwendungsprobleme l6sen und die
dabei zur Selbstoptimierung in der Lage sind.
KI-Software basiert in der Regel auf selbstler-
nenden Algorithmen, teilweise ergdanzt durch
zusatzliche Vorgaben.

Der Begriff ,Algorithmus"” steht nach seiner
sprachlichen Definition fiir einen Rechenvorgang
nach einem bestimmten Schema, der sich wieder-
holt”. Bezogen auf Kl lassen sich Algorithmen als
operative Verarbeitungsvorschriften beschreiben,
mit denen ein Ablaufplan als eine Folge von Verar-
beitungsschritten spezifiziert wird. Algorithmen
erzielen ein angestrebtes Ergebnis durch die
schrittweise Transformation von Eingangsdaten.

Die Bezeichnung ,KI-Anwendungen” wird im
Folgenden Gbergreifend verwendet und bezieht
sich auf alle KI-Gestaltungen und KI-Komponen-
ten. ,KI-Software” steht fir spezielle KI-Pro-
gramme, , KI-Systeme” fir Kombinationen aus
Hard- und Software. Teilweise kénnen diese
Begriffe synonym verwendet werden.

4 Strategie Kinstliche Intelligenz der Bundesregierung, Stand 2018, Berlin 2019, Seite 4.
5 Gutachten der Datenethikkommission, Seite 59.
6 Art. 3 des Vorschlags fiir eine Verordnung des Europdischen Parlaments und des Rates zur Festlegung harmonisierter Vorschriften fiir

7 Vgl. die Definition des Duden.

kiinstliche Intelligenz (Gesetz iiber kiinstliche Intelligenz) und zur Anderung bestimmter Rechtsakte der Union, Stand 25.11.2022.



https://data.consilium.europa.eu/doc/ document/ST-14954-2022-INIT/de/pdf
https://data.consilium.europa.eu/doc/ document/ST-14954-2022-INIT/de/pdf
https://www.duden.de/rechtschreibung/Algorithmus




Was ist KI?

1.2 Perspektiven

KI-Anwendungen werden sich schon aufgrund der
sich mit dieser Technik verbindenden Mdglichkeiten
schnell und flachendeckend verbreiten. Dies gilt ins-
besondere fiir die Arbeitswelt. Vermutlich ist deshalb
die Prognose zutreffend, nach der spatestens im Jahr
2035 jeder Arbeitsplatz mit KI zu tun haben wirdé.

Bezogen auf Kl gibt es einen schon fast grenzenlo-
sen Optimismus und eine grofl3e Euphorie. Dies
gilt spatestens, seit der Hersteller von ChatGPT,
die Firma OpenAl, im November 2022 der breiten
Offentlichkeit eine freie Testversion von ChatGPT
zur Verfiigung gestellt hat. Seitdem haben viele
Menschen ausprobiert, was diese KI-Anwendung
kann. Aber es gibt auch Warnungen vor unkalkulier-
baren Folgen der sich mit KI-Systemen verbinden-
den Mdéglichkeiten, insbesondere einen schon fast
dramatischen Expert’innenappell, der Ende Mai
2023 veroffentlicht wurde. Dieser benennt mogli-
che Risiken der ,KI“ und wurde unter anderem von
Sam Altman, dem Chef der Firma OpenAl, verfasst.
Kurz und knapp heif3t es dort:

»Das Risiko einer Vernichtung durch
Kl zu verringern, sollte eine globale
Prioritdt neben anderen Risiken
gesellschaftlichen Ausmales
sein, wie etwa Pandemien und
Atomkrieg.”®

Mit Blick auf eine solche Aussage iberrascht es
nicht, wenn es Betriebsraten schwerfallt, zur Frage
der KI-Anwendung eigene Positionen zu entwickeln
und hierauf aufbauend ihre gesetzlichen Mitwir-
kungs- und Mitbestimmungsrechte wahrzunehmen.
Dass ihnen trotz der Machtigkeit der neuen Technik
zahlreiche Gestaltungsmoglichkeiten zur Verfiigung
stehen, verdeutlicht die folgende Darstellung.

8 Vgl. Hubertus Heil, Bundesarbeitsminister am 29.4.2023 in einem Interview fir den Tagesspiegel.
9 Originaltext: , Mitigating the risk of extinction from Al should be a global priority alongside other societal-scale
risks such as pandemics and nuclear war.”, elektronisch auf der Webseite von OpenAl nebst einer Liste der Unterzeichner abrufbar.



https://www.bmas.de/DE/Service/Presse/Interviews/2023/2023-04-29-tagesspiegel.html
https://www.safe.ai/work/statement-on-ai-risk
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Rechtlicher Rahmen fir den Einsatz von Kl

2.1 Individualrecht

Wie viel KI-Verarbeitung von
Beschaftigtendaten ist arbeits-
rechtlich zulassig?

Die Entscheidung iiber die Einfiihrung von
KI-Anwendungen treffen die Arbeitgebenden.
Sie miissen aber sicherstellen, dass bei allen
Verarbeitungen die Rechte der Beschaftigten
geschiitzt und gewahrt werden. Eingriffe in
Personlichkeitsrechte sind im Rahmen der
VerhaltnismaRigkeit nur zuldssig, wenn es
hierzu keine fiir Arbeitgebenden zumutbaren
Alternativen gibt.

Die Entscheidung dariber, ob oder in welcher Form
KI-Anwendungen in Betrieben oder Unternehmen
eingesetzt werden, obliegt den Arbeitgebenden.
Sie entscheiden dariiber, ob fiir die Steuerung von
Maschinen oder Produktionsanlagen KI-Software
eingesetzt wird oder ob es bei den bisherigen Ver-
fahren und Techniken bleibt. Gleiches gilt hinsichtlich
des Einsatzes von KI-Anwendungen im Bereich der
Personalauswahl oder des Personalmanagements.

Sind Entscheidungen zur Einfiihrung von KI-Anwen-
dungen getroffen, besteht eine individuelle Ver-
pflichtung der Beschaftigten zu deren Nutzung,
wenn entsprechende Anweisungen in den Bereich
des Direktionsrechts der Arbeitgebenden fallen.
Ist dies nicht der Fall und/oder verletzen entspre-
chende Anweisungen in unzuldssiger Weise Rechte
der Beschéftigten, kénnen sie die Nutzung von K-
Anwendungen verweigern.

Betriebsraten stehen fiir die Beeinflussung betriebs-
wirtschaftlicher Entscheidungen der Arbeitgeben-
den beziiglich der Auswahl oder Einfiihrung von
KI-Anwendungen keine durchsetzbaren kollektiv-
rechtlichen Beteiligungsrechte zur Verfiigung. Diese
Situation dndert sich, sobald eine Einfihrung begin-
nen soll. Diese l6st Mitwirkungsrechte aus.

Die Handlungs- und Reaktionsmdglichkeiten von
Beschaftigten beziiglich des betrieblichen Einsatzes
von KI-Anwendungen leitet sich aus allgemeinen
arbeitsrechtlichen Grundsdtzen ab. Im Rahmen
der gegenseitigen Flrsorge- und Ricksichtnahme-
pflichten miissen Arbeitgeber auch bezogen auf
Kl-Technik die Interessen, Grundrechte und Grund-
freiheiten ihrer Beschaftigten wahren und sichern.
Ein herausragender Schutz besteht fir die allgemei-
nen Personlichkeitsrechte der Beschéftigten. Diese
kénnen beispielsweise beeintrachtigt werden, wenn
mittels KI-Anwendungen Informationen iiber die
Personlichkeitsstruktur einzelner Beschéftigter
generiert werden oder wenn diese Technik fiir die
Durchfiihrung von Intelligenztests oder Potential-
analysen eingesetzt wird, weil die hierbei gewon-
nenen Erkenntnisse fir die Anbahnung oder Durch-
fihrung von Beschaftigungsverhaltnissen aus
objektiver Sicht in der Regel nicht erforderlich sind.

Der auch in der Arbeitswelt bestehende allgemeine
Grundrechtsschutz schliet Eingriffe in die Rechte
von Beschaftigten allerdings nicht vollig aus. Sie
kommen dann in Betracht, wenn Grundrechte von
Beschaftigten mit ebenfalls verfassungsrechtlich
geschitzten Grundrechtspositionen von Arbeit-
gebenden kollidieren, etwa ihrem aus dem
Eigentumsrecht des Art. 14 Abs. 1 Grundgesetz
abgeleiteten Recht am eingerichteten und ausge-
Uibten Gewerbebetrieb. Derartige Eingriffe setzen
aber immer eine Interessenabwdgung voraus und
eine Beschrankung auf ein verhdltnismaliges Mal3.
Gibt es zum Ausgleich der Interessen Handlungs-
alternativen, die zu einem weniger starken Eingriff
in Grundrechte der Beschéaftigten fihren und
deren Anwendung Arbeitgebenden zumutbar sind,
muss hierauf zuriickgegriffen werden.




Pflicht zur Nutzung von
KI-Anwendungen im beruflichen
Rahmen?

Von Beschiftigten zu nutzende Arbeitsmittel
konnen Arbeitgebende im Rahmen ihres arbeits-
rechtlichen Direktionsrechts festlegen. Dabei
miissen sie sicherstellen, dass alle zugunsten
der Beschéftigten geltenden gesetzlichen
Schutzregelungen beachtet und eingehalten
werden. Dies gilt auch bezogen auf die Nutzung
von KI-Anwendungen.

In welcher Form und mit welchen Hilfsmitteln
Beschaftigte ihre vertraglich geschuldeten Arbeits-
leistungen erbringen, kdnnen Arbeitgebende

im Rahmen des allgemeinen Direktionsrechts
bestimmen. Allerdings miissen sie hierbei nach der
allgemeinen Regelung des §75 Abs. 1 BetrVG die in
ihren Betrieben tatigen Personen immer nach den
Grundséatzen von Recht und Billigkeit behandeln.

§75 Abs. 2 BetrVG verpflichtet Arbeitgebende, die
freie Entfaltung der Personlichkeit der im Betrieb
Beschéftigten zu schiitzen und zu férdern. Um
diese unabhiangig vom Bestehen eines Betriebsrats
geltenden Grundséatze fir die Behandlung von
Betriebsangehorigen zu erfiillen, miissen Arbeitge-
bende neben der Sicherung der Personlichkeits-
rechte ihrer Beschéftigten auch dafiir sorgen, dass
in den Betrieben alle einschlagigen Schutzgesetze
und Schutzregelungen eingehalten werden.

Die Verpflichtung besteht etwa im Bereich des
gesetzlichen Arbeits- und Gesundheitsschutzes,
aber auch bezogen auf den Datenschutz.

Werden einschldgige Schutzgesetze nicht beachtet
oder sichergestellt und werden Beschéftigte des-
halb bei der Erflllung ihrer vertraglich geschuldeten
Arbeitsleistung gefdhrdet, konnen sie etwa die Ver-
wendung von unzureichend gesicherten technischen
Geratschaften verweigern.

Entsprechendes gilt bezliglich des betrieblichen
Einsatzes von KI-Anwendungen: Werden hierdurch
geschiitzte Rechte von Beschéaftigten in unzulassiger
Weise verletzt oder missen sie beispielsweise befiirch-
ten, dass der Einsatz einer KI-Software aufgrund des
hiermit verbundenen hoheren Arbeitsdrucks Fir
sie zu negativen gesundheitlichen Auswirkungen

12113

fihrt, konnen sie mit der Bitte um Abhilfe direkt
beim Arbeitgebenden intervenieren. Ebenso ist die
Einschaltung des zustandigen Betriebsrats moglich.

Zur Priifung der datenschutzrechtlichen Zulassigkeit
von KI-Anwendungen kénnen Beschdftigte sich an
die zustandigen internen Datenschutzbeauftragten
sowie an die staatlichen Datenschutzaufsichtsbe-
horden wenden. Beziiglich der Klarung allgemeiner
arbeitsrechtlicher Fragen ist die Anrufung der zustan-
digen Arbeitsgerichte moglich.

Die Einschaltung externer staatlicher Stellen ver-
binden sich in der Praxis allerdings immer mit dem
Risiko beruflicher Nachteile und im Extremfall mit
dem moglichen Verlust des Arbeitsplatzes, wes-
halb viele Beschéftigte hiervor auch bezogen auf
KI-Anwendungen zuriickschrecken werden. Ist dies
der Fall und gibt es keinen Betriebsrat, der inter-
veniert, sind sie Verarbeitungen auRerhalb des
datenschutzrechtlich Zuldssigen ohne tatsachli-
chen Schutz ausgesetzt.

Verwendung von Kl-Daten bei
arbeitsrechtlichen Konflikten -
Beweisverwertungsverbot?

Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsge-
richts gibt es kein allgemeines Beweisverwertungs-
verbot, das den Zugriff von Arbeitgebenden auf in
KI-Anwendungen enthaltene personenbezogene
Informationen ausschlieRen wirde, wenn diese
dort entgegen gesetzlichen Regelungen oder trotz
bestehender kollektivrechtlicher Verbote verarbeitet
werden. Unzuldssig ist die Verwertung personenbe-
zogener Daten hingegen dann, wenn ein unzuldssiger
Eingriff in das Personlichkeitsrecht von Beschaftigten
vorliegt.

Bezogen auf die Verarbeitung von Beschéftigten-
daten sind Arbeitgebende nach allgemeinen
datenschutzrechtlichen Grundsatzen verpflichtet,
die ihnen vorliegenden personenbezogenen Infor-
mationen nur in rechtmaBiger Weise und nach den
Grundséatzen von , Treu und Glauben” zu verarbeiten.
Diese Vorgabe findet sich praktisch genauso in den
»,Grundsatzen fir die Verarbeitung personenbezo-
gener Daten” in Art. 5 Abs. 1 Buchst. a) DSGVO.



Rechtlicher Rahmen fir den Einsatz von Kl

Unter welchen Bedingungen

@

diirfen Informationen, die trotz
einschlagiger Verbote in einer
Betriebsvereinbarung erlangt
wurden, von Arbeitgebenden
vor Gericht verwendet werden?

Dies schlieRt aber nicht aus, dass Arbeitgebende
individuelle Beschéftigtendaten, die ohne Riick-
sicht auf die vorgenannten Grundsatze verarbeitet
werden, im Streitfall zur Begriindung arbeitsrechtli-
cher MaRnahmen heranziehen. Nach der standigen
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (BAG)
gibt es im Arbeitsrecht kein ,Sachvortragsverwer-
tungsverbot”, das es einer Partei grundsatzlich ver-
wehren wiirde, die aus ihrer Sicht fiir eine gerichtliche
Entscheidung relevanten Informationen auch dann
vorzutragen, wenn diese unter VerstoRR gegen
gesetzliche Regelungen oder gegen Vorgaben

in Betriebsvereinbarungen erlangt worden sind.
Der insbesondere fir Kiindigungsschutzverfahren
zustdndige 2. Senat des BAG vertritt hierzu die
Auffassung, dass die Annahme eines ,Sachvor-
tragsverwertungsverbots” im deutlichen Wider-
spruch zu den Grundprinzipien des deutschen
Zivil- und Arbeitsgerichtsverfahren stehen wiirde.
Eine Begrenzung des Rechts von Arbeitsgebenden,
Beschaftigtendaten zu Lasten der Betroffenen in
arbeitsrechtlichen Auseinandersetzungen zu
verwerten, ist dann erreicht, wenn die dafir
notwendige Beschaffung von Informationen zu
einem von den Beschaftigten nicht hinzunehmen-
den Eingriff in ihre verfassungsrechtlich geschiitz-
ten Personlichkeitsrechte fiihrt, etwa bei der
datenschutzwidrigen Auswertung der Daten auf
einem dienstlichen Smartphone' oder wegen
einer unzuldssigen Kontrolle privater E-Mails'.

Arbeitgebende sind damit auch bezogen auf
betriebliche KI-Anwendungen grundsdtzlich nicht
daran gehindert, mit dieser Technik gewonnene
Informationen zu Leistung oder Verhalten von
Beschaftigten fiir die Begriindung arbeitsrechtlicher

10 BAG vom 13.12.2007-2 AZR 537/06.
11 LAG Baden-Wirttemberg vom 27.1.2023-12 Sa 56/21.
12 Hessisches LAG vom 21.9.2018-10 Sa 601/18.

MaRnahmen bis hin zur Kiindigung zu verwenden
und diese gegebenenfalls auch in einem arbeitsge-
richtlichen Verfahren vorzutragen.

Eine umfassende ,Beweisverwertung” der bei der
Verarbeitung mittels KI-Anwendungen gewonnenen
Beschdftigtendaten lasst sich vor diesem Hinter-
grund auch durch einschlagige und ausdriickliche
Verbotsregelungen in Betriebsvereinbarungen nicht
ausschliel3en. Derartige kollektivrechtliche Verbote
stehen einer Verwendung vorliegender Informatio-
nen in arbeitsrechtlichen bzw. gerichtlichen Ausei-
nandersetzungen nach Auffassung des 2. Senat des
BAG nicht entgegen™.

Damit schitzen weder Regelungen in Betriebsver-
einbarungen, die die Verwendungen bestimmter
mittels KI-Anwendungen erzeugter Informationen
zu Lasten von Beschéaftigten ausschlieen, noch
entsprechende Klauseln in individuellen Arbeitsver-
tragen Beschéftigte davor, dass Arbeitgebende
diese Daten fir die Begrindung arbeitsrechtlicher
MaRnahmen heranziehen. Den Beschéaftigten selbst
wird es hingegen in der Praxis ohne genaue Informa-
tionen Gber die verwendete KI-Technik und die ein-
gesetzten Regeln und Algorithmen zumeist nicht
moglich sein, von Arbeitgebenden unter Berufung
auf Angaben in KI-Anwendungen vorgebrachte Aus-
fihrungen wirksam zu entkréaften.

Anders kénnte sich die Situation darstellen, wenn
Gerichte die Beweiskraft der von Arbeitgebenden
vorgetragenen Erkenntnisse gerade wegen der
nicht bekannten Funktionsweise von KI-Anwendun-
gen in Zweifel ziehen wiirden. Vielleicht helfen
betroffenen Beschéftigten kiinftig bei der Begriin-
dung ihrer Zweifel an der Wahrheit der von Arbeitge-
benden vorgetragenen Argumente auch spezielle
KI-Anwendungen, die Arbeitsrechtsanwalt’innen
kinftig zur Verfiigung stehen werden.

13 BAG vom 13.12.2007-2 AZR 537/06 sowie aus jingerer Zeit vom 31.1.2019-2 AZR 426/18.
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Beteiligungs-

rechte von Betriebsraten bei
Einfihrung und Anwendung von

KI-Anwendungen

Allgemeines

Betriebsrite konnen bezogen auf die Einfiihrung
neuer oder die Anderung bestehender KI-Anwen-
dungen auf zahlreiche gesetzliche Mitwirkungs-
und Mitbestimmungsrechte zuriickgreifen. Diese
sind in der Regel nicht KI-spezifisch, kommen
beim Vorliegen anwendbarer Tatbestdnde aber
dennoch zur Anwendung. Dariiber hinaus enthalt
das BetrVGin den §§80 Abs.3S. 4,890 Abs. 1 Nr.
3 und 95 Abs. 2a BetrVG inzwischen spezielle
Regelungen zum Thema , Kiinstliche Intelligenz".

Die im BetrVG verankerten Beteiligungsrechte von
Betriebsraten sind vielfaltig. Dies verdeutlicht etwa
derin §80 Abs. 1 BetrVG enthaltene Katalog allge-
meiner Aufgaben, zu denen insbesondere die Pflicht
zur Uberwachung der Einhaltung der zugunsten von
Beschaftigten geltenden gesetzlichen und kollektiv-
rechtlichen Vorschriften, die Eingliederung schwer-
behinderter Menschen sowie die Férderung und
Sicherung der Beschaftigung im Betrieb oder der
MaRnahmen des Arbeitsschutzes und des betrieb-
lichen Umweltschutzes gehéren. Um alle diese
Aufgaben wahrnehmen zu kénnen, weist das
BetrVG den Arbeitgebeden in §80 Abs. 2 BetrVG
umfassende allgemeine Unterrichtungspflichten
zu, die die Information der Betriebsrate tber alle
relevanten Sachverhalte gewéhrleisten soll. Diese
Unterrichtungspflichten werden in weiteren Vor-
schriften prazisiert, etwa in §90 Abs. 1 BetrVG
beziiglich bestimmter PlanungsmaBnahmen der
Arbeitgebenden.

Die im BetrVG verankerten Mitwirkungsrechte
gelten auch fir KI-Anwendungen. Gibt es fiir deren
Einflihrung oder Veranderung Planungen, miissen
Arbeitgebende die zustdndigen Betriebsrate hier-
Uber rechtzeitig in Kenntnis setzen, sodass diese
prifen und bewerten kénnen, ob kollektivrechtli-
cher Handlungsbedarf besteht. In diesem Rahmen

ist insbesondere die Einschdtzung bedeutsam, ob
bei der Einfiihrung oder Anwendung von KI-Syste-
men die zugunsten von Beschéaftigten geltenden
Gesetze eingehalten werden, etwa zum Arbeits-
und Gesundheitsschutz oder zum Datenschutz.

Die in §80 Abs. 1 BetrVG benannten Aufgaben der
Betriebsrate beinhalten ebenso wie andere kollek-
tivrechtliche Regelungen mit Unterrichtungspflich-
ten bzw. Informationscharakter (etwa §92 BetrVG
zur Personalplanung oder §92a BetrVG zur Beschaf-
tigungssicherung) lediglich Mitwirkungsrechte, nicht
aber durchsetzbare Mitbestimmungsrechte. Diese
finden sich in anderen Vorschriften wie insbesondere
in §87 Abs. 1 BetrVG. Weitere Mitbestimmungsrechte
finden sich

» fir Anderungen von Arbeitsplitzen, Arbeitsab-
ldufen oder Arbeitsumgebungen in §91 BetrVG,

» flr Personalfragebogen, personliche Angabenin
Arbeitsvertrdgen oder Beurteilungsgrundsatze
in §94 BetrVg,

» fur Auswahlrichtlinien in §90 BetrVG und

» flr den Bereich der Berufsbildung und der
betrieblichen BildungsmaRnahmen in den §§96
bis 98 BetrVG.

Ein spezifisches Mitbestimmungsrecht fiir die Aus-
gestaltung von KI-Anwendungen enthélt das BetrvVG
bisher allerdings nicht, wohl aber spezielle Regelun-
gen zu externen Sachverstandigen in §80 Abs. 3 S. 4,
zur Unterrichtung bei bestimmten Planungen in
§90 Abs. 1 Nr. 3 und zum KI-Einsatz bei der Aufstel-
lung von Auswahlrichtlinien in §95 Abs. 2a.
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Ob die im BetrVG enthaltenen Mitbestimmungs-
rechte beziiglich der Planung oder Anwendung von
KI-Anwendungen in Betrieben ganz oder lediglich
eingeschrankt anwendbar sind, hangt vom Einzel-
fall ab. Ist die Anwendbarkeit gegeben, kénnen
Betriebsriate sowohl die Rahmenbedingungen fir
die Einfihrung und Anwendung dieser Technik
regeln als auch Detailfragen wie Art und Umfang
moglicher Kontrollen. Notwendige Festlegungen
hierzu kénnen in Betriebsvereinbarungen verankert
werden und binden dann die Arbeitgeber.

Information - Schliissel zur
Mitgestaltung von KI

Der Informationsgewinnung im Vorfeld der
Einfiihrung neuer oder der Anderung bestehender
KI-Anwendungen kommt mit Blick auf deren kol-
lektivrechtliche Regelung auf Basis einschlagiger
Mitbestimmungsrechte eine Schliisselfunktion
zu. Das BetrVG enthédlt diesbeziiglich zahlreiche
Unterrichtungspflichten der Arbeitgebenden,
die durch die Moglichkeit der aktiven Anforde-
rung weiterer Informationen durch Betriebsrate
erganzt wird.

Betriebsrate konnen ihre gesetzlichen Aufgaben nur
wirksam wahrnehmen, wenn sie rechtzeitig Gber
neue Entwicklungen im Betrieb Bescheid wissen,
damit sie sich hierzu mit den betroffenen Beschaf-
tigten austauschen und bestehenden Regelungs-
bedarf bewerten konnen. Das BetrVG verpflichtet
Arbeitgebende daher, Betriebsrate aktiv und ohne
ausdriickliche Aufforderung umfassend und voll-
standig zu allen Planungen, Sachverhalten oder
Themen zu informieren, die einen Bezug zu den
im BetrVG verankerten Aufgaben haben.

@

Miissen Arbeitgebende den
BR lber alle im Einsatz
befindlichen oder geplanten
KI-Anwendungen informieren?

Zurverfiigungstellung

Die von Arbeitgebenden nach §80 Abs. 2 BetrVG zu
leistende Unterrichtung muss neben notwendigen
verbalen Erlduterungen und Erkldrungen insbeson-
dere die Zurverfiigungstellung erforderlicher
Unterlagen beinhalten. Diese sind Betriebsraten in
Kopie oder in digitalisierter Form zu ibergeben. Der
gesetzliche Informationsanspruch ist umfassend.
Eine Begrenzung des Anspruchs gibt es nurin Einzel-
fallen, etwa in §80 Abs. 2 S. 22. Halbsatz BetrVG
beziiglich des Einsichtsrechts in Bruttogehaltslisten.

Unaufgefordert

Die gesetzlich vorgeschriebene Unterrichtung der
Betriebsrate missen Arbeitgebende unaufgefordert
durchfihren. Unabhangig von dieser Verpflichtung
konnen Betriebsrate selbst initiativ werden und von
Arbeitgebenden auf der Grundlage von §80 Abs. 2 S.
2 BetrVG verlangen, dass ihnen die fir die Durchfiih-
rung ihrer Aufgaben erforderlichen Unterlagen zur
Verfligung gestellt werden.

Zeitpunkt

Die im Rahmen des BetrVG vorgeschriebenen Infor-
mationen miissen Arbeitgebende den Betriebsrdten
rechtzeitig zur Verfiigung stellen. Die Unterrichtung
muss zum frihestmadglichen Zeitpunkt erfolgen. Ihre
Informationspflichten miissen Arbeitgebende spa-
testens dann erfillen, wenn die ersten konkreten
Planungsschritte beziiglich der Einfiihrung einer
KI-Anwendung erfolgen. Gleiches gilt, wenn Ver-
anderungen von bereits eingefiihrten KI-Kkomponen-
ten oder KI-Prozessen geplant werden.

@

Keine gesetzliche Informationspflicht besteht,
wenn es im Vorfeld konkreter Planungen lediglich
allgemeine Voriiberlegungen oder erste Vorpla-
nungen beziiglich der Einfiihrung oder Anderung
von KI-Anwendungen gibt. Allerdings kann es
gerade in dieser Planungsphase auch aus Sicht der
Arbeitgebende sinnvoll sein, Betriebsrate einzubin-

Zu welchem Zeitpunkt ist der
BR zu beteiligen?



den, weil sich so spatere Regelungskonflikte durch
abgestimmte Auswahlentscheidungen moglicher-
weise vermeiden lassen. Fallt hingegen die Ent-
scheidung fir eine bestimmte KI-Konzeption oder
KI-Anwendung ohne vorherige Einbindung, lassen
sich dabei eingetretene mitbestimmungsrelevante
Versdumnisse nicht mehr oder nur mit einem hohen
Aufwand korrigieren.

Vollstandig

Die von Arbeitgebenden vorgelegten Unterlagen
missen vollstandig sein und Betriebsraten eine
eigenstandige Bewertung der Planungen ermaogli-
chen. Im Rahmen der vertrauensvollen Zusammen-
arbeit sind die Informationen Betriebsraten im
Regelfall in Kopie oder in elektronischer Form zur
Verfiligung zu stellen. Sie miissen zudem Ffiir alle
Betriebsratsmitglieder verstdndlich sein, was im
Regelfall die Verwendung der deutschen Sprache
voraussetzt. Andere Sprachen wie insbesondere
Englisch kommen nur in Betracht, wenn sie von allen
Gremienmitgliedern beherrscht werden.

Unkenntnis

Die ErfGllung ihrer Informationspflichten beziiglich
geplanter Einfiihrungen oder Anderungen von K-
Anwendungen verweigern Arbeitgebenden oft mit
dem Hinweis, dass bestimmte Angaben oder Daten
ihnen nicht zur Verfiigung stehen, beispielsweise
Informationen zu verwendeten Algorithmen. Wenn
dies tatsdchlich so ist, beinhalten Einfihrungen
oder Anderungen derartiger KI-Anwendungen mit
groRBer Wahrscheinlichkeit Verstolie gegen gesetz-
liche Pflichten.

Die Notwendigkeit, die Funktionsweise von in Betrie-
ben eingesetzter Software detailliert zu kennen,
leitet sich beispielsweise aus den datenschutzrecht-
lichen Transparenzvorgaben ab, die fir die Verarbei-
tung personenbezogener Daten gelten. Hierzu
gehort sowohl die Einhaltung des in Art. 5 Abs. 1
Buchst. a DSGVO enthaltenen datenschutzrechtli-
chen Transparenzgrundsatzes als auch die Sicherstel-
lung der zugunsten der betroffenen Beschéftigten in
Art. 12 Abs. 1 DSGVO verankerten Transparenzver-
pflichtungen. Um ihre hieraus erwachsenen Verpflich-
tungen einhalten zu kénnen, miissen Arbeitgebende
bereits bei der Beschaffung von KI-Anwendungen
sicherstellen, dass die Herstellerinnen ihnen die
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hierfir notwendigen Informationen zur Verfiigung
stellen. Entsprechendes gilt, wenn bestimmte
Informationen aus Sicht von Betriebsraten erfor-
derlich sind, um das Bestehen bzw. den Umfang
einschldgiger Mitbestimmungsrechte sowie die
sich hieraus ableitenden Handlungsnotwendigkei-
ten beurteilen zu kénnen.

Ist die Beschaffung von Informationen, ohne die
Arbeitgebende ihre nach dem BetrVG bestehenden
gesetzlichen Unterrichtungspflichten nicht erfiillen
kénnen, nicht moglich, weil beispielsweise Herstel-
ler'innen von KI-Anwendungen sich unter Hinweis
auf ihr ,,Geschaftsgeheimnis” weigern, diese zur
Verfiigung zu stellen, steht dies dem betrieblichen
Einsatz der entsprechenden Systeme entgegen.
Insoweit gilt nichts anderes als beispielsweise beim
geplanten Einsatz eines Industrieroboters in der
Produktion, wenn dessen Hersteller*in nicht bereit
oder in der Lage ist, die Einhaltung gesetzlich
vorgeschriebener Schutzstandards nachzuweisen
und in diesem Rahmen auch den Mechanismus der
Notabschaltung zu erlautern.

Verweisen Arbeitgebende auf mit Anbieter’innen
vertraglich vereinbarte Geheimhaltungspflichten,
stehen diesem Argument die in §79 Abs. 1 BetrVG
fir Betriebsratsmitglieder und Ersatzmitglieder
enthaltenen Geheimhaltungsvorgaben entgegen.

Fehlende Mitbestimmungsrechte

Arbeitgebende kénnen die Vorlage der gesetzlich
vorgeschriebenen Information bei Betriebsraten
nicht unterlassen, weil sie der Auffassung sind,
dass beziiglich der Einfiihrung oder Anderung von
KI-Anwendungen keine einschldgigen gesetzlichen
Mitwirkungstatbestande bestehen. Da es diesbeziig-
lich unterschiedliche Positionen und Rechtsmei-
nung geben kann, muss Betriebsraten auf Grund-
lage der ihnen zur Verfligung gestellten
vollstdndigen Informationen die Mdglichkeit einge-
raumt werden, sich hierzu eine eigene Meinung zu
bilden und ggf. die Feststellung des Bestehens von
Mitbestimmungsrechten im Beschlussverfahren fest-
stellen zu lassen'™.

Gegenstdnde der Information
Fir die Erlangung der bezogen auf betriebliche K-
Anwendungen notwendigen Informationen enthalt

14 BAG 23.3.2010-1 ABR 81/08, hilt eine ,gewisse Wahrscheinlichkeit” fir das Bestehen von Aufgaben fiir ausreichend.
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das BetrVG differenzierte Unterrichtungsanspriche,
die sich auf unterschiedliche Tatbestdnde beziehen.
Diese werden durch spezifische Informationsan-
spriiche in Vorschriften anderer Gesetze wie etwa

in §17 Abs. 2 und 3 KSchG ergéanzt, auf deren
Darstellung an dieser Stelle verzichtet wird'.

» Firdie Information der Betriebsrate ist §80 Abs. 2
BetrVG zugleich Generalklausel und Auffangtat-
bestand'. Durch diese Vorschrift werden Arbeit-
gebende verpflichtet, Betriebsrate zur Durchfih-
rung ihrer Aufgaben nach dem Gesetz rechtzeitig
und umfassend zu unterrichten. Der hieraus fol-
gende Informationsanspruch ist weit gefasst.
Vorrangig beschrankt er sich auf den jeweiligen
Betrieb. Bei unternehmens- oder konzernweiten
Angelegenheiten kommt dariber hinaus auch
die Unterrichtung der zustdandigen Gesamt- oder
Konzernbetriebsrate in Betracht.

» In §90 BetrVG sind Unterrichtungs- und Beratungs-
rechte aufgefihrt, die sich auf bestimmte Planun-
gen von Arbeitgebenden beziehen. §90 Abs. 1
Nr. 3 BetrVG benennt beziiglich der Unterrich-
tungs- und Beratungspflicht bei der Planung von
Arbeitsverfahren und Arbeitsabldufen ausdriick-
lich den Einsatz von kiinstlicher Intelligenz. KI-
Anwendungen kénnen die durch §90 BetrVG zur
Verfligung gestellten Rechte dariiber hinaus aber
auch bezliglich der Planung technischer Anlagen
(Nr. 2) oder der Arbeitspldtze (Nr. 4) auslésen.
Erfolgt eine derin §90 Abs. 1 BetrVG benannten
Planungen, missen Arbeitgebende die zustandi-
gen Betriebsrate rechtzeitig und unter Vorlage
der erforderlichen Unterlagen unterrichten.

» §90 Abs. 1 BetrVG gibt in seinem letzten Halbsatz
ausdricklich vor, dass Betriebsrate unter Vorlage
der erforderlichen Unterlagen zu unterrichten
sind. Arbeitgebende missen diese unaufge-
fordert zur Verfiigung stellen. Die vorgelegten
Unterlagen missen die absehbaren Auswirkungen
der geplanten KI-Anwendungen im betrieblichen
Rahmen aufzeigen. Zugleich miissen sie die tech-
nischen Funktionen beschreiben.

» Hat eine KI-Anwendung Einfluss auf die Personal-
planung in einem Betrieb oder Unternehmen, leitet
sich ein spezifischer Unterrichtungsanspruch

15 Vgl. ausfihrlich DKW-Buschmann, §80 BetrVG Rn. 78.
16 Vgl. etwa DKW-Buschmann, §80 Rn. 78; Fitting, §80 Rn. 58.

aus §92 BetrVG ab. Nach Abs. 1 dieser Vorschrift
missen Arbeitgebende die zustdndigen Betriebs-
rate Gber die Personalplanung und MaBRnahmen
der Berufsbildung anhand von Unterlagen recht-
zeitig und umfassend unterrichten. Diese PFflicht
bezieht sich insbesondere auf den gegenwaértigen
und kiinftigen Personalbedarf sowie auf die sich
daraus ergebenden personellen MaRnahmen.

Die Informations- und Beratungspflicht besteht
insbesondere dann, wenn fir die Personalaus-
wahl oder fiir die Ausgestaltung von Personal-
planungsprozessen Kl-Komponenten eingesetzt
werden sollen.

In einem engen Zusammenhang mit der betriebli-
chen Personalplanung steht die in §96 BetrVG
geregelte Forderung der Berufsbildung. Nach
§96 Abs. 1 S. 2 BetrVG missen Arbeitgebende
auf Verlangen der Betriebsrate den in Betrieben
bestehenden Berufsbildungsbedarf ermitteln.
Bezogen auf KI-Anwendungen kann sich diese
Ermittlung auch auf das Vorhandensein spezifi-
scher Qualifikationen fiir den aktiven oder passi-
ven Umgang hiermit erstrecken. Ergebnisse
dieser Ermittlungen sind den Betriebsraten zur
Verfligung zu stellen.

Maogliche persénliche Auswirkungen der Einfih-
rung und der folgenden betrieblichen Nutzung
von KI-Anwendungen miissen Arbeitgebende in
Unternehmen mit in der Regel mehr als 20 wahl-
berechtigten Beschéaftigten vor der Durchfiihrung
von hiermit verbundenen personellen Einzelmal3-
nahmen nach §99 Abs. 1 BetrVG mitteilen. Auf Ver-
langen der Betriebsrdte miissen sie unter Vorlage
der erforderlichen Unterlagen Auskunft Gber die
Auswirkungen der geplanten Malinahme geben
und die Zustimmung der Gremien einholen. Liegt
einer derin §99 Abs. 2 BetrVG benannten Griinde
vor, konnen Betriebsrate ihre Zustimmung zu
personellen EinzelmaBnahmen verweigern.

Informationen iiber die unternehmensweiten Aus-
wirkungen von KI-Anwendungen kénnen Betriebs-
rate mittelbar Gber einen nach §106 BetrVG zu
griindenden Wirtschaftsausschuss erlangen. Nach
§106 Abs. 2 BetrVG miissen Unternehmer Wirt-
schaftsausschisse (iber die wirtschaftlichen Ange-
legenheiten der Unternehmen rechtzeitig und



umfassend unterrichten. Nach der beispielhaften
Aufzdhlung einschldgiger wirtschaftlicher Angele-
genheitenin §106 Abs. 3 BetrVG gehoren hierzu
etwa Produktions- und Investitionsprogramme
(Nr. 3) oder die Einfihrung neuer Arbeitsmetho-
den (Nr. 5). Beide Themenfelder schlieBen die
Planung und Nutzung von KI-Anwendungen ein.

» Sind KI-Anwendungen Bestandteile grundlegend
neuer Arbeitsmethoden und Fertigungsverfahren
in Betrieben und verbindet sich ihre Einfiihrung
oder Nutzung mit einer Betriebsdanderung nach
§111 BetrVG, sind Betriebsrate insbesondere iber
mogliche wesentliche Nachteile fiir die Beleg-
schaft oder erhebliche Teile der Belegschaft zu
unterrichten.

Gezielte Informationsbeschaffung durch
Betriebsridte und Durchsetzung der

bestehenden Unterrichtungsanspriiche

Die vorstehend benannten kollektivrechtlichen Unter-
richtungsanspriche sollen die rechtzeitige und umfas-
sende Information von Betriebsraten sicherstellen,
die Voraussetzung fiir die wirksame Wahrnehmung
ihrer gesetzlichen Aufgaben ist. Kommen Arbeitgeber
ihren Unterrichtungspflichten nicht rechtzeitig, nicht
vollstandig oder gar nicht nach, kénnen Betriebsrate
fehlende Information oder Unterlagen initiativ anfor-
dern. Dies verdeutlicht die Regelung in §80 Abs. 2 S. 2
BetrVG, nach der ihnen auf Verlangen jederzeit die
zur Durchfihrung ihrer Aufgaben erforderlichen
Unterlagen zur Verfligung zu stellen sind. Auch die in
diesem Rahmen angeforderten Informationen mis-
sen vom Arbeitgeber vollstdndig ibermittelt werden.

@

Wie bekommt der BR iiberhaupt
mit, dass Kl im Einsatz ist, wenn
der AG dies nicht von sich aus
mitteilt?

Die Méglichkeit zur initiativen Informationsge-
winnung ist beispielsweise bedeutsam, wenn
Betriebsrate ,geriichteweise” von Planungen zu
KI-Anwendungen wissen. Teilen Arbeitgeber ihnen
auf entsprechende Anfragen mit, dass es keinerlei

18119

einschldgige Planungen der Einflihrungsabsichten
gibt, miissen sie in Kauf nehmen, dass sich spater
dann doch stattfindende KI-Projekte zeitlich verzo-
gern kénnen, weil Betriebsrate die erforderlichen
Informationen erst verspéatet erhalten und deshalb
mehr Vorbereitungszeit benétigen.

Die Pflicht zur vollstandigen Information und die
hieraus resultierenden Erkenntnismoglichkeiten
sollten Betriebsrdte auch in Bezug auf KI-Anwen-
dungenin die Lage versetzen, abschatzen zu kon-
nen, welche Mitwirkungs- oder Mitbestimmungs-
rechte bestehen, um auf dieser Basis notwendige
Regelungen treffen zu konnen. Gibt es Unklarheiten
beziglich der einzusetzenden Kl-Technik oder K-
Software, die sich innerhalb der Gremien nicht kléren
lassen, kdnnen Betriebsrate auf der Basis von §80
Abs. 2 S. 3 BetrVG versuchen, Aufklarung durch die
Einbindung von betrieblichen Auskunftspersonen
oder durch Einschaltung externer Sachverstandi-
ger’innen nach §80 Abs. 3 BetrVG zu erreichen.

Kommen Arbeitgebende einem an sie gerichteten
Informationsverlangen nicht nach, steht Betriebs-
raten die Moglichkeit der gerichtlichen Durchsetzung
der bestehenden Unterrichtungsanspriiche zur Ver-
figung. Unabhangig hiervon kénnen sie der geplan-
ten Einfiihrung oder Anderung einer KI-Anwendung
unter Hinweis auf bestehende Informationsdefizite
widersprechen. Da im mitbestimmungsrechtlichen
Bereich die Zustimmung von Betriebsraten fir die
Umsetzung von mitbestimmungspflichtigen Vorha-
ben erforderlich ist, stellt das Fehlen eingeforderter
Informationen ein Hemmnis fir entsprechende
Projekte dar. Wird zur Klarung der Situation eine
Einigungsstelle angerufen, konnen Betriebsrdte
auch dort das Fehlen erforderlicher Informationen
ansprechen und diese zur Vorbereitung der weiteren
Verhandlungen nachfordern.

17 Vgl. BAG vom 22.12.1980-1 ABR 76/79 und vom 3.12.1991-GS 2/20.
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Informationsanspriiche der Betriebsrate -
Einzelfragen aus der Umfrage und ihre Antworten

Miissen Arbeitgebende hinsichtlich Die Benennung von verarbeiteten Beschaftigtendaten
der verwendeten Daten und ihrer und der damit verknipften Zwecke ist Teil der umfassen-
Verwendungszwecke gegen- den und vollstandigen Unterrichtungspflicht, die nach
iiber Betriebsrdten Transparenz dem BetrVG zulasten der Arbeitgebenden besteht.
herstellen? Dies schlieBt schon mit Blick auf einschldagige daten-

schutzrechtliche Vorgaben eine transparente Dar-
stellung der stattfindenden Verarbeitung ein. Fiithren
Arbeitgebende eine entsprechende Unterrichtung
nicht eigenstandig durch, konnen Betriebsrate sie etwa
auf Grundlage von §80 Abs. 2 S. 2 BetrVG eigenstandig

einfordern.
Miissen Arbeitgebende iiber den Diese Informationen missen Betriebsraten zur Verfi-
Ursprung und die Qualitat des gung gestellt werden, damit diese ihrer gesetzlichen
Datenbestandes informieren, Verpflichtung zur Kontrolle der Einhaltung einschlagi-
der fiir das Training von KI-Anwen- ger Schutzvorschriftenin §80 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG
dungen herangezogen wird? nachkommen kénnen. Anhand der vorgelegten Unter-

lagen miissen Betriebsrite bewerten kénnen, ob die
Verarbeitung von Beschéftigtendaten in KI-Anwen-
dungen datenschutzkonform erfolgt.

Was ist zu tun, wenn Betriebsriten Erfolgt keine Information tGber die verwendeten

die Einsicht in die Algorithmen ver- Algorithmen und Regeln, ist die kollektivrechtlich

wehrt wird? vorgeschriebene Information der Betriebsrate nicht
vollstdndig.

Wer verantwortet das konkrete Die Entscheidung Gber die Art der Einfiihrung und

Anlernen von KI? die hiermit zusammenhadngenden Planungen und

Aktivitdten obliegt dem Arbeitgebenden.

Wie kann ein Betriebsrat noch ver- Ob ein solches Verstandnis iberhaupt moglich ist,
stehen, wie die Kl (also nach welchen scheint nach dem derzeitigen Wissen um die Funktions-
Kriterien) entschieden hat? weisen von KI-Anwendungen durchaus fraglich. Deshalb

ist es umso wichtiger, dass Betriebsrate im Rahmen ihrer
Unterrichtungsanspriiche von Arbeitgebenden Aufkla-
rung dariber verlangen, auf Basis welcher Annahmen
und unter welchen Regeln die verwendete KI-Software
arbeitet.




Beratungsrechte

Im BetrVG enthaltene Beratungsrechte ermoglichen
Betriebsrdten im Rahmen einer praktizierten vertrau-
ensvollen Zusammenarbeit das Einbringen eigener
Vorschlage zur Ausgestaltung von KI-Anwendungen.
Allerdings besteht dieses Recht mit dem Vorbehalt,
dass Arbeitgebende nicht verpflichtet sind, diese auf-
zunehmen.

Hat der BR ein Recht, in der

@ Auswahl schon beeinflussend

ZU agieren?

Erfolgt die Information iber geplante KI-Anwen-
dungen durch Arbeitgebende in der kollektivrecht-
lich vorgegebenen Form und damit rechtzeitig vor
der Einfihrung und Nutzung, kdnnen Betriebsrate
eigene Anregungen und Bedenken im Rahmen
gesetzlich vorgesehener Beratungsprozesse ein-
bringen. Eine Pflicht zur Umsetzung der von Betriebs-
raten im Rahmen der Beratungen gemachten Vor-
schldage haben Arbeitgebende allerdings nicht.

» Die Pflicht zur Beratung der im BetrVG benannten
betrieblichen Angelegenheiten leitet sich allge-
mein aus derin §2 Abs. 1 BetrVG benannten
vertrauensvollen Zusammenarbeit ab. Bei dieser
handelt es sich um eine verpflichtende Rechts-
norm, die sicherstellen soll, dass betriebliche Kon-
flikte im stdndigen Dialog zwischen den Parteien
innerhalb der Betriebe ausgetragen werden’s.

» Ein Beratungsrecht, das sich ausdriicklich auch
auf den geplanten Einsatz von ,Kinstlicher
Intelligenz" in Betrieben bezieht, enthalt §90
Abs. 2 BetrVG. Hiernach haben Arbeitgebende
vorgesehene MalRnahmen und ihre Auswirkungen
auf Beschéftigte mit den Betriebsraten so friih-
zeitig zu beraten, dass deren Vorschlage und
Bedenken bei der Planung noch beriicksichtigt
werden kénnen.
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» Bezogen auf KI-Anwendungen muss dieser Bera-
tungsprozess von Arbeitgebenden damit in einer
Form eingeplant werden, die insbesondere sicher-
stellt, dass Anbieter*innen von entsprechender
Software dazu in der Lage und bereit sind, auch
umfassende Informationen zur technischen Aus-
gestaltung mitzuteilen, insbesondere zu den ver-
wendeten Algorithmen und den vorgegebenen
Regeln.

» Beziiglich der Forderung der Berufsbildung sowie
hinsichtlich der Einrichtung und Ausstattung
betrieblicher Bildungseinrichtungen und der
Durchfihrung von MalRnahmen der Berufsbildung
sind Beratungspflichten in §96 Abs. 1S. 2 BetrVG
sowie in §90 Abs. 1 BetrVG verankert. Beziglich
MaRnahmen der Berufsbildung er6ffnet §96 Abs.
1a BetrVG im Fall des Scheiterns einer Beratung
den Weg zu einer Einigungsstelle.

» Im Rahmen dieser Beratungsrechte konnen
Betriebsrdte beispielsweise die Durchfiihrung
spezifischer Qualifizierungsprogramme vor-
schlagen, durch die Beschéftigte einerseits in
die Lage versetzt werden, mit KI-Anwendungen
effektiv arbeiten zu kénnen, andererseits konnte
ihnen dabei vermittelt werden, welche Risiken
fir die Personlichkeitsrechte der Beschaftigten
hiermit einhergehen und wie diese vermieden
werden kénnen.

o SUKS

18 Vgl. vom BAG 21.2.1978-1 ABR 54/76, allg. DKW-Berg, § 2 BetrVG Rn. 5.



Rechtlicher Rahmen fir den Einsatz von Kl

KI-Anwendungen und
Mitbestimmung

Auf der Grundlage derin der Informationsphase
gewonnenen Angaben zur Ausgestaltung von
Kl-Anwendungen kénnen Betriebsrate im Rah-
men einschlagiger Mitbestimmungsrechte an
der Ausgestaltung der neuen Technik mitwir-
ken. Kommt es diesbeziiglich nicht zur Verstan-
digung mit Arbeitgebenden oder sind diese zum
Abschluss von Vereinbarungen nicht bereit,
konnen Betriebsrite Regelungen durch Anru-
Fung der Einigungsstelle erzwingen. Spezifische
Mitbestimmungsrechte fiir den Bereich der
»Kinstlichen Intelligenz” enthalt das BetrvVG
allerdings nicht.

An eine rechtzeitige, umfassende und damit geset-
zeskonforme Unterrichtung und Beratung zu Kil-
Anwendungen schliet sich die Mitbestimmungs-
phase an, wenn ein Vorhaben die einschldgigen
kollektivrechtlichen Tatbestdnde erfillt. Dies ist
bezogen auf betriebliche Einflihrung oder Nutzung
von KI-Anwendungen regelmaRig der Fall .

Die Durchfiihrung des im BetrVG vorgesehenen Mit-
bestimmungsverfahrens ist Wirksamkeitsvorausset-
zung fir die Umsetzung der von Arbeitgebenden
geplanten MaRnahmen. Werden diese ohne Beach-
tung der Betriebsratsrechte durchgefihrt, sind sie
rechtswidrig und damit unwirksam'. Ein Stopp die-
ser Mallnahmen ist im Rahmen des sog. ,einstweili-
gen Rechtsschutzes” ggf. mittels einer einstweiligen
Verfligung moglich?°,

In Abhangigkeit von ihrer konkreten Ausgestal-
tung kann die geplante Einfiihrung von KI-Anwen-
dungen unterschiedliche Mitbestimmungstatbe-
stande erfillen.

Ordnung im Betrieb und Verhalten der Arbeit-
nehmer im Betrieb (§87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG)

Das Mitbestimmungsrecht in §87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG
ist bei allen MaBnahmen tatsachlicher oder rechtli-
cher Art gegeben, mit denen Arbeitgebende die all-

gemeine Ordnung oder das Verhalten von Beschaf-
tigten im Betrieb vorgeben oder festlegen?'.

Zur Ordnung des Betriebs gehoren alle allgemeinver-
bindlichen Verhaltensregeln, wéhrend Verhaltensvor-
gaben sich auf alle verbindlichen oder unverbindli-
chen Vorgaben beziehen, durch die Arbeitgebenden
das sonstige Verhalten aller Beschéaftigten im Betrieb
in allgemeiner Form beeinflussen und koordinieren
wollen. AuRerhalb der gesetzlichen Mitbestimmung
stehen hingegen MaBnahmen, mit denen Arbeit-
gebende die individuelle Arbeitspflicht einzelner
Beschaftigter unmittelbar konkretisieren?.

Bezogen auf den betrieblichen Einsatz von KI-Anwen-
dungen kann dieses Mitbestimmungsrecht etwa zur
Anwendung kommen, wenn Arbeitgebende in diesem
Rahmen auf formalisierte Verfahren zurickgreifen.
Dies ist beispielsweise der Fall, wenn Beschaftigten
fir die Bedienung oder Nutzung von KI-Systemen zu
befolgende Vorgaben gemacht werden wie die Ver-
pflichtung zu Spracheingaben. Einschlagig kann das
Mitbestimmungsrecht weiterhin sein, wenn Beschaf-
tigte verpflichtet werden sollen, die von KI-Systemen
erfolgten Vorgaben bei der Arbeitserledigung zu
befolgen, etwa beziiglich der Arbeit von sogenann-
ten ,Pickern”, die im Logistikbereich Bestellungen
nach Vorgaben ihrer Handscanner zusammenstellen.

Technische Einrichtungen mit Eignung

zu Verhaltens- oder Leistungskontrollen

(§87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG)

Das Mitbestimmungsrecht nach §87 Abs. 1 Nr. 6
BetrVG bezieht sich auf die Einfihrung und Anwen-
dung technischer Einrichtungen, die dazu bestimmt
sind, Verhalten oder Leistung von Beschaftigten

zu Giberwachen. Es ist weit gefasst und kommt
bereits dann zur Anwendung, wenn eine technische
Einrichtung eine Uberwachung grundsétzlich
erméglicht. Ob eine mdgliche Uberwachung von
Arbeitgebenden gewollt ist bzw. ob sie auch
tatsachlich durchgefiihrt wird, ist Fiir das Bestehen
des Mitbestimmungsrechts unerheblich.

19 Grundlegend BAG vom 22.12.1980-1 ABR 76/79 und vom 3.12.1991-GS 2/20; allgemein DKW-Klebe, §87 BetrVG,

Rn. 5 und Fitting, §87 Rn. 619.

20 Grundlegend BAG vom 3.5.1994-1 ABR 24/93; allgemein DKW-Klebe, §87 BetrVG, Rn. 392 und Fitting, §87 Rn. 628.
21 Vgl. statt vieler DKW-Klebe, §87 BetrVG, Rn. 53 ff und Fitting, §87 BetrVG Rn. 62 fF.
22 Vgl. insgesamt BAG vom 23.8.2018-2 AZR 235/18, AP Nr 272 zu §626 BGB; DKW-Klebe, §87 BetrVG, Rn. 54; Fitting, §87 BetrVG.



Welche Rechte hat ein BR
im Zusammenhang mit der

Leistungs- und Verhaltens-

kontrolle auf der Grundlage
von Kl-Daten?

Das Mitbestimmungsrecht in §87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG
besteht nicht nur einmalig bei der Einfiihrung einer
KI-Anwendung, sondern auch bei sich anschliel3en-
den spdteren Anwendungen, d.h. auch bei Verande-
rungen oder Revisionen. Eine mitbestimmungsrele-
vante Veranderung ist damit auch dann gegeben,
wenn sich Ablaufe innerhalb eines ,selbstlernen-
den” KI-Systems aufgrund automatisch gewonnener
Erkenntnisse verandern.

Das Mitbestimmungsrecht nach §87 Abs. 1 Nr. 6
BetrVG soll Beschaftigte vor unzuldssigen Eingriffen
in ihre Personlichkeitsrechte schiitzen. Kontroll-
maflinahmen von Arbeitgebenden mittels technischer
Einrichtungen sollen nur zuldssig sein, wenn sie durch
schiitzenswerte Belange der Arbeitgebenden
gerechtfertigt und dabei nicht unverhaltnismaRig
sind?. Das Mitbestimmungsrecht gewahrleistet inso-
weit einen praventiven Schutz der Beschaftigten.

Erfolgt mit KI-Anwendungen eine gezielte Verarbei-
tung von Beschéftigtendaten, etwa im Personalbe-
reich, ist das Mitbestimmungsrecht nach §87 Abs. 1
Nr. 6 BetrVG aufgrund seines prinzipiell festzustel-
lenden Kontrollpotentials immer gegeben. Es ist
aber beispielsweise auch dann gegeben, wenn
personenbezogene Informationen ohne Kontroll-
absichten verarbeitet werden. Dies kann beispiels-
weise der Fall sein, wenn in einer KI-Software, die
den Energieverbrauch misst und Hinweise auf not-
wendige Wartungen gibt, Anmeldedaten der an
Maschinen tatigen Beschaftigten erfasst sind.

@

Wie kann unzuldssige Leistungs-
und Verhaltenskontrolle ausge-
schlossen werden?

23 Vgl. BAG vom 25.4.2017-1 ABR 46/15, NZA 2017, 1205.
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Betriebsrate kénnen die Einfiihrung von KI-Anwen-
dungen auf Grundlage von §87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG
zwar nicht verhindern, wohl aber Ausgestaltungen
durchsetzen, die unzuldssige und unverhaltnismaRige
Eingriffe in die Persénlichkeitsrechte der Beschéftig-
ten verhindern. Auf Basis dieses Mitbestimmungs-
rechts konnen insbesondere von Arbeitgebenden
mit dem Einsatz von KI-Anwendungen angestrebte
Verhaltens- oder Leistungskontrollen entweder
ganz ausgeschlossen oder aber auf ein aus objekti-
ver Sicht erforderliches MaR begrenzt werden.

Fir den Ausschluss oder die Begrenzung ungewoll-
ter oder unzuldssiger KontrollmalRnahmen kommen
in erster Linie technische MaRnahmen in Betracht
wie etwa die kurzfristige L6schung von Daten oder
der Ausschluss von Zugriffsmoglichkeiten auf die
personenbezogenen Daten. Lassen sich einschldgige
technische MalRnahmen in KI-Anwendungen nicht
durchfiihren, kommen als Alternative organisatori-
sche Vorkehrungen in Betracht, insbesondere die
Anweisung von Verarbeitungsverboten. Diese Alter-
native beinhaltet allerdings grundsatzlich das Prob-
lem, dass Anweisungen oder Verbote individuell ein-
facher unterlaufen werden kdnnen als etwa eine in
der Software hinterlegte Sperre.

Organisatorische Losungen zum Ausschluss unzulds-
siger oder ungewollter Kontrollen sollten Betriebs-
rate deshalb nur akzeptieren, wenn Arbeitgebenden
ihnen die Unmadglichkeit einer entsprechenden
technischen Lésung nachvollziehbar darlegen. Nicht
ausreichend ist hingegen der Hinweis, dass die Reali-
sierung einer technischen L6sung aufwandig oder
teuer ist. Diesem Argument kdnnen Betriebsrite
entgegenhalten, dass mit Blick auf die zu schiitzen-
den Personlichkeitsrechte der Beschaftigten auf
hierfir erforderliche technische MaRnahmen nur
dann verzichtet werden kann, wenn diese aus
objektiver Sicht unverhaltnismalig sind.

Mit Blick auf das sich mit KI-Anwendungen regelma-
Rig verbindende hohe Erkenntnispotenzial kann in
einschlagigen Betriebsvereinbarungen festgelegt
werden, dass die hiervon betroffenen Beschaftigten
umfassend Gber Art, Funktion und Umfang tatsach-
lich stattfindender Kontrollen und deren Zweck in
transparenter Form informiert werden miissen. Diese
Informationen kénnen nicht nur dazu beitragen, die
Akzeptanz der neuen Technik in der Belegschaft zu
erhohen. Sie ermoglichen den hiervon betroffenen
Beschaftigten zugleich auch, sich in ihrem Verhalten
auf die neuen Maoglichkeiten einzustellen.
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In der Praxis kann es Arbeitgebenden bei ,selbstler-
nenden” KI-Anwendungen allerdings im Einzelfall
tatsachlich schwerfallen, ihre kollektivrechtlichen
Unterrichtungspflichten gegeniiber Betriebsraten
rechtskonform zu erfiillen. Um vor diesem Hinter-
grund die Wahrnehmung des im BetrVG verankerten
Mitwirkungs- und Mitbestimmungsrechts sicherzu-
stellen, ist die kollektivrechtliche Vereinbarung
neuer Informations- und Regelungsmodelle unum-
ganglich, die einerseits Arbeitgebenden die fiir die
Weiterentwicklung von KI-Anwendungen notwen-
dige Gestaltungsfreiheiten einrdumen und die ande-
rerseits sicherstellen, dass Betriebsrate die ihnen
zustehenden Regelungsmaoglichkeiten auch bei der
Verwendung ,selbstlernender” KI-Software wirksam
durchsetzen kénnen.

MaRnahmen des Arbeits- und Gesundheits-
schutzes (§87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVQG)

Im Bereich des betrieblichen Arbeits- und Gesund-
heitsschutzes oder des Unfallschutzes kénnen K-
Anwendungen benutzt werden, die auf bestehende
Unfallrisiken oder auf iiber Gebiihr belastende
Arbeitsfaktoren rechtzeitig hinweisen kénnen, so
dass wirksame GegenmaRnahmen durchgefiihrt
werden konnen. Dies gilt insbesondere im Bereich
des Betrieblichen Eingliederungsmanagements
(BEM). Diesen durchweg positiv zu bewertenden
Moglichkeiten kann auf der individuellen Ebene
mit Blick auf die vielfaltigen Erkenntnis- oder
Steuerungsmoglichkeiten von KI-Software eine
Erhohung der individuellen Arbeitsbelastung
gegeniiberstehen.

Vor diesem Hintergrund kommt dem Mitbestim-
mungsrecht in §87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG eine zuneh-
mende Bedeutung zu. Dieses besteht einerseits
beziiglich betrieblicher Regelungen zur Verhitung
von Arbeitsunfallen und Berufskrankheiten und
andererseits hinsichtlich der betrieblichen Umset-
zung des Gesundheitsschutzes im Rahmen von
einschldgigen gesetzlichen Vorschriften oder von
Unfallverhitungsvorschriften. Das Mitbestimmungs-
recht setzt voraus, dass sich fiir Arbeitgebenden aus
einschldgigen gesetzlichen Vorschriften eigenstan-
dige Handlungs- und Gestaltungsspielrdume ableiten,
beispielsweise zur Ausgestaltung von Arbeitsplatzen.
Sind gesetzliche Vorgaben hingegen abschlieRend,
kommt der durch §87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG eréffnete
Mitbestimmungsspielraum nicht zur Anwendung.

24 Vgl. Nr. 6.5 Abs. 5 des Anhangs zu § 3 Abs. 1 ArbStattV.

Werden KI-Anwendungen mit dem Ziel eingesetzt,
den betrieblichen Gesundheitsschutz zu verbessern
bzw. Berufskrankheiten oder Arbeitsunfalle zu ver-
meiden, konnen Betriebsrate die konkrete Ausge-
staltung des Einsatzes und der Verwendung dieser
Systeme in Betriebsvereinbarungen festschreiben.
Bezilglich der Regelung der technischen Gestaltung
von KI-Anwendungen kann es dabei Uberschneidun-
gen zum Mitbestimmungsrecht nach §87 Abs. 1 Nr. 6
BetrVG geben. Diese sind indes mit Blick auf den ins-
gesamt angestrebten Schutz der Beschéaftigten in der
Praxis nicht problematisch. In diesem Zusammenhang
ist zu beachten, dass das Mitbestimmungsrecht nach
§ 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG unabhangig von 87 Abs. 1 Nr.
6 BetrVG bestehen bleibt, wenn Kontrollen der indivi-
duellen Arbeit hinsichtlich qualitativer oder quantita-
tiver Ergebnisse ohne Wissen von Beschaftigten
durchgefihrt werden sollen .

Auf Grundlage des Mitbestimmungsrechts in

§87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG kénnen Betriebsrdte insbe-
sondere die Einbeziehung maglicher gesundheitlicher
Folgen von KI-Anwendungen in die von Arbeitgeben-
den durchzufiihrenden Gefdhrdungsanalysen einfor-
dern. Hierzu kann beispielsweise die ergonomische
Ausgestaltung betrieblicher Arbeitsplatze gehoren,
von denen aus mit KI-Systemen gearbeitet wird.
Relevant kann auch das Thema , Spracheingabe”
sein, etwa wenn diese Mdglichkeit in GroRraumbii-
ros genutzt werden soll. Dort kann es aufgrund

des vielfach gegebenen hoheren Larmpegels und

in Abhdngigkeit von der zur Verfligung stehenden
technischen Ausstattung sowie von der Lautstarke
und Tonhohe der eigenen Stimme problematisch
werden, auf diesem Weg mit KI-Anwendungen zu
L~kommunizieren®”.

Einzubeziehen in das Mitbestimmungsverfahren
sind weiterhin mogliche psychische Belastungen,
denen Beschéftigte ausgesetzt sind, wenn sie sich
von einer KI-Anwendung Gberwacht fiihlen oder
wenn dort ablaufende transparente Prozesse und
hieraus resultierende individuelle Arbeitsanweisun-
gen ihnen Stress bereiten.

Bei der Regelung zu den von §87 Abs. 1 Nr. 7
BetrVG er6ffneten Themen miissen Arbeitgebende
und Betriebsréte allerdings die besonderen daten-
schutzrechtlichen Vorgaben beachten, die es



beziiglich der Verarbeitung von Gesundheitsdaten
aller Art gibt.

Besondere Belastungen (§91 BetrVG)

Das Mitbestimmungsrecht des §91 BetrVG kommt
zur Anwendung, wenn Beschiftigte durch Anderun-
gen der Arbeitspldtze, des Arbeitsablaufs oder

der Arbeitsumgebung, die gesicherten arbeitswis-
senschaftlichen Erkenntnissen Gber die menschen-
gerechte Gestaltung der Arbeit offensichtlich
widersprechen, in besonderer Weise belastet werden.
Ist dies der Fall, kbnnen Betriebsrdte angemessene
Mafnahmen zur Anwendung, Milderung oder zum
Ausgleich der Belastungen verlangen und im Streit-
fall auch Gber eine Einigungsstelle durchsetzen.

Das Mitbestimmungsrecht kniipft an das Vorliegen
gesicherter arbeitswissenschaftlicher Erkenntnisse
an. Bei KI-Anwendungen gibt es zwar beziiglich
moglicher sich hiermit verbindender Belastungen
Anhaltspunkte und Hinweise, etwa im Hinblick auf
die Erhéhung der personlichen Belastung, diese
bewegen sich derzeit allerdings noch unterhalb der
Schwelle der vom Gesetz geforderten fundierten
wissenschaftlichen Erkenntnisse?’. Solange diese
Schwelle nicht Uberschritten ist, bleibt abzuwarten,
welche Auswirkungen dieses Mitbestimmungsrecht
hat und welche kollektivrechtlichen Gestaltungsmdg-
lichkeiten sich hieraus ableiten lassen.

Personalfragebogen und Beurteilungsgrundsatze
(5§94 BetrVG)

Werden fir die Erhebung von Informationen fir K-
Anwendungen standardisierte Fragebogen einge-
setzt oder verwenden diese Systeme fiir die Beurtei-
lung der Eignung von Beschéftigten fFiir bestimmte
Tatigkeiten oder fiir die Bewertung ihrer Leistung
oder ihres Verhaltens bestimmte Regeln oder
Richtlinien, besteht das Mitbestimmungsrecht
nach §94 BetrVG. Dieses soll insgesamt sicherstellen,
dass Arbeitgebende bei Beschéaftigten nur solche
Daten erheben diirfen, fiir deren Verarbeitung sie
ein berechtigtes Informationsbedirfnis haben?¢. Im
Ergebnis bezieht sich das Mitbestimmungsrecht auf
alle Varianten der Datenerhebung und Beurteilung
von Beschéftigten.

25 Zu den Voraussetzungen vgl. DKW-Wankel, §91 BetrVG Rn 8 ff.
26 Vgl. DKKW-Klebe, §94 BetrVG, Rn. 1.

27 Vgl. Fitting, §94 BetrVG, Rn. 6, m. w. N.

28 Vgl. BAGvom 17.3.2015-1 ABR 48/13, NZA 2015, 885.
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Das Mitbestimmungsrecht nach §94 Abs. 1 BetrVG
besteht beziiglich des Inhalts von Personalfragebo-
gen. Hierbei handelt es sich um alle formularmaRig
gefassten Fragen an Beschéftigte, aber auch an
Bewerber’innen?. Es erfasst klassische analoge
Formulare ebenso wie digitale Abfragen iber den
Bildschirm oder mittels eines elektronischen
Sprachdialogs. Betriebsrate kénnen auf dieser
Grundlage sowohl Regelungen zur standardmafRi-
gen Erhebung von Beschéftigtendaten durch Kl-
Anwendungen verlangen als auch Festlegungen
dazu, nach welchen Regeln diese Informationen

in selbstlernenden KI-Systemen weiterverarbeitet
werden.

Das Mitbestimmungsrecht nach §94 Abs. 2 BetrVG
bezieht sich auf alle Grundsatze oder Richtlinien,
mittels derer Bewertungen der Eignung, der Leis-
tung und des Verhaltens einzelner Arbeitnehmer
erfolgen sollen. Dies schliel3t insbesondere auch
Mitarbeiter*innengesprache ein?. Bezogen auf K-
Anwendungen konnen Betriebsrdte auf dieser
Grundlage Vereinbarungen dazu fordern, welche
Vorgaben dort fiir die Beurteilung hinterlegt sind
und wie diese im Einzelfall angewendet werden.
Konnen die hierfir notwendigen Informationen
von Arbeitgebenden nicht erteilt werden, steht dies
im Ergebnis in vielen Fillen dem Einsatz von Kl-
Anwendungen fir Beurteilungszwecke entgegen.

Auswahlrichtlinien (§95 BetrVG)

Werden KI-Anwendungen im Bereich des Personal-
managements eingesetzt, ist im Regelfall das Mitbe-
stimmungsrecht beziiglich der Auswahlrichtlinien
§95 BetrVG einschlagig.

» Nach §95 Abs. 1 BetrVG unterliegen betriebliche
Richtlinien Gber Bewerber‘innenauswahl, Verset-
zungen, Umgruppierung oder Kiindigungen einem
Zustimmungsvorbehalt des Betriebsrats.

» In Betrieben mit mehr als 500 Beschaftigten
konnen Betriebsrdte nach §95 Abs. 2 BetrVG die
Verankerung von zu beachtenden fachlichen und
personlichen Voraussetzungen sowie von sozialen
Gesichtspunkten in Auswahlrichtlinien verlangen.
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Kommt in diesen Fallen keine Einigung zwischen
Arbeitgebenden und Betriebsrdten zustande,
kann jede Partei die Einigungsstelle anrufen. Das
Mitbestimmungsrecht setzt allerdings voraus,
dass im Betrieb mehr als 500 Mitarbeitende
beschdftigt sind. Unterhalb dieser Schwelle steht
es Arbeitgebenden frei, auf Auswahlrichtlinien
ganz zu verzichten.

Durch eine Erganzung in §95 Abs. 2a BetrVG wird
beziiglich des Mitbestimmungsrechts ausdriicklich
festgelegt, dass die hierzu in Abs. 1 und 2 der Vor-
schrift befindlichen Regelungen zur Anwendung
kommen, wenn bei der hiernach méglichen Aufstel-
lung von Auswahlrichtlinien , Kiinstliche Intelligenz”
zur Anwendung kommt. Diese Erganzung verdeut-
licht insbesondere fiir den Bereich des Personalma-
nagements, dass ein Mitbestimmungsrecht beziiglich
der zu beriicksichtigenden fachlichen, personlichen
und sozialen Gesichtspunkte bei der Ausgestaltung
von KI-Anwendungen besteht. Betriebsrate kénnen
vor diesem Hintergrund insbesondere Vereinbarun-
gen verlangen, die die Umsetzung dieser Gesichts-
punkte festlegen. Arbeitgende missen durch die
Auswahl geeigneter KI-Software sicherstellen, dass
die hierfir hinterlegten Regeln bekannt sind und an
die (gegebenenfalls in einer Einigungsstelle) getrof-
fenen Vereinbarungen angepasst werden konnen.
Das Mitbestimmungsrecht tritt auch an dieser Stelle
nicht hinter technisch indizierte Vorgaben zuriick.

Berufsbildung Fiir KI-Anwendungen

(§5§96 bis 98 BetrVG)

Bei der Qualifikation der Beschéftigten fiur die
spezifischen Anforderungen, die die Arbeit mit
KI-Anwendungen mit sich bringen kann, spielen
MaRnahmen der Berufsbildung eine herausragende
Rolle. Mitbestimmungsrechte zu diesem Thema
sind in den §§96-98 BetrVG enthalten. Auf dieser
Grundlage kénnen Betriebsrate spezifische MaRnah-
men initiieren.

Wie konnen Qualifizierungs-

@

mallnahmen, die im Zuge

der KI-Einfiihrung notwendig
werden, fir alle betroffenen

Beschaftigten sichergestellt

werden?

» Nach §96 Abs. 1 BetrVG gehort es zu den Aufga-
ben von Arbeitgebenden und Betriebsraten, im
Rahmen der betrieblichen Personalplanung die
Berufsbildung der Beschéftigten zu fordern. Der
hier verwendete Begriff der ,Berufsbildung” ist
weit auszulegen und umfasst alle Kenntnisse und
Fahigkeiten, die Beschéaftigte zur Durchfiihrung
ihrer beruflichen Tatigkeiten bendtigen?®. Kommt
bei den im Gesetz vorgesehenen Beratungen iiber
die Berufsbildung zwischen den Parteien keine
Einigung zustande, konnen sie nach §96 Abs. 1a
BetrVG die Einigungsstelle mit dem Ziel der
Vermittlung anrufen. Die Einigungsstelle soll
nach der ausdriicklichen Feststellung im Gesetz
eine Einigung zwischen den Parteien versuchen.
Damit steht ihr mindestens bezogen auf die
Berufsbildung nach §96 Abs. 1 BetrVG keine
abschlieRende Entscheidungsbefugnis zu3. Damit
ist Betriebsraten die Mdglichkeit er6ffnet, mit
Arbeitgebenden nur Gber Kl-spezifische MalRnah-
men der Berufsbildung zu beraten. Sind Arbeit-
gebende hierzu nicht bereit oder kommt es in
Verhandlungen beziiglich mitbestimmungspflich-
tiger MaRnah- men der Berufsbildung zu keiner
Einigung, konnen Betriebsrate versuchen, ihre Vor-
stellungen in der Einigungsstelle durchzusetzen.

» Planen Arbeitgebende bezogen auf KI-Anwendun-
gen die Einrichtung oder Ausstattung betriebli-
cher Berufsbildungseinrichtungen, die Einfiihrung
betrieblicher BerufsbildungsmaRnahmen oder die
Teilnahme an auRerbetrieblichen Berufsbildungs-
malnahmen, kann ein Mitbestimmungsrecht des
Betriebsrats nach MaBnahme von §97 Abs. 2
BetrVG bestehen. Dies ist gegeben, wenn im
Betrieb MaRnahmen geplant sind oder durchge-
fihrt werden sollen, in deren Folge sich die Tétig-
keit der betroffenen Beschéftigten dndert und

29 Vgl. BAG vom 23.4.1991-1 ABR 49/90 und vom 24.8.2004—-1 ABR 28/03.

30 Vgl. zum Verfahren DKW-Buschmann, § 96 BetrVG Rn. 26a ff.



ihre vorhandenen beruflichen Kenntnisse oder
Fahigkeiten zur Erfiillung der dann anfallenden
Aufgaben nicht mehr ausreichen.

» Bezogen auf eine geplante Einfiihrung von Kl-
Anwendungen kénnen berufliche Kenntnisse
und Fahigkeiten von Beschéftigten beispielsweise
nicht mehr ausreichen, um diese bedienen oder
mit ihnen arbeiten zu konnen. Bei sprachverste-
henden Systemen kann dies jeweils schon dann
der Fall sein, wenn diese eine fehlerfreie Beherr-
schung der englischen Sprache voraussetzen oder
wenn sie bei deutscher Sprache keine Akzente
erkennen. Anders als im Rahmen von §96 Abs. 1a
BetrVG ersetzt der Spruch der Einigungsstelle
einen Konsens zwischen Arbeitgebenden und
Betriebsrat zu MaRnahmen der Berufsbildung.

» Das Mitbestimmungsrecht in §98 BetrVG betrifft
die Durchfiihrung anstehender betrieblicher
BildungsmalRnahmen und rdumt Betriebsraten
beispielsweise in Abs. 2 ein Widerspruchsrecht
beziiglich der hiermit beauftragten Personen ein.
Durch §98 Abs. 3 BetrVG kommt Betriebsraten
ein Mitbestimmungsrecht bei der Auswahl der
teilnehmenden Beschéftigten zu.

Auf Grundlage seines Widerspruchsrechts in §98 Abs.
2 BetrVG konnen Betriebsréte bei der Einflihrung von
KI-Anwendungen beispielsweise eine ausreichende
Qualifikation der Personen sicherstellen, die hierfir
betriebliche BildungsmaRnahmen durchfiihren sol-
len. Mit ihrem Mitbestimmungsrecht zur Auswahl
teilnehmender Personen konnen Betriebsrate so
dafir sorgen, dass alle Beschéaftigten an betriebli-
chen Bildungsmalinahmen teilnehmen kdnnen, deren
Arbeitsumfeld sich infolge der Einfiihrung oder Nut-
zung von KI-Anwendungen verdndert.

Personelle EinzelmaRnahmen (§99 BetrVG)
Haben personelle EinzelmalRnahmen fir die betroffe-
nen Beschaftigten beispielsweise zur Folge, dass sie
nach Durchfiihrung dieser MaRnahmen an Arbeits-
platzen tatig werden miissen, die einen Bezug zu
KI-Anwendungen haben, kann das in §99 BetrVG
enthaltene Widerspruchsrecht von Betriebsraten
bedeutsam werden. Es kann aber auch einschldgig
sein, wenn diese Anwendungen zur Planung von
personellen Einzelmallnahmen eingesetzt werden.
In Unternehmen mit mehr als 20 wahlberechtigten
Beschéftigten miissen Arbeitgebende vor jeder
Bestellung, Eingruppierung, Umgruppierung oder
Versetzung die Zustimmung des zustandigen
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Betriebsrats einholen. Unter den in §99 Abs. 2
genannten Voraussetzungen kénnen Betriebsrate die
Zustimmung verweigern. Wird die Zustimmung ver-
weigert, kdnnen Arbeitgebende beim Arbeitsgericht
deren Ersetzung beantragen.

Bezogen auf KI-Anwendungen kommt aus dem Kata-
log der moglichen Zustimmungsverweigerung in
§99 Abs. 2 BetrVG beispielsweise ein Verstof3 der
geplanten personellen MaRnahmen gegen gesetzli-
che MaRRnahmen, eine Verordnung, einen Tarifver-
trag oder eine Betriebsvereinbarung (Abs. 2 Nr. 1) in
Betracht, etwa wenn bestehende korperliche Prob-
leme gegen eine Tatigkeit mit sprachverstehenden
KI-Systemen oder gegen eine Nutzung von virtuellen
KlI-Arbeitsoberflachen sprechen.

Als Widerspruchsgrund kommt weiterhin ein VerstoR
gegen eine Auswahlrichtlinie nach §95 BetrVG in
Betracht (Abs. 2 Nr. 2), etwa weil bei der personellen
EinzelmalRnahme dort festgelegte Kl-spezifische
Vorgaben nicht bericksichtigt wurden.

Eine Zustimmung zu einer personellen Einzelmal-
nahme kann weiterhin verweigert werden, wenn
zu befilirchten ist, dass diese zu Kiindigungen oder
zu Nachteilen flr andere Beschéftigte fihrt (Abs.
2 Nr. 3) oder zu Benachteiligungen der von einer
personellen EinzelmaRBnahme direkt betroffenen
Personen (Abs. 2 Nr. 4).
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Interessenausgleich/Sozialplan (§§ 111

und 112 BetrVG)

Beinhaltet die Einfiihrung oder Anderung von KI-
Anwendungen eine derin §111 Nr. 1 bis 5 BetrVG
genannten Betriebsdanderungen, kommt in Unter-
nehmen mit mehr als zwanzig wahlberechtigten
Beschdftigten der Abschluss eines Interessen-
ausgleichs oder eines Sozialplans in dem durch
§112 BetrVG vorgegebenen Rahmen in Betracht.
Dies gilt insbesondere, wenn es zu grundlegenden
Anderungen der Betriebsorganisationen (§ 111 Nr. 4
BetrVG) oder zur Einfihrung neuer Arbeitsmetho-
den (§ 111 Nr. 5 BetrVG) kommt, wahrend die weite-
renin §111 BetrVG genannten Betriebsdanderungen
aktuell wohl die Ausnahmen bleiben.

In einem Interessenausgleich wird festgelegt, ob,
wann und wie geplante Interessendnderungen
durchgefiihrt werden sollen3'. Dabei geht es

um konkret geplante Vorhaben, nicht aber um
(mdgliche) kiinftige Auswirkungen. Bezogen auf die
Einfihrung von KI-Anwendungen kann ein Interes-
senausgleich beispielsweise Reduzierungen von
Leistungsvorgaben wahrend der Anlern- oder Ein-
gewohnungsphase enthalten, aber auch spezifische
Qualifikationsanspriiche in Abhdngigkeit von der
bestehenden Grundqualifikation.

Demgegeniiber beinhaltet ein Sozialplan den Aus-
gleich oder die Abmilderung absehbarer wirtschaft-
licher Nachteile, die eine geplante Betriebsdande-
rung fir betroffene Beschaftigte mit sich bringt.
Im Gegensatz zu einem Interessenausgleich ist der
Abschluss eines Sozialplans § 112 Abs. 4 BetrVG im
Streitfall Gber eine Einigungsstelle erzwingbar, sofern
nicht eine derin §112a Abs. 2 BetrVG genannten
Ausnahmen vorliegt. In einem Sozialplan kann bei-
spielsweise bezogen auf Bereiche, in denen es zu
einem umfassenden Einsatz von KI-Anwendungen
kommt, ein umfassender Rationalisierungsschutz
verankert werden.

Durchsetzung von
Mitbestimmungsrechten

Im Bereich der ,erzwingbaren” Mitbestimmung
konnen Betriebsriate den Abschluss von Regelun-
gen zu KI-Anwendungen in Einigungsstellen durch-
setzen. Dabei ist zwar nicht garantiert, dass alle
Vorstellungen der Beschaftigten beriicksichtigt
werden, aber ihre Interessen sind im Regelfall hin-
reichend abgesichert. Hierbei sind auch Regelun-
gen im Hinblick auf unternehmensiibergreifende
Verarbeitungen von Beschaftigtendaten einge-
schlossen.

Was mache ich, wenn Arbeit-

@

gebende ihre Beteiligung
ablehnen, weil sie nicht von ,,KI"
sprechen und welche Ansatz-
punkte gibt es Fiir die Auflésung
von Konfliktsituationen?

Sieht eine Vorschrift des BetrVG vor, dass die dort
geregelten Themen im Streitfall von einer Einigungs-
stelle entschieden werden kénnen, handelt es sich
um ,.erzwingbare” Mitbestimmung: Sind Arbeitge-
bende in diesen Fallen beispielsweise nicht zum
Abschluss einer Betriebsvereinbarung beziiglich einer
geplanten KI-Anwendung bereit, lasst sich deren
Abschluss im Rahmen bestehender Mitbestim-
mungsrechte (etwa nach §87 Abs. 1 BetrVG) auch
gegen deren Widerstand durchsetzen, wenn Vor-
schldge des Betriebsrats dort eine Mehrheit finden.
Entsprechendes gilt, wenn Arbeitgebende bestrei-
ten, dass es sich bei einer geplanten Neueinfiihrung
oder bei der Verdnderung einer schon bestehenden
technischen Einrichtung tiberhaupt um eine (mitbe-
stimmungspflichtige) KI-Anwendung handelt. Der
Weg zur Einigungsstelle garantiert in allen diesen
Fallen zwar nicht die Durchsetzung aller Regelungs-
vorstellungen von Betriebsraten, wohl aber die
Beachtung grundlegender kollektivrechtlicher Vor-
gaben einschlieBlich der hierzu ergangenen ein-
schldgigen Rechtsprechung.

31 Vgl. BAG vom 17.9.1991-1 ABR 23/91und vom 20.4.1004-10 AZR 186/93.



@ Wie kann die Beteiligung

~erzwungen” werden - speziell
in global agierenden Firmen
mit Stammsitz in USA?

Was sollen wir tun, wenn die
Kl in Tochtergesellschaften
eingesetzt wird und uns somit
iber Umwege dann doch
erreicht?

Spezifische Durchsetzungsprobleme bestehen, wenn
KI-Anwendungen innerhalb von global agierenden
Konzernstrukturen unternehmensiibergreifend ein-
gefiihrt oder verandert werden bzw. wenn derartige
KI-Systeme fiir die Verwendung im Gesamtkonzern
innerhalb einzelner Tochtergesellschaften vorgehal-
ten werden. Die in diesen Fillen bestehenden Durch-
setzungsprobleme resultieren vorrangig daraus, dass
sich die Mitbestimmungsrechte des BetrVG durch
das sogenannte Territorialitdtsprinzip auf den
deutschen Rechtsraum beschranken. Damit endet
die gesetzliche Mitbestimmung ,an der Grenze".

Tatsdchlich sind Betriebsrate aber in derartigen
Fallen nicht rechtlos gestellt. Bestehen bezogen
auf betriebs- oder unternehmensiibergreifend
betriebene KI-Anwendungen Mitbestimmungs-
rechte, missen Arbeitgebende deren Einhaltung
innerhalb von globalen Konzernstrukturen auf
gesellschaftsrechtlicher Basis sicherstellen. Gleiches
gilt, wenn in den Betrieb dieser Anwendungen
konzernfremde Unternehmen eingebunden sind,
insbesondere die Anbieter’innen von Kl-Software.
Betriebsrate kénnen in diesen Fallen eine kollektiv-
rechtliche Zustimmung zum Abschluss von Betriebs-
vereinbarungen, die im mitbestimmten Bereich
Wirksamkeitsvoraussetzung fir Einfiihrung oder
Anwendung von KI-Anwendungen ist, an die
Bedingung knilpfen, dass Zugriffe auf die Daten der
von ihnen vertretenen Beschéftigten zu begrenzen
sind. Um dies zu erreichen, miissen Arbeitgebende
innerhalb der bestehenden Konzernstrukturen auf
gesellschaftsrechtlicher Ebene durch Abschluss ent-
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sprechender Vertrage sicherstellen, dass Zugriffs-
moglichkeiten entsprechend den Vorgaben in an-
wendbaren Kollektivvertragen beschrankt werden.

Diese Konzeption mag zwar kompliziert klingen,
sollte aber insbesondere Konzernunternehmen aus
anderen Regelungsbereichen wie insbesondere aus
dem Steuerrecht in der Regel vertraut sein. Erleich-
tert wird Betriebsrdten die Durchsetzung derartiger
Regelungskonzepte durch die fiir die Verarbeitung
innerhalb von Konzernstrukturen erforderlichen
datenschutzrechtlichen Vereinbarungen zur Auf-
tragsverarbeitung.
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Ausgestaltung der Mitbestimmung
beziiglich KI-Anwendungen in der
Praxis

Die wirksame Ausgestaltung der Mitbestimmung
erfordert auch beziiglich des Einsatzes neuer
oder der Anderung bestehender KI-Anwendungen
ein hohes MaR an Engagement der zustdndigen
Betriebsrite. Dieses muss sich sowohl auf die
Informationsgewinnung in der Unterrichtungs-
phase als auch auf die Durchsetzung bestehender
Mitbestimmungsrechte beziehen.

@

Die Einfiihrung der verschiedensten KI-Anwendun-
gen in Betrieben und Unternehmen sowie die Fort-
entwicklung schon vorhandener KI-Systeme reiht
sich nahtlos in die Kette groRer Herausforderungen
ein, die es seit Beginn der Digitalisierung der
Arbeitswelt gibt. Und ebenso wie komplexe Perso-
nalinformationssysteme aus der ,Vor-Kl-Zeit"
verbinden sich auch mit aktuell in die Arbeitswelt
drangenden KI-Anwendungen zahlreiche Fragen und
Unklarheiten, auf die viele Gremien noch keine Ant-
wort haben. Dies ist schon deshalb wenig tberra-
schend, weil vielfach noch gar nicht klar ist, welche
Moglichkeiten sich mit KI-Anwendungen ergeben.
Wie groR die bestehende Unsicherheit ist,
verdeutlich die aktuelle Debatte um die Chancen
und Risiken, die sich mit ,,ChatGPT" verbinden.

Wie gestalte ich die Mitbestim-
mungspraxis bei KI konkret?

Betrachtet man allerdings die KI-Entwicklungen aus
dem juristischen Blickwinkel, fiihrt dies zu der Fest-
stellung, dass die mit der Einfiihrung in den Betrieben
sowie der sich anschlieRenden Nutzung von K-
Anwendungen verbundenen Anforderungen - ein-
schlieBlich der sich abzeichnenden Defizite im BetrVG
—nicht wirklich neu sind. Diese Feststellung gilt bei-
spielsweise Fir die Erkenntnis, dass eine zentrale Vor-
aussetzung fir eine sinnvolle und am Schutz der
Beschéftigten orientierte kollektivrechtliche Ausge-
staltung von KI-Anwendungen eine verstandliche und
umfassende Informationsbasis dazu ist, was Arbeit-
gebende planen und welche Zwecke verfolgt werden.
Diese Situation lag auch bei vielen anderen neuen IT-
Systemen vor, die in der Vergangenheit ihren Eingang
in die Arbeitswelt gefunden haben.

Werden die fir die Bewertung neuer technischer
Einrichtungen erforderlichen Informationen von
Arbeitgebenden nicht entsprechend ihrerim
BetrVG seit 1972 verankerten Unterrichtungspflich-
ten zur Verfiigung gestellt, kdnnen und missen
Betriebsrite diese aktiv einfordern, um beste-
hende Mitbestimmungsrechte wirksam nutzen zu
kéonnen. Im Extremfall kann dieses Einfordern die
Einschaltung der Arbeitsgerichtsbarkeit notwendig
machen. Viele Betriebsrite, denen bendtigte
Informationen von Arbeitgebenden nachhaltig
verwehrt wurden, haben dies getan und Beschluss-
verfahren eingeleitet, um ihren kollektivrechtlichen
Unterrichtungsanspruch durchzusetzen. Aber es
gibt auch eine nicht kleine Zahl von Fallen, in denen
Betriebsrate auf diese Moglichkeit aus vielfaltigen
Grinden verzichtet haben.

Ein dhnlich gegensatzliches Bild lasst sich fir die
sich an die Unterrichtungsphase anschlieBende Mit-
bestimmungsphase zeichnen: Obwohl das BetrVG
beispielsweise beziglich der Ausgestaltung von IT-
Anwendungen ebenso wenig ein Mitbestimmungs-
recht enthélt wie hinsichtlich der Anwendung
gesetzlicher Datenschutzvorgaben, ist es vielen
Betriebsraten gelungen, auf der Basis der bestehen-
den Mitbestimmungsrechte mit Arbeitgebenden
umfassende , IT-Rahmenbetriebsvereinbarungen”
oder ,Datenschutz-Rahmenvereinbarung” zu ver-
handeln und abzuschlieRen. Die praktischen Erfah-
rungen mit derartigen Regelungen zeigen, dass sie
die Einfiihrung und Anderung von IT-Systemen Fiir
Arbeitgebende wie fir Betriebsrate gleichermalien
erleichtern und dass beide Parteien insbesondere
von den immer wiederkehrenden Themen entlastet
werden.

Es gibt aber auch zahlreiche Betriebe und Unter-
nehmen, in denen derartige Rahmenvereinbarun-
gen nicht existieren. Teilweise sind Arbeitgebende
dort zu entsprechenden Abschliissen auRerhalb
des unmittelbaren Mitbestimmungsrahmens nicht
bereit. Teilweise haben Betriebsrate aber auch gar
nicht versucht, entsprechende Vereinbarungen zu
erreichen. Auch hier sind die Grinde fir dieses
wechselseitige Verhalten vielfaltig.

Betrachtet man die Handlungsmaéglichkeiten von
Betriebsraten, die bezogen auf neue KI-Anwendun-
gen und deren Regelungen auf Grundlage des zur
Verfiigung stehenden kollektivrechtlichen Rahmens
bestehen, lasst sich die vorhergegangene Bewertung



beinah nahtlos fortschreiben: Wo die bestehenden
Unterrichtungsanspriiche schon bisher umfassend
eingefordert und bei Bedarf auch aktiv durchgesetzt
wurden, verfiigen Betriebsrate beziiglich geplanter
oder bereits existierender KI-Systeme vielfach eben-
falls Gber eine gute Informationsbasis. In Einzelfallen
sind zu diesem Thema auf Basis der im BetrVG veran-
kerten (beschrankten) Mitbestimmungsrechte auch
schon ,KI-Rahmenvereinbarungen” abgeschlossen
worden. Als Standardproblem hat sich dabei allerdings
herauskristallisiert, dass Arbeitgebende teilweise
selbst nicht genau wissen, was die KI-Software kann,
die sie einsetzen. Schwierigkeiten bereitet auch,
dass diese vielfach nur als ,Software as a Service”
in der,,Cloud” zur Verfliigung steht, wo sie von
Hersteller‘innen vielfach verandert wird, ohne dass
die Anwender’innen diesen Prozess unmittelbar
beeinflussen und gegebenenfalls auch ausschlieRen
kénnen.

Anders sieht es in Betrieben aus, in denen Betriebs-
rate weder Uber Informationen zur geplanten Ein-
fihrung oder Anwendung von KI-Anwendungen
verfligen, noch wissen, welche Zwecke Arbeitge-
bende hiermit verfolgen. Vielfach resultiert diese
Situation unmittelbar aus einer konsequenten Wei-
gerung von Arbeitgebenden, ihren gesetzlichen
Unterrichtungspflichten nachzukommen. Es gibt
allerdings auch Betriebsréte, die ihre bestehenden
Informationsrechte nicht bis zur letzten Konse-
quenz durchsetzen kénnen oder wollen. Und selbst
wenn die notwendigen Unterlagen zur Verfligung
stehen, hat der Abschluss von Vereinbarungen zu
KI-Themen angesichts anderer Aufgaben fir eine
Reihe von Gremien nicht die erste Prioritdt. Befin-
den sich Betriebsrate in Situationen wie diesen, ist
beispielsweise die Entwicklung neuer prozessorien-
tierter Vereinbarungskonzepte eine fast uniiber-
windliche Hirde. Soll diese genommen werden,
bedarf es insbesondere einer Investition in die
eigene Aus- und Weiterbildung.

Hilfreich ist in dieser Situation aber auch die Einbin-
dung externer Sachverstandiger. Diese ist nach

§80 Abs. 3 Satz 4 BetrVG ohne besondere Begriin-
dung als erforderlich zu qualifizieren, wenn es um
die Einfiihrung und Anwendung von ,Kiinstlicher
Intelligenz” geht.

Unabhangig vom eigenen bzw. vorhandenen Erfah-
rungsschatz im Umgang mit IT-Anwendungen steht
damit allen Betriebsraten ein Mindestmal? an Mit-
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wirkungs- und Mitbestimmungsrechten zur Verfi-
gung, das dafir eingesetzt werden kann, sowohl die
Einfihrung neuer als auch die Anderung bzw. den
Ausbau bestehender KI-Anwendungen in Betrie-
ben und Unternehmen zu regeln. Diese optimisti-
sche Feststellung kann allerdings nicht dariber
hinwegtduschen, dass es im Einzelfall besonderer
Durchsetzungsstrategien bedarf, um die bestehen-
den Beteiligungsrechte ausiiben zu kénnen.

Sicherung des Erreichten

KI-Anwendungen, die selbstlernend ausgestaltet
sind, befinden sich in einem standigen Verdnde-
rungsprozess. Um vor diesem Hintergrund den
Regelungsgehalt der abgeschlossenen Betriebs-
vereinbarungen zu sichern, miissen diese ,,pro-
zessbezogene Komponenten” enthalten, die
die Wirksamkeit der Mitbestimmung ebenso
dynamisch sichern, wie sich die KI-Systeme in
der Praxis verhalten.

Der Weg zu einer Betriebsvereinbarung zu einer Kl-
Anwendung ist steinig und unterwegs sind regel-
maRig Hindernisse zu umgehen oder abzubauen.
Vor diesem Hintergrund ist es verstandlich, dass
Betriebsrate und Arbeitgebende sich nach dem
erfolgreichen Abschluss von Vereinbarungen
vielfach anderen Themen zuwenden. Bezogen auf
KI-Anwendungen ist ein solches Vorgehen zwar
verstandlich, aber nicht sinnvoll und zielfihrend.

@

Wie konnen verhandelte Verein-
barungen abgesichert werden?
Wie gelingt eine kontinuierliche
Kontrolle?

Gerade mit Blick auf ,selbstlernende KI-Systeme”
kommen Betriebsrate allerdings nicht umhin, die
regelmaRige Befassung mit diesen Systemen in ihrer
taglichen Arbeit zu verstetigen. Dazu ist es einer-
seits erforderlich, in den einschldgigen Betriebs-
vereinbarungen verbindliche Festlegungen zur
rechtzeitigen und fortlaufenden Information tber
Anderungen sowohl der KI-Software als auch der
mit ihrem Einsatz verfolgten Zwecke zu verankern.
Andererseits muss in Betriebsvereinbarungen ein
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Verdanderungsmechanismus enthalten sein, der
Arbeitgebeden sowohl ermdglicht, notwendige
bzw. von Hersteller*innen in kurzen Abstdanden
durchgefiihrte Anderungen der eingesetzten Kl-
Software vorzunehmen, als auch damit korrespon-
dierend sicherstellt, dass auf Veranlassung der
Betriebsrate das gesetzlich vorgeschriebene Mit-
bestimmungsverfahren auch nachtraglich durchge-
fGhrt werden kann, verbunden mit der Moglichkeit,
bereits durchgefiihrte Anderungen auf technischer
Ebene zuriickzunehmen oder durch wirksame organi-
satorische MaRnahmen aulRer Kraft zu setzen.

Bestandteil von Betriebsvereinbarungen sollten
auch Festlegungen zur fortlaufenden Information
der Betriebsrite iber anstehende Verdnderungen
der eingesetzten KlI-Software sowie der hiermit
verfolgten Zwecke sein.

Unterstiitzung durch betriebliche
Auskunftspersonen und Sachver-
standige

Betriebsrite kénnen auf der Grundlage der
Regelung in §80 Abs. 2 S. 4 BetrVG auf die
Unterstiitzung betrieblicher Auskunftsperso-
nen zuriickgreifen. Dariiber hinaus ermaéglicht
§80 Abs. 3 S. 2 BetrVG die standardmaRige Ein-
beziehung von externen Sachverstdandigen, wenn
es darum geht, die Einfiihrung oder Anwendung
von , Kiinstlicher Intelligenz" zu beurteilen. Durch
die gesetzlich mégliche Einbindung betrieblicher
Auskunftspersonen und durch die Einbeziehung
externer Sachverstindiger konnen Betriebsrite
im Gremium nicht vorhandene Fachkompetenz
ausgleichen und deren Mitwirkung effektiv und
zielfiihrend einsetzen.

Um Betriebsrate insbesondere bei komplexen tech-
nischen Fragen zu unterstiitzen, wird durch §80 Abs.
2 S. 4 BetrVG die Moglichkeit der Hinzuziehung
betrieblicher Auskunftspersonen eréffnet. Bei diesen
handelt es sich um sachkundige Beschéftigte des
Betriebs, die zu bestimmten Themen (ber besondere
Kenntnisse oder Fahigkeiten verfiigen. Im Zusam-
menhang mit ihrer Hinzuziehung werden sie durch

32 Vgl. insgesamt DKW-Buschmann, §80 BetrVG Rn. 141 ff.

§78 BetrVG vor Benachteiligungen geschiitzt. Uber
die Hinzuziehung von Sachverstandigen konnen
Betriebsrate frei entscheiden. Insbesondere sind

sie nicht verpflichtet, von Arbeitgebenden benannte
Personen zu akzeptieren. Halten Betriebsrate die
Einbindung betrieblicher Auskunftspersonen nicht
fir erforderlich oder zielfihrend, konnen sie auf
diese Moglichkeit verzichten, ohne dass dies Auswir-
kungen auf die Hinzuziehung von Sachverstdndigen
nach §80 Abs. 3 BetrVG hat??.

§80 Abs. 3 S. 1 BetrVG erméglicht die Unterstiit-
zung der Betriebsrdte bei der Durchfiihrung ihrer
Aufgaben durch externe Sachverstdndige. Diese
kann erfolgen, wenn externer Sachverstand zur
ordnungsgemaRen Erfillung der Aufgaben von
Betriebsraten erforderlich ist. Die allgemeine
Regelung hierzu wird inzwischen bezogen auf
»die Einfihrung oder Anwendung von Kiinstlicher
Intelligenz” durch den §80 Abs. 3 S. 2 BetrVG
dahin ausgeweitet, dass in diesen Fallen immer
vom Bestehen einer Erforderlichkeit ausgegangen
werden kann.

Funktioniert die kollektivrechtlich mogliche Zusam-
menarbeit mit betrieblichen Auskunftspersonen
und verfiigen diese iber die notwendige Fachkom-
petenz und ber vertiefte Detailinformationen zu
geplanten KI-Anwendungen, kann dies Betriebs-
raten helfen, deren Funktionsweise und die sich
hieraus ableitenden Nutzungsmaoglichkeiten ein-
schatzen und beurteilen zu kénnen. Haben die
betrieblichen Auskunftspersonen hingegen keine
weitergehenden Kenntnisse zu geplanten KI-Anwen-
dungen, kann die in §80 Abs. 3 BetrVG vorgesehene
Einbindung externer Sachverstandiger helfen, die
beziiglich der verwendeten Algorithmen oder Regeln
bestehenden Informationsdefizite zu beheben.

@

Sollte die Unterstiitzung des
BR/die Hinzuziehung externen
Sachverstands in einer Kl-Ver-
einbarung geregelt sein? Wenn
ja, in welcher Weise?



Ist es Betriebsraten auf Grundlage des Fachwissens
betrieblicher Auskunftspersonen oder externer Sach-
verstandiger moglich, offene Fragen zu kldren und
auf dieser Grundlage eine Betriebsvereinbarung zu
einer einzufiihrenden oder anzupassenden KI-Anwen-
dung abzuschlieBen, kann dariiber nachgedacht
werden, die dauerhafte Einbindung dieser Perso-
nen dort festzuschreiben. Bezogen auf betriebliche
Auskunftspersonen kann beispielsweise geregelt
werden, dass die Unterstiitzung der Betriebsrate
zu ihren beruflichen Aufgaben gehort und dass sie
insoweit von anderen Tatigkeiten freizustellen sind.
Hinsichtlich externer Sachverstandiger kénnen

fir allgemeine Beratungen feste Mindeststunden-
kontingente vereinbart werden, die bei Bedarf im
Rahmen der Erforderlichkeit nach den allgemeinen
gesetzlichen Regeln erhoht werden kénnen.

Kl-spezifische Aus- und
Weiterbildung von Betriebsrats-
mitgliedern

Auch wenn Betriebsrdte nach §80 Abs. 2 S. 4 BetrVG
auf die Unterstitzung von betrieblichen Auskunfts-
personen oder nach Abs. 3 dieser Vorschrift auf die
von externen Sachverstandigen zuriickgreifen kon-
nen, ist es schon mit Blick auf die vielfaltigen Ver-
knipfungen und Wechselwirkungen, die es innerhalb
betrieblicher KI-Anwendungen sowie von diesen zu
anderen IT-Anwendungen gibt, sinnvoll und erforder-
lich, dass alle Gremienmitglieder Gber ein Grundwis-
sen dazu verfiigen, was ,KI“ in den Betrieben bewir-
ken kann bzw. tatsdchlich bewirkt. Das soll nicht
bedeuten, dass alle Gremienmitgliedern zu IT- und
KI-Spezialisten werden missen, wohl aber, dass
ihnen eine qualifizierte Beurteilung der Technik
selbst und ihrer betrieblichen Anwendung maéglich
ist. Um das hierfir notwendige Qualifikationsniveau
im ganzen Betriebsrat zu sichern, sollten Kl-spezifi-
sche Schulungskonzepte entwickelt werden. Die
Beteiligung an diesen kann zwischen allen Mitglie-
dern vereinbart werden.

Das notwendige Fachwissen konnen Betriebsrate
auf der Grundlage von § 37 Abs. 6 BetrVG durch die
Teilnahme an entsprechenden Schulungs- und Bil-
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dungsveranstaltungen erwerben. Die hierfir not-
wendige Erforderlichkeit ist gegeben, wenn die Ein-
fihrung von KI-Anwendungen im Betrieb geplant
ist. Gleiches gilt, wenn sie lediglich absehbar ist,
etwa weil in anderen Unternehmensbereichen oder
Konzernteilen entsprechende Einfiihrungen bevor-
stehen oder erfolgen oder aber in vergleichbaren
Unternehmen derselben Branche.

Verweigern Arbeitgebenden Betriebsratsmitglie-
dern die Teilnahme an einschldgigen Schulungs-

und WeiterbildungsmaBnahmen mit dem Argument,
dass es keinerlei Planungen fir die Einflihrung von
KI-Anwendungen und damit auch keine Erforderlich-
keit Fir entsprechende Qualifizierung gebe, miissen
sie bei einer Anderung der Situation akzeptieren,
dass es zu Verzogerungen kommen kann, weil die
notwendige Weiterbildung nachgeholt werden muss.
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Sicherung und Grenzen der Mitbestimmung -
Einzelfragen aus der Umfrage und ihre Antworten

Wie konnen Betriebsrdte den Prozess
des KI-Einsatzes begleiten?

Die effektive Wahrnehmung der Betriebsrate beziiglich
der Einfiihrung oder Anderung von KI-Anwendungen
zugewiesenen gesetzlichen Aufgaben setzt das Vorlie-
gen umfassender Informationen voraus. Diese miissen
von Arbeitgebenden unaufgefordert mitgeteilt wer-
den. Bleibt die Unterrichtung aus oder ist sie unvoll-
standig, konnen Betriebsrdte bendtigte Informationen
eigenstdndig aktiv einfordern. Hinzukommen sollten
gute personliche Kenntnisse der Gremienmitglieder
zum Thema ,KI", die im Rahmen der Aus- und Weiterbil-
dung nach §37 Abs. 6 BetrVG erworben und vertieft
werden kénnen. Nach Abschluss von einschldgigen
Betriebsverdanderungen muss deren Wirksamkeit von
Betriebsraten aktiv nachgehalten werden.

Wie kann eine missbrauchliche
Datennutzung zur unerlaubten
Leistungs- und Verhaltenskontrolle
verhindert werden?

In Betriebsvereinbarungen sollten einerseits zuldssige
Zwecke der Datenverarbeitung abschlieRend benannt
und andererseits alle anderen Verarbeitungen aus-
driicklich verboten werden. Erganzend sollte festgelegt
werden, dass unzuldssig verarbeitete Daten unverziig-
lich geloscht werden missen und dass Erkenntnisse

aus dieser Verarbeitung von Arbeitgebenden nicht zu
Lasten Beschéftigter verwendet werden dirfen.

Welche Kontrollmoglichkeiten
stehen Betriebsraten dabei zur
Verfiigung?

Betriebsrate haben auf der Grundlage von §80 Abs. 1
Nr. 2 BetrVG umfassende Kontrollmoglichkeiten.
Sinnvoll ist dariber hinaus, in abgeschlossenen
Betriebsvereinbarungen spezifische Kontrollmaflnah-
men zu verankern, etwa die Einbeziehung in standard-
malig durchgefiihrte Auditverfahren.

Wie kdnnen Betriebsrite die Uber-
sicht iber Menge und Komplexitat
von KI-Systemen behalten und welche
Priifungsmoglichkeiten haben sie?

Betriebsrate kénnen im Rahmen ihrer internen Organi-
sation Prozesse zur Qualitdtssicherung verankern.
Hierzu kann sowohl der Einsatz von Datenbanken
gehoren als kiinftig wohl auch der von spezifischer
KI-Software. Sinnvoll kann es auch sein, innerhalb von
Betriebsratsgremien ,Kiimmernde" zu benennen, die
sich gezielt mit einzelnen KI-Anwendungen befassen.
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Wie kénnen unzuldssige Leistungs-
oder Verhaltenskontrollen von
Vorgesetzten sanktioniert werden?

Die Verankerung von ,personlichen” Sanktionen (etwa
durch ,BetriebsbuRen”) als Reaktion auf unzuldssige
Leistung- oder Verhaltenskontrollen ist nach der Recht-
sprechung des BAG unzulassig. Moéglich ist aber die
textliche Verankerung bestimmter Verpflichtungen
der Arbeitgebenden, etwa der Entzug von Zugangsbe-
rechtigung. Dariiber hinaus kommt im Wiederholungsfall
die technische Abschaltung bestimmter Auswertungs-
moglichkeiten in Betracht.

Hat der Betriebsrat ein Mitsprache-
recht dariiber, wo und welche Daten
gespeichert werden?

Ein unmittelbares Mitbestimmungsrecht zu diesem
Thema besteht nicht. Betriebsrate konnen mit Blick
auf unterschiedliche datenschutzrechtliche Schutz-
niveaus in Betriebsvereinbarung beziiglich der Ausge-
staltung des Gesamtsystems versuchen, Festlegungen
dazu durchzusetzen, dass Verarbeitungen ausschliel3-
lich im unmittelbaren Anwendungsbereich der DSGVO
und damit nurinnerhalb der EU oder des EWR erfolgen
dirfen.

Welche Besonderheiten ergeben
sich fiir die Mitbestimmung
dadurch, dass KI-Anwendungen
teilweise ,,selbstlernend” sind?

Handelt es sich um selbstlernende KI-Anwendungen,
kénnen einschlagige kollektivrechtliche Regelungen
nicht mehr statisch ausgestaltet werden und festste-
hende Konfigurationen oder Regeln beinhalten. Statt-
dessen missen dynamische Betriebsvereinbarungen
die ablaufenden Prozesse beriicksichtigen und Rege-
lungen zu deren Begleitung beinhalten. Dies kann
insbesondere durch die Vereinbarung von Verfahren
erreicht werden, die Mitbestimmungsprozesse dann
auslésen, wenn eine erfolgte Verdnderung einer Kl-
Anwendung gegen vereinbarte Grundsdtze verstoft.
In jedem Fall muss sichergestellt werden, dass die
gesetzlichen Mitbestimmungsrechte auch im Nach-
hinein wirken.
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Wenn Anbieter‘innen nicht offenlegen
wollen, wie ihr Tool funktioniert,

ist das dann ein rechtfertigender
Grund, die Einfiihrung zu blockieren?

Arbeitgebende sind sowohl gegeniiber ihren Beschaf-
tigten als auch gegeniiber den zustdndigen Betriebsra-
ten gesetzlich zur transparenten Information Gber alle
relevanten Aspekte der eingesetzten KI-Anwendungen
verpflichtet. Sie konnen sich deshalb nicht auf die
Position zurlickziehen, dass Anbietende ihnen
bestimmte Informationen nicht zur Verfiigung stellen.
Gibt es seitens der Anbieter’innen derartige Beschrdn-
kungen, stehen diese sowohl im Widerspruch zu
allgemeinen Compliance-Grundsatzen wie etwa der
Sicherstellung der Rechtskonformitat als auch zu
datenschutzrechtlichen Grundsatzen. Hieraus folgt,
dass die Einfiihrung neuer oder die Anderung beste-
hender KI-Anwendungen auf Basis entsprechender
Produkte unterbleiben misste. Betriebsrate konnen in
diesen Fallen die Eignung entsprechender KI-Software
sowie deren Rechtskonformitat im Rahmen geltender
Mitbestimmungsrechte in Zweifel ziehen.

Welche besonderen Herausforde-
rungen gibt es fiir global orientierte
Unternehmen bzw. welche treten
auf, wenn IT-Dienstleister aus dem
auBereuropdischen Ausland genutzt
werden?

In dieser Konstellation ist die Informationsgewinnung
fir Auftraggebende tatsachlich schwierig. Grundsatz-
lich gilt aber auch hier das zur vorhergehenden Frage
Gesagte: Arbeitgebende miissen auch in diesen Fallen
sicherstellen, dass sie wissen, was in KI-Anwendungen
passiert, die sie benutzen. Dies leitet sich insbesondere
aus datenschutzrechtlichen Transparenzvorgaben ab,
denensie als ,Verantwortliche” unterliegen.




Kl und
Datenschutz -
geht das?
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3. Kl und Datenschutz — geht das?
Der datenschutzrechtliche Rahmen
Far betriebliche KI-Anwendungen

Der betriebliche Einsatz von KI-Anwendungen
Fiihrt regelmaRig zur Verarbeitung von Beschaf-
tigtendaten. Dabei miissen einschlagige daten-
schutzrechtliche Vorgaben eingehalten werden.
Hierzu gehort insbesondere das Vorhandensein
einer anwendbaren gesetzlichen Erlaubnisnorm
sowie die Einhaltung zwingender datenschutz-
rechtlicher Grundsatze.

Der Einhaltung einschldgiger datenschutzrechtlicher
Vorgaben kommt bei der Einfiihrung und Anwen-
dung von Kl im arbeitsrechtlichen Bereich eine
zunehmende Bedeutung zu (vgl. zu den allgemeinen
datenschutzrechtlichen Voraussetzungen ausfihr-
lich B.III). Dies resultiert unmittelbar daraus, dass die
meisten KI-Anwendungen, die in Betrieben, Unter-
nehmen oder Dienststellen eingesetzt werden,

auch personenbezogene Daten von Beschéftigten
verarbeiten. Diese sind beispielsweise in der Ein-
fihrungsphase erforderlich, um KI-Software fiir
betriebliche Beddirfnisse zu trainieren oder an die
dort herrschenden Bedingungen anzupassen.

Bei der sich an die Trainingsphase anschlieRende
praktische Anwendung von KI-Systemen leiten sich
Art und Umfang der Verarbeitung von Beschéftig-
tendaten aus den jeweiligen Einsatzfallen ab. In
Kl-gestiitzten Personalauswahl- oder Personalver-
waltungssystemen erfolgt beispielsweise eine
umfassende Verarbeitung von Informationen zum
beruflichen Werdegang, zur aktuellen fachlichen
Qualifikation und vielfach zu Leistung und Verhalten
bei der Erbringung der Arbeitsaufgaben. In KI-gesteu-
erten Warenwirtschaftssystemen ist der Umfang
der verwendeten Beschaftigtendaten hingegen oft
begrenzt, wenngleich auch dort eine Zuordnung
von Kennzahlen oder anderen Informationen zu
bestimmten Personen nicht ausgeschlossen ist.

Sowohlin der Einfiihrungs— als auch in der sich
anschlieBenden Anwendungsphase setzt die Ver-
arbeitung personenbezogener Daten mittels KI-

Software immer das Vorliegen eines einschlagigen
gesetzlichen Erlaubnistatbestands voraus. Ist dieses
nicht gegeben, ist die Verwendung personenbezo-
gener Daten unzulassig und darf nicht stattfinden.

Die Verarbeitung von Beschéaftigtendaten setzt
neben der Einhaltung allgemeiner datenschutzrecht-
licher Voraussetzungen insbesondere voraus, dass sie
fir die Anbahnung, Durchfiihrung oder Beendigung
von Beschéftigungsverhaltnissen erforderlich ist
und dass damit ein direkter Bezug zum bestehenden
Vertragsverhaltnis gegeben ist. Diese allgemeine
Voraussetzung muss fiir eine Verarbeitung von
Beschaftigtendaten mit KI-Anwendungen erfillt
sein. Verarbeitungen, die aulRerhalb der Erforder-
lichkeit stehen, konnen in bestimmten Fallen durch
individuelle Einwilligungen der Beschaftigten oder
durch Betriebsvereinbarungen ermoglicht werden.
Voraussetzung ist jedoch, dass Verarbeitungen auch
in diesen Fallen im Einklang mit geltendem Recht
stehen und dass dabei insbesondere einschldgige
datenschutzrechtliche Vorgaben wie etwa die Grund-
sdtze in Art. 5 Abs. 1 DSGVO eingehalten werden.

Die Zulassigkeit der Verarbeitung von personenbe-
zogenen Daten mittels KI-Anwendungen im betrieb-
lichen Rahmen bestimmt sich vorrangig nach den
Regeln der DSGVO sowie nach den hierauf aufbau-
enden Vorschriften des BDSG. Die fiir den hier zu
bewertenden Bereich der betrieblichen KI-Anwen-
dungen relevanten Vorschriften werden in den fol-
genden Abschnitten B.3.1 und B.3.2 dargestellt.

Fir die Einhaltung datenschutzrechtlicher Vorschrif-
ten zustandig ist derin Art. 4 Nr. 7 DSGVO benann-
ten ,Verantwortliche”. Diese Definition steht fir die
natirliche oder juristische Person, Behérde, Einrich-
tung oder andere Stelle, die allein oder gemeinsam
mit anderen (ber die Zwecke und Mittel der Verarbei-
tung von personenbezogenen Daten entscheidet. Im
arbeitsrechtlichen Kontext besteht in der Regel eine
Identitat zwischen ,Verantwortlichen” und ,Arbeitge-



bende”, die direkte Vertragspartner der Beschéftig-
ten sind. Deshalb werden diese beiden Begriffe im
Folgenden synonym verwendet, es sei denn, eine
Differenzierung ist juristisch relevant.

Allgemeine Grundsétze fir die Verarbeitungen
personenbezogener Daten von Beschaftigten sind
in Art. 88. Abs. 1 DSGVO enthalten. Diese Vorschrift
weist allerdings den Mitgliedsstaaten die Verant-
wortung dafir zu, die Gewahrleistung des Schutzes
der Rechte und Freiheiten von Beschaftigten
hinsichtlich der Verarbeitung ihrer Daten durch
Arbeitgebende durch Rechtsvorschriften oder
Kollektivvereinbarungen zu regeln. Dabei missen
insbesondere die in Art. 88 Abs. 2 DSGVO benannten
Vorgaben erfillt werden, zu denen etwa geeignete
und besondere Malinahmen zur Wahrung der
menschlichen Wiirde und der berechtigten Interes-
sen und Grundrechte von Beschdftigten gehoéren.

In Deutschland ist die nach Art. 88 Abs. 1 DSGVO
mogliche spezifische Regelung durch §26 BDSG
umgesetzt worden, der fiir alle im Bereich der Bun-
desverwaltung sowie in privatrechtlichen Betrieben
Beschaftigten gilt. Entsprechende Regelungen fir
die Beschaftigten in den Landesverwaltungen haben
die Bundeslanderin ihren jeweiligen Landesdaten-
schutzgesetzen verankert. Die Anwendbarkeit von
§26 Abs. 1 BDSG ist allerdings aufgrund eines Urteils
des Europdischen Gerichtshofs vom 30.3.20233%, das
sich auf die inhaltsgleiche Regelung im Hessischen
Datenschutz- und Informationsfreiheitsgesetz
bezieht, fraglich. Davon ausgehend, dass nationale
Gerichte die Rechtsauffassung des EuGH Gberneh-
men, ist deshalb die Zulassigkeit der Verarbeitung
von Beschaftigtendaten bis zur Schaffung einer wirk-
samen nationalen Regelung nach den allgemeinen
Regeln zur Verarbeitung personenbezogener Daten
in der DSGVO zu bestimmen. Bezogen auf die Ein-
fihrung neuer bzw. die Verdnderung bestehender
KI-Anwendungen kann dies gegeniiber der Regelung
in §26 Abs. 1 BDSG zu einer Erhéhung der daten-
schutzrechtlichen Anforderungen fiihren. Dies gilt
insbesondere fiir Regelungen in Betriebsverein-
barungen, deren Wirksamkeit voraussetzt,

dass die Schutzvorgaben in Art. 88 Abs. 2 DSGVO
eingehalten werden.

33 Vgl. insgesamt DKW-Buschmann, §80 BetrVG Rn. 141 ff.
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3.1 Was regelt
die DSGVO?

Art. 6 Abs. 1 DSGVO enthalt allgemeine Erlaubnis-
tatbestdnde fir die Verarbeitung von personenbe-
zogenen Daten. Einschlagig fir die Verarbeitung
von Beschéftigtendaten sind neben derin Abs. 1
Buchst. a) genannten individuellen Einwilligung ins-
besondere die Erlaubnistatbestdnde der Verarbei-
tung fir die Erfillung eines Vertrags oder fir die
Durchfihrung vorvertraglicher MaRnahmen in Abs.
1 Buchst. b) sowie die Verarbeitung fir die Erflllung
einer rechtlichen Verpflichtung in Abs. 1 Buchst. c).

Einwilligung (Art. 6 Abs. 1 Buchst. a) DSGVO)
Nach Art. 6 Abs. 1 Buchst. a) DSGVO ist die Verarbei-
tung personenbezogener Daten zuldssig, wenn es
hierfir eine Einwilligung der betroffenen Personen
gibt. Um wirksam zu sein, muss die individuelle
Einwilligung insbesondere die in Art. 7 DSGVO ent-
haltenen Vorgaben erfillen. Fiir die Verwaltung
von Beschaftigtendaten sind in Deutschland die
spezifischen Vorschriften in §26 Abs. 2 BDSG zu
beachten.

Die Moglichkeit einer individuellen Einwilligung ist
auch bezogen auf KI-Anwendungen gegeben. Aus-
gehend vom Prinzip der informierten Einwilligung
missen Beschaftigte bei der Aufforderung zur
Abgabe einer solchen Erkldrung von Arbeitgebenden
insbesondere dariiber informiert werden, welchen
Zwecken die beabsichtigte Verarbeitung dienen soll.

Verarbeitung fiir die Vertragserfiillung oder Ver-
tragsanbahnung (Art. 6 Abs. 1 Buchst. b) DSGVO)
Die Verarbeitung von personenbezogenen Daten ist
nach Art. 6 Abs. 1 Buchst. b) DSGVO zuldssig, wenn
sie Fiir Zwecke der Vertragserfillung erforderlich
ist. Zu den von diesem Erlaubnistatbestand erfassten
Vertragen gehoren insbesondere auch Arbeitsver-
trage sowie die anderen Beschaftigungsformen
zugrunde liegenden Vereinbarungen, etwa die
Dienstvertrage freier Mitarbeiter‘innen. In §26
Abs. 8 BDSG werden erfasste Beschaftigungsver-
héaltnisse aufgezahlt.
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Neben Verarbeitungen fiir Zwecke bestehender
Vertragsverhaltnisse sind auch fir die Durchfiihrung
vorvertraglicher MaRBnahmen erforderliche Verarbei-
tungen personenbezogener Daten zulassig, soweit
die stattfindende Verarbeitung auf Anfragen der
betroffenen Personen erfolgt. Damit sind insbeson-
dere Bewerbungen fiir Beschaftigungsverhaltnisse
von diesem Erlaubnistatbestand erfasst.

In den Anwendungsbereich des datenschutzrechtli-
chen Erlaubnistatbestands in Art. 6 Abs. 1 Buchst. b)
DSGVO fallen damit alle Verarbeitungen, die bei
Arbeitgebenden fir die Anbahnung, Durchfiihrung
und Abwicklung von Beschaftigungsverhdltnissen
erfolgen missen. Hierzu gehort beispielsweise die
Verarbeitung von Basisdaten wie Vorname, Name,
Anschrift oder Sozialversicherungs- und Steuernum-
mer. Auch Informationen, die die Durchfiihrung
geschuldeter Arbeitsaufgaben und Arbeitsleistun-
gen betreffen, sind erforderlich und konnen verar-
beitet werden. In diesem Rahmen bzw. fiir diese
Zwecke ist eine Verarbeitung mittels KI-Anwendun-
gen erlaubt, wenn es hierfir eine klare Zweckbindung
gibt und wenn fiir die Beschaftigten die notwendige
Transparenz besteht. Zweifelhaft ist die Zulassigkeit
der Verarbeitung in diesen Féllen, wenn es sich um
zweckfreie Vorratsdatenspeicherung handelt oder
wenn es keinen konkreten Verarbeitungszweck gibt.
Eine abschlieRende Festlegung zu dieser Frage setzt
allerdings jeweils die Kenntnis des konkreten Verar-
beitungszusammenhangs voraus.

Verarbeitung zur Erfiillung einer rechtlichen
Verpflichtung (Art. 6 Abs. 1 Buchst. c) DSGVO)
Die Verarbeitung von personenbezogenen Daten
kann nach Art. 6 Abs. 1 Buchst. ¢) DSGVO zur Erfil-
lung einer rechtlichen Verpflichtung erforderlich sein,
der Verantwortliche unterliegen. Es muss sich um
eine Verpflichtung aus objektivem Recht handeln,
etwa um eine Datenlibermittlung an staatliche Stel-
len auf Basis einer klaren gesetzlichen Grundlage.
Der Tatbestand ist eng auszulegen.

Wahrung berechtigter Interessen (Art. 6 Abs. 1
Buchst. f) DSGVO)

Die Verarbeitung von personenbezogenen Daten
kann nach Art. 6 Abs. 1 Buchst. f) DSGVO zulassig
sein, wenn sie zur Wahrung der berechtigten Interes-
sen des Verantwortlichen oder eines Dritten erfor-
derlich ist und sofern die Interessen oder Grund-
rechte und Grundfreiheiten der betroffenen Person,
die den Schutz personenbezogener Daten erfordern,
nicht Gberwiegen.

Bezogen auf KI-Anwendungen kann dieser Erlaubnis-
tatbestand fiir solche Verarbeitungen von Beschaf-
tigtendaten in Betracht kommen, die auf3erhalb der
Erforderlichkeit fir die Anbahnung, Durchfihrung
oder Beendigung der Vertragsverhéltnisse stehen.
Dies kann beispielsweise der Fall sein, wenn Beschaf-
tigtendaten dafir verwendet werden sollen, eine
~Wissensbasis” fir KI-Anwendungen zu schaffen oder
wenn eine KI-Software fir bestimmte Prozesse
Jtrainiert” werden soll. Derartige Verarbeitungen
konnen zur Wahrung berechtigter Interessen der
Arbeitgebenden erforderlich sein.

Allerdings steht eine Verarbeitung auf dieser
datenschutzrechtlichen Grundlage generell unter
dem Vorbehalt einer vor Beginn der Verarbeitung
durchzufiihrenden Interessenabwéagung. Bezogen
auf Beschéftigtendaten sind berechtigten Interes-
sen von Arbeitgebenden an deren Verarbeitung in
KI-Anwendungen die Interessen, Grundrechte und
Grundfreiheiten der betroffenen Beschéftigten
gegeniliberzustellen, die den Schutz personenbe-
zogener Daten erfordern. Uberwiegen diese,
missen berechtigte Interessen der Arbeitgebenden
zuriickstehen und eine angestrebte Verarbeitung
findet in Art. 6 Abs. 1 Buchst. f) DSGVO keine
Rechtsgrundlage.

Allgemein resultiert ein Uberwiegen der Interessen,
Grundrechte und Grundfreiheiten von Beschaftigten
bereits daraus, dass sie Arbeitgebenden fiir die
Abwicklung der Vertragsverhaltnisse zahlreiche
Informationen zur Verfiigung stellen missen. Hierzu
gehoren insbesondere persdnlichen Daten wie etwa
Anschrift, Familienstand, Bankverbindung, Ausbil-
dung oder beruflicher Werdegang. Diese Daten

sind offenkundig erforderlich fiir die administrative
Abwicklung von Beschéftigungsverhaltnissen. Nicht
so eindeutig ist hingegen die Erforderlichkeit der
Verarbeitung anderer Informationen wie etwa
.personliche Starken und Schwéachen®, ,,Fiihrungs-
kompetenz“, ,Teamfahigkeit” oder ,Stressfestigkeit".
Bezogen auf die geplante Besetzung einer bestimm-
ten Stelle kénnen diese Angaben von ausschlagge-
bender Bedeutung und damit erforderlich sein, nicht
aber, wenn sie fir die Erstellung komplexer Person-
lichkeitsbilder aller Beschaftigten mittels einer spe-
ziellen KI-Software herangezogen werden sollen.

Ein Uberwiegen der Interessen, Grundrechte und
Grundfreiheiten von Beschaftigten, die einer Verar-
beitung von Daten entgegenstehen, ist auch dann
gegeben, wenn ihre Daten auf der Grundlage von



Art. 6 Abs. 1 Buchst. f) DSGVO mit KI-Anwendungen
verarbeitet werden sollen, deren Funktionsweise
fir die betroffenen Personen ebensowenig transpa-
rent ist wie die der Verarbeitung zugrunde liegen-
den Regeln oder Algorithmen.

Handelt es sich um sensible Informationen, die zu
denin Art. 9 DSGVO genannten besonderen Kate-
gorien personenbezogener Daten gehéren (etwa
um Gesundheitsdaten), scheidet eine Verarbeitung
durch KI-Anwendungen zur Wahrung berechtigter
Interessen aufgrund des Uberwiegens der Interes-
sen, Grundrechte und Grundfreiheiten der betroffe-
nen Beschéftigten generell aus.

Bezogen auf den Erlaubnistatbestand des Art. 6
Abs. 1 Buchst. f) DSGVO ist im Ergebnis der durch-
zufiihrenden Interessenabwédgung damit regelmalig
davon auszugehen, dass die zu schiitzenden
Interessen, Grundrechte und Grundfreiheiten der
Beschaftigten regelmalig bestehende berechtigte
Interessen von Arbeitgebenden oder von Dritten
Uberwiegen werden und dass eine Verarbeitung der
entsprechenden Daten in KI-Anwendungen in dieser
Vorschrift keine Rechtsgrundlage findet.

Grundsatze Fiir die Verarbeitung personenbezo-
gener Daten (Art. 5 DSGVO)

Beijeder Verarbeitung personenbezogener Daten
missen die in Art. 5 Abs. 1 DSGVO aufgefiihrten
Grundsatze eingehalten werden. Die Verpflichtung
betrifft nach Abs. 2 dieser Vorschrift die fir die
Verarbeitung Verantwortlichen. Im Rahmen von
Beschaftigungsverhaltnissen sind dies die Arbeitge-
benden bzw. die Auftraggebenden der Beschéftigten.
Diese missen die Einhaltung im Rahmen der beste-
henden Rechenschaftspflicht nachweisen.

Der Grundsatzin Art. 5 Abs. 1 Buchstabe a) DSGVO
verpflichtet Verantwortliche, personenbezogene
Daten nur auf rechtmdRige Weise, nach Treu und
Glauben und in einer fiir die betroffenen Personen
nachvollziehbaren Art und Weise zu verarbeiten.
Bezogen auf KI-Anwendungen leitet sich aus diesem
Grundsatz insbesondere die Notwendigkeit ab,
betroffenen Personen erldutern zu kénnen, nach
welchen Regeln und auf der Grundlage welcher
Algorithmen Verarbeitungen erfolgen.

Der Grundsatz der ,,Zweckbindung”in Art. 5 Abs. 1
Buchstabe b) DSGVO lasst die Verarbeitung perso-
nenbezogener Daten nur fir festgelegte, eindeutige
und legitime Zwecke zu. Bezogen auf Beschéaftigungs-
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verhdltnisse ist ein legitimer Zweck beispielsweise die
Personaladministration oder die Gehaltsabrechnung,
nicht aber das ,Anlernen” einer Kl-Software fir
unbestimmte Zwecke oder die hiermit erfolgende
zweckfreie Auswertung des vorhandenen Datenbe-
stands.

Der Grundsatz der ,Datenminimierung”in Art. 5 Abs.
1 Buchstabe ¢) DSGVO verpflichtet Verantwortliche
dazu, Verarbeitungen auf das fir die verfolgten
Zwecke notwendige Mal} zu beschranken. Dieser
Grundsatz steht insbesondere Formen der Vorrats-
datenverarbeitung entgegen, die auRerhalb der
durch Abs. 1 Buchstabe b) vorgegebenen engen
Zweckbindung stehen, was auch fir alle KI-Anwen-
dungen gilt.

Der Grundsatz der, Speicherbegrenzung” in Art. 5
Abs. 1 Buchstabe e) DSGVO stellt sicher, dass perso-
nenbezogene Daten nur so lange verarbeitet werden,
wie es fur den festgelegten Zweck erforderlich ist.
Im Ergebnis fihrt die Anwendung dieses Grundsat-
zes bei KI-Anwendungen dazu, dass die Schaffung
von ,Vorratsdatenpools” ebenso auszuschlieRBen ist
wie die dauerhafte Verwendung von vorhandenen
Daten zur Lésungsfindung von Kl-Software.

Insgesamt stehen die Zielrichtungen, die die Grund-
sdtze in Art. 5 Abs. 1 DSGVO verfolgen, einer zweck-
freien Verwendung personenbezogener Daten in
KI-Anwendungen entgegen. Sollen sie dort aus-
nahmsweise Verwendung finden, setzt dies sowohl
die Benennung von Zwecken in transparenter und
abschlieBender Form durch Verantwortliche bzw.
Arbeitgebende voraus als auch das Vorhandensein
einer eindeutigen datenschutzrechtlichen Grundlage,
die die Verarbeitung legitimiert.

Besondere Kategorien personenbezogener Daten
(Art. 9 DSGVO)

Durch Art. 9 DSGVO werden sog. ,besondere Kate-
gorien personenbezogener Daten” besonders
geschditzt. Hierbei handelt es sich nach der Aufzah-
lungin Art. 9 Abs. 1 DSGVO insbesondere um Infor-
mationen zur rassischen und ethnischen Herkunft,
zur religiésen oder weltanschaulichen Uberzeugung
sowie zur Gewerkschaftszugehorigkeit. Geschiitzt
sind dariber hinaus biometrische Daten, die zur
eindeutigen Identifizierung von Personen bendtigt
werden, sowie Gesundheitsdaten.
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Von wem und wie werden

@

Beschaftigte iiber die Verwen-
dung ihrer Daten und die
Nutzungszwecke aufgeklart?

Die Verarbeitung besonderer Kategorien personen-
bezogener Daten wird durch Art. 9 Abs. 1 ausdriick-
lich untersagt. Dieses Verbot wird aber durch die

in Art. 9 Abs. 2 DSGVO benannten Ausnahmetatbe-
stande vielfaltig durchbrochen.

Eine Verarbeitung der in der Vorschrift aufgezahlten
sensiblen Daten ist etwa aufgrund des in §9 Abs. 2
Buchst. b) DSGVO enthaltenen Ausnahmetatbe-
stands im arbeitsrechtlichen Bereich zuldssig, wenn
sie erforderlich ist, damit Arbeitgebende ihre bezo-
gen auf Beschéftigte bestehenden arbeits- oder
sozialrechtlichen Rechte oder Verpflichtungen aus-
Uben konnen. Voraussetzung fir die Verarbeitung
sind allerdings spezifische unionsrechtliche Vor-
schriften bzw. gesetzliche Regelungen oder Kollek-
tivvereinbarungen in den Mitgliedstaaten, die der-
artige Verwendungen der besonders geschiitzten
Informationen zulassen. Die einschlagigen Erlaub-
nistatbestdnde missen zudem geeignete Garantien
fir die Grundrechte und die Interessen der betroffe-
nen Beschaftigten vorsehen.

Einschlagige Erlaubnistatbestdnde fir die Verar-
beitung besonderer Kategorien personenbezoge-
ner Daten finden sich beispielsweise im Entgelt-
fortzahlungsgesetz (EFZG) beziiglich der Erfassung
von Krankheitszeiten der Beschéftigten.

Die sich aus Art. 9 Abs. 2 DSGVO beziiglich der Verar-
beitung besonderer Kategorien personenbezogener
Daten ableitende datenschutzrechtliche Situation
schlielt den Einsatz von KI-Anwendungen nicht aus.
Voraussetzung ist allerdings, dass die Verarbeitung
der entsprechenden Beschaftigtendaten fir die
Anbahnung, Durchfiihrung oder Abwicklung der Ver-
tragsverhaltnisse erforderlich ist und feststehenden
Zwecken dient. Bei der zur Feststellung der Erforder-
lichkeit vorzunehmenden Interessenabwagung miis-
sen jedoch die besonderen Risiken beriicksichtigt
werden, die sich flr Beschaftigte mit KI-Anwendun-
gen verbinden kénnen. Dies gilt insbesondere, wenn
Verarbeitungen auf3erhalb feststehender und fir die
Beschéftigten nachvollziehbarer Zwecke erfolgen

sollen, etwa zur Schaffung einer allgemeinen
Wissensbasis fiir die eingesetzte KI-Software.

Unzuldssig ist die Verarbeitung derin Art. 9 Abs. 1
DSGVO genannten besonderen Kategorien perso-
nenbezogener Daten immer dann, wenn eine Verar-
beitung in KI-Anwendungen zur Folge hat, dass
Informationen tiber einzelne Beschéftigte auRerhalb
abschlieBend festgelegter Zwecke erzeugt werden
kénnen, etwa durch einen automatisierten Abgleich
von individuellen Krankheitsbildern und fiir Zwecke
des betrieblichen Eingliederungsmanagements
(BEM). Moglicherweise zuldssig kénnten hingegen
KI-Anwendungen sein, die fiir Zwecke des ,Gesund-
heitsmanagements” auf betrieblicher Ebene unter
Einbeziehung von Faktoren wie Alter oder Arbeits-
belastung Hinweise zu mdglichen Gesundheitsge-
fahrdungen und deren Vermeidung geben.

Datenschutzrechtliche Informationspflichten
(Art. 12 DSGVO)

Werden mit KI-Anwendungen Beschéftigtendaten
verarbeitet, miissen Arbeitgebende die in Kapitel 1l
der DSGVO verankerten Rechte der betroffenen
Beschaftigten beachten und sicherstellen. Hierzu
gehort insbesondere das in Art. 12 DSGVO genannte
Recht auf transparente Information. Nach Art. 12
Abs. 1 DSGVO mussen die fir die Verarbeitung Ver-
antwortlichen - die im arbeitsrechtlichen Bereich
im Regelfall identisch mit dem Arbeitgebenden sind
— geeignete Mallnahmen treffen, um ihren Beschaf-
tigten alle Informationen zur Verarbeitung ihrer
Daten in praziser, transparenter, verstandlicher und
leicht zuganglicher Form sowie in einer klaren und
einfachen Sprache zu Gbermitteln. Dabei missen
Arbeitgebende den allgemeinen Grundsatzin Art. 5
Abs. 1 Buchst. a) DSGVO beachten, nach welchem
die Verarbeitung personenbezogener Daten immer
in einer fir die betroffenen Personen nachvollzieh-
baren Weise erfolgen missen.

Die durch die DSGVO zu Lasten von Verantwortlichen
begriindete datenschutzrechtliche Informations-
pflicht ist weitgehend. Bezogen auf KI-Anwendungen
fGhrt sie dazu, dass Arbeitgebende ihre Beschaftig-
ten Gber die Art und Weise der Verarbeitung ihrer
Daten in einer fiir sie nachvollziehbaren und ver-
standlichen Form informieren miissen. Dies schlief3t
Angaben zu den in der verwendeten KI-Software
hinterlegten Vorgaben ebenso ein wie Erlauterun-
gen zu den verwendeten Regeln und Algorithmen.
Dieser Informationsanspruch wird nicht durch den



Hinweis von Arbeitgebern hinfillig, dass sie tiber
diese Informationen selbst nicht verfiigen. Eine Ver-
arbeitung, deren Grundlagen und Ablaufe fir die
Verantwortlichen nicht verstandlich oder nachvoll-
ziehbar sind, wiirden wegen der bestehenden Zwei-
fel an der Datenschutzkonformitat den Grundsatz
der RechtmaRigkeit der Verarbeitung in Art. 5 Abs. 1
Buchst. a) DSGVO verletzen.

Die notwendige umfassende Einhaltung einschlagi-
ger datenschutzrechtlicher Vorgaben ist Arbeitge-
benden damit im Ergebnis nur méglich, wenn sie
ausschlieBlich solche KI-Anwendungen einsetzen,
deren Funktionsweise sie kennen und beziiglich
derer sie in der Lage sind, sowohl die von der Ver-
arbeitung betroffenen Beschéftigten als auch die
Betriebsrate in transparenter Form zu informieren.
In der Praxis wird diese Vorgabe zwar vielfach nicht
erfillt. Das schiitzt Arbeitgebenden als datenschutz-
rechtlich Verantwortliche aber nicht davor, dass eine
Datenschutzaufsichtsbehérde oder ein Gericht
irgendwann feststellt, dass der Einsatz von selbst fir
Verantwortliche intransparenten KI-Anwendungen
datenschutzrechtlich unzuldssig war und ist.

Auftragsverarbeitung (Art. 28 DSGVO)
Verantwortliche missen notwendige Verarbeitun-
gen personenbezogener Daten nicht eigenstdndig
durchfihren, sondern kénnen hierfir Auftragsverar-
beiter’innen hinzuziehen. Einschldgige normative
Vorgaben zur Auftragsbearbeitung enthalt Art. 28
DSGVO.

Soll eine Auftragsverarbeitung erfolgen, muss nach
Art. 28 Abs. 3 DSGVO deren Gegenstand, Dauer, Art,
und Zweck vertraglich festgelegt werden. Hinzu
kommen Festlegungen, Pflichten und Rechte der
Verantwortlichen. Bei der Ausgestaltung der Auf-
tragsvertrage muss weiterhin die Einhaltung der

in Art. 5 Abs. 1 DSGVO vorgegebenen Grundsatze
beim Auftragnehmenden sichergestellt werden.
Auftragsverarbeiter‘innen sind an die Vorgaben
ihrer Auftraggebenden gebunden, was Verarbeitun-
gen fiir eigene Zwecke ausschliel3t. Sie dirfen Daten
von Auftraggebenden daher beispielsweise nicht
dafir verwenden, um fir andere Zwecke vorhan-
dene oder betriebene KI-Anwendungen zu , trainie-
ren” oder anderweitig fortzuentwickeln.

Auftragsvertrdage nach Art. 28 DSGVO missen auch
innerhalb von Konzernen abgeschlossen werden,
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wenn dort eine unternehmensiibergreifende Verar-
beitung erfolgt. Diesbezliglich ist zu beachten, dass
die DSGVO kein ,Konzernprivileg” begrindet. Die-
ses ist auch im BDSG nicht verankert. Um trotz des
Fehlens eines solchen Privilegs konzernweite Verar-
beitungen zu legitimieren, wird teilweise auf den
Erwagungsgrund 48 zur DSGVO verwiesen. Dieser
verdeutlicht aber im Ergebnis nur, dass unter
bestimmten Voraussetzungen der Erlaubnistat-
bestand des Art. 6 Abs. 1 Buchst. f) DSGVO auch
in Konzernen zum Tragen kommen kann. Da der
Anwendung dieses Erlaubnistatbestandes gerade
bezogen auf eine unternehmensibergreifende
Verarbeitung von Beschéftigtendaten im Regelfall
Uberwiegende Interessen, Grundrechte und Grund-
freiheiten der betroffenen Personen entgegenste-
hen, wird hierdurch kein eigenstandiges Verarbei-
tungsprivileg geschaffen3.

Soll mit KI-Anwendungen eine unternehmensiiber-
greifende Verarbeitung von Beschéaftigtendaten
erfolgen, konnen Betriebsrdte im Rahmen ihrer
bestehenden Informationsanspriiche von Arbeit-
gebenden den Nachweis verlangen, dass diese
datenschutzrechtlich zuldssig ist. Dies schliel3t die
Vorlage entsprechender Vertrage mit den Auftrag-
nehmenden ein. Werden Betriebsvereinbarungen zur
KI-Nutzung abgeschlossen, miissen dort enthaltene
Besonderheiten, Verarbeitungseinschrankungen
oder Verarbeitungsausschlisse ihren unmittelba-
ren Niederschlag in Auftragsvertragen finden, da
sich nur so sicherstellen lasst, dass diese von Auf-
tragnehmenden beachtet werden. Zudem miissen
Arbeitgebende sicherstellen, dass Betriebsrate ihre
bestehenden gesetzlichen Kontrollbefugnisse auch
gegeniber Auftragsverarbeiter'innen wahrnehmen
kénnen, soweit diese Beschaftigtendaten betreffen.

Loschung (Art. 17 DSGVO)

Gibt es von Gesetzes wegen

@

festgelegte Loschfristen von
personenbezogenen Daten?

In der DSGVO gibt es (ebenso wie im BDSG) keine
Festlegungen zu einzuhaltenden Loschfristen. Die
normativen Vorgaben hierzu beschranken sich auf die

34 Vgl. Wedde, Peter: Computer und Arbeit 6/2021, 8 ff. und allg. DWWS-Weichert, Art. 4 DSGVO Rn. 93.
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Vorgaben zur ,,Datenminimierung” und zur ,Speicher-
begrenzung” in den allgemeinen Grundsatzen des
Artikel Art. 5 Abs. 1 Buchst. ¢) und e) DSGVO. Diese
Grundsatze miissen zwar bei jeder Verarbeitung
personenbezogener Daten von Verantwortlichen
und damit auch von Arbeitgebenden eingehalten
werden, die Verwendung unbestimmter Rechtsbe-
griffe wie ,,auf das fiir die Zwecke der Verarbeitung
notwendige MaR beschrankt” zur ,Datenminimie-
rung”in Art. 5 Abs. 1 Buchst. ¢) DSGVO oder,vorbe-
haltlich der Durchfiihrung geeigneter technischer
und organisatorischer MaRnahmen" zur ,Speicherbe-
grenzung"in Art. 5 Abs. 1 Buchst. e) DSGVO Ffihrt
aber nicht zu einer zeitlichen Festlegung oder
Begrenzung von Loschfristen.

Damit lassen sich aus der DSGVO auch bezogen auf
KI-Anwendungen keine festen Loschfristen ableiten.
Dieses normative Defizit entbindet Verantwortliche
allerdings nicht davon, die vorstehend benannten
Grundsatze einzuhalten und MaRnahmen zur Sicher-
stellung der Datenminimierung und der Speicherbe-
grenzung zu treffen.

Unabhangig vom Bestehen oder von der Einhaltung
vorgegebener Loschfristen haben betroffene Perso-
nen und damit auch Beschéftigte nach Art. 17 DSGVO
ein ,Recht auf Léschung”, das in der Uberschrift der
Vorschrift auch als ,,Recht auf Vergessenwerden”
prdzisiert wird. Nach Art. 17 DSGVO haben betrof-
fene Personen das Recht, von Verantwortlichen in
den dort genannten Fallen die unverziigliche
Léschung von Daten zu verlangen.

Eine Loschung muss beispielsweise nach Art. 17 Abs.
1 Buchst. a) DSGVO erfolgen, wenn die Verarbeitung
personenbezogener Daten fiir den urspringlichen
Verarbeitungszweck nicht mehr notwendig ist. Nach
Art. 17 Abs. 1 Buchst. b) DSGVO muss sie durchge-
fGhrt werden, wenn eine Einwilligung, die Grundlage
fir die Verarbeitung war, von der betroffenen Person
widerrufen wird. Entsprechendes gilt nach Art. 17
Abs. 1 Buchst. ¢) DSGVO, wenn personenbezogene
Daten unrechtmaRig verarbeitet werden.

35 EuGH 30.3.2023 - C 34/21.

3.2 Was regelt
das BDSG?

In Deutschland ist der durch Art. 88 DSGVO ero6ff-
nete Gestaltungsspielraum im Bereich der Bundes-
zustandigkeit insbesondere durch die Regelung in
§26 BDSG umgesetzt worden. Dariiber hinaus gibt
es in den Landesdatenschutzgesetzen entspre-
chende Regelungen fiir die Beschéftigten in den
Landesverwaltungen. Die nachstehenden Ausfiih-
rungen beschranken sich auf die fir Betriebsrate
relevante Regelung des § 26 BDSG.

Die Anwendbarkeit von §26 BDSG ist allerdings,
zumindest bezogen auf Abs. 1 dieser Vorschrift,
nunmehr aufgrund eines Urteils des europaischen
Gerichtshofs (EuGH) vom 30.3.2023% fraglich gewor-
den. In diesem Urteil stellt der EuGH fest, dass die
zu §26 Abs. 1 BDSG inhaltsgleiche Regelung in
§23 HDSIG mangels einer eigenen datenschutz-
rechtlichen Regelungssubstanz die Anforderungen
nicht erfillt, die sich fiir Regelungen zum Beschaf-
tigtendatenschutz aus Art. 88 Abs. 1 und 2 DSGVO
ableiten. Bestatigen Gerichte in Deutschland diese
Position, ist die Zulassigkeit der Verarbeitung von
Beschaftigtendaten auch bezogen auf KI-Anwen-
dung kiinftig allein nach den allgemeinen Erlaubnis-
tatbestdndenin Art. 6 Abs. 1 DSGVO zu bestimmen
und nicht mehr nach §26 Abs. 1 Satz 1 BDSG. Mit Blick
auf diein Art. 5 Abs. 1 DSGVO enthaltenen allgemei-
nen Grundsétze, die insbesondere zur Transparenz
der Verarbeitung, zur Zweckbestimmung oder
zur Datenminimierung bestehen fiihrt dies gegen-
Uiber derin §26 Abs. 1 Satz 1 BDSG benannten
.Erforderlichkeit” eher zu einer Begrenzung als
zu einer Ausweitung der Verarbeitungsmaoglichkeit
von Arbeitgebern.

Besondere Probleme kénnten aus dem EuGH-Urteil
fGr Erlaubnistatbestande zur Verarbeitung von
Beschdftigten in Betriebsvereinbarungen folgen:
Sind diese alleinige Rechtsgrundlage fir die Verar-
beitung von Beschéftigtendaten (etwa indem sie
innerhalb von Konzernstrukturen unternehmens-
Ubergreifende Verarbeitungen erméglichen) und



enthalten sie keine Festlegungen zu den durch Art.
88 Abs. 2 DSGVO vorgegebenen geeigneten und
besonderen Malinahmen zur Wahrung der mensch-
lichen Wiirde, der berechtigten Interessen und der
Grundrechte der betroffenen Person, kénnen sie,
gemessen an den Vorgaben des EuGH, unwirksam
sein, was hierauf basierenden Verarbeitungen von

Beschaftigtendaten die Grundlage entziehen wiirde.

Vor diesem Hintergrund stehen die folgenden
Ausfiihrungen, soweit sie sich insbesondere auf
§26 Abs. 1 BDSG beziehen, unter dem Vorbehalt,
dass in Einzelfdllen weitergehende Differenzierun-
gen durch die Rechtsprechung erfolgen kénnen.
Allerdings gelten insbesondere die anschlieRenden
Ausfihrungen zur Erforderlichkeit nach § 26 Abs. 1
Satz 1 BDSG mit Blick auf die allgemeinen Grund-
sdtze in Art. 5 Abs. 1 DSGVO auch bezogen auf die
Erlaubnistatbestdnde in Art. 6 Abs. 1 DSGVO

Erforderlichkeit (§26 Abs. 1S. 1 BDSG)

Nach §26 Abs. 1 S. 1 BDSG diirfen personenbezogene
Daten von Beschéftigten verarbeitet werden, wenn
dies Fiir die Begriindung von Beschaftigungsverhalt-
nissen, fiir deren Durchfiihrung oder fir deren
Beendigung erforderlich ist. Weiterhin ist die Verar-
beitung dieser Informationen fir die Ausiibung oder
Erfillung der gesetzlich oder kollektivrechtlich Fest-
gelegten Rechte und Aufgaben der Interessenver-
tretung der Beschaftigten zuldssig. Damit ist insbe-
sondere die Verarbeitung von Beschdftigtendaten
durch Betriebs- oder Personalridte sowie durch
Gewerkschaften erfasst.

Diese Vorschrift ist seit dem Urteil des EuGH vom
30.3.2023 nicht mehr anwendbar. Der EuGH hat in
diesem Urteil die zu §26 Abs. 1 S. 1 inhalts- und weit-
gehend textgleiche Regelungin §23 Abs. 1 HDSGI
fir unanwendbar erklart, weil sie nicht den Vorga-
ben zu spezifischen Regelungen in den Mitglieds-
staaten entspricht, die Art. 88 Abs. 1 und 2 DSGVO
enthalt3s. Stattdessen soll auf die allgemeinen
Erlaubnistatbestdnde zuriickgegriffen werden. Fir
die Anbahnung und Durchfiihrung von Beschafti-
gungsverhéltnissen ist diesbezliglich insbesondere
der Erlaubnistatbestand in Art. 6 Abs. 1 Buchst. b)
DSGVO einschlagig.

36 EuGH 30.3.2023-C 34/21; vgl. hierzu oben Abschnitt I1I.
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Bezogen auf das hier zu bewertende Thema fiihrt
der unmittelbare Riickgriff auf Art. 6 Abs. 1 Buchst.
b) DSGVO zum selben Ergebnis wie die Anwendung
von §26 Abs. 1 BDSG: Verarbeitungen von Beschaf-
tigtendaten sind nurim Rahmen der , Erforderlich-
keit" zuldssig. Der Rahmen hierfir ist mit Blick auf
die zu schiitzenden Personlichkeitsrechte eng aus-
zulegen. Zugelassen sind damit nur Verarbeitungen
von Beschéftigtendaten, die aus objektiver Sicht fir
die Anbahnung, Durchfiihrung oder Beendigung
von Beschéftigungsvertragen notwendig sind, etwa
Dateniibermittlungen an Sozialversicherungstrdger,
Finanzamter oder Banken der Beschéftigten.

Nicht erforderlich sind hingegen Verarbeitungen
von Beschéftigtendaten durch Arbeitgebende fiir
andere Zwecke, etwa die Heranziehung vorhandener
Beschéftigtendaten fir das , Trainieren” oder die
Perfektionierung von KI-Anwendungen. Gleiches
gilt Fiir zweckfreie Vorratsdatenspeicherungen von
Beschaftigtendaten fir eine mogliche spatere Aus-
wertung in KI-Anwendungen.

Aufklarung eines Straftatverdachts nach

§26 Abs.1S.2 BDSG

Gibt es in einem Betrieb einen durch tatsachliche
Anhaltspunkte begriindeten Verdacht darauf, dass
eine bestimmte Person im Rahmen ihres Beschéafti-
gungsverhaltnisses eine Straftat begangen hat, kén-
nen Arbeitgebende die fiir die Aufdeckung erforder-
lichen Daten unter denin §26 Abs. 1 Satz 2 BDSG
genannten Voraussetzungen verarbeiten. Dieser
gesetzliche Erlaubnistatbestand steht allerdings
unter dem gesetzlichen Vorbehalt, dass schutzwiir-
dige Interessen der betroffenen Beschaftigten am
Ausschluss einer solchen Verarbeitung nicht Giber-
wiegen. Das kann insbesondere dann der Fall sein,
wenn Art und AusmalR der geplanten Verarbeitung
im Hinblick auf den Anlass unverhaltnismalig sind.

Die im Rahmen von §26 Abs. 1 S. 1 BDSG vorzuneh-
menden VerhaltnismaRigkeitspriifung schlielRt bei-
spielsweise den Einsatz von KI-Anwendungen aus
dem Bereich ,Predictive Analytics” aus. Derartige
KlI-Verfahren zielen, ohne dass es einen auf einzelne
Beschaftigte bezogenen konkreten Verdacht gibt,
darauf ab, aus dem aktuellen Verhalten die Wahr-
scheinlichkeit fir die kiinftige Begehung von Straf-
taten abzuleiten3s,

37 Zu angesichts EuGH 30.3.2023-C 34/21 bestehenden Zweifeln an der Anwendbarkeit von §26 Abs. 1 BDSG vgl. oben Abschnitt Ill.

38 Vgl. hierzu Wedde, Peter; Holler, Heinz-Peter, Kapitel H Rn. 356 ff.


https://www.amazon.de/Handbuch-Datenschutz-Mitbestimmung-Mit-EU-Datenschutzgrundverordnung/dp/3766366920


Klund Datenschutz - geht das?

3.3 Welche KI-Anwendungen sind
datenschutzrechtlich zulassig?

Die datenschutzrechtliche Bewertung verdeutlicht,
dass die Verarbeitung von Beschéaftigtendaten durch
KI-Anwendungen beim Vorliegen einschlagiger daten-
schutzrechtlicher Erlaubnistatbestdnde zwar moglich
ist, dass sie dabei aber immer an die Erkennbarkeit
transparenter Zwecke gebunden ist. Hingegen fehlt
sowohl fiir zweckfreie Verarbeitungen von Beschaf-
tigtendaten, die beispielsweise der Erstellung einer
Datenbasis fir eine geplante KI-Anwendung dienen,
als auch fir die Verwendung dieser Informationen
aulerhalb der Erforderlichkeit fiir die Anbahnung,
Durchfiihrung oder Beendigung von Beschaftigungs-
verhaltnissen die notwendige datenschutzrechtliche
Grundlage. Ergebnis ist, dass entsprechende Verar-
beitungen unterbleiben missen.

Das aulRerhalb der Erforderlichkeit festzustellende
datenschutzrechtliche Defizit kann im Einzelfall
durch individuelle Einwilligung der betroffenen
Beschaftigten oder durch kollektivrechtliche Verein-
barungen mit zustdndigen Betriebsraten zumindest
in dem Rahmen ausgerdumt werden, den die ein-
schlagigen Vorschriften in der DSGVO, dem BDSG
und den anderen gesetzlichen Regelungen vorge-
ben. Welche Spielrdume hier bestehen, verdeutli-
chen die beiden folgenden Unterkapitel.

Konnen Beschéaftigte in die Verarbeitung ihrer
Daten mit KI-Anwendungen einwilligen?
Beschaftigte kénnen die Verarbeitung ihrer Daten

in betrieblichen KI-Anwendungen durch eine indivi-
duelle Einwilligung legitimieren. Nach den in Art. 7
DSGVO enthaltenen Vorgaben muss die entspre-
chende Erklarung freiwillig erfolgen und sie muss
jederzeit widerruflich sein. Gibt es Streit dariber,
ob eine Einwilligung tatsachlich und wirksam erfolgt
ist, obliegt die diesbezligliche Beweislast nach Art. 7
Abs. 1 DSGVO den Verantwortlichen, die eine Verar-
beitung auf eine entsprechende Erklarung der
betroffenen Personen stiitzen. Im Arbeitsverhaltnis
trifft die Beweislast regelmaRig die Arbeitgeber.

Bei der Bewertung der fir die Wirksamkeit einer
Einwilligung notwendigen Freiwilligkeit muss nach
Art. 7 Abs. 4 DSGVO in Betracht gezogen werden,
ob die Erfillung eines Vertrags von einer entspre-

chenden Erklarung des Einwilligenden abhangig
war. Im Rahmen von Beschaftigungsverhaltnissen
ist diesbeziglich sicherzustellen, dass sich zuldssige
Einwilligungserkldarungen nur auf Datenverarbeitun-
gen beziehen, zu deren Durchfiihrung Arbeitgebende
nach allgemeinen datenschutzrechtlichen Grundsat-
zen befugt sind. Bezogen auf KI-Anwendungen ist
diese Befugnis insbesondere mit Blick auf die Trans-
parenzanforderungenin Art. 5 Abs. 1 Buchst. a
DSGVO sowie auf die erforderliche Festlegung der
Verarbeitungszwecke in Art. 5 Abs. 1 Buchst. b
DSGVO immer dann zweifelhaft, wenn die Funkti-
onsweise und Abldufe innerhalb der verwendeten
Software den hiervon betroffenen Beschaftigten
von den fiir den Datenschutz Verantwortlichen nicht
dargelegt werden kénnen.

Die in Art. 7 Abs. 4 DSGVO enthaltenen angestreb-
ten Vorgaben zur Absicherung der Freiwilligkeit von
Einwilligungen werden in §26 Abs. 2 BDSG prazisiert.
Hiernach sind bei der Beurteilung der Freiwilligkeit
einer Einwilligung insbesondere die Umstande zu
bewerten, unter denen sie erteilt wurde.

Das Bestehen der Freiwilligkeit von Einwilligungen ist
bezogen auf KI-Anwendungen vielfach zweifelhaft.
So ist sie beispielsweise in einem automatisierten
Bewerbungsverfahren dann nicht gegeben, wenn fiir
dessen vollstandiges Durchlaufen die Teilnahme an
einem automatisierten Intelligenz- oder Eignungstest
Voraussetzung ist, der von einer KlI-Software durch-
gefiihrt und bewertet wird. In bestehenden Beschaf-
tigungsverhaltnissen fehlt die Freiwilligkeit, wenn
die weitere Nutzung betrieblicher Kommunikations-
mittel, etwa die Teilnahme an Videokonferenzen,
davon abhangig gemacht wird, dass sie der unter-
nehmensiibergreifenden Verarbeitung ihrer perso-
nenbezogenen Daten mittels verwendeter KI-Soft-
ware zuzustimmen. Ebenso fehlt die notwendige
Freiwilligkeit dann, wenn entsprechende Verarbei-
tungen mittels KI-Anwendungen ohne Vorliegen
eines konkreten Verdachts fiir ,,praventive Zwecke"
erfolgen sollen oder wenn spezielle KI-Software dar-
auf zielt, individuelle Leistungsmangel aufzudecken.



Zuldssig und datenschutzrechtlich wohl auch wirksam
waren hingegen Einwilligungen, mit denen Beschaf-
tigte der Verarbeitung ihrer personenbezogenen
Daten durch KI-Anwendungen fiir Zwecke zustim-
men, die in ihren persénlichen Arbeitsbereichen
angesiedelt sind. Hierzu kann etwa Anlernen einer
KI-Spracherkennungssoftware ebenso gehoéren wie
das Trainieren einer KI-gesteuerten Maschine auf die
eigenen Bewegungsablaufe.

Wenn Betriebsvereinbarungen die KI-Anwendun-
gen ermoglichen - Kollektivvereinbarungen als
datenschutzrechtliche Erlaubnisregelungen
Spezifischere Vorschriften zur Verarbeitung von
Beschédftigtendaten mittels KI-Anwendungen kénnen
nach Art. 88 Abs. 1 DSGVO auch durch Kollektivver-
einbarungen vorgesehen werden. §26 Abs. 4 BDSG
verweist ebenfalls auf diese Méglichkeit. In Betracht
kommen insbesondere Regelungen in Betriebsver-
einbarungen oder in Tarifvertragen.

Damit ist beispielsweise der Abschluss von Betriebs-
vereinbarungen zur Verarbeitung von Gesundheits-
daten mittels KI-Anwendungen mdglich. Allerdings
zielen die Regelungen in Art. 88 Abs. 1 DSGVO und
in §26 Abs. 4 BDSG auf ,Datenverarbeitung im
Beschéaftigungskontext” bzw. auf ,Zwecke des
Beschéaftigungsverhaltnisses”, was einer Verarbei-
tung von Beschéftigtendaten auf dieser Grundlage
fir andere Zwecke entgegensteht. Das schlief3t
beispielsweise das Heranziehen von Regelungen in
einer Betriebsvereinbarung als Rechtsgrundlage
fir ein zweckfreies Anlernen von KlI-Software aus,
da dieses weder dem Zweck der Durchfithrung von
Beschaftigungsverhaltnissen dient noch hierfir
erforderlich ist.

Betriebsrate konnen damit zwar mittels einer
Betriebsvereinbarung dort datenschutzrechtliche
Erlaubnistatbestdnde schaffen, wo die allgemeinen
Regelungenin Art. 6 Abs. 1 DSGVO nicht ausreichen,
um die Verarbeitung von Beschéftigtendaten mit K-
Anwendungen zu legitimieren. Gleichzeitig miissen
sie dabei aber sicherstellen, dass sich derartige Ver-
arbeitungen im Rahmen der bestehenden Vertrags-
zwecke der Beschéaftigten bewegen. Dies schliel3t
etwa zweckfreie Vorratsdatenverarbeitungen
ebenso aus wie die Verwendung von Beschéftig-
tendaten auRRerhalb der Erforderlichkeit fFiir die
Anbahnung, Durchfiihrung oder Beendigung der
Vertragsverhaltnisse. Entsprechendes gilt fir
Betriebsvereinbarungen, durch die die betriebs-
oder unternehmensibergreifende Verarbeitung
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von Beschéftigtendaten in konzernweiten KI-Anwen-
dungen erst ermoglicht wird, wenn die hierfir
bestehenden Zwecke nicht bezogen auf die jeweili-
gen Beschéaftigungsverhaltnisse klar definiert sind.

Der Abschluss von Betriebsvereinbarungen zu K-
Anwendungen, durch die eigenstandige datenschutz-
rechtliche Erlaubnistatbestande fiir die Verarbeitung
von Beschéftigtendaten geschaffen werden, setzt
voraus, dass den handelnden Betriebsraten umfas-
sende Informationen (iber die verwendete KI-Soft-
ware zur Verfligung stehen. Dies schlieBt Kenntnisse
Uber die zugrunde liegenden Regeln sowie liber die
verwendeten Algorithmen ein. Haben Betriebsraite
diese Informationen nicht, konnen sie die ihnen zuge-
wiesenen kollektivrechtlichen Kontrollaufgaben und
Uberwachungspflichten (vgl. etwa §80 Abs. 1 Nr. 1
BetrVG) nicht gesetzeskonform wahrnehmen, was
der Schaffung von datenschutzrechtlichen Erlaub-
nistatbestdnden entgegensteht.
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3.4 Was ist datenschutzrechtlich
zulassig? — Einzelfragen aus der
Umfrage und ihre Antworten

Wie wichtig ist die DSGVO im
Zusammenhang mit der Einfiihrung
von KI?

Die DSGVO (und hierauf aufbauend das BDSG) beinhal-
tet einen zwingenden datenschutzrechtlichen Rahmen
fir die Verarbeitung von personenbezogenen Beschéf-
tigtendaten. Dieser muss sowohl bei der Einfiihrung als
auch bei der spiteren Anderung von KI-Anwendungen
eingehalten werden. Findet diese Einhaltung nicht statt
und werden hierdurch Rechte der betroffenen Personen
verletzt, kann hieraus die Unzuldssigkeit der Verarbeitung
und ggf. auch die Festsetzung von GeldbuRen folgen.

Konnen personenbezogene Daten in
KI-Anwendungen datenschutzkonform
verarbeitet werden?

Grundsatzlich ist das kein Problem. Voraussetzung ist
einerseits, dass mindestens einer der in Art. 6 Abs. 1
DSGVO enthaltenen Erlaubnistatbestdnde erfillt ist.
Andererseits missen bei der Verarbeitung die in Art.

5 Abs. 1 DSGVO enthaltenen Grundsatze erfillt sein.
Hierzu gehért sowohl die Transparenz der Verarbeitung
als auch die Festlegung bestimmter Verarbeitungszwe-
cke, was bei selbstlernenden KI-Anwendungen dann zu
Problemen fihren kann, wenn die fiir das Lernen ver-
wendeten Regeln und Algorithmen nicht bekannt sind.

Wie konnen Arbeitgebende zu
Auskiinften iiber die konkrete
Datenverarbeitung gezwungen
werden?

Beschdftigten stehen die entsprechenden Auskiinfte
im Rahmen ihrer allgemeinen Auskunftsrechte nach
den Art. 12 bis 15 DSGVO zu. Arbeitgebende sind

nach Art. 12 Abs. 1 DSGVO verpflichtet, Beschaftigten
alle Informationen, die sich auf die Verarbeitung ihrer
personenbezogenen Daten beziehen, in transparenter
verstandlicher und leicht zuganglicher Form zu Gber-
mitteln. Betriebsrdten stehen Informationen Gber die
stattfindende Verarbeitung von Beschéaftigtendaten
mit dem Ziel der Erfillung ihrer gesetzlichen Aufga-
ben im Rahmen ihrer allgemeinen Informationsanspri-
che (etwa im Rahmen von §80 Abs. 2 BetrVG) zu.

Welche Rechtsgrundlagen sind hin-
sichtlich der Einhaltung des Daten-
schutzes und der Gewahrleistung
der Personlichkeitsrechte der
Beschaftigten wichtig?

Von grundlegender Bedeutung ist die in Art. 6 Abs. 1
DSGVO enthaltene abschlieffende Auflistung daten-
schutzrechtlicher Erlaubnistatbestdande. Wichtig sind
weiterhin die in Art. 5 Abs. 1 DSGVO enthaltenen
Grundsatze, die auf jede Verarbeitung von personen-
bezogenen Daten zur Anwendung kommen und dabei
eingehalten werden missen.




Eckpunkte Fur
Betriebsverein-
barungen zu
KI-Anwendungen




Eckpunkte fiir Betriebsvereinbarungen zu KI-Anwendungen

4. Eckpunkte fir Betriebsverein-
barungen zu KI-Anwendungen

é Wie lisst sich der KI-Einsatz

effektiv regulieren und was
muss dazu im Betrieb vereinbart
werden?

Regelungen, die Arbeitgebende und Betriebsrate
beziiglich der Einfiihrung neuer oder der Verdande-
rung bestehender KI-Anwendungen treffen, sollten
zur Schaffung von Rechtssicherheit in Betriebsver-
einbarungen verankert werden. Dabei muss das
Rad nicht neu erfunden werden. Betriebsvereinba-
rungen zu KI-Themen kénnen sich vielmehr an
Regelungsinhalten orientieren, die es fiir die Aus-
gestaltung von konventionellen IT-Systemen gibt,
insbesondere zu Themen ,,Cloud-Computing” und/

oder ,Software as a Service”. Diese Parallelitat ist
auch fir die Ausgestaltung ,prozessbegleitender”
Regelungen zur Sicherung der Mitwirkungs- und
Mitbestimmungsrechte bei ,lernender” KI-Soft-
ware gegeben.

Um Betriebsraten die Ausgestaltung von Kl-spezifi-
schen Vereinbarungen zu erleichtern, werden im Fol-
genden wichtige Einzelthemen durch Hinweise illust-
riert. Diese Benennung der angesprochenen Themen
ist nicht abschlieRend. Auf die Formulierungen von
detaillierten Regelungsvorschldagen wird verzichtet,
weil diese die Kenntnis des jeweiligen betrieblichen
Regelungsrahmens voraussetzen wiirde. Die in der
Spalte ,,Regelungsgegenstdnde” in Klammern gesetz-
ten Formulierungen haben durchgangig nur Beispiel-
charakter.
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Themen

Regelungsgegenstinde

1. Geltungsbereich

Geltungsbereich der Betriebsvereinbarung vollstandig
festlegen:

» Raumlicher Anwendungsbereich (,,im Betrieb XY
des Unternehmens"),

» personlicher Anwendungsbereich (,,Beschaftigte des
Betriebs XY mit Ausnahme leitender Angestellter®)
und

» sachlicher Anwendungsbereich (,Einfiihrung
und Betrieb der KI-Software ChatHQU").

2.Zwecke der Verarbeitung

Klare und abschlieRende Benennung zuldssiger Zwecke:

» Verstandliche, vollstandige, abschlieBende und
transparente Aufzdhlung der Zwecke formulieren
(,Steuerung der im Call-Center eingehenden Anrufe”
oder ,,Rohiibersetzung fremdsprachiger Texte").

» Keine allgemeinen oder generischen Formulierungen
verwenden (,Unterstiitzung der Personalauswahl
und Personalsteuerung”).

» Ausschluss von Zweckanderungen (,Zweckanderun-
gen der mit der KI-Anwendung verarbeiten Daten
sind unzuldssig”) oder

» abschlieRende Benennung von Fallen, in denen
Zweckanderungen maoglich sind und wofir
(,Zweckdnderungen sind nur zuldssig, wenn ...").
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Themen

Regelungsgegenstinde

3. Verwendete KI-Technik

Bezugspunkt fir die Mitbestimmung durch Benennung
der verwendeten Technik sichern:

» Nachvollziehbare und abschlieRende Benennung der
verwendete KI-Anwendung oder KlI-Software ein-
schlieBlich ihres aktuellen Standes unter Festschrei-
bung eines Einfiihrungs- oder Anderungsdatums
(,Versionsnummer xyz vom Xx.xxX.20xx").

» Festlegung der zuldssigen Verarbeitungsorte
(,Verarbeitung erfolgt ausschlieBlich in europdischen
Standorten der Firma XY").

» Darstellung der zuldssigen Funktionsweise ein-
schlieBlich der verwendeten Regeln und Algorithmen.

» Sind diese nicht bekannt, abschlieRende Festlegung
der Ergebnisse, Erkenntnisse, Vorschlage etc., die
mit einer KI-Anwendung erzeugt werden dirfen (,Die
KI-Anwendungen generiert ausschlief3lich Vorschlage
fir mogliche Stellenbesetzungen im Rahmen des
Nachfolgemanagements").

» Beschreibung der Trainings- oder Anlernphase und
Festlegung der hierfir nutzbaren betrieblichen
Daten (,In den drei Monaten vor Inbetriebnahme der
KI-Anwendung wird deren Datenbasis ausschlieBlich
anhand der vorhandenen Qualifikationsdaten der
Beschaftigten optimiert, die mehr als zehn Jahre im
Unternehmen tatig sind und mindestens auf Manage-
mentlevel arbeiten”).

4. Verarbeitete Beschiftigtendaten

Benennung der personenbezogenen Daten, die mit
der KI-Anwendung verarbeitet werden dirfen, ggf.
unter Hinweis auf die hierfiir gegebene gesetzliche
Grundlage (,,Es werden ausschlieBlich die im HR-Sys-
tem enthaltenen Stammdaten wie Name, Vorname,
Geburtsdatum verarbeitet.").
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Themen

Regelungsgegenstinde

5. Berechtigungen

Berechtigungen klar und aktuell erteilen:

» AbschlieRende Festlegung zuldssiger Rollen und
Berechtigungen sowie

» Definition des Prozesses zur Vergabe von Berechti-
gungen und fir deren Entzug.

6. Auftragsverarbeitung

Auftragsverarbeitung rechtskonform
ausfihren:

» Abschluss von Auftragsvertrdgen nach Art. 28 DSGVO
ist die Voraussetzung.

» Uberfiihrung von Vereinbarungen in Betriebsverein-
barungen in Auftragsvertrage ist die Wirksamkeits-
voraussetzung.

» Inhalt von Auftragsvertragen muss Betriebsrdten vor
Unterschrift von Betriebsvereinbarungen bekannt
sein oder

» Betriebsvereinbarungen missen einschlagige
Widerrufsklausel beinhalten.

7. Qualitatssicherung/Audits

Die Einhaltung einschlagiger gesetzlicher Vorgaben
und Anforderungen muss der Arbeitgebende auch
bezogen auf KI-Anwendungen gewdhrleisten.

Um dies sicherzustellen, konnen Qualitdtssicherungs-
mafinahmen wie etwa regelmaRige Stichproben beziig-
lich der Einhaltung der festgelegten Verarbeitungs-
zwecke vereinbart werden.

Die Ergebnisse von Audits sollten Betriebsraten zur
Verfiigung stehen. Auf ihr Verlangen sollten Einzelau-
dits durchgefiihrt werden.
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Themen

Regelungsgegenstinde

8. Haftung/Verantwortlichkeit

Allein die Arbeitgebenden sind fir die Zuverlassigkeit
von KI-Anwendungen und fiir die Richtigkeit der dort
erzeugten Informationen verantwortlich:

» Klare Risikozuweisung in Betriebsvereinbarungen
formulieren.

» Haftung von Beschéftigten fiir mogliche Fehler der
KI-Software ist soweit auszuschlielsen, wie gesetzlich
zuldssig (,,Arbeitgebende sind dafiir verantwortlich,
dass von der KI-Anwendung vorgeschlagene Verfah-
ren, Lésungen etc. bzw. von dieser gemachte Hand-
lungsvorschldge zuldssig und rechtskonform sind. Ist
dies nicht der Fall und resultieren hieraus Schaden, wird
die Haftung der Beschaftigten hierfiir soweit ausge-
schlossen, wie dies rechtlich moglich und zulassig ist”).

» Halten Beschéaftigte von KI-Anwendungen erzeugte
Arbeits- oder Handlungsanweisungen fir unzuldssig
oder fir verkehrt, sollte in Betriebsvereinbarungen
sichergestellt werden, dass sie diese erst umsetzen
missen, wenn eine Priifung der Anweisungen durch
den Arbeitgebenden erfolgt ist.

9. Rechte der Beschiftigten

Die Art und Weise der Verarbeitung personenbezogener
Daten in KI-Anwendung

» muss flr Beschaftigte hinreichend transparent
sein und

» darfihre Persodnlichkeitsrechte nicht verletzen.

Die notwendige Information der Beschaftigten muss
erfolgen

» in praziser, transparenter, verstandlicher und in leicht
zuganglicher Form sowie

» inklarer und einfacher Sprache.
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Themen

Regelungsgegenstidnde

10. L6schung

Datenminimierung muss auch in KI-Anwendungen
erfolgen:

» Daten missen unverziglich nach Erfillung der kon-
kret benannten Zwecke geléscht
werden.

» Loschfristen missen so kurz wie moglich sein.

» Eine Verarbeitung ,auf Vorrat” ohne feststehenden
Zweck ist unzulassig.
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kurzfassung.pdf?__blob=publicationFile&v=4
https://www.bundesregierung.de/resource/blob/997532/1550276/3f7d3c41c6e05695741273e78b8039f2/2018-11-15-ki-strategie-data.pdf
https://www.bundesregierung.de/resource/blob/997532/1550276/3f7d3c41c6e05695741273e78b8039f2/2018-11-15-ki-strategie-data.pdf
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