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I. AUFTRAG

1. AUFTRAGGEBERIN

Die Anforderungen fur das angefragte Rechtsgutach-
ten werden von AlgorithmWatch CH als Projektleitung
inhaltlich gestaltet. Auftraggeberin ist die Gewerk-
schaft syndicom.

2. PROJEKTZUSAMMENFASSUNG

AlgorithmWatch CH hat im November 2022 ein
gemeinsames Projekt mit der Gewerkschaft syn-
dicom gestartet. Das Ziel des Projektes ist es, die
Mitbestimmung von Arbeitnehmenden beim Einsatz
von Automated Decision-Making (ADM)-Systemen
am Arbeitsplatz zu gewahrleisten und ihre Rechte
zu starken. Der Fokus liegt dabei auf Systemen, die
von (6ffentlichen oder privaten) Arbeitgeberinnen
eingesetzt werden, um Mitarbeitende einzustellen
(Recruiting), zu bewerten, zu managen und/oder
zu Uberwachen (oft benannt unter dem Stichwort
People Analytics). Es geht dabei unter anderem um
die Frage, wie ethische Leitlinien in Unternehmen
unter Mitbestimmung der Arbeitnehmenden prak-
tisch angewandt werden kdnnen, wo es rechtliche
Ldcken und Grauzonen mit Blick auf den Einsatz von
ADM-Systemen am Arbeitsplatz gibt sowie darauf
basierend, welchen politischen Handlungsbedarf es
aus Perspektive von Beschaftigten und Unternehmen
gibt. Das Projekt lauft bis Frahling 2024.

Das Projekt besteht aus drei Teilen:

1. Basisanalyse zum Einsatz von ADM-Systemen in
der Schweizer Arbeitswelt.

2. Ausarbeitung von Qualifizierungskonzepten fur
Arbeitnehmendenvertretungen, damit diese
eine effektive Mitsprache bei ADM-Systemen im
Arbeitskontext sicherstellen kdnnen.

3. Analyse des politischen und rechtlichen Hand-
lungsbedarfs, um die Voraussetzungen fur

Beteiligung der Arbeitnehmenden
beim Einsatz von ADM-Systemen
am Arbeitsplatz | I. Auftrag

betriebliche Mitwirkungsrechte und Rahmenbe-
dingungen fur Interventionen seitens Gewerk-
schaften und Arbeitnehmendenvertretungen
zu gewahrleisten.

3. ZIEL UND ZWECK DES
RECHTSGUTACHTENS

Das Rechtsgutachten ist Teil des dritten Teils des
Projekts. Es soll folgende Fragen beantworten und
Inhalte abdecken:

/ Gesetzlicher Status Quo

1. Kurzzusammenfassung: Was ist der aktuelle
(nationale und internationale) gesetzliche
Rahmen beim Einsatz von ADM-Systemen am
Arbeitsplatz (gemass Fokus des Projektes) in
der Schweiz? Hier sollen sowohl &ffentliche als
auch private Arbeitsverhaltnisse in den Blick
genommen werden.

2. Wie ist die Mitsprache der Mitarbeitenden, der
Personalvertretungen und der Gewerkschaften
beim Einsatz von ADM-Systemen aktuell gesetz-
lich geregelt? Welche Schutzmassnahmen und
Anforderungen bestehen? Wie sehen Einspra-
chemaéglichkeiten aus?

3. Welche Gerichtsfalle (auf kantonaler oder Bun-
desebene) gibt es in diesem Bereich, und was
war der Anlass flr den Rechtsstreit?

/ Gesetzlicher Handlungsbedarf

1. Welche gesetzlichen Licken zur Mitsprache der
Mitarbeitenden, der Personalvertretungen und
der Gewerkschaften beim Einsatz von ADM-
Systemen bestehen aktuell?

2. Wie kénnen diese Lucken geschlossen werden?
3. Basierend auf den ethischen Analysen von Algo-
rithmWatch: Wie lassen sich diese ethischen

Anforderungen und Leitlinien flr den Einsatz
von ADM-Systemen am Arbeitsplatz in der
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Schweiz und international rechtlich verankern
(beispielsweise mit Blick auf Datenschutz, Dis-
kriminierungsschutz, Mitbestimmung, Transpa-
renzanforderungen, Einsprachemaoglichkeiten,
Rechenschaftspflichten etc.)?

Wir basieren viele Einschatzungen in diesem Rechts-
gutachten auf unseren Erkenntnissen aus dem
Projekt «Big Brother in Schweizer Unternehmen?
Vertrauen, Daten und Privatsphare im Job», welches
im Rahmen des Nationalen Forschungsprogramms
NFP75 zum Thema «Big Data» von 2018-2022 durch
den Schweizerischen Nationalfonds unterstatzt
worden ist.” Wir nehmen in diesem Gutachten 6fters
Bezug darauf, weshalb es gleich als Erstes vorgestellt
werden soll (nachfolgend I1.).

Il. EMPIRIE AUS DEM
SNF NFP75-PROJEKT

Beteiligung der Arbeitnehmenden beim
Einsatz von ADM-Systemen am Arbeitsplatz |
[Il. Empirie aus dem SNF NFP75-Projekt

sich primar an Verantwortliche in Personalabtei-
lungen richtete, werden im Folgenden beschrieben.
Wir haben im Jahr 2018 eine quantitative Online-
Umfrage durchgefihrt, an der 158 Schweizer
Grossunternehmen teilnahmen, bei der sie gefragt
wurden, ob sie bestimmte IT-basierte Tools zur Perso-
nalsteuerung anwenden. 35.4% der Teilnehmenden
gaben an, keine dieser Tools zu verwenden, wahrend
64.6% solche Tools einsetzten. Die Online-Umfrage
wurde 2020 wiederholt.

Vergleich Compliance 1)
c Management 2 /0 Work &
Workplace
design

+18 %
.,
a+4%

(9\ 36 %
)

-2%

B

39%

Die empirischen Datenerhebungen wurden im » Hiring &
. . . . Recruiting

Rahmen eines Forschungsprojekts «Big Brother in
Schweizer Unternehmen? Vertrauen, Daten und
Privatsphdre im Job» durch den Schweizerischen
Nationalfonds (NFP75) finanziert.2 Auf Basis dieser 47 o/

o . ) 0
bereits finanzierten Grundlage wurden die Daten Performance
zum Zweck dieses Rechtsgutachten spezifisch auf- Management

gearbeitet. Die Daten werden aber aus Grinden
der Vertraulichkeit nur in aggregierter und anony-
mer Form wiedergegeben. Die Daten bestehen aus
einer empirischen quantitativen Erhebung aus einer
schweizweiten Umfrage zum Einsatz von People
Analytics am Arbeitsplatz (2018, 2020), sowie aus funf
qualitativen Fallstudien in Schweizer Konzernen.

1. ERGEBNISSE AUS DER
QUANTITATIVEN UMFRAGE

Die Resultate der schweizweiten Umfrage, welche

1 Zum Projekt siehe www.nfp75.ch/de/rWt7Xm4jTGt4imB7/pro-
jekt/projekt-weibel.

2 Zum Projekt siehe www.nfp75.ch/de/rWt7Xm4jTGt4imB7/pro-
jekt/projekt-weibel.

Abb. 1: Einsatz von People Analytics in Schweizer
Unternehmen

Die Ergebnisse des Vergleichs der ersten Umfrage
im Jahr 2018 und der Wiederholung der Umfrage
im Jahr 2020 zeigten den aktuellen Reifegrad der
Datafizierung am Schweizer Arbeitsplatz (siehe
Abb. 1). Der grosste Trend im Vergleich zwischen der
Umfrage 2018 und der Umfrage 2020 war ein Anstieg
der «Hiring & Recruiting» Tools um 18%. Die Umfrage
2020 ergab, dass 39% der in der Umfrage erfassten
Schweizer Unternehmen teilweise automatische Ana-
lysetools nutzen, um eine erste Auswahl unter den
Bewerbenden zu treffen. Manchmal wird ein Tool zur
Steuerung des Prozesses eingesetzt (z.B. Erinnerung
an die Wartezeit der Bewerbenden, automatische
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Konversation). Bei Bewerbenden werden in sehr
wenigen Fallen psychologische Tests mit Muster- und
Spracherkennung in Bewerberakten kombiniert. Am
weitesten verbreitet sind People Analytics Tools im
Bereich «Retention & Transition» (63%), mit einem
Anstieg von 2% im Vergleich zur letzten Umfrage im
Jahr 2018. Am haufigsten werden People Analytics
Tools mit weniger komplexen Algorithmen einge-
setzt. Komplexere Algorithmen werden vor allem zur
Weiterverwertung analog erhobener Mitarbeiterda-
ten eingesetzt, etwa im Rahmen der Verknlpfung
in HR-Dashboards. Viele Low-Tech-Versionen von
Online-Umfragen werden eingesetzt, manchmal als
Pulsbefragungen und noch seltener als «<Employee
Experience Dashboards». «Performance Manage-
ment» Tools liegen an zweiter Stelle (47%), was einem
Anstieg von 10% im Vergleich zu 2018 entspricht. Bei-
spielsweise sind automatisierte Tools zur Verfolgung
von Tastenanschlagen und der Internetnutzung weit
verbreitet, und einige Unternehmen haben begon-
nen, Tools zur Zeitanalyse einzusetzen. Hinsichtlich
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«Compliance Management» und «Work & Workplace
Design» gab es zwischen der Befragung 2018 und
2020 keine grossen Veranderungen: Das Compliance
Management verzeichnete insgesamt nur einen leich-
ten Anstieg um 4% auf 22%; Arbeits- und Arbeitsplatz-
gestaltung verzeichneten insgesamt einen Rickgang
von 2% auf 36%.

Im Kontext des vorliegenden Gutachtens ist es inte-
ressant, dass in der quantitativen Umfrage von 2018
auch herauskam, dass die meisten Unternehmen bei
der Gestaltung und Verwendung von People Analytics
Tools keine externen Stakeholder beteiligen. Nur
5% der befragten Unternehmen banden Unterneh-
mensverbande ein, 8.8% Unternehmensinhaber,
10.5% Gewerkschaften, 28% Wissenschaftler, und
kein Unternehmen gab an, mit der Zivilgesellschaft
zusammenzuarbeiten. Peer to Peer-Austausch (50.9%)
und Einbindung von Beratungsunternehmen (59.6%)
waren die prominentesten externen Stakeholder, die
zur Gestaltung und Verwendung von People Analytics

100%

89,7% 91,8%

71,9%
281%
n

& & & &
sQ & &
g N4 &
S & NS
& & &S
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Abb. 2: Einbindung externer Stakeholder in die Gestaltung und Nutzung von People Analytics Tools
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Allgemein besteht, abgesehen von Peer to Peer und
Beratungsunternehmen, ein geringer Austausch
mit externen Stakeholdern, sodass unabhéangiges
Expertenwissen nur bei wenigen Unternehmen zum
Einsatz kommt.

2. ERGEBNISSE AUS DEN FUNF
QUALITATIVEN FALLSTUDIEN

Die qualitativen Fallstudien wurden in funf Schweizer
Grosskonzernen mit 20-25 Mitarbeitenden und Fuh-
rungskraften in den Jahren 2018-2020 erhoben. Die
Expertengesprache wurden sowohl mit Mitarbei-
tenden als auch Fuhrungskraften und Geschaftsstra-
tegen geflUhrt. Bei der Auswertung der qualitativen
Daten fur das vorliegende Gutachten stand vor allem
die Frage im Vordergrund, wie der Miteinbezug der
Mitarbeitenden seitens des Unternehmens gestaltet
wird, und wie dies im Kontext zu den allgemeineren
Prozessen zur Einfihrung und Entwicklung von algo-
rithmischen Systemen steht.

In den funf Fallstudien haben wir verschiedenste
Tools des algorithmischen Managements untersucht.
In den Unternehmen zum Einsatz kommen z.B.
ADM-Systeme (zu den Begriffen und Annahmen
siehe unten lIl.), die in der Logistik-Branche die Rou-
tenplanung erméglichen, oder aber die Uberprifung
des Fahrverhaltens in Bezug auf die Einhaltung
der Strassenverkehrsordnung und als Anreiz zum
Treibstoffsparen. Andere Anwendungsbeispiele in
Dienstleistungsunternehmen sind ADM-Assistenzen
zur Karriereplanung im Konzern und Identifizierung
von Talenten im internen Personalpool, aber auch
arbeitsprozess-begleitende ADM-Systeme zur Kun-
denverwaltung oder Schadensbearbeitung in der
Versicherungsbranche.

a) Information

In manchen Unternehmen berichteten Interviewte,
dass die Informationen Gber ADM-Systeme im Intra-
net zu finden seien, aber nicht aktiv durch einen
Kommunikationsprozess begleitet wurden, sodass
sich viele Mitarbeitende schlecht informiert fuhlten
bzw. nicht genau wussten, was die ADM-Systeme zu

Beteiligung der Arbeitnehmenden beim
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welchem Zeitpunkt und auf welche Art messen, und
welche Entscheidungen auf Basis dieser Messungen
bzw. spaterer Analysen auf Basis der Messwerte
getroffen werden.

In anderen Unternehmen wurde vor der offiziellen
EinfUhrung der ADM-Systeme ein Pilotprojekt
gestartet. Innerhalb dieses Projekts kreierten Unter-
nehmen ein informelles Gefass fur die Mitsprache.
In diesem Kontext arbeiteten die Pilot-Teams unter
anderem mit sogenannten «Power User», welche
aus der Belegschaft kamen, und die Teams Uber die
digitalen Technologien aufklaren sollten, die zum
Einsatz kamen. Diese Mitarbeitenden, die als «Power
User» designiert waren, fungierten als Anlaufstelle fur
potenzielle Verbesserungsvorschlage, Lob, Kritik und
Beschwerden der Belegschaft in Bezug auf die Einfuh-
rung des ADM-Systems. Es war allerdings haufig nicht
offensichtlich, in welchem Umfang und auf welche Art
diese Einblicke aus den Pilotprojekten Einfluss auf die
spatere, organisationsumfassende Implementierung
nahmen. Der Prozess als solches konnte nicht den
Anspruch haben, als arbeitsrechtlich formeller Pro-
zess zu gelten.

Andere Unternehmen lancierten grossangelegte
«Kulturkampagnen» zum Umgang mit Daten im
Allgemeinen, und streuten breit Informationen zu
People Analytics im Speziellen. Dies nahmen viele
Mitarbeitende als positiv und transparenz-schaffend
wahr. Als Folge waren die Mitarbeitenden im Durch-
schnitt besser informiert als in Unternehmen, in
denen lediglich nicht-zielgruppengerechte Informati-
onen im Intranet verfigbar waren, ohne dass diese
aktiv kommuniziert wurden.

Gerade in den Einfuhrungsphasen der Technologie
fahlten sich viele Arbeitnehmende haufig Gberrum-
pelt oder es kam zu methodologischen Problemen,
d.h. die Messgrossen, die erfasst werden sollten,
wurden nicht wirklich zielgerichtet erhoben. Teils
brachten neuere technische Versionen daher bessere
Akzeptanz, jedoch konnten auch diese «Kinderkrank-
heiten» nicht vollstandig adressiert werden.
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b) Konsultation

Die Art und Weise der Informationsvermittlung wirkte
sich in den Fallstudien auch auf die Konsultations-
potenziale der Arbeitnehmenden aus. Wenn Arbeit-
nehmende grundlegend Verstdndnisprobleme
bezlglich der Datenverarbeitung und des Anwen-
dungsbereichs der ADM-Systeme hatten, konnten sie
auch keine informierte Teilnahme in Konsultations-
prozessen wahrnehmen.

In gewissen Betrieben fungierte eine Einzelperson
als eine Art Leitfigur und Ansprechperson fur die
EinfGhrung von ADM-Systemen im Personalwesen
(eben die «Power User»), jedoch existierte kein
formalisierter Prozess fir Beschwerden bzw. Anre-
gungen oder Kritik. Feedback-Loops in Bezug auf
Ubermittelte Beschwerden oder Sorgen wurden sehr
selten erwahnt oder beschrieben. Dadurch, dass in
einigen Unternehmen Feedback wahrend des Einfih-
rungsprozesses durch informelle Wege, z.B. mit Hilfe
der «Power User», vollzogen wird, wird der Mitspra-
cheprozess sehr zwanglos («Casualisation»). Gleich-
zeitig konnten informelle Feedback-Kulturen die
Hemmschwelle senken, um unbefangenes ehrliches
Feedback zu geben. Festzustellen bleibt, dass solche
informellen Prozesse weit entfernt sind von Informa-
tion und Konsultation im arbeitsrechtlichen Sinne.
Die Kommunikation entlang von sukzessiven Einfuh-
rungen von Beta-Versionen und einer «Start-up Men-
talitat» kann ein formelleres Gefass fur Mitsprache
nicht ersetzen. Die Individualisierung der Feedback-
Kultur in ADM-Systemen war ein starkes Merkmal der
Mitsprache in den qualitativen Studien, und stand
im Kontrast zu der weitreichenden, systematischen
Verwendung von ADM-Systemen. Hinzukommend
wurden Konsultationen auf der Kollektivebene nur
sehr selten durchgefuhrt, obwohl diese dem syste-
matischen Charakter der breiten Verwendung von
ADM-Systemen angemessener waren.

Einsprachemoglichkeiten wurden meist entweder
durch Pilotprojekte ermdglicht, und dort haufig,
oder aber Uber den individuellen Kontakt der Arbeit-
nehmenden Uber die jeweilige Fuhrungskraft. Durch
Pilotprojekte haben einige Unternehmen eine starke
Mitarbeitendenbeteiligung eingefiihrt, bei dem ein
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Manager erklarte, dass «die Mitarbeiter ziemlich
frih einbezogen werden, wenn es um verschiedene
oder alle Themen geht, die die Mitarbeiter betreffen.
Wir haben einen sehr regen Austausch. Das beginnt
schon bei der Planung von baulichen Veranderungen,
der Umstellung von festen Arbeitsplatzen auf Gross-
raumburos mit gemeinsamer Nutzung usw. Die Mit-
arbeiter werden immer frihzeitig in die Themen ein-
bezogen.» Dies ist ein Beispiel dafir, wie Pilotprojekte
unter Mitwirkung der Mitarbeitenden konzipiert und
umgesetzt werden kénnen. Allerdings kénnen diese
eine kollektive Beteiligung fur die Skalierung der
Anwendung von ADM-Systemen nach Abschluss der
Pilotphase nicht vollstandig ersetzen, da diese nie-
mals die Brandbreite und Diversitat des Arbeitsallta-
ges der gesamten Belegschaft widerspiegeln kdnnen.

c) Datenschutzgesetz als Puffer gegen
die unangemessene Anwendung von
ADM-Systemen

Manche People Analytics-Anwendungen waren zwar
aus arbeitsrechtlicher Sicht zulassig gewesen; in der
Praxis erlaubte aber das Datenschutzrecht die Daten-
sammlung, und/oder -bearbeitung in spezifischen
Anwendungsfallen nicht. Als Folge fungierte teils
Datenschutzrecht als Arbeitnehmendenschutz.
Dazu gehdren insbesondere Anwendungen, bei wel-
chen die zweckspezifische Datenauswertung nicht
gegeben ist, sondern personliche Daten zu mehreren
Zwecken verwendet werden. Hier fehlte nicht nur die
vorherige Aufklarung/Zustimmung der betroffenen
Person, sondern es mangelte auch an der notwen-
digen Zweckgebundenheit. Jedoch sollte das Daten-
schutzrecht nicht der Weg sein, um die betriebliche
Mitsprache zu starken. Grund ist, dass die Einspra-
chemadglichkeiten im Datenschutz individuell gepragt
und nicht kollektiver Natur sind.

d) Verantwortungszuschreibung und
Machtausiibung

In vielen Szenarien verstarken ADM-Systeme die
hierarchisch-bedingte Machtasymmetrie zwischen
Fuhrungskraft und Mitarbeitenden.? Hinzukommend

3 KELLOGG/VALENTINE/CHRISTIN.
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zeigt die qualitative Empirie aus unserem Forschungs-
projekt eine Nichtibereinstimmung der Verant-
wortungszuschreibung in Bezug auf ADM-basierte
Entscheidungen. Eine klare Verantwortung wird der
Fuhrungskraft aus Sicht der Mitarbeitenden zuge-
schrieben («klar ist der Chef dafur verantwortlich»),
jedoch wird die Verantwortung von Seiten der Fih-
rungskrafte Uberwiegend weggeschoben («ich kann
nichts daftr, das war technisch bedingt»). So kann es
zu einer «Verantwortungsdiffusion» kommen, die
in dieser Machtkonstellation und diesem Abhangig-
keitsverhaltnis in Bezug auf Performanzevaluierung
sehr problematisch ist. Unsere Empirie bestatigt die
in der Fachliteratur gefihrte Diskussion und deutet
darauf hin, dass ADM-Systeme das Machtungleichge-
wicht zwischen Fuhrungskraften und Arbeitnehmen-
den verstarken.*

e) Kommunikation als Mittel zur
Einbindung der Mitarbeitenden

Einige Unternehmen haben eine Reihe von Mitteln
der internen Kommunikation eingefiihrt, um
das Bewusstsein und die digitale Kompetenz der
Mitarbeitenden in allen Abteilungen zu verbessern.
Ein Mitarbeitender erklarte: «Aber ich glaube, das ist
auch ein Kommunikationsproblem, wenn man nur
sagt, «das und das ist das Ziel> und nicht auf ihre (der
Mitarbeitenden) Angste eingeht, sondern es einfach
ein bisschen brodeln Iasst. Dann fangen die Geruchte
an wie «das ist die Automatisierung>.» Im |dealfall
sind sowohl die Arbeitgeberinnen/Fihrungskrafte
als auch die Arbeitnehmenden auf der gleichen Seite,
wenn es darum geht, die Kernziele des Einsatzes
einer neuen Technologie zu verstehen, was einen
Beitrag zur Entwicklung eines gemeinsamen Ver-
standnisses innerhalb der Organisation leisten kann.
Wie bereits beschrieben war dies nicht in allen Unter-
nehmen der Fall, sondern man verliess sich auf das
Hochladen von Dokumenten im Intranet, ohne eine
entsprechende begleitende Informationskampagne
zur Bewusstseinsforderung.

4 JARRAHI/NEWLANDS/LEE/WOLF/KINDER/SUTHERLAND.

Beteiligung der Arbeitnehmenden beim
Einsatz von ADM-Systemen am Arbeitsplatz |
II. Empirie aus dem SNF NFP75-Projekt

f) Lernkultur vs. Sanktionskultur

Unsere Interviews haben gezeigt, dass die Art und
Weise, wie digitale Technologien bei der Uberwa-
chung von Arbeitsplatzen eingefuhrt und gesteuert
werden, eine Schliisselrolle dabei spielt, ob die
Technologie zu einem befahigenden Mittel wird
oder ob eine Kultur der Sanktionierung entsteht.
Die befragten Arbeitnehmenden haben Einblicke in
die teilweise unrealistischen Erwartungen der Tech-
nologie gegeben, die die genaue Zeit misst, die eine
beschaftigte Person bendtigt, um deren Tatigkeit
zu beenden, z.B. die Auslieferung von Waren, und
andere Faktoren nicht berucksichtigt, die sich auf die
Zeit auswirken konnten (z.B. das Wetter oder der Ver-
kehr). So berichteten interviewte Arbeitnehmende,
dass Fuhrungskrafte die Arbeitnehmenden fragen:
«Was haben Sie in diesen 8 Minuten gemacht? Von
diesem Haus bis zu diesem Haus sind es 30 m, das
sollte 30 Sekunden dauern». Die Mitarbeitenden
berichteten, dass einige Messungen auch ungenau
waren, z.B. dass die Technik bei verschneiten und
vereisten Strassen keine Verringerung der Geschwin-
digkeit berucksichtigte. Trotz ungenauer Ergebnisse
wurden manchmal disziplinarische Massnahmen
gegen Mitarbeitende ergriffen. In solchen Fallen
bestraft die Technologie die Mitarbeitenden, anstatt
sie zu befahigen, effizienter bzw. sicher und sorgfal-
tig zu arbeiten.

Die Fahigkeit zur Kontextualisierung technischer
Messungen war in den meisten befragten Unter-
nehmen nicht unbedingt eine Selbstverstandlichkeit
und teils lickenhaft. Dennoch bemuhten sich einige
Unternehmen um eine Verbesserung der Kultur,
um die Technologie mit einer Lernkultur zu ver-
knupfen, mit sogenannten «Datenkulturinitiativen»
oder «Datenkultur-Boards». Die sensibilisierteren
FUhrungskrafte achteten auf die Ebene der Schluss-
folgerungen, z.B. indem sie sagten: «Wir wollen eine
Fehlerkultur, keinen Befehlston, wir wollen, dass die
Leute aus ihren Fehlern lernen - die Leute sollen sich
nicht blossgestellt fihlen.»
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In den Unternehmen, die viel in die Etablierung
einer «Fehlerkultur» investierten, betrachteten
FUhrungskrafte und Arbeitnehmende die Messwerte
aus den digitalen Uberwachungssystemen in erster
Linie als Diskussionsgrundlage fur ihre regelmassige
Leistungsbewertung. Andere Unternehmen hingegen
betrachteten die Messwerte als unumstoésslich und
bestraften die Mitarbeitenden bei Nichteinhaltung,
selbst wenn die Messgenauigkeit mangelhaft war,
z.B. Bestrafung fur zu langsame Geschwindigkeit und
die Verwendung niedriger Gange bei Fahrten auf ver-
eisten, verschneiten Strassen.

g) Akzeptanz

Akzeptanzfordernd in Bezug auf die Annahme des
Technologieeinsatzes durch die Arbeitnehmenden
wirkten die Lernkultur, die Moglichkeit der Mitwir-
kung sowie eine sorgfaltige und adressatengerecht
aufbereitete Information und Kommunikation. Diese
Transparenz ist auch eine Chance, um etwa die Effek-
tivitat des Einsatzes von ADM-Systemen zu erhdhen,
da gemass unseren Untersuchungen eine geringe
Akzeptanz zum Austricksen durch Arbeitnehmende
fuhrte und somit die «Messgute» negativ beeinflusste,
d.h. der Dateninput stand haufig nicht mehr fir den
Messwert, der ursprunglich erhoben werden sollte.

I1l. BEGRIFFE UND
ANNAHMEN

Big Data halt Einzug in die privatrechtlichen Arbeits-
verhaltnisse: Neue, datenbasierte Formen der Perso-
nalsteuerung erheben von Arbeitnehmenden Daten in
grossen und granularen Mengen, um sie mit Hilfe von
Algorithmen in Echtzeit oder hoher Geschwindigkeit
auszuwerten.® Daraus resultieren Korrelationen® und
genaue Kennzahlen zu unzahligen Variablen Uber das
Individuum.” Weitgehend unterstitzen die Big-Data-

5  Zur Charakterisierung von Big Data, REINSCH/GOLTZ, 36.
6  WEBER/OERTLY, N 3; BAERISWYL, 46.
7 Vgl. HOLTHAUS/PARK/STOCK-HOMBURG, 677.

Beteiligung der Arbeitnehmenden
beim Einsatz von ADM-Systemen am
Arbeitsplatz | Ill. Begriffe und Annahmen

Analysen Personalentscheidungen,® teilweise fallen
sie sie anstelle von menschlichen Vorgesetzten.

Es gibt viele verschiedene Automatisierungspro-
zesse, von einfachen statistischen Auswertungen bis
zu Prognosen auf Basis von Maschinellem Lernen.
Obwohl oft das Buzzword Kiinstliche Intelligenz
(KI) benutzt wird, handelt es sich keinesfalls bei allen
diesen Automatisierungsprozessen um Ki.

Im vorliegenden Gutachten sprechen wir von «Auto-
mated Decision-Making Systems» (ADM-Systeme)
und verstehen darunter sowohl entscheid-unter-
stutzende Systeme (Teilautomatisierung) als auch
entscheidende Systeme (Vollautomatisierung).’ Diese
werden eingesetzt, um eine Entscheidung Uber Men-
schen vorherzusagen, zu empfehlen, zu beeinflussen
oder zu treffen. Bei der Mehrheit aller Systeme tber-
wacht, Ubersteuert oder entscheidet weiterhin ein
Mensch (human in the loop'), allerdings zeigt die qua-
litative Empirie aus dem NFP75-Forschungsprojekt
(siehe oben 11.2.), dass Menschen sich in der Regel an
die Vorschlage des ADM-Systems halten und diese
Vorschlage nur vereinzelt und mit Zuruckhaltung
aktiv verwerfen und Ubersteuern. Aus diesem und
anderen Grunden zeigt sich, dass die Vollautomati-
sierung keine Bedingung daflr ist, dass der Output
eines ADM-Systems wesentliche Auswirkungen auf
die Menschen haben kann, Gber die die Entscheidung
getroffen wird.

Die Terminologie des datengetriebenen HR ist auf-
grund der jungen Entwicklung der Technologien nicht
gefestigt: Die Begriffe «People Analytics»' und «HR
Analytics»'? sind weit verbreitet, neuerdings auch
«Algorithmisches Personalmanagement»'3. Ebenfalls

8 Algo:aware, State-of-the-art report: algorithmic decision-mak-
ing, 12.2018, www.algoaware.eu, 11 und 7.

9  DEPIERRE, Rz. 14, 54 ff.; THOUVENIN/FRUH, 3 ff.; Guiding Principles
for Automated Decision-making in the EU (ELI Innovation
Paper), 9 May 2022, II. Conceptualizing ADM, 8.

10 ADAMS-PRASSL ET AL., 20 ff.

11 948 Millionen Treffer bei einer Google-Suche nach «People
Analytics» am 22.11.2018. Je nach Einstellungen der Suchma-
schine kann die Trefferzahl variieren.

12 796 Millionen Google-Treffer (vgl. Fn. 11).
13 ADAMS-PRASSL ET AL., 3.
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anzutreffen sind die Begriffe «Workforce Analytics»,™
«Talent Analytics»,’”> «<Human Capital Analytics»,®
«Workplace Analytics»'” und weitere Bezeichnun-
gen.'®

Mittels technologiegestutzter Analysen kombinieren
ADM-Systeme am Arbeitsplatz traditionelle Beschafti-
gungsdaten (z.B. Leistungsbeurteilungen, Krankheits-
tage oder Salare) und neue Daten (z.B. Social Media-
Aktivitatsprotokolle, Sensordaten, Verbraucherdaten
aus GPS- oder Tracking-Systemen), um Prozesse zur
Identifizierung, Einstellung, Bindung und Belohnung
von Stellensuchenden sowie Mitarbeitenden zu
schaffen. ADM-Systeme am Arbeitsplatz bezwecken
die Optimierung des Betriebsablaufs, gesteigerte
Effizienz und Innovation,' ebenso die Verbesserung
der Mitarbeitendenzufriedenheit, die Reduktion
von Vorurteilen in Entscheidfindungen,?® oder mehr
Objektivitat und Diversitat?' im Unternehmen. Grob
konnen die Anwendungen in fiinf Einsatzbereiche
von ADM-Systemen in der Personalsteuerung in
Schweizer Unternehmen unterteilt werden: 1) Aus-
wahl von Mitarbeitenden/Rekrutierung, 2) Leistungs-
management, 3) Compliance Management, 4) Mitar-
beitendenbindung und -entwicklung, 5) Gestaltung
der Arbeit und des Arbeitsplatzes (siehe Abb. 1).22

ADM-Systeme am Arbeitsplatz unterscheiden sich
als moderne Form der Mitarbeitendeniberwachung
von herkémmlichen elektronischen Uberwachun-
gen am Arbeitsplatz durch die Vielfalt der Daten,
durch die Interoperabilitat zwischen verschiedenen

14 391 Millionen Google-Treffer (vgl. Fn. 11).
15 238 Millionen Google-Treffer (vgl. Fn. 11

16 103 Millionen Google-Treffer (vgl. Fn. 11).
17 103 Millionen Google-Treffer (vgl. Fn. 11).

18 Seltener: <Human Resource Intelligence», «<New Control» (im
Gegensatz zu klassischer Kontrolle), «<Performance Manage-
ment», «Workforce Science», «Workplace Surveillance», und,
etwas genereller, «<Monitoring» und «New Normal» (Letzteres
als Bezeichnung der allgemeinen Digitalisierung der Gesell-
schaft).

19 AJUNWA/CRAWFORD/SCHULTZ, 743.
20 REINSCH/GOLTZ, 46.
21 WILSON/BELLIVEAU/GRAY, 32.

22 Diese Einteilung entstand im SNF NFP75-Projekt, Modul |,
basierend auf einer systematischen Literaturtbersicht und 27
Experteninterviews, sieche WILDHABER/KASPER, 759; KASPER, 42 ff.

Beteiligung der Arbeitnehmenden beim Einsatz von
ADM-Systemen am Arbeitsplatz | IV. Rahmenbestimmungen
beim Einsatz von ADM-Systemen am Arbeitsplatz

Systemen und durch die steigende Analysefahigkeit
der ADM-Systeme.?

Die Verbreitung von People Analytics steigt: Gemass
unserer quantitativen Umfrage (siehe oben 11.1.)
benutzten 2018 knapp zwei Drittel (64.6%) der
Grossunternehmen in der Schweiz datenbasierte
Tools zur Analyse der Mitarbeitenden.?* Im Jahr 2020
fielen davon 63% in die Mitarbeitendenbindung und
-entwicklung, 47% in das Leistungsmanagement,
39% in die Auswahl von Mitarbeitenden, 36% in die
Gestaltung der Arbeit und des Arbeitsplatzes und
22% ins Compliance Management (siehe Abb. 1).2°
Der Markt wird in den nachsten Jahren um Millionen
von Produkten, Dienstleistungen und neuen Stellen
wachsen.?®

IV. RAHMENBESTIMMUN-
GEN BEIM EINSATZ VON
ADM-SYSTEMEN AM
ARBEITSPLATZ

Mit ADM-Systemen am Arbeitsplatz kommen grosse
Herausforderungen auf die Entscheidungstragenden

23 WILDHABER/LOHMANN/KASPER, 463; WILDHABER/KASPER, 758; KAS-
PER, 71 ff.

24 Im Rahmen des SNF NFP75 Projekts, Modul I, haben die
Autoren eine Online-Umfrage durchgefuhrt, an der 2018 158
Schweizer Grossunternehmen teilnahmen, bei der sie gefragt
wurden, ob sie bestimmte IT-basierte Tools zur Personalsteu-
erung anwenden. 35.4% der Teilnehmenden gaben an, keine
dieser Tools zu verwenden, wahrend 64.6% solche Tools ein-
setzten. Die Online-Umfrage wurde 2020 wiederholt.

25 Die Zahlen von 2018 finden sich bei WILDHABER/KASPER, 764.

26 REINSCH/GOLTZ, 37; globales Marktvolumen von USD 1.87 Mil-
liarden bis 2025: Grand View Research: Workforce analytics
market worth $1.87 billion by 2025, CAGR: 16%, 06.2017,
https://www.grandviewresearch.com/press-release/global-
workforce-analytics-market; globales Marktvolumen von
rund USD 2.5 Milliarden bis 2026: Transparency Market
Research: Workforce analytics market to reach US$ 2,453.9
Mn by 2026, 10.08.2018, https://globenewswire.com/news-
release/2018/08/10/1550382/0/en/Workforce-Analytics-Mar-
ket-to-Reach-US-2-453-9-Mn-by-2026-Transparency-Market-
Research.html; vgl. schon die prognostizierten Zahlen bis 2015
bei BERSIN JosH: Big data in human resources: Talent analytics
(People Analytics) comes to age, Forbes vom 17.02.2013,
https://www.forbes.com/sites/joshbersin/2013/02/17/bigdata-
in-human-resources-talent-analytics-comes-of-age.
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Datenschutz
(DSG)

Beteiligung der Arbeitnehmenden beim Einsatz von
ADM-Systemen am Arbeitsplatz | IV. Rahmenbestimmungen
beim Einsatz von ADM-Systemen am Arbeitsplatz

Arbeitsrecht
(Art. 328, Art. 328b OR)

People
Analytics

Personlichkeitsschutz
(Art. 27-28 ZGB,
Art. 328 OR)

Mitwirkungsrecht
(Art. 10 lit. a MitwG i.V.m.
Art. 48 Abs. 1 lit. a ArG)

Abb. 3: Anwendbare Rechtsgrundlagen

und betroffenen Personen zu. Den Arbeitnehmenden
droht eine enge Uberwachung durch die Arbeitgebe-
rin, die in die Rolle eines «Big Brother»?” schlipfen
kann. Umgekehrt bestehen auch fur die Arbeitgeberin
rechtliche Risiken und Unsicherheiten, weil sich das
Recht in diesem Bereich standig entwickelt.?®

1. RAHMENBESTIMMUNGEN DES
SCHWEIZERISCHEN RECHTS

Arbeitsrecht, Datenschutz, Gesundheitsschutz, Per-
sonlichkeitsschutz, Mitwirkungsrecht und Diskrimi-
nierungsschutzbestimmungen stellen kumulativ
geltende Anforderungen an die Uberwachung am
Arbeitsplatz.?® Diese sollen hier kurz Gberblicksartig
dargestellt werden. Auf das Mitwirkungsrecht wird in
Kapitel V. ausfuhrlich eingegangen, da die betriebli-
che Beteiligung das Kernstuick des vorliegenden Gut-
achtens darstellt.

27 Wie es die Autoren in ihrem SNF NFP75-Projekt nennen,
https://www.nfp75.ch/de/rWt7Xm4jTGt4imB7/projekt/projekt-
weibel.

28 REINSCH/GOLTZ, 35.

29 BSK/PORTMANN/RUDOLPH, Art. 328b OR N 48; KUKO/PIETRUSZAK,
Art. 328 OR N 15.

Gesundheitsschutz
(Art. 6 ArG, Art. 26 ArGV 3)

Diskriminierungsschutzbestimmungen
(Art. 3 GIG, Art. 7 ff. BehiG, Art. 4 GUMG
und Art. 2 und 7 lit. a FZA)

a) Arbeitsrecht

Im Arbeitsrecht relevant sind Art. 328 und Art. 328b OR.

Die erste Bestimmung, Art. 328 OR, regelt die privat-
rechtliche Flirsorgepflicht der Arbeitgeberin bzw.
den Personlichkeitsschutz der Arbeitnehmenden.
Abs. 1 verpflichtet die Arbeitgeberin, die Person-
lichkeit des Arbeitnehmenden zu schitzen und zu
achten, auf dessen Gesundheit gebUhrend Rucksicht
zu nehmen und fur die Wahrung der Sittlichkeit zu
sorgen. Zu den geschltzten Personlichkeitsgltern
zahlen namentlich Leben und Gesundheit, physische
und psychische Integritat, Ehre, Stellung und Anse-
hen im Betrieb, Geheim- und Privatsphare sowie
Freiheit.?® Es ist im Einzelfall zu entscheiden, ob der
Persdnlichkeitsschutz der Arbeitnehmenden oder
gegenlaufige berechtigte Interessen der Arbeitgebe-
rin den Vorzug verdienen.?! Es ist zu prufen, ob nicht
weniger einschneidende Massnahmen den gleichen
Zweck erfullen (Zweck-Mittel-Relation bzw. Wahl des
milderen Mittels).3? Abs. 2 konkretisiert den Gesund-
heitsschutz der Arbeitnehmenden® und umfasst

30 BSK/PORTMANN/RUDOLPH, Art. 328 OR N 4; LETSCH, Rz. 110.
31 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 328 OR N 7.

32 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 328 OR N 14.
33 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 328 OR N 3.
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samtliche Bestimmungen zum Schutz der korperli-
chen und der geistigen Gesundheit, auch wenn die
diesbezlglichen Schutzpflichten noch sehr unprazise
sind.** Dadurch statuiert Abs. 2 eine Handlungspflicht
der Arbeitgeberin - im Gegensatz zu Abs. 1, der in
erster Linie eine Unterlassungspflicht darstellt.

Die zweite Bestimmung, Art. 328b OR, verpflichtet die
Arbeitgeberin, den Schutz der Personlichkeit der
Arbeitnehmenden auch bei der Bearbeitung von
Personendaten zu wahren. Die Arbeitgeberin darf
Daten Uber den Arbeitnehmenden nur bearbeiten,
soweit sie dessen Eignung fUr das Arbeitsverhaltnis
betreffen oder zur Durchfihrung des Arbeitsver-
trages erforderlich sind. Der Zweck der Datenbear-
beitung ist somit an den Arbeitsvertrag gekoppelt.
Art. 328b OR gilt fur Bewerbende vor Abschluss des
Arbeitsvertrags analog, und fur Arbeitnehmende
wahrend des Arbeitsvertrags und nach Beendigung
des Arbeitsvertrags direkt.

Ausgangspunkt der Datenbearbeitung im Bewer-
bungsverfahren ist eine Analyse der bestehenden
erfolgreichen Arbeitnehmenden, um ein Wunsch-
profil zu entwerfen, welches den Massstab fur die
Bewerbenden bildet.*> Diese Analyse von einzelnen
Schliisselmitarbeitenden® erfolgt nicht im Hinblick
auf deren eigene Arbeitsverhaltnisse, sondern zur
Abklarung der Eignung von Bewerbenden. Diese
Begrundung fur die Datenerhebung ist somit untaug-
lich.*” Die Analyse der Schltsselmitarbeitenden zum
Zweck der Selektion konnte basierend auf das DSG
in vielen Fallen erfolgreich angefochten werden. Aus
unternehmerischer Sicht ist die Auswahl effektiver,
wenn der Kandidatenpool die aktuelle Verteilung
von Talenten in der Bevdlkerung abbildet, anstatt auf
Basis von historischen Gegebenheiten zu modellie-
ren.

34 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 328 OR N 15.
35 KASPER/WILDHABER, 195.

36 Als Ausweg bleibt der Arbeitgeberin, Daten von vielen (allen-
falls nicht mehr nur SchlUssel-)Mitarbeitenden auszuwerten,
sodass eine Identifizierung konkreter Personen nicht mehr
oder nur mit unverhaltnismassigem Aufwand maglich ist
bzw. die Daten anonymisiert bleiben. Die Datenbearbeitung
unterliegt dann nicht dem DSG (Art. 1i.V.m. Art. 3 lit. a DSG e
contrario); siehe dazu KASPER/WILDHABER, 200.

37 KASPER/WILDHABER, 195.

Beteiligung der Arbeitnehmenden beim Einsatz von
ADM-Systemen am Arbeitsplatz | IV. Rahmenbestimmungen
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Es ist im Schweizer Recht noch weitgehend unge-
klart, ob, wann und welche Art von Daten objektiv
zur Abklarung der hinreichenden beruflichen und/
oder personlichen Qualifikation im Hinblick auf ein
konkretes Arbeitsverhaltnis beitragen darfen (1. Vari-
ante von Art. 328b Satz 1 OR).® Digitale Technologien
ermoglichen den Einbezug neuer Daten und damit
Kriterien, die bislang nicht zur Beurteilung der Eig-
nung beigetragen haben. Wir wiirden die Zulassigkeit
far nicht-arbeitsbezogene Daten ausschliessen, auch
wenn eine Korrelation zwischen diesen und der
Arbeitsleistung bestatigt ist.>* Des Weiteren wurden
wir je nach Situation, in der es zu einer Durchleuch-
tung der Personlichkeit der Bewerberin oder des
Bewerbers kommt, auf die fir graphologische Gut-
achten und psychologischen Eignungstests entwik-
kelten Grundsatze verweisen;* denn auch bei diesen
ist der wissenschaftliche Wert zur Eignungsabklarung
umstritten. Dies wirde bedeuten, dass eine vorgan-
gige ausdruckliche Einwilligung notwendig ist, dass
die Analyse auf die Arbeitsplatzeignung beschrankt
sein muss, und dass die Ergebnisse nachvollziehbar,
zuverlassig und objektiv sein mussen.*!

Ebenfalls ungeklart ist, wann eine Datenbearbeitung
zur Durchfiihrung des Arbeitsvertrags erforderlich
ist (2. Variante von Art. 328b Satz 1 OR; administrative
Belange, z.B. die zur Erfullung der gesetzlichen Ver-
pflichtungen gegentber den Sozialversicherungen,
dem Arbeitsinspektorat, den Strafbehdrden oder
dem Steueramt, oder aber zum konkreten Vertrags-
vollzug?®?). Erforderlichkeit bedeutet, dass die Daten-
bearbeitung verhaltnismassig sein muss, d.h. es
stehen keine milderen, aber gleich geeigneten Mittel
zur Verfigung, um den Zweck zu erreichen (so auch
Art. 6 Abs. 2 DSG - wir nehmen Bezug auf das neue
DSG, welches am 1. September 2023 in Kraft trat). Die
Datenbearbeitung muss flr den Bearbeitungszweck
angemessen und zumutbar sein. Es wird aber wohl
genugen, dass eine Datenbearbeitung «nutzlich» (und
nicht im engeren Sinn erforderlich) zur Durchfihrung

38 KASPER/WILDHABER, 202.
39 KASPER/WILDHABER, 203.
40 KASPER/WILDHABER, 205.
41 KASPER/WILDHABER, 207.
42 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 328b OR N 6.
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des Arbeitsvertrages ist. Denn die meisten ADM-
System-Einsatze beruhen auf betriebswirtschaftli-
chen Uberlegungen.

Nach einem neuen Bundesgerichtsentscheid
aus dem Jahr 2021 vertritt das Bundesgericht die
Meinung, dass eine Datenbearbeitung, die durch
Art. 328b OR nicht gerechtfertigt werden kann, durch
die Rechtfertigungsgrinde in Art. 31 DSG - also
die Einwilligung, ein Uberwiegendes privates oder
offentliches Interesse oder ein Gesetz - gerechtfer-
tigt werden kann. Diese Meinung war und ist in der
Lehre sehr umstritten.** Die Bearbeitung von Daten
erfordert also keine Rechtfertigung per se, nur das
Abweichen von Grundsatzen wie Art. 328b OR erfor-
dert eine Rechtfertigung. Das Urteil verschafft somit
etwas mehr Flexibilitat seitens der Arbeitgeberin fur
den Einsatz von ADM-Systemen am Arbeitsplatz.

Aus ethischer Perspektive kdnnte man Uber diese
bestehenden arbeitsrechtlichen Bestimmungen
hinausgehen, indem man Arbeitnehmende in den
Prozess der Datenerhebung und Datenauswertung
im Rahmen der Erfullung des Arbeitsvertrags ein-
bindet, und mogliche Bedenken und Kritik bertck-
sichtigt. Dies begrundet sich aus den Erkenntnissen
der qualitativen Fallstudien (siehe oben 11.2.), die
zeigen, dass die Einbindung der Arbeithehmenden
die Akzeptanz gegentber dem Einsatz der Techno-
logie erhdhen kann. Andernfalls besteht die Gefahr,
dass die Arbeitnehmenden die Technologie umgehen
oder «austricksen», sodass fur das Unternehmen
unbrauchbare Daten erhoben und ausgewertet wer-
den, welche in Folge nicht sinnvoll fir Analysen und
Evaluationen verwendet werden kdnnen.

b) Datenschutzrecht

Stets mussen bei einer Datenbearbeitung durch
ADM-Systeme am Arbeitsplatz die allgemeinen
Grundsétze des Datenschutzgesetzes (DSG) beach-
tet werden. Wir nehmen hier Bezug auf das neue, am
1. September 2023 in Kraft getretene DSG. Das DSG

43 BGer 4A.518/2020 vom 25.8.2021.
44 Siehe dazu KASPER/WILDHABER, 196 ff.

Beteiligung der Arbeitnehmenden beim Einsatz von
ADM-Systemen am Arbeitsplatz | IV. Rahmenbestimmungen
beim Einsatz von ADM-Systemen am Arbeitsplatz

ist gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung* auf
Bearbeitungen anonymisierter Daten nicht anwend-
bar, solange die Datenbearbeiterin kein subjektives
Interesse an einer Re-Individualisierung hat (sog.
relativer Charakter von Personendaten).*® Sollte
dies gelten, selbst wenn eine Re-Individualisierung
technisch ohne unverhaltnismassigen Aufwand mog-
lich ware, so wirde ein Grossteil der Bearbeitungen
anonymisierter Daten ausserhalb des sachlichen
Anwendungsbereichs des DSG erfolgen.” Dann wiir-
den beispielsweise bei Fehlen des erforderlichen sub-
jektiven Interesses genetische Daten und IP-Adressen
nicht als Personendaten unter das DSG fallen, wenn
der Arbeitgeberin aggregierte Daten genulgen,
ebenso wenig das Scanning zum Viren- oder Betrugs-
schutz oder eine nicht personalisierte Protokollierung
des Internet- und E-Mail-Verkehrs.*® Dieses Ergebnis
ist unseres Erachtens anzuzweifeln, weil selbst Bear-
beitungen anonymisierter Daten fur die einzelnen
Arbeitnehmenden oder fur eine Vielzahl von Arbeit-
nehmenden spurbar nachteilig wirken kénnen.* Von
aggregierten Daten kann fur die betroffene Person
eine Gefahr ausgehen, da die Arbeitgeberin einen
informationellen Vorsprung Uber die beschaftigte
Person erhalt, wenn sie weiss, welcher aggregierten
Gruppe sie angehort. Es ist deshalb fragwurdig, den
Geltungsbereich des DSG auf Falle zu beschranken, in
denen Einzelpersonen individualisierbar sind. Denn
auch individualisierbare Gruppen von Arbeitnehmen-
den kénnen ein Interesse am rechtmassigen Umgang
mit Daten haben.

Im neuen DSG ist im Grundsatz vorgesehen, dass bei
der Beschaffung von Personendaten diejenigen Infor-
mationen mitgeteilt werden mussen, die erforderlich
sind, damit die betroffenen Personen ihre Rechte
nach DSG geltend machen kénnen und eine transpa-
rente Datenbearbeitung gewahrleistet ist, konkret die
Identitat und die Kontaktdaten des Verantwortlichen,
der Bearbeitungszweck und die Empfanger der Perso-

45 BGE 136 11 508.

46 BGE 136 11 508 = BGer 1C_285/2009 E. 3.2; vgl. BVerwGer
A-3144/2008, E. 2.2.1; BSK/PORTMANN/RUDOLPH, Art. 328b
ORN 3.

47 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 3280b OR N 18.
48 KASPER/WILDHABER, 214.
49 KASPER/WILDHABER, 215.
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nendaten (Art. 19 DSQ). Diese Bestimmung ist fur die
Information von Arbeitnehmenden sehr wichtig.

Personendaten dirfen nur zu dem Zweck bearbeitet
werden, der bei der Beschaffung angegeben wird, der
aus den Umstanden ersichtlich oder der gesetzlich
vorgesehen ist (Art. 6 Abs. 3 DSG). Da der Wert von
Daten oft in ihrer Wiederverwertung und explorati-
ven Datenanalysen liegt, ist darauf ein besonderes
Augenmerk zu legen.

Die Beschaffung von Personendaten und insbeson-
dere der Zweck ihrer Bearbeitung muissen fur die
betroffene Person erkennbar sein (Art. 6 Abs. 3
DSG). Unsere empirischen quantitativen Daten (siehe
oben 11.1.) zeigen, dass nur rund die Halfte der Mit-
arbeitenden (53%) verstehen, was die Arbeitgeberin
beim Einsatz von People Analytics analysiert, und
dass demnach die Erkennbarkeit in der Praxis unge-
nugend umgesetzt wird.>® Umso wichtiger sind eine
richtige Information und Kommunikation, was wir in
Kapitel V. noch sehen werden.

In Art. 21 DSG finden sich Spezialregeln fUr automa-
tisierte Einzelentscheidungen, d.h. einer «Entschei-
dung, die ausschliesslich auf einer automatisierten
Bearbeitung beruht und die fur sie mit einer Rechts-
folge verbunden ist oder sie erheblich beeintrachtigt».
Es besteht eine Informationspflicht (Art. 21 Abs. 1
DSG) und die Moglichkeit, dass die betroffene Person
ihren Standpunkt darlegt und die automatisierte
Einzelentscheidung von einer naturlichen Person
Uberpruft wird (Art. 21 Abs. 2 DSG). Die meisten ADM-
Systeme sind nur entscheid-unterstutzend, nicht ent-
scheid-fallend. Sie fallen demnach nicht unter Art. 21
DSG. Da aber die wenigsten Arbeitnehmenden sich
Uber eine algorithmische Empfehlung hinwegsetzen
wuirden, so unsere qualitativen empirischen Daten
(siehe oben 11.2.), genlgt es nicht, einen human in the
loop im Sinne von Art. 21 DSG zu haben. Aus diesem
Grund schlagt die Parlamentarische Initiative 23.438
einen neuen Art. 21° DSG flr Entscheidungen vor,
die massgeblich auf Kl beruhen.

Eine erforderliche Einwilligung nach Art. 6 Abs. 6

50 WILDHABER/KASPER, 768 f.
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und 7 DSG muss informiert sein (spezifisch und ange-
messen), sie muss freiwillig sein, sie darf nicht wider-
rufen sein, und sie muss gegebenenfalls ausdricklich
sein. Die Voraussetzung der informierten Einwilligung
ist nicht immer gegeben, haben in unseren quantita-
tiven empirischen Untersuchungen (siehe oben I1.1.)
doch 60% der Arbeitgeberinnen angegeben, eine
generelle Einwilligung fUr Datenbearbeitungen im
Arbeitsvertrag «abzuholen»,*" und nur rund die Hélfte
der Mitarbeitenden verstand, was die Arbeitgeberin
an Daten bearbeitete.>

In der Praxis herrscht haufig eine mangelhafte
Informiertheit (siehe unten V.4.-5.). Einwilligungen
werden oft blind erteilt, weil sonst ein erheblicher
Zeitaufwand fur das Lesen von Datenschutzerkla-
rungen investiert werden musste und fur «Laien»
das Vokabular aus Recht und Informatik schwer ver-
standlich ist. Eine Information sollte deshalb knapp,
verstandlich und angemessen zur Fachkenntnis der
Adressaten sein. Es genlgt also nicht, eine weitere
PDF-Datei in eine Intranet-Datenbank einzufligen, wie
wir es in den qualitativen Fallstudien gesehen haben
(siehe oben I1.2.). Ausserdem ist die Auswirkung des
Sammelns und Analysierens von Informationen tber
langere Zeit schwierig vorhersehbar: Es kdnnen durch
die Kombination von Datensatzen neue Erkenntnisse
entstehen und selbstlernende Algorithmen kénnen
sich grundlegend verandern.

Einwilligungen kénnen verbindlich sein,>® vorange-
kreuzte Kastchen auf Formularen sind erlaubt (sog.
Opt-in-Modell) und es herrscht kein strenges Kop-
pelungsverbot.>* Ein Koppelungsverbot bedeutet,
dass eine vertragliche Leistung nicht davon abhangig
gemacht werden darf, dass die Kundschaft ihre Ein-
willigung in eine Datenverwendung macht, die fir die
Erflullung des Vertrages nicht erforderlich ist. Obwohl
somit die Einwilligung als Rechtfertigungsfundament
fUr den Einsatz eines ADM-Systems am Arbeitsplatz
moglich ist, so ist sie sehr fragil.>> Die Freiwilligkeit

51 WILDHABER/KASPER, 769.

52 WILDHABER/KASPER, 768 f.

53 BGE 136 111 401.

54 BVerwG A-3548/2018 vom 19.3.2019.
55 KASPER/WILDHABER, 199.
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Abb. 4: Art der Einwilligung bei People Analytics

ist im Arbeitsverhaltnis problematisch, weshalb
freiwillige Einwilligung nur mit Zurtckhaltung anzu-
nehmen sind. Wie der EDOB zum Ausdruck brachte:
«... Einwilligung im Arbeitsverhdaltnis nur begrenzt gilt,
da die Freiwilligkeit durch das Subordinationsverhalt-
nis eingeschrankt wird».>® So hat ein von uns in den
qualitativen Fallstudien interviewter Arbeitnehmen-
der (siehe oben I1.2.) zur Freiwilligkeit gesagt: «Genau,
dieses Opt-in. Fuhle ich mich gendtigt? Ist diese Frei-
willigkeit im Sinne von ,Ja, du musst nicht mitmachen,
aber dann kommt wahrscheinlich ein Berater und
guckt Dir einen ganzen Tag lang zu." Wie freiwillig ist
das dann noch? Ich denke, das ist auch ein sehr heik-
ler Teil in der Interaktion.»

Eine Datenbearbeitung ausserhalb des Art. 328b OR
ist neben der Einwilligung auch moéglich bei tiberwie-
gendem privatem oder 6ffentlichem Interesse (Art.
31 Abs. 1 DSG). Ob ein solches Interesse gegeben ist,
ist im Einzelfall mittels einer Interessenabwagung zu
beurteilen. Zwar aussert sich das neue DSG in Art. 31
Abs. 2 DSG dazu, wann ein Uberwiegendes Interesse
der Verantwortlichen in Betracht fallen kdnnte. Es
gibt aber immer noch keine einfache Methode. Jede
Bewertung der einzelnen Interessen verlangt ein
Werturteil unter Berucksichtigung der Gesamtheit
aller Umstande des konkreten Einzelfalls. Das Bun-
desgericht bejaht ein Uberwiegendes Interesse der
Arbeitgeberin nur mit grosser Zurtckhaltung.”

56 EDOB, 26. Tatigkeitsbericht 2018/2019 des EDOB, JAR 2019,
59 ff., 62.

57 BGE 13611508 E. 5.2.4 und E. 6.3.3.
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Eine Datenbearbeitung ausserhalb des Art. 328b OR
kann weiter durch Gesetz gerechtfertigt sein (Art. 31
Abs. 1 DSG). Die Mehrheit der ADM-Systeme am
Arbeitsplatz verfolgen Zwecke, die nicht durch das
Gesetz gedeckt sind: Die meisten ADM-Anwendungen
sind betriebswirtschaftlich motiviert, nicht durch ein
allgemeines Interesse, das gesetzlich verankert ist.
Abweichungen von Art. 328b OR sind somit schwierig
zu rechtfertigen. Grundsatzlich missen ADM-Systeme
am Arbeitsplatz einen Arbeitsplatzbezug aufweisen.

Die Arbeitnehmenden wissen haufig nicht, dass es
ADM-Systeme am Arbeitsplatz gibt und sie davon
betroffen sind, oder sie sind nicht vollstandig Gber die
Funktionsweise dieser ADM-Systeme informiert bzw.
die Informationen wurden in einem Format kom-
muniziert, die nicht dem Kenntnisstand der Arbeit-
nehmenden angemessen ist. Diesem Problem kann
mit einer Verpflichtung der Arbeitgeberin begegnet
werden, ihre Mitarbeitenden Uber die Existenz, die
Aktivitaten und den Zweck der ADM-Systeme zu infor-
mieren, ohne jedoch die Einzelnen mit Informatio-
nen zu Uberfrachten.>® Das Hauptziel besteht darin,
sicherzustellen, dass die Arbeitgeberin die Arbeitneh-
menden mit sinnvollen und relevanten Informationen
versorgt. Um sicherzustellen, dass die Informationen
fur das Individuum nicht zu lang werden oder mit
«bedeutungslosen» Informationen lberfrachtet wer-
den, kdnnte der Gesetzgeber Anforderungen stellen
an Art, Klarheit und Umfang der Informationen, die
enthalten sein mussen. Nur so kann man den Anfor-
derungen an die Transparenz Genuge tun.

Das Datenschutzrecht stellt fur die Durchsetzung des
privatrechtlichen Datenschutzes zu einem wesent-
lichen Teil auf die individuell betroffenen Arbeit-
nehmenden ab. Sie kénnen den Datenschutz ex
ante steuern, indem sie ihre Einwilligungen erteilen,
beschranken oder verweigern. Ex post kdnnen sie
sodann - im Nachgang zu einer Datenschutzverlet-
zung - ihre Rechtsanspruche mittels zivilrechtlicher
Klage zum Schutz der Persénlichkeit durchsetzen,
allerdings auch hier rein individuell.*® Die Durchset-
zung des Datenschutzrechts auf dem Weg der Indi-

58 ADAMS-PRASSL ET AL., 12, 15.
59 KASPER, 251.
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vidualklage durch einzelne Arbeitnehmende ist - wie
KasperR zu Recht schreibt - «im Umfeld von ubiqui-
taren Datenerhebungen, interoperablen Systemen
und steigender Kl realitatsfern (geworden)».° Sowohl
materiell-rechtliche als auch verfahrensrechtliche
Hirden schrecken den einzelnen Arbeitnehmenden
ab. Aus diesem Grund hat Kasper grundlegende
Vorschlage zu einer wirksameren Durchsetzung des
Datenschutzrechts gemacht, die auf Professionali-
sierung und Demokratisierung beruhen®', die aber
so grundlegend sind, dass sie den Rahmen dieses
Gutachtens sprengen. Sie wlrden eine - politisch
kaum realisierbare - erneute Totalrevision des DSG
und dessen Grundkonzepten voraussetzen. Umso
sinnvoller sind deshalb kollektive Rechtsmittel wie
die Mitsprache der Arbeitnehmenden.

Des Weiteren ist im neuen DSG eine Datenschutz-
Folgenabschétzung vorgesehen, wenn eine Bearbei-
tung ein hohes Risiko fur die Personlichkeit oder die
Grundrechte der betroffenen Person mit sich bringen
kann (Art. 22 DSG). Die Datenschutz-Folgenabschat-
zung enthalt eine Beschreibung der geplanten Bear-
beitung, eine Bewertung der Risiken fur die Person-
lichkeit oder die Grundrechte der betroffenen Person
sowie die Massnahmen zum Schutz der Personlich-
keit und der Grundrechte. Diese Vorgehensweise ist
letztlich ahnlich wie bei den Méglichkeiten zur Umset-
zung der Sorgfaltspflichten auf Unternehmensebene
(siehe unten VI.2.).

Aus ethischer Perspektive kdnnte man Uber diese
bestehenden datenschutzrechtlichen Bestimmungen
hinausgehen, indem man ein weitergehendes Kon-
zept der Privatsphare als Grundlage nahme, als den
Teilbereich des Datenschutzes. Dies kénnte beinhal-
ten, die betroffenen Arbeitnehmenden durch Privacy
Impact Assessments einzubinden, und diese in eine
verantwortungsvolle Unternehmensfiihrung entlang
einer menschenrechtlichen Sorgfaltspflicht zu veran-
kern (siehe unten V.3.).%?

60 KASPER, 274.
61 KASPER, 295 ff.
62 EBERT/WILDHABER/ADAMS-PRASSL.
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c) Gesundheitsschutz

In der Arbeitswelt kann fur die Definition der
Gesundheit der Begriff der ILO Ubernommen wer-
den: Gesundheit bedeutet nicht nur das Freisein
von Krankheit oder Gebrechen, sondern umfasst
auch die physischen und geistig-seelischen Faktoren,
die sich auf die Gesundheit auswirken und die in
unmittelbarem Zusammenhang mit der Sicherheit
und der Gesundheit bei der Arbeit stehen.®® Ziel des
Gesundheitsschutzes ist die Verhltung jeder Art von
arbeitsbedingten Schaden.®*

Uberwachungs- und Kontrollsysteme, die das
Verhalten der Arbeitnehmenden am Arbeitsplatz
Uberwachen sollen, diirfen nicht eingesetzt werden
(Art. 26 Abs. 1 ArGV 3). Unzulassig sind sie, wenn sie
ausschliesslich oder vorwiegend die Kontrolle des
Verhaltens der Arbeitnehmenden bezwecken.% Aus-
nahmsweise sind sie zuldssig, wenn sie aus anderen
Grunden (z.B. Sicherheitsgriinde, Arbeitsorganisa-
tion, Diebstahlschutz, Schutz sensibler Unterneh-
mensdaten oder der betrieblichen Infrastruktur)
erforderlich sind; dann sind sie insbesondere so zu
gestalten und anzuordnen, dass die Gesundheit und
die Bewegungsfreiheit der Arbeitnehmenden nicht
beeintrachtigt werden (Art. 26 Abs. 2 ArGV 3). Der
andere Grund muss klar Gberwiegen.® Als Uberwa-
chungs- und Kontrollsysteme gelten alle technischen
Systeme (optisch, akustisch, elektronisch etc.), mit
welchen durch technische Mittel Daten Uber das
Verhalten von Arbeitnehmenden erfasst werden kon-
nen, z.B. Videokameras, Mikrophone oder Telefone,
satellitengestltzte und andere Ortungssysteme,
Informatikmittel zur Uberwachung von compu-
ter- und mobiltelefongestltzten Aktivitaten (E-Mail,
Spyware, Activity-Tracker, App- oder Weblogs, Maus-
oder Tastaturlogs), Sensoren fur biometrische oder

63 Art. 3 lit. e Ubereinkommen Nr. 155 (ber Arbeitsschutz und
Arbeitsumwelt von 1981 der ILO.

64 SHK/SCHEIDEGGER/PITTELOUD, Art. 6 ArG N 14; vgl. auch LETSCH,
N 114; PARLI/STEIGER-SACKMANN/STOCKLE, 16 ff.

65 BGE 130 11425 = BGer 2A.118/2003 = JAR 2005 215 = Pra 2005
Nr. 71 E. 4.4; BSK/PORTMANN/RUDOLPH, Art. 328b OR N 49.

66 SECO, Wegleitung ArGV 3, 326-2; KUKO/PIETRUSZAK, Art. 328
OR 19a. Sogar noch restriktiver: Eine Uberwachung ist bereits
dann unzuldssig, wenn sie auch auf das Verhalten der Arbeit-
nehmenden zielt, BSK/PORTMANN/RUDOLPH, Art. 328b OR N 49.
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physiologische Daten, sowie Informatikmittel, welche
Kl fur automatisierte Analysen und Auswertungen
von mitarbeitendenbasierten Daten verwenden.®’

Die zweite 6ffentlich-rechtliche Abteilung des Bun-
desgerichts hat sich im Jahr 2004 zu dieser Verord-
nungsbestimmung gedussert: Entscheidend fur die
Bestimmung, ob ein Uberwachungssystem zulassig
ist oder nicht, seien die Beweggriinde («motifs»),
die fur ihre EinfGhrung massgebend waren, und die
Zwecke («buts»), welche ihr Einsatz verfolgt, aber
weniger die Art («type») der Uberwachung und deren
Auswirkungen («effets»).% Das Bundesgericht besta-
tigte ausdricklich die Gesetzmassigkeit von Art. 26
ArGV 3.9

Die strafrechtliche Abteilung des Bundesgerichts
hat im Jahr 2009 entschieden, dass es an einer
genlgenden Delegationsnorm in einem Gesetz im
formellen Sinn fehlt, die den Bundesrat zum Erlass
einer Verordnungsnorm zur Uberwachung der
Arbeitnehmenden am Arbeitsplatz ermachtigen
warde (vgl. Art. 182 Abs. 1 BV). Art. 26 Abs. 1 ArGV 3
ist in dem Sinn einschrankend auszulegen, dass
Uberwachungs- und Kontrollsysteme, die das Ver-
halten der Arbeitnehmenden am Arbeitsplatz Uber-
wachen sollen, nur dann nicht eingesetzt werden
dirfen, soweit sie geeignet sind, die Gesundheit oder
das Wohlbefinden der Arbeitnehmenden zu beein-
trachtigen.” Die Wirkung der Uberwachung ist somit
entscheidend. Gemass Bundesgericht kann dem
«Verordnungsgeber (...) nicht gefolgt werden, soweit
er offenbar davon ausgeht, dass eine (hauptsachlich)
der Uberwachung des Verhaltens der Arbeitnehmer
am Arbeitsplatz dienende Massnahme (Art. 26 Abs. 1
ArGV 3) - im Unterschied zu einem aus anderen Grun-
den eingerichteten Uberwachungssystem (Art. 26
Abs. 2 ArGV 3) - eo ipso die Gesundheit der Arbeit-
nehmer beeintrachtigen kann und daher zu verbieten
ist. Der Zweck der Uberwachungsmassnahme ist nur
ein Kriterium neben andern (Haufigkeit, Dauer etc.

67 SECO, Wegleitung ArGV 3, 326-2.

68 BGE 130 11425 = BGer 2A.118/2003 = JAR 2005 215 = Pra 2005
Nr.71E. 4.1.

69 Ebd.E.3.3.
70 BGer 6B.536/2009 vom 12.11.2009 E. 3.6.1.
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der Uberwachung), die unter dem Gesichtspunkt des
Gesundheitsschutzes von Bedeutung sein kénnen.
Ein Uberwachungssystem kann daher, auch wenn
es (hauptséchlich) der gezielten Uberwachung des
Verhaltens der Arbeitnehmer am Arbeitsplatz dient,
erlaubt sein, wenn die Arbeitnehmer nur sporadisch
und kurzzeitig bei bestimmten Gelegenheiten vom
Uberwachungssystem erfasst werden.»”" Eine Verhal-
tensiberwachung mit ADM-Systemen ist somit nicht
a priori unzulassig, solange sie - wie eben bundesge-
richtlich beschrieben - verhaltnismassig eingesetzt
wird.

Gemass unseren quantitativen empirischen Erhe-
bungen (siehe oben II.1.) stimmt jeder flinfte Umfra-
geteilnehmer der Aussage vollig oder fast véllig zu,
dass sein Unternehmen das Verhalten von Arbeitneh-
menden und ihre Zusammenarbeit untereinander
beobachtet (22%).

Ethisch betrachtet ist es im Interesse der Arbeitge-
berin als auch der Arbeitnehmenden, die mentale
Gesundheit nicht zusatzlich unnétig mit nicht zwin-
gend notwendigen Uberwachungsmassnahmen zu
beeintrachtigen. Die Weltgesundheitsorganisation
(WHO) betrachtet Arbeit als einen Mikrokosmos, in
dem sich umfassendere Probleme verstarken kon-
nen, die sich negativ auf die psychische Gesundheit
auswirken, einschliesslich Diskriminierung und
Ungleichheit aufgrund soziodemografischer Faktoren
und ihrer Intersektionalitat, wie Alter, Kaste, Klasse,
Behinderung, Geschlechtsidentitat, Migrantenstatus,
Rasse/ethnische Zugehorigkeit, religivse Uberzeu-
gungen und sexuelle Orientierung.”? Die Integritat
der mentalen Gesundheit ist essentiell fir das
Wohlergehen von Arbeithnehmenden, und in Zeiten
der digitalisierten Arbeitswelten nimmt die geistige
Arbeit einen hohen Stellenwert im Arbeitsalltag ein.
Sichere, gesunde und integrative Arbeitsplatze for-
dern die psychische und physische Gesundheit, und
kdnnen Fehlzeiten verringern sowie Arbeitsleistung
und Produktivitat steigern. Folglich ware naheliegend,
dass eine Unternehmung darum bemuht ist, die
Gesundheit von Arbeitnehmenden am Arbeitsplatz

71 BGer 6B.536/2009 vom 12.11.2009 E. 3.6.2.
72 WHO Guidelines on mental health at work.
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Abb. 5: Schema eines ADM-Systems

nicht negativ mit ausufernden Uberwachungsmass-
nahmen zu beeinflussen.

d) Diskriminierungsschutz

Es gibt viele verschiedene Ursachen fiir algorithmi-
sche Diskriminierungen. Die folgende Grafik zeigt
vereinfacht das Verfahren der Entscheidungsfindung
mit Hilfe eines Algorithmus. Zunachst kénnen sich
diskriminierende Fehler in der Input-Phase bei der
Datenerhebung und -aufbereitung ergeben. Ursa-
chen kénnen in den verwendeten Daten oder im
Modell selbst liegen, z.B. in der Wahl der Modellar-
chitektur und des Algorithmus und der relevanten
Messwerte bzw. Datengrundlage, z.B. mangelhafte
Reprasentativitat von weiblichen Arbeitnehmen-
den in historischen Datensatzen) oder sich aus der
Output-Phase ergeben (z.B. unsensibler Umgang
mit den Resultaten).”> ADM-Systeme kdnnen gezielt
oder unabsichtlich diskriminieren. Sie kénnen direkt
diskriminieren. Sie kénnen aber auch indirekt diskri-
minieren, d.h. trotz neutraler Regelung benachteili-
gende Auswirkungen flr verschiedene Gruppen von
Arbeitnehmenden entfalten, es sei denn, dies sei
sachlich begrindet und verhaltnismassig.”* Daten
konnen ausserdem stellvertretend als Angabe Uber
die Zugehorigkeit von Arbeitnehmenden zu einer
geschltzten Gruppe stehen: Relativ triviale Informa-
tionen kdnnen eng mit geschutzten Charakteristika
korrelieren.”

73 WILDHABER/LOHMANN/KASPER, 464 ff.
74 WILDHABER/LOHMANN/KASPER, 470; BGE 142V 316 E. 6.1.2.
75 WILSON/BELLIVEAU/GRAY, 33; KIM/HANSON, 19.
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OUTPUT «— WIRKUNG

Wirkung auf

Entscheidung getroffen das Kollektiv
oder Massnahme

angewendet Wirkung auf

den Einzelnen

Der allgemeine Gleichbehandlungsgrundsatz
gemass Art. 328 OR in der Gestalt des individuellen
Diskriminierungsverbots verbietet willkirliche Ent-
scheidungen der Arbeitgeberin, in denen eine den
Arbeitnehmenden verletzende Geringschatzung
seiner Persénlichkeit zum Ausdruck kommt. Eine
solche Geringschatzung kann nur bestehen, wenn ein
Arbeithehmender gegenuber einer Vielzahl von ande-
ren Arbeitnehmenden deutlich unglnstiger gestellt
wird, ohne dass hierfur sachliche Grinde vorliegen.
Keine solche Geringschatzung ist gegeben, wenn die
Arbeitgeberin bloss einzelne Arbeitnehmende bes-
serstellt.”®

Neben Art. 328 OR kennt die Schweiz punktuelle
Diskriminierungsbestimmungen, die die Merkmale
Geschlecht (GIG), Behinderung (BehiG), genetische
Abstammung (GUMG), Staatsangehorigkeit (FZA)
und auch Alter (Art. 328 und Art. 226 Abs. 1 lit. a OR)
schutzen. Es besteht damit nur ein punktueller Schutz
bestimmter Gruppen.

In der Schweiz fehlt zwar ein Erlass zum umfassen-
den arbeitsrechtlichen Verbot von Diskriminierungen,
wie er etwa in Deutschland mit dem Allgemeinen
Gleichbehandlungsgesetz (AGG) existiert. Vorstdsse
zu einem solchen Gesetz wurden in der Schweiz
bisher stets abgelehnt.”” Durch die AnknUpfung des

76 BGE 12911l 276 = BGer 4C.269/2002 E. 3.1.

77 Vgl. Interpellation Bea Heim (09.3242 «Diskriminierungs-
schutz»), Parlamentarische Initiative Rechsteiner (07.422
«Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz»). Siehe auch Schwei-
zerischer Bundesrat, Recht auf Schutz vor Diskriminierung: Be-
richt des Bundesrates in Erfullung des Postulats Naef 12.3543
vom 14.06.2012, Bern 25.05.2016.

Seite 19



ALGORITHM /
WATCH / CH

allgemeinen arbeitsrechtlichen Diskriminierungs-
verbots an den Begriff der Personlichkeit (Art. 328
OR) greift aber das schweizerische Diskriminierungs-
schutzrecht eigentlich sehr weit. Es schutzt nicht (nur)
eine bestimmte gesellschaftliche Gruppe vor Diskrimi-
nierung, sondern grundsatzlich jede Person.” Somit
ist der Diskriminierungsschutz Gber den allgemeinen
Personlichkeitsschutz zu verwirklichen, der (nicht
nur) bestimmte gesellschaftliche Gruppen vor Diskri-
minierungen schutzt. Im Rahmen dieses allgemeinen
arbeitsrechtlichen Diskriminierungsverbots gelten ins-
besondere Vorstrafen, Charaktereigenschaften, das
Alter und der Raucherstatus als diskriminierungssen-
sibel. Es kann somit vor «Lifestyle-Diskriminierungen»
schutzen, die die Personlichkeit verletzen.” Nicht alle
«Lifestyle-Diskriminierungen» durch ADM-Systeme
basieren aber auf Eigenschaften, die dem Arbeitneh-
menden kraft seiner Personlichkeit zustehen.

Art. 328 OR kdnnte vom Anwendungsbereich her
ein geeignetes Instrument zur Regulierung algorith-
mischer Diskriminierungen sein. Ein solcher Ansatz
lasst sich ohne Weiteres im Rahmen des geltenden
Rechts und durch die Weiterentwicklung der Recht-
sprechung umsetzen.?® Allerdings wird der Ansatz
bis anhin infolge Beweisschwierigkeiten und verfah-
rensrechtlichen Hindernissen selten genutzt.?' Des
Weiteren kennt das schweizerische Diskriminierungs-
verbot kaum abschreckende Sanktionen gegen diskri-
minierendes Verhalten, und der Schutz vor indirekter
Diskriminierung ist nur ansatzweise vorhanden.® Das
schweizerische Diskriminierungsverbot vermag
deshalb alles in allem nicht zu geniigen. Selbst
mit einer Revision vermag das traditionelle Diskri-
minierungsschutzrecht Diskriminierung durch Algo-
rithmen kaum zu greifen.®* Auch nach Betrachtung
des amerikanischen und europadischen Regelwerks
ergibt sich, dass das Anti-Diskriminierungsrecht nicht
gut geeignet ist, Diskriminierung durch Algorithmen
zu mildern. Das Datenschutzrecht und v.a. das kol-

78 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 328 OR N 7; BSK/PORTMANN/
RUDOLPH, Art. 328 OR N 43, 45.

79 KASPER, 117.

80 BRAUN BINDER ET AL., Rz. 29.

81 WILDHABER/LOHMANN/KASPER, 470 f.

82 WILDHABER, Roboter, 337; WILDHABER/LOHMANN/KASPER, 470 f.
83 WILDHABER/LOHMANN/KASPER, 487.
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lektive Mitwirkungsrecht bieten vielversprechendere
Ansatze, um den Diskriminierungsrisiken von Algo-
rithmen zu begegnen.

Der Bundesrat hat erst im Mai 2016 festgestellt,
dass der Diskriminierungsschutz im Privatrecht
lickenhaft ist.?* Er hat berichtet, die geringe Zahl
der Gerichtsfalle zu Diskriminierungsproblemen
konnte darauf hindeuten, dass die bestehenden
Rechtsinstrumente fir Betroffene entweder zu wenig
bekannt oder zu kompliziert sind. Zudem k&nnten
die verfahrensrechtlichen Hindernisse, speziell die
Beweisschwierigkeiten, dazu fuhren, dass der beste-
hende Diskriminierungsschutz seine Wirksamkeit zu
wenig entfalten kann. Der Bundesrat lehnt jedoch die
ErfUllung einer expliziten Diskriminierungsnorm im
Privatrecht in Erganzung zum geltenden Personlich-
keitsschutz ab.®

Aus technischer Sicht kann es schwierig sein, ADM-
gestltzte Prozesse transparent zu machen, da man-
che Technologien von Drittanbietern, teils aus dem
Ausland, erworben werden, und die Arbeitgeberin
bei vielen Technologien nicht genau weiss, was wie
gemessen wird und wo Schwachpunkte liegen, da der
Hersteller dies nicht vollkommen transparent macht.

Aus ethischer Perspektive kdnnte man diese be-
stehenden diskriminierungsschutzrechtlichen Bestim-
mungen im globalen Kontext als unzureichend be-
schreiben, insbesondere da die Fachliteratur Dis-
kriminierung auf Basis u.a. von Geschlecht, Religion
oder Ethnie als ein Kernproblem im Umgang mit
ADM-Systemen beschreibt.?¢ Folglich sollte die Arbeit-
geberin vor dem Einsatz von ADM-Systemen die
Reprasentativitat des verwendeten Datensatzes fur
das Trainieren der Algorithmen prufen, und in der
Implementierungsphase sicherstellen, dass durch
die Einbettung im konkreten Unternehmenskon-
text keine systematischen Verzerreffekte zu Lasten
bestimmter Individuen oder Gruppen entstehen.

84 Schweizerischer Bundesrat, Recht auf Schutz vor Diskriminie-
rung: Bericht des Bundesrates in Erflllung des Postulats Naef
12.3543 vom 14.6.2012, Bern 25.5.2016, 2-3.

85 Bericht Bundesrat zum Schutz vor Diskriminierung 2016
(Fn. 84), 17.

86 FRA, Bias in Algorithms.
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2. INTERNATIONALE
RAHMENBESTIMMUNGEN

Beim Datenschutz sind neben dem DSG die europa-
ische DSGVO sowie nationale Gesetze der Mitglied-
staaten (Art. 88 DSGVO) zu konsultieren. Sie kdnnen
auf Schweizer Arbeitsverhaltnisse anwendbar sein.?’

Im Rahmen des Datenschutzes ist zudem das Uber-
einkommen 108 des Europarats relevant. Das
Ubereinkommen 108, welches die Schweiz ratifiziert
hat, ist der erste verbindliche, aber nicht unmittel-
bar anwendbare Vertrag zum Datenschutz.® Das
Ubereinkommen hat das Ziel, das Recht auf einen
Personlichkeitsbereich bei der automatischen Ver-
arbeitung personenbezogener Daten zu schutzen
(Art. 1 Ubereinkommen 108). Das Ubereinkommen
bietet dazu einen Katalog von Grundsatzen des
Datenschutzes, sowie Anweisungen fur die Zusam-
menarbeit der Vertragsparteien in der Durchfihrung
des Ubereinkommens. Das Ubereinkommen ist auf
automatisierte Datensammlungen und Dateien und
auf automatische Bearbeitungen von personenbe-
zogenen Daten sowohl im 6ffentlichen und privaten
Bereich anzuwenden (Art. 3 Abs. 1 Ubereinkommen
108).8°

Der Schutz datenschutzrechtlicher Positionen zwi-
schen Privaten wird zudem durch den Internationa-
len Pakt tber biirgerliche und politische Rechte
(UNO Pakt Il) geschitzt. Art. 17 schitzt vor willkir-
lichen oder rechtswidrigen Eingriffen in das Privatle-
ben, Familie, Wohnung oder Schriftverkehr sowie vor
rechtwidrigen Beeintrachtigungen der Ehre oder des
Rufes.*°

In Bezug auf die Mitspracherechte der Arbeit-
nehmenden sind verschiedenste volkerrechtliche
Bestimmungen im internationalen Kontext zu
bertcksichtigen, welche fur das Bundesgericht und
die anderen rechtsanwendenden Behérden neben
den Bundesgesetzen massgebend sind (Art. 190 BV,

87 KASPER, 4, 109 ff.

88 SR 0.235.1; KASPER, 130-131.
89 KASPER, 130.

90 SR0.103.2.
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Art. 5 Abs. 4 BV). Beispielsweise ist die Europaische
Menschenrechtskonvention (EMRK) zu berlck-
sichtigen. Art. 8 EMRK statuiert ein Menschenrecht
auf Achtung des Privat- und Familienlebens. Der
Begriff «Privatleben» kann nach der Rechtsprechung
des Europadischen Gerichtshofs fur Menschenrechte
(EGMR) auch berufliche Tatigkeiten umfassen.®' Als
Vertragspartei der EMRK ist die Schweiz verpflichtet,
das Recht auf Achtung des Privatlebens nicht nur
im offentlichen Recht im Verhaltnis zwischen Arbeit-
nehmenden und 6ffentlicher Arbeitgeberin, sondern
auch im Bereich des Privatrechts im Verhaltnis zwi-
schen Arbeitnehmenden und privater Arbeitgeberin
zu schutzen. Obwohl die Rechtsprechung sowie die
Mehrheit der Schweizer Lehre eine solche direkte
Horizontalwirkung von Grundrechten (mit Ausnahme
von Art. 8 Abs. 3 Satz 3 BV) verneint®?, ist diese im
Hinblick auf den Schutz der Arbeitnehmenden zu
begrissen. Sie entfaltet sich vor allem dort, wo unter
Privaten ein erhebliches Machtgefalle besteht, was
bei der Anwendung von ADM-Systemen am Arbeits-
platz der Fall ist.>> Somit sind offene Normen wie die
Fursorgepflicht nach Art. 328 OR im Sinne der EMRK
auszulegen und anzuwenden.

Der Schutz der Gesundheit von Arbeitnehmenden ist
eine volker- und verfassungsrechtliche Verpflichtung.
Verankert sind diese Verpflichtungen namentlich in
den Art. 6-8 (Recht auf gesunde und sichere Arbeits-
bedingungen) des internationalen Paktes lber
wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte
(UNO Pakt I).>*

Im Juni 2022 wurden der Gesundheitsschutz und die
Sicherheit am Arbeitsplatz zu einem Grundprinzip
der Internationalen Arbeitsorganisation (ILO)
erklart.®> Die Grundprinzipien der ILO wurden in zehn
Ubereinkommen ausgestaltet. Die Anerkennung des
Gesundheitsschutzes als weiteres Grundprinzip hat

91 Urteil EGMR vom 5.9.2017, Barbulescu v. Romania,
Nr. 61496/08, E. 71.

92 BGE 114 la 329 E. 2b; BGE 118 la 46 E. 4¢; BSK/WALDMANN,
Art. 35 BV N 28 f.; OFK/BIAGGINI, Art. 35 BV N 18.

93 KASPER, 129; SGK-Schweizer, Art. 35 BV N 49.
94 SR0.103.1.

95 https://www.ilo.org/global/topics/safety-and-health-at-work/
areasofwork/fundamental-principle/lang--en/index.htm.
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zur Folge, dass den ILO-Ubereinkommen 155 und 187
neu der Status von Kernarbeitsnormen und damit
von universell gultigen Menschenrechten zukommt.*
Damit bilden sie einen Mindeststandard, welcher
von allen Mitgliedstaaten der ILO nicht unterschrit-
ten werden darf.” Mit dem ILO-Ubereinkommen
155 verpflichten sich die Mitgliedstaaten dazu, eine
innerstaatliche Politik der Verhitung von Unfallen
und Gesundheitsschaden, welche infolge oder im
Zusammenhang mit oder bei der Arbeit entstehen,
zu betreiben (Art. 4 Abs. 2 ILO 155). Das jungere
ILO-Ubereinkommen 187 ergénzt die Bestimmun-
gen des ILO-Ubereinkommens 155 und hat das
Ziel, die Umsetzung der Verhatung der Unfalle oder
Gesundheitsschaden im Rahmen der Arbeit zu kon-
kretisieren. Die Schweiz hat die beiden Abkommen
noch nicht ratifiziert. Die Ratifizierung wurde im Jahr
2020 durch eine Motion erneut angestossen; der
Bundesrat sprach sich allerdings gegen diese aus mit
der Begrindung, dass eine Ratifizierung eine umfas-
sende Reform des schweizerischen Systems zum
Schutz der Arbeitnehmenden und der allgemeinen
offentlichen Gesundheit nach sich ziehen wirde.%
Der Bundesrat hielt dabei an der langjahrigen Ratifi-
kationspraxis fest, wonach die Schweiz nur jene ILO-
Ubereinkommen ratifiziert, deren Bestimmungen mit
nationalem Recht und nationaler Praxis Ubereinstim-
men. Von dieser kann abgewichen werden, falls es
sich um fundamentale ILO-Ubereinkommen handelt,
worunter ILO-Ubereinkommen 155 und 187 fallen.®
Das Schweizer Arbeitsschutzsystem biete aber ein
hohes Niveau und es funktioniere zur Zufriedenheit
der betroffenen Sozialpartner, wenn auch die Ziele
nicht ganzlich mit denen der ILO-Ubereinkommen
Ubereinstimmen.'® Eine solche Ratifizierung sei dem-
nach nicht zu empfehlen.

96 https://www.ilo.org/berlin/arbeits-und-standards/erklarun-
gen/lang--de/index.htm.

97 CIRIGLIANO/RUDIN, Rz. 3.

98 Motion 20.3173 vom 4.5.2020 von DE LA REUSSILLE «Gesund-
heitsschutz fur die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer. Fur
eine Ratifizierung des ILO-Ubereinkommens Nr. 187 Gber den
Férderungsrahmen fur den Arbeitsschutz».

99 Motion 02.1025 vom 20.3.2002 von RECHSTEINER «Ratifikation
von [LO-Abkommen».

100 BBI 2008, S. 5569 ff.
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Im Gemeinschaftsrecht der Europaischen Union
kommt dem Arbeitnehmendengesundheitsschutz
grosse Bedeutung zu. Das zeigt sich in den Erwa-
gungsgrunden der Richtlinie 89/391 des Rates
vom 12. Juni 1989 Uber die Durchfihrung von Mass
nahmen zur Verbesserung der Sicherheit und des
Gesundheitsschutzes der Arbeitnehmenden bei der
Arbeit.”®" Ausserdem ist die Unterrichtung, Anhérung,
Beteiligung und Unterweisung von Arbeitnehmenden
ein wichtiger Gefahrenverhitungsgrundsatz.

Die Organisation for Economic Co-operation and
Development (OECD) hat einige Grundlagen publi-
ziert, welche beim Einsatz von ADM-Systemen
relevant sind. Die OECD-Leitsatze fiir multinatio-
nale Unternehmen stipulieren zum Beispiel ein
Anti-Diskriminierungsgebot, wonach Unternehmen
in der Aktivitat der Beschaftigung von Arbeitneh-
menden vom Grundsatz der Chancengleichheit und
Gleichbehandlung geleitet sein sollten (Ziff. V Abs. 1
lit. e OECD-Leitsatze). Des Weiteren statuiert Ziff. V
Abs. 3 der OECD-Leitsatze eine Konsultations- und
Zusammenarbeitspflicht der Arbeitgeberin gegen-
Uber den Arbeitnehmenden bzw. deren Vertretern in
«Angelegenheiten gemeinsamen Interesses».'? Die
unten in Kapitel V.3 besprochen UN-Leitprinzipien fur
Wirtschaft und Menschenrechte sind mit den OECD-
Leitsatzen im Einklang. Zusatzlich hat die OECD im
Jahr 2022 Empfehlungen zum Einsatz von Kiinstli-
cher Intelligenz publiziert. In diesen weist die OECD
darauf hin, dass beim Einsatz von Kl in Unternehmen
unter anderem die international anerkannten Arbeit-
nehmerrechte, der Datenschutz und die Antidiskrimi-
nierung beachtet werden mussen.'

Zuletzt zu beachten sind die UN Sustainable Deve-
lopment Goals (SDG). Das achte Ziel widmet sich
der Forderung von integrativem und nachhaltigem
Wirtschaftswachstum, Beschaftigung und men-
schenwdirdiger Arbeit fur alle. Das achte Ziel wird in
12 Unterkategorien unterteilt - das Ziel 8.8 lautet:

101 E. 10 und 13; siehe PARLI/STEIGER-SACKMANN/STOCKLE, 47 ff., mit
einer Aufzahlung der relevanten Entscheide 58 ff.

102 https://www.oecd.org/berlin/publikationen/oecd-leitsaetze-
fuer-multinationale-unternehmen.htm.

103 https://www.oecd.org/berlin/presse/Empfehlung-des-Rats-zu-
kuenstlicher-Intelligenz.pdf.
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«Protect labour rights and promote safe and secure
working environments for all workers, including
migrant workers, in particular women migrants, and
those in precarious employment».’®

3. RECHTSPRECHUNG

BGE 130 Il 425 (Bundesgericht):

Das Bundesgericht hielt fest, «dass ein Uberwa-
chungssystem gemass Art. 26 ArGV 3 verboten ist,
wenn es ausschliesslich oder hauptsachlich darauf
abzielt, das Verhalten der Arbeitnehmenden als
solches zu Uberwachen. Andererseits ist seine Ver-
wendung nicht verboten, wenn es zwar objektiv eine
solche Uberwachungswirkung hat, aber aus legiti-
men Grunden gerechtfertigt ist, wie etwa aus Sicher-
heitsgriinden oder aus Grinden, die mit der Orga-
nisation oder Planung der Arbeit oder mit der Natur
des Arbeitsverhaltnisses selbst zusammenhangen.
Allerdings muss das gewahlte Uberwachungssystem
in Anbetracht der Gesamtheit der Umstande als ver-
haltnismassiges Mittel zum verfolgten Ziel erschei-
nen und die betroffenen Arbeitnehmenden mussen
vorab Uber seine Verwendung informiert worden
sein».

6B_536/2009 (Bundesgericht):

Der Fall handelte von einer Strafanzeige gegen eine
Arbeitnehmerin eines Juweliers wegen angeblichen
Diebstahls. Das Unternehmen erstattete die Anzeige
aufgrund eines angeblichen Fehlbetrags in der Kasse,
dessen Entnahme durch Uberwachungsaufnahmen
nachverfolgt werden konnte. Diese Aufnahmen zeig-
ten, wie die Arbeitnehmerin Bargeld aus der Kasse
entnommen hat. Sie gab zu, Geld aus der Kasse ent-
nommen zu haben, jedoch behauptete sie, nicht den
gesamten fehlenden Betrag gestohlen zu haben. Die
Staatsanwaltschaft stellte die Untersuchung ein, da
die Videoaufnahmen den Betrag nicht eindeutig zeig-
ten. Das Unternehmen legte dagegen Beschwerde
ein, argumentierte, dass die Aufnahmen als Beweis-
mittel verwendet werden sollten. Das Bundesgericht
entschied, dass die Videoaufnahmen als Beweismit-
tel verwertbar seien, da sie unter den gegebenen

104 https://sdgs.un.org/goals/goal8.
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Umstanden nicht gegen Datenschutz- oder Person-
lichkeitsrechte verstossen hatten.

BGE 139 Il 7 (Bundesgericht):

In diesem Fall wurde der persénliche Computer eines
Arbeitnehmers heimlich Uberwacht, was zu einer
Auseinandersetzung mit dem Arbeitgeber fuhrte. Das
Verwaltungsgericht erklarte die Uberwachung fur
rechtswidrig und die daraus gewonnenen Beweise
flr unzulassig, was vom Bundesgericht bestatigt
wurde. Im Zusammenhang mit der Mitarbeiten-
denlUberwachung am Arbeitsplatz wurde auf Art. 6
ArG verwiesen, der die Arbeitgeberin verpflichtet,
Gesundheit und Integritat der Mitarbeitenden zu
schiitzen. Gewisse Formen der Uberwachung kénnen
legitim sein, dennoch wird betont, dass heimliche
und umfassende Uberwachungsmassnahmen (i.c.
Spyware) oft als unzuldssiger Eingriff in die Privat-
sphare anzusehen sind. Im vorliegenden Fall war die
Nutzung der unrechtmassig erworbenen Beweise
unzulassig, was die Grundlage fur die disziplinarische
Kindigung des Arbeitnehmers entfallen liess.

BGE 143 1l 443 (Bundesgericht):

In diesem Fall ging es um die rechtliche Frage, ob die
Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts, die die
fristlose Kiindigung eines Arbeitsverhaltnisses wegen
wiederholter Nutzung von pornografischen Internet-
seiten bestatigte, im Einklang mit dem Bundesrecht
steht. Das Gericht entschied, dass die Nutzung
pornographischer Internetseiten am Arbeitsplatz
einen Verstoss gegen interne Richtlinien darstelle
und angemessene Konsequenzen nach sich ziehen
kénne. Einige Beweise, die durch die Analyse der
Internetnutzung gewonnen wurden, mussten jedoch
aufgrund von Datenschutzverstdssen als unzulassig
deklariert werden. Eine solche Analyse der Inter-
netnutzung sei nur unter bestimmten Bedingungen
zulassig, wie schriftlicher Information des betroffenen
Mitarbeiters und Zustimmung der Geschaftsleitung.
Schlussendlich bestatigte das Gericht die fristlose
Kindigung des Arbeitsverhaltnisses, trotz Ausschluss
einiger Beweise auf Grund datenschutzrechtlicher
Verletzungen durch die Arbeitgeberin.
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BGE 145 IV 42 (Bundesgericht):

Der Fall handelte von einer VideolUberwachung in
den Raumlichkeiten eines Unternehmens, bei der
Mitarbeiter ohne ihr Wissen aufgezeichnet wurden,
da einige Angestellte des Diebstahls verdachtigt wur-
den. Die VideoUberwachung wurde von der Polizei
angeordnet und ohne Genehmigung des Zwangs-
massnahmengerichts durchgefihrt. Die Beschwer-
deflhrerin argumentierte, dass die Videoaufnahmen
aufgrund ihrer unrechtmassigen Erstellung nicht als
Beweise verwendet werden durfen. Das Bundesge-
richt stimmte dieser Argumentation zu und urteilte,
dass die Aufnahmen ohne ordnungsgemasse Geneh-
migung durchgefiuhrt wurden und daher unverwert-
bar seien und vernichtet werden mussen. Das Urteil
des Obergerichts wird aufgehoben und die Sache zur
erneuten Entscheidung an die Vorinstanz zuruckver-
wiesen.

4A_518/2020 (Bundesgericht):

Art. 328 Abs. 1 OR sieht vor, dass die Arbeitgeberin
im Arbeitsverhaltnis die Personlichkeit des Arbeitneh-
menden schitzt und achtet. Das Bundesgerichtsurteil
4A_518/2020 besagt, dass eine Datenbearbeitung, die
gegen Art. 328b OR verstdsst, zwar rechtswidrig ist,
aber moglicherweise durch einen Rechtfertigungs-
grund gemass Art. 13 DSG gerechtfertigt werden
kann. Eine Fluggesellschaft hatte eine Arbeitneh-
merin gekundigt, nachdem sie durch ein IT-gestltztes
Testverfahren als potenzielle Sicherheitsgefahr
identifiziert wurde. Die Gerichte sprachen der Arbeit-
nehmerin jedoch eine Entschadigung zu, da die
Arbeitgeberin im Zuge des Testverfahrens auf private
WhatsApp-Verlaufe der Arbeitnehmerin zugegriffen
hatte. Das Urteil widerspricht dabei der Auffassung
des Zurcher Obergerichts, wonach Art. 328b OR lex
specialis zum DSG sei.

Deutschland: Hessisches Landesarbeitsgericht
vom 25.2.2021 - 17 Sa 1435/19:

Das Urteil des Hessischen Landesarbeitsgerichts
besagt, dass eine personenbedingte Kindigung nicht
allein aufgrund eines People-Analytics-Testverfah-
rens gerechtfertigt werden kann. Eine Flugbegleiterin
wurde aufgrund eines IT-gestltzten Tests als poten-
zielle Sicherheitsgefahr identifiziert und gekundigt.
Das Gericht entschied, dass die Kundigung nicht
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allein aufgrund des Testergebnisses erfolgen kann,
ohne die Funktionsweise des Algorithmus offenzu-
legen. Zudem konnte die Umsetzung eines automa-
tischen Testergebnisses in eine Kindigung gegen
Datenschutzbestimmungen verstossen. Art. 22 Abs.
1 DSGVO gewahrt Betroffenen das Recht, sich auto-
matisierten Entscheidungen zu widersetzen, die
rechtliche Wirkungen entfalten. Dies entspricht dem
schweizerischen Art. 21 DSG.

Niederlande: Gerichtshof Amsterdam

(Abteilung Zivil- und Steuerrecht) vom 4.4.2023 -
C/13/689705 HA RK 20-258:

Das Amsterdamer Gericht entschied in diesem Urteil
Uber Klagen diverser Londoner Fahrer, welche sich
in drei Fallen vor Gericht dafur ausgesprochen hat-
ten, dass mehr Transparenz im Zusammenhang mit
nicht von Menschen getroffenen Entscheidungen
herrschen muss. Aktivitaten wie automatisches Kal-
kulieren von Preisen, das Zuteilen von Fahrten oder
die Sperrung von Uber-Accounts bei Betrugsverdacht
zahlen als automatische Entscheidungsfindung im
Sinne des Art. 22 DSGVO. Uber und Ola (und ahnliche
Plattformen), die «performance profiling» betreiben,
mussen in Zukunft offenlegen, welche Faktoren ihre
automatisierte Entscheidungsfindung beeinflussen.
Beispielsweise muss transparent dargelegt werden,
wie und warum Arbeit automatisch zugeteilt wird,
oder gar welche Faktoren eine Termination eines
Arbeitsverhaltnisses zur Folge haben kdnnen. Dabei
ist vor allem offenzulegen, inwiefern Uber und Ola
Daten uber die Fahrer in diesem Entscheidungspro-
zess verwenden.
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V. BETRIEBLICHE
BETEILIGUNG BEIM
EINSATZ VON ADM-
SYSTEMEN AM
ARBEITSPLATZ

1. DIE SCHWEIZERISCHE
BETRIEBSVERFASSUNG

Unter der Betriebsverfassung versteht man die
grundlegende Ordnung der Zusammenarbeit zwi-
schen der Arbeitgeberin und der von den Arbeitneh-
menden gewahlten betrieblichen Interessenvertre-
tung.’® Daruber hinaus legt die Betriebsverfassung
die Rechtsstellung der Organe, also der Arbeitneh-
mendenvertretung und deren Ausschisse, und die
Form ihrer Zusammenarbeit fest. Grundanliegen der
Betriebsverfassung ist es, den Arbeitnehmenden in
den betrieblichen Entscheidungen, die ihr tagliches
Dasein nachhaltig gestalten, Mitwirkungsbefugnisse
zu gewahren.'% Es gibt in der Schweiz kein eigentli-
ches «Betriebsverfassungsgesetz», aber Aspekte der
Betriebsverfassung sind an verschiedenen Orten
geregelt. Die Mitwirkung der Arbeitnehmenden auf
betrieblicher Ebene wird gesetzlich einerseits durch
Art. 37-39 ArG (sowie Art. 67-68 ArGV 1) betreffend
Betriebsordnung und andererseits durch das 1994
in Kraft getretene Bundesgesetz Uber die Informa-
tion und Mitsprache der Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer in den Betrieben (MitwG) geregelt.
Das MitwG raumt den Arbeitnehmenden Informa-
tions- und Konsultationsrechte und unter gewissen
Voraussetzungen einen Anspruch auf eine Arbeitneh-
mendenvertretung ein. Die Mitwirkungsrechte sind
aber im internationalen Vergleich bescheiden.'”’

Das MitwG regelt nur die Mitwirkung auf betriebli-
cher Ebene. Es ist einerseits als Rahmengesetz kon-
zipiert, das im Wesentlichen die institutionellen Vor-

105 WILDHABER, Habil., 367; MULLER, Habil., 11.
106 WILDHABER, Habil., 367.
107 So auch PARLI, 1455.

Beteiligung der Arbeitnehmenden beim Einsatz von
ADM-Systemen am Arbeitsplatz | V. Betriebliche Beteiligung
beim Einsatz von ADM-Systemen am Arbeitsplatz

aussetzungen der betrieblichen Mitwirkung normiert;
in welchen Bereichen und in welchem Umfang Mit-
wirkungsrechte bestehen, wird in den entsprechen-
den Spezialgesetzen (OR, ArG, UVG) festgesetzt."® Es
stellt andererseits eine blosse Minimalordnung dar,
welche zu Gunsten der Arbeitnehmenden formlos,
zu Ungunsten der Arbeitnehmenden nur durch GAV
oder in denin Art. 2 MitwG genannten Fallen abgean-
dert werden darf.'%

Auch nach Inkrafttreten des MitwG ist die Gesetzge-
bung im Bereich der Mitwirkung der Arbeithehmen-
den im Betrieb noch lickenhaft.'® Die Zustandig-
keits- und Verfahrensregelungen bedurfen der Kon-
kretisierung. Kollektivvertrage Uber die Mitwirkung
der Arbeitnehmenden und Betriebsordnungen bilden
deshalb eine weitere Grundlage des schweizerischen
Betriebsverfassungsrechts.”"" Diese Moglichkeit
des Gesetzgebers, GAV (auch allgemeinverbindlich
erklarte) und Betriebsordnungen auf dem Gebiet der
Mitwirkung zur branchenindividuellen Gestaltung zu
nutzen, wurde allerdings bisher nur zurtckhaltend
eingesetzt. Nur vereinzelt finden sich verbindliche,
Uber die gesetzlichen Vorgaben hinausgehende
Normen, welche die als Rahmengesetz ausgestaltete
Ordnung des MitwG den individuellen Bedurfnissen
entsprechend konkretisieren.

2. BEGRIFFE: MITBESTIMMUNG,
MITWIRKUNG, BETEILIGUNG,
MITSPRACHE

Der Begriff der Mitbestimmung (i.w.S.) erscheint
in verschiedenen Bedeutungszusammenhangen.
Er wird seit jeher als Oberbegriff fur alle Moéglich-
keiten der direkten und indirekten Beteiligung
der Arbeitnehmenden oder ihrer Vertretungen an
der Willensbildung in Betrieb und Unternehmung

108 BBI 1992 V 520, 636 ff.
109 WILDHABER, Habil., 368.
110 WILDHABER, Habil., 368.

111 MULLER, Habil., 244 ff.; so schon vor Inkrafttreten des MitwG
STOCKLI, Habil., 103ff.
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BETEILIGUNG

! !

Mitsprache /

Information .
L Konsultation
auf betrieblicher Lo
auf betrieblicher
Ebene

Ebene

Abb. 6: Beteiligungsformen

gebraucht.”? Auch heute noch wird der Begriff in
dieser allgemeinsten Bedeutung verwendet.”® Die
frihere Literatur (von den 70er Jahren bis 1994)
verwendete den Begriff der Mitwirkung ebenfalls
als Ubergeordneten Begriff."* Erst mit Inkrafttreten
des Mitwirkungsgesetzes am 1. Mai 1994 wurde der
Mitwirkungsbegriff wieder wesentlich enger gefasst.
Das MitwG regelt namlich lediglich die Mitwirkung auf
der Ebene des Betriebs. Ein Betrieb ist eine auf Dauer
ausgerichtete, in sich geschlossene organisatorische
Leistungseinheit, welche selbstandig am Wirtschafts-
leben teilnimmt.”> Das MitwG regelt jedoch nicht die
Mitwirkung auf der Ebene des Unternehmens, also
der gesamten juristischen Person. Die Mitwirkung auf
Unternehmensebene als gesetzliche Vorgabe wird in
der Schweiz klar und seit jeher (und unseres Erach-
tens zu Recht) abgelehnt. Sie kann aber naturlich
freiwillig eingefihrt werden. So kann dem Personal
eine angemessene Vertretung im Verwaltungsrat
gewahrt werden. Bei der Schweizerischen Post haben
z.B. zwei Gewerkschaften, die auch GAV-Parteien
der Post sind, je einen Sitz im Verwaltungsrat (Art. 8
Abs. 3 POG). Auch bei der Swisscom ist dem Personal

112 WILDHABER, Habil., 371; SCHLUEP, 78, insb. Fn. 7 m.w.H.; Bot-
schaft des Bundesrats an die Bundesversammlung zum Ent-
wurf eines Bundesbeschlusses betreffend das Volksbegehren
Uber die Mitbestimmung und einen Gegenvorschlag vom
22.8.1973, Bern 1973, 5; STAEHELIN, S. 30 ff. (spricht von einer
babylonischen Begriffsverwirrung).

113 Siehe FRITZ/SCHULER, 18; samtliche Aufsatze zum schweize-
rischen Recht in DIEFENBACHER/NUTZINGER (Hrsg.): Mitbestim-
mung in Europa: Erfahrungen und Perspektiven in Deutsch-
land, der Schweiz und Osterreich, Heidelberg 1991,

114 Vgl. THOMMEN, 12; SCHLUEP, 80 in fine (synonyme Verwendung
der Begriffe «Mitwirkung» und «Mitbestimmung»).

115 WILDHABER, Habil., 75.

! !

Mitentscheidung
auf betrieblicher
Ebene

Mitbestimmung
auf Unternehmens-
ebene

eine angemessene Vertretung im Verwaltungsrat zu
gewahren (Art. 9 Abs. 3 TUG). Der Begriff der Mitwir-
kung umfasst deshalb heute i.d.R. nur die betriebliche
Ebene,"® wahrend fur die Ebene des Unternehmens
der Begriff Mitbestimmung (i.e.S.) benutzt wird. Es
gibt in der Schweiz wie gesagt keine Mitbestimmung
auf Unternehmensebene, d.h. die Arbeitnehmenden
sind in die Entscheidungen des Gesamtunterneh-
mens - anders als z.B. in Deutschland - nicht invol-
viert.

Als Oberbegriff kann der Begriff der Beteiligung
verwendet werden. Wir wirden die Beteiligung heut-
zutage in Anlehnung an die Terminologie im OR und
im MitwG je nach ihrer Intensitat folgendermassen
einteilen:”

— Information auf betrieblicher Ebene;"®

— Mitsprache/Konsultation auf betrieblicher Ebene;
— Mitentscheidung auf betrieblicher Ebene;

— Mitbestimmung auf Unternehmensebene.

Das MitwG regelt nur die Beteiligung auf betrieblicher
Ebene, genauer die Information und die Konsultation.

116 Auch die Materialien dazu sprechen eine deutliche Sprache,

siehe Botschaft zum MitwG vom 24.2.1993, BBI 1993 | 805;
Zusatzbotschaft Il, 634; FRITZ/SCHULER, 18.

117 WILDHABER, Habil., 371; MULLER, Habil., 225 ff.

118 Siehe fir die europaische Terminologie die Definitionen in
Art. 2 RL 2001/86/EG zu Unterrichtung (lit. i.), Anhérung (lit. j)
und Mitbestimmung (lit. k).
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Selbst ohne gesetzliche Regelung im MitwG kdnnen
sich Mitbestimmungsrechte sowohl auf betrieblicher
Ebene als auch auf Unternehmensebene immer noch
aus GAV bzw. Betriebsordnungen oder Spezialgeset-
zen ergeben.

3. ETHISCHE ANFORDERUNGEN
BEIM EINSATZ VON ADM-
SYSTEMEN AM ARBEITSPLATZ

Die «Wiederherstellung» der menschlichen Hand-
lungsfahigkeit (khuman agency») erfordert einen
Raum flr sinnvolle ex ante Einsprachemaéglichkeiten
in Bezug auf die Einfuhrung, und ex ante und ex post
Einsprache- und Beschwerdemdglichkeiten zu der
Konfiguration und Anderungen von ADM-Systemen.
Hierzu zahlt auch die Autonomie im Sinne von Gestal-
tungsraumen innerhalb des Arbeitsplatzes.' Um
eine sinnvolle Beteiligung der betroffenen Personen
an solchen Entscheidungen zu gewahrleisten, sollten
ADM-Systeme ausdrucklich in den Geltungsbereich
der bestehenden Informations- und Konsultations-
rechte und -pflichten einbezogen werden.?°

a) Ethische Analyseschwerpunkte auf
Basis der Empirie und Fachliteratur

Im Folgenden werden die zentralen ethischen Analy-
seschwerpunkte zu ADM-Systemen am Arbeitsplatz
mit einem Fokus aus Erkenntnissen der qualitativen
empirischen Fallstudien (siehe oben I1.2.) aufgezeigt,
welche um Aspekte aus korrespondierender Fachli-
teratur erganzt werden, und im Anschluss wird eine
Orientierung zu einer besseren Verankerung der
Unternehmensverantwortung dargelegt.

Tiefgehende Einblicke in die Privat-
sphédre und mogliche Uberwachung von
Austausch unter Arbeitnehmenden

Datengesteuerte Technologien durchdringen inzwi-
schen fast jeden Aspekt des Geschaftslebens:

119 Loi 2020.
120 ADAMS-PRASSL ET AL.
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Unsere qualitativen Fallstudien zeigten, dass Schwei-
zer Arbeitnehmende mit ADM-Systemen taglich in
Kontakt sind bzw. von diesen gesteuert werden.'”
Auch in der Fachliteratur wird die Auswirkung auf
die Privatsphare der Arbeitnehmenden als eines der
gravierendsten ethischen Probleme der Datafizierung
am Arbeitsplatz diskutiert.'?2

Auch wenn das Konzept des Privatlebens in den
verschiedenen Rechtsordnungen auf unterschied-
liche Weise zum Ausdruck kommt, schitzt es das
Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens,
der Wohnung und der Korrespondenz (siehe Art. 8
EMRK). ADM-Systeme im Personalmanagement
haben erhebliche Auswirkungen auf die Privatsphare
der Arbeitnehmenden und kénnen zu Verletzungen
fuhren.'? Das Recht auf Privatsphare untermauert
andere Grundrechte am Arbeitsplatz, wie etwa die
Vereinigungs- und Redefreiheit oder die Koalitions-
freiheit, und ist eng mit diesen verbunden.'*

Eingriffe in das Recht auf Privatsphare kdnnen
problematisch sein, wenn die Arbeitgeberin Einblicke
in die Kommunikation und in potenzielle Mobilisie-
rungsmassnahmen am Arbeitsplatz hat. Ein freier
Austausch unter Arbeitnehmenden ist kaum mog-
lich, wenn Kommunikationsverlaufe bzw. Versamm-
lungsmuster Uberwacht werden.

Zeitpunkt der Information
und Konsultation

Die Arbeitgeberin sollte die Arbeitnehmenden friih-
zeitig im Entscheidungsprozess konsultieren,
idealerweise, bevor eine Entscheidung Uber die
Einflhrung von ADM-Systemen getroffen wird. Die
UN-Leitprinzipien fur Wirtschaft und Menschenrechte
(UN Guiding Principles on Business and Human
Rights, UNGPs) fordern eine strukturelle Einbindung
von betroffenen Stakeholdern als Teil der menschen-
rechtlichen Sorgfaltspflicht. Auf diese Weise kann
sichergestellt werden, dass die Arbeitnehmenden

121 DERANTY/CORBIN.

122 EBERT/WILDHABER/ADAMS-PRASSL.
123 MATEESCU/NGUYEN.

124 GRABENWARTER, Art. 8 EMRK N 82.
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eine sinnvolle Moéglichkeit haben, sich an der Dis-
kussion frah im Prozess zu beteiligen, wenn wichtige
Weichenstellungen vorgenommen werden, und dass
ihre Ansichten berucksichtigt werden. Experten und
Expertinnen schlagen ebenfalls das Hinzuziehen von
unabhangigen, ethischen Fachgremien vor.'?

Datenkompetenz / data literacy

Um Mitwirkung der Arbeitnehmenden zu ermdgli-
chen, ist es unabdinglich, dass die Arbeithnehmenden
Uber einen angemessenen Grad an Basiswissen
Uber Datenverarbeitung, -analyse und madglicher
Verzerreffekte als Konsequenzen dessen verfligen.
Die Datenkompetenz der Arbeitnehmenden ist von
entscheidender Bedeutung fir eine informierte
Mitwirkung beztglich der Anwendung von ADM-Sys-
temen. Nur wenn Arbeitnehmende in der Lage sind,
die von den Uberwachungstools erfassten Daten zu
verstehen und zu interpretieren, kdnnen sie in Mit-
wirkungsprozessen informiert Mitsprache austben
und «agency» Uber die Verwendung und Interpreta-
tion ihrer Daten erlangen.'?

Datentransparenz

Die Datentransparenz ist ein oft diskutierter Faktor,
um die Mitwirkung von Arbeitnehmenden zu ermog-
lichen.' Es ist wichtig, dass die Arbeitnehmenden
Zugang zu den erfassten Daten haben und dies in
einem Format, welches es ihnen erlaubt zu verste-
hen, welche Informationen gesammelt werden und
wie diese verwendet werden. Unternehmen sollten
sicherstellen, dass die Arbeitnehmenden Zugang
zu den relevanten Daten haben und dass diese
in einem Format aufbereitet werden, welches der
individuellen Datenkompetenz entspricht. Eine klare
Vermittlung der Datensammlung und Darstellung
des Umgangs mit den Daten ist eine Grundvorausset-
zung, damit Arbeitnehmende in Mitwirkungsprozes-
sen teilhaben kdénnen. Wie bereits erwahnt kann es
aus technischer Sicht aufwandig bzw. unméglich sein,
ADM-gestltzte Prozesse vollkommen transparent zu

125 Loi 2021, 46.
126 KENNEDY/POELL/VAN DIjCK.
127 Lol 2021, 49.
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machen, da manche Technologien von Drittanbie-
tern, teils aus dem Ausland, erworben werden. Bei
solchen sogenannten «off the shelf»-Produkten
weiss die Arbeitgeberin bei vielen Technologien nicht
genau, welche Informationen tber Mitarbeitende auf
welche Weise gemessen werden und wo mdégliche
Schwachpunkte z.B. bei der Messgtite liegen, da der
Hersteller dies nicht vollkommen transparent macht.

Aufklarung uber den Anwendungs-
bereich der ADM-Systeme

Da die Mehrzahl der ADM-Systeme nicht im eigenen
Haus entwickelt, sondern von externen Anbietern
bezogen wird, kann dies nicht nur auf die Datentrans-
parenz, sondern auch auf die Riickverfolgbarkeit
von Entscheidungen Auswirkungen haben. Die
Rackverfolgbarkeit von Entscheidungen muss Kern-
bestandteil eines Mitwirkungsprozesses der Arbeit-
nehmenden sein.

Die klare Offenlegung des Anwendungsbereichs
von ADM-Systemen am Arbeitsplatz ist von gros-
ser Bedeutung fur die Arbeitnehmenden, um zu
verstehen, in welchem Masse sie betroffen sind. Es
ist wichtig, dass die Arbeitnehmenden wissen, in
welchen Bereichen ihre Arbeit mit der Hilfe von ADM-
Systemen einem Monitoring unterliegen und welche
Handlungsmoglichkeiten ihnen offenstehen, um dem
Umgang mit diesen ADM-Systemen zu begegnen. Es
ist Aufklarung dariber notwendig, welche Prozesse
und Einsprachemdglichkeiten angestossen werden
kénnen, wenn es zu Problemen oder Konflikten rund
um das ADM-System kommt, sowohl im Einfihrungs-
prozess als auch in der taglichen Anwendung.

Vermeidung von «Black Box-Systemen»

Ein haufig diskutiertes Phanomen bei ADM-
Systemen ist die Genese von sogenannten «Black
Box-Systemen».’?® Es werden datengetriebene ADM-
Systeme eingefuhrt, welchen es an Transparenz in
Bezug auf deren Entscheidungsfindung mangelt.
Arbeitnehmende mussen haufig eine ausschwei-
fende Datensammlung Uber sich in Kauf nehmen,

128 AJUNWA; PASQUALE.
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wahrend die Details zur Entscheidungsfindung in
Geheimhaltung gehullt werden. Dies kann die ADM-
basierten Entscheidungen der Arbeitgeberin fur die
Arbeithehmenden in hohem Masse undurchsichtig
machen und die Mitsprache erschweren, da die
notwendige Informationsgrundlage, unter anderem
auch zur Konsultation, fehlt. Die Arbeitnehmenden
werden so mit einem Mangel an Transparenz
z.B. bezlglich Diskriminierung/Verzerreffekten,'?*
Rechenschaftspflicht oder Erklarung tUber die Funk-
tionsweise oder sogar die Logik der «Black Box» bei
der Arbeit konfrontiert. Die Nachvollziehbarkeit und
Fairness eines ADM-Modells muss durch technische
Methoden und deren Vermittlung an Arbeitneh-
mende erfolgen, sodass Austausch Uber Verbesse-
rungspotenziale ermaglicht wird. Hier ist es wichtig,
auf kollaborative Managementsysteme zu setzen
und Diversitat zu fordern, damit die Expertise unter-
schiedlicher Personen das System robuster und res-
ilienter zum Wohle der Arbeitnehmenden machen,
sowohl aus technischer als auch arbeitsrechtlicher
und ethischer Perspektive.

b) Unternehmensverantwortung und
Sorgfaltspflichten

Im Allgemeinen kénnten ethische Anforderungen an
Unternehmen von den UN-Leitprinzipien fiir Wirt-
schaft und Menschenrechte (UN Guiding Principles
on Business and Human Rights, UNGPs) abgeleitet
werden,'® welche auch im Einklang mit der UN Sus-
tainable Development Agenda stehen, wie z.B. SDG 8
bezlglich der Férderung von integrativem und nach-
haltigem Wirtschaftswachstum, Beschaftigung und
menschenwurdiger Arbeit fur alle (siehe oben IV.2.).
Neben der Schutzpflicht des Staates, die Menschen
vor Menschenrechtsverletzungen durch Private zu
schutzen, postulieren die UNGPs eine Unterneh-
mensverantwortung, die Menschenrechte zu achten
und einen Beitrag zur Abhilfe gegen Menschrechts-
verletzungen zu leisten. Die UNGPs sind global zum
Standard von verantwortungsvollem Unternehmens-
verhalten herangewachsen und im Einklang mit den

129 HEINRICHS.

130 OHCHR, UN Guiding Principles on Business and
Human Rights.
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OECD-Leitsatzen fur multinationale Unternehmen
(siehe oben IV.2.).

Zentrales Konzept dieser Unternehmensverantwor-
tung gegenuber Menschen und ihren Rechten ist die
menschenrechtliche Sorgfaltspflicht der Unter-
nehmen («human rights due diligence»), welche
sich an die Logik von betrieblichen Risikomanage-
mentprozessen anlehnt, diese aber spezifisch auf
menschenrechtliche Risiken, und somit auch auf die
Rechte von Arbeitnehmenden, ausrichtet. Die UNGPs
erfreuen sich grosser Beliebtheit, da sie auf dem
universell anerkannten Charakter der Menschen-
rechte aufbauen, welche den Minimumstandard fur
verantwortungsvolles Handeln von Privatkonzernen
verankern. Die Prinzipien werden von einer grossen
Anzahl global agierender Konzerne umgesetzt und
spiegeln sich auch zunehmend in nationaler Gesetz-
gebung und nationalen Policy-Massnahmenpaketen
wider. Auch die Schweiz hat sich zur Umsetzung der
UNGPs verpflichtet, unter anderem im Rahmen eines
Nationalen Aktionsplans fur Wirtschaft und Men-
schenrechte.'® Frankreich hat im Jahr 2017 das «loi
de vigilance» (Sorgfaltspflichtengesetz) verabschie-
det, und in Deutschland trat das Lieferkettensorg-
faltspflichtengesetz zum 1. Januar 2023 in Kraft.

Auch auf nicht-rechtlichem Weg gibt es die Moglich-
keit, dass Betroffene moglicherweise auftretende
Probleme durch die Mediationsprozesse des soge-
nannten Nationalen Kontaktpunktes der Schweiz flr
eine verantwortungsvolle Unternehmensfihrung
bewaltigen lassen kénnen.'?

Kontextspezifische ethische Anséatze sind mit den
UNGPs kombinierbar, insofern dass die UNGPs den
erwartbaren Mindeststandard aufzeigen und kontex-
tuelle Faktoren bei der Austbung der Sorgfaltspflicht
miteinbeziehen. Bei diesen Sorgfaltspflichten handelt
es sich somit um Pflichten, bestimmte Systeme und
Prozesse in Unternehmen zu etablieren, um negative
Auswirkungen auf Menschenrechte zu erkennen, zu
adressieren und zu mindern, und bei Mitschuld oder

131 EDA.

132 SECO, Nationaler Kontaktpunkt der Schweiz fir eine verant-
wortungsvolle Unternehmensfuhrung.
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Mitwirkung an Menschenrechtsverstdssen einen Bei-
trag zur Abhilfe von Betroffenen zu leisten.

Die UNGPs sehen vor, dass Unternehmen Prozesse
etablieren, mit welchen sie menschenrechtliche Risi-
ken identifizieren, adressieren, und mit welchen sie
Massnahmen ergreifen, diese Risiken zu mindern
oder im Idealfall auszumerzen. Im Groben kann der
Prozess der menschenrechtlichen Sorgfaltspflicht
in vier Schritte unterteilt werden:'s

1. Identifizieren und Bewerten von Auswirkungen
der Geschaftstatigkeit auf die Menschenrechte,
um Art und Ausmass von Menschenrechtsrisi-
ken abzuschatzen;

2. Handeln zur Vorbeugung und Minderung von
menschenrechtlichen Risiken, auch durch Inte-
gration in interne Funktionen und Prozesse;

3. Verfolgung der Wirksamkeit von Massnahmen
zur Risikominderung im Laufe der Zeit;

4. Angemessene Kommunikation der Massnah-
men im Hinblick auf die Bewaltigung men-
schenrechtlicher Auswirkungen.

Die Strukturierung der Sorgfaltspflichten entlang der
UNGPs ist auch beim Einsatz von ADM-Systemen am
Arbeitsplatz hilfreich fur die Umsetzung im Unter-
nehmen (siehe dazu unten VI.2.). Die betroffenen
Menschenrechte kénnen unter anderem das Recht
auf Privatsphare, das Recht auf Nicht-Diskriminie-
rung oder das Recht auf Gesundheit sein. Allerdings
empfehlen die UNGPs eine Analyse in Bezug auf alle
Menschenrechte und eine Priorisierung der Mass-
nahmen auf Basis der moglichen Schwere einer
Menschenrechtsauswirkung («severity»).'3* Die
menschenrechtliche Sorgfaltspflicht wird in verschie-
denen Organisationen und Kontexten unterschied-
lich aussehen. Dennoch sind bestimmte Merkmale
der menschenrechtlichen Sorgfaltspflicht besonders

133 OHCHR, Key Characteristics of Business Respect for Human
Rights.

134 OHCHR, Taking Action to Address Human Rights Risks Related
to End-Use.
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wichtig, wenn es um die Bewaltigung von menschen-
rechtlichen Risiken im Zusammenhang mit Technolo-
gieprodukten, -dienstleistungen und -I6sungen geht.

Die UNGPs haben sich global als Standard zu Unter-
nehmensverantwortung etabliert und werden von
vielen grossen Technologie-Unternehmen angewen-
det, was unter anderem auf Basis von &ffentlich ver-
fugbaren Risikoanalysen und Berichten erkenntlich
ist.”*> So pruft zum Beispiel die Multi-Stakeholder-
Organisation Global Network Initiative regelmassig
die Umsetzung der UNGPs in ihren Mitgliedsunter-
nehmen. Durch Schweizer Unternehmen betroffene
Arbeitnehmende kénnen z.B. Mediationsverfahren
beim Nationalen Kontaktpunkt fur multinationale
Unternehmen einleiten.”® Eine Orientierung entlang
der UNGPs in Bezug auf den Einsatz von ADM-Syste-
men ist fur die Managementrealitat in Unternehmen
empfehlenswert.

4. BETEILIGUNG BEIM EINSATZ
VON ADM-SYSTEMEN AM
ARBEITSPLATZ NACH GELTENDER
RECHTSLAGE

a) Beteiligung der Arbeitnehmen-
den und der Arbeitnehmenden-
vertretungen de lege lata

Die Organe der Betriebsverfassung sind auf der
einen Seite die Arbeitgeberin, vertreten durch die
Geschaftsleitung, und auf der anderen Seite die
Arbeitnehmenden, oftmals reprasentiert durch eine
Arbeitnehmendenvertretung. Die Arbeitnehmen-
denvertretung, als wichtigstes Organ der schwei-
zerischen Betriebsverfassung, ist im MitwG gere-
gelt. Es sieht vor, dass ein Anspruch auf eine Arbeit-
nehmendenvertretung in Betrieben mit mindestens
50 Arbeitnehmenden besteht (Art. 3 MitwG). In einer
betriebsinternen Regelung kann aber vorgesehen

135 Global Network Initiative, https://globalnetworkinitiative.org/
company-assessments/.

136 SECO, Nationaler Kontaktpunkt der Schweiz fir eine verant-
wortungsvolle Unternehmensfuhrung.
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werden, dass eine Vertretung auch schon eingerich-
tet werden kann, wenn weniger Arbeitnehmende sol-
ches vorschlagen. Die Rechte auf Mitwirkung beste-
hen aber selbstverstandlich auch in Betrieben ohne
Arbeitnehmendenvertretung; sie werden diesfalls von
den Arbeitnehmenden direkt wahrgenommen (Art. 4
MitwG). Eine von der Betriebsleitung oder durch Mit-
arbeitende gebildete Gesundheits-, Personal- oder
Betriebskommission kann die Rechte aus dem MitwG
nicht beanspruchen. Deshalb lohnt es sich, freie und
geheime Wahlen fir eine echte Arbeitnehmenden-
vertretung gemass MitwG durchzufiihren. Eine solche
Arbeitnehmendenvertretung handelt als kollektives
Organ der Belegschaft eines Betriebs.™’

In 6ffentlich-rechtlichen Arbeitsverhaltnissen
gelten spezifische Mitwirkungsrechte aufgrund des
jeweiligen Personalrechts. Fir das Bundespersonal
findet sich fur die Mitwirkung eine Rechtsgrundlage in
Art. 33 BPG. In Art. 33 Abs. 1 BPG ist festgelegt, dass
Arbeitgeberinnen das Personal und seine Organisati-
onen rechtzeitig und umfassend Uber alle wichtigen
Personalangelegenheiten informieren. Konsultiert
werden muss gemass Art. 33 Abs. 2 BPG u.a. «vor der
Schaffung oder Anderung von Systemen zur Bearbei-
tung von Daten, die das Personal betreffen» (lit. c.)
und im Zusammenhang mit Fragen der Arbeitssicher-
heit und der Gesundheitsvorsorge nach Art. 6 ArG
(lit. e.). Kantone, Gemeinden und staatlichen Kdrper-
schaften kennen jeweils eigene Bestimmungen der
Mitwirkungsrechte.

Die Arbeitnehmendenvertretung hat kein gesetzliches
Recht auf Mitentscheidung (zu den Begriffen siehe
oben V.2.). Sie hat bei ADM-Systemen aber gegebe-
nenfalls ein kollektives Recht auf Information (Art. 9
Abs. 1 MitwG) und ein Recht auf Mitsprache (Art. 10
lit. a MitwG i.V.m. Art. 48 Abs. 1 lit. a ArG, Art. 6 Abs. 3
ArG, Art. 6 Abs. 1 ArGV 1, Art. 82 Abs. 2 UVG, Art. 6a
VUV). Was darunter genau zu verstehen ist, wird
gleich erlautert. Insbesondere in allen Fragen des
Gesundheitsschutzes am Arbeitsplatz hat die Arbeit-
nehmendenvertretung ein Recht auf Mitsprache. Die
allgemeine gesetzliche Pflicht der Arbeitgeberin, die
Arbeitnehmenden flr die Gesundheitsvorsorge zur

137 FRITZ/SCHULER, 37.
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Mitwirkung heranzuziehen (Art. 6 Abs. 3 ArG), wird in
Art. 5 ArGV 3 (Information) und Art. 10 ArGV 3 (Anho-
rung) prazisiert. Bei der Verabschiedung von Art. 10
lit. a MitwG war der Bundesrat der Ansicht, dass die
Mitwirkung der Belegschaft im Bereich des Gesund-
heitsschutzes positive Auswirkungen auf das Arbeits-
klima sowie auf die Verhttung von Berufskrankheiten
und Berufsunfallen hatte.'

Zum Gesundheitsschutz zahlt der fur ADM-Systeme
typische Einsatz von Uberwachungs- und Kontroll-
systemen, die das Verhalten der Arbeitnehmenden
am Arbeitsplatz Uberwachen (Art. 26 ArGV 3). Die
Mitwirkung der Arbeitnehmenden auf betrieblicher
Ebene wird gesetzlich einerseits durch das MitwG,
andererseits durch Art. 37-39 ArG (sowie Art. 67-68
ArGV 1) betreffend Betriebsordnung geregelt.’* Die
Mitwirkung bezweckt die Information und Mitspra-
che der Arbeitnehmenden in den Betrieben (vgl. Titel
des MitwG). Sie bringt den Arbeitnehmenden Teil-
habe, Kontrolle und informationelle Mitbestimmung
beim Einsatz von ADM-Systemen am Arbeitsplatz.
Umgekehrt kann die Arbeitgeberin in einem frihen
Stadium die Akzeptanz geplanter ADM-Systeme
abschatzen. Denn die Auffassungen zur Privatsphare
variieren sowohl zwischen den Betrieben als auch
innerhalb desselben Betriebs.*® Zudem erhoht ein
aktiver Dialog die Produktivitat des Unternehmens.™

Die betriebsverfassungsrechtlichen Rechte des MitwG
stellen relativ zwingendes Gesetzesrecht dar. Von
den Mitwirkungsrechten (Art. 9-10 MitwG) darf nicht
zum Nachteil der Arbeitnehmenden abgewichen
werden, auch nicht durch Gesamtarbeitsvertrag (vgl.
Art. 2 Satz 2 MitwG). Eine Abweichung zugunsten der
Arbeithehmenden ist jedoch zulassig (Art. 2 Satz 1
MitwG, sog. Gunstigkeitsprinzip). Die relativ zwin-
gende und kollektive Natur der Mitwirkungsrechte
bedeutet, dass nicht durch individuelle Einwilligungen
auf sie wirksam verzichtet werden kann. Das ergibt
sich auch daraus, dass die Arbeitnehmendenvertre-
tung nur Uber «gemeinsame Interessen der Arbeit-

138 BBI 1994 11 157, 169. Siehe auch KUKO/BLEsI, Art. 48 ArG N 1.
139 WILDHABER, Habil., 367.

140 KASPER, 100.

141 KASPER, 100.
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nehmer» entscheiden kann (Art. 8 Satz 1 MitwG).
Eine allfallige Zustimmung der Arbeitnehmenden-
vertretung zur Datenbearbeitung ersetzt somit nicht
die Einwilligung des Einzelnen in die Beschrankung
seiner personlichen Rechte an den Daten. Auch erl6-
schen die datenschutzbezogenen Mitwirkungsrechte
nicht, wenn die Arbeitgeberin einen Datenschutzver-
antwortlichen bezeichnet, der unabhangig (ebenfalls)
die betriebsinterne Einhaltung der Datenschutzvor-
schriften Gberwacht (vgl. Art. 10 DSG).

Wie oben in V.2. und Abb. 6 beschrieben, kdnnen die
Beteiligungsrechte der Belegschaft stufenweise in
Informations-, Mitsprache- und Mitentscheidungs-
rechte unterteilt werden.'*> Mitbestimmungsrechte
auf Unternehmensebene existieren in der Schweiz
auf gesetzlicher Ebene nicht. Deshalb geht es in der
Schweiz vornehmlich um Mitwirkungsrechte in der
Form von betrieblichen Informations- und Konsulta-
tionsrechten. Im Kontext von ADM-Systemen stellen
solche Beteiligungsrechte humans before the loop
dar.'3

aa. Informationsrechte:

Die Arbeitgeberin hat die Arbeitnehmenden-
vertretung rechtzeitig und umfassend Uber
alle Angelegenheiten zu orientieren und anzu-
leiten, deren Kenntnis Voraussetzung fiir eine
ordnungsgemasse Erfullung ihrer Aufgaben ist
(Art. 9 MitwG). ADM-Systeme betreffen i.d.R.
den gesamten Betrieb oder ganze Abteilungen,
weshalb gemeinsame Arbeithnehmendeninter-
essen betroffen sind, und ein Informationsrecht
besteht. Das Informationsrecht beschrankt sich
auf die Mitteilung, ist aber die Grundvorausset-
zung flr alle weitergehenden Formen der Mitwir-
kung. Stichwortartige Informationen genugen,'#
d.h. eine kurze und verstandliche Schilderung
des ADM-Systems. Hingegen ist der Quellcode
des ADM-Systems von den legitimen Geheim-
haltungsinteressen des Drittunternehmens
bzw. der Arbeitgeberin gedeckt, solange dessen
Kenntnis fur die Mitsprache beim Gesundheits-

142 WILDHABER, Habil, 372; ILG, 62 ff.
143 ADAMS-PRASSL ET AL., 25.
144 WILDHABER, Habil, 378.
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schutz nicht erforderlich ist. Informiert werden
muss auch Uber die Arbeitnehmendenrechte
im Zusammenhang mit der Bearbeitung von
Personendaten, auf Art. 328b OR, auf das Aus-
kunftsrecht nach Art. 25 DSG und auf behérdli-
che Anordnungen zum Gesundheitsschutz nach
Art. 5 ArGV 3.4 Bei ADM-Systemen scheint eine
frihzeitige Information gut machbar, indem die
Arbeitnehmendenvertretung schon in potenzielle
Pilotprojekte eingebunden wird. Unsere Empirie
zeigte, dass neue ADM-Systeme teils in Pilotpro-
jekten mit einer Gruppe von (freiwilligen) Arbeit-
nehmenden getestet werden. Erst wenn diese
Testphase erfolgreich verlaufen ist, entscheidet
die Geschaftsleitung, ob und in welcher Form die
ADM-Systeme im gesamten Unternehmen auf
obligatorischer Basis eingefuhrt werden.

Datenschutzrechtliche Informationsrechte
der individuellen Arbeitnehmenden (aber nicht
der Arbeitnehmendenvertretung) ergeben sich
grundsatzlich auch aus Art. 19 DSG, wonach die
Arbeitgeberin die betroffene Person angemessen
Uber die Beschaffung von Personendaten infor-
mieren muss, mindestens die Identitat und die
Kontaktdaten des Verantwortlichen, den Bear-
beitungszweck und gegebenenfalls die Empfan-
ger der Personendaten. Des Weiteren muss die
Arbeitgeberin Uber eine automatisierte Einzelent-
scheidung (siehe oben IV.1.b.) informieren und
Arbeitnehmende haben die Moglichkeit, ihren
Standpunkt darzulegen und kénnen eine Uber-
prufung durch eine nattrliche Person verlangen.

bb. Mitspracherechte:

Das Mitspracherecht umfasst den Anspruch
auf Anhdérung und Beratung in Mitwirkungsan-
gelegenheiten, bevor die Arbeitgeberin einen
Entscheid trifft."® Wie bereits zuvor beschrieben,
existiert ein Mitspracherecht beziiglich Fragen
des Arbeitnehmenden-Gesundheitsschutzes
(Art. 10 lit. a MitwG i.V.m. Art. 48 Abs. 1 lit. a

145 SECO, Wegleitung ArGV 3, 326-3; EDOB, Leitfaden tber die

Bearbeitung von Personendaten im Arbeitsbereich, Bern
10.2014, 6; KASPER, 102.

146 MULLER, Habil., 228 ff.
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ArG). Diese Fragen schliessen ADM-Systeme ein,
weil die Uberwachung der Arbeitnehmenden
relevante Komponenten zum Gesundheitsschutz
umfasst (vgl. Art. 26 ArGV 3). Es stellt sich aber die
Frage, ob alle ADM-Systeme einen Gesundheits-
bezug haben und somit der Mitwirkung unterlie-
gen. Diese Frage wirden wir fir ADM-Systeme,
die fur die Uberwachung der Arbeitnehmenden
eingesetzt werden kénnen, bejahen, dies aus den
folgenden Grinden:' Der Einsatz von Uberwa-
chungs- und Kontrollsystemen, die das Verhalten
der Arbeitnehmenden am Arbeitsplatz Uberwa-
chen sollen, ist nicht erlaubt (Art. 26 Abs. 1 ArGV
3). Die «Uberwachung» ist eine mégliche standige
oder nicht standige Kontrolle bestimmter Aktivita-
ten der Arbeitnehmenden in detaillierter Form.'
Sind ADM-Uberwachungs-Systeme aus anderen
Grunden erforderlich, sind sie insbesondere so zu
gestalten und anzuordnen, dass die Gesundheit
und die Bewegungsfreiheit der Arbeitnehmen-
den dadurch nicht beeintrachtigt werden (Art. 26
Abs. 2 ArGV 3). Die Arbeitgeberin muss deshalb
begrinden kénnen, weshalb Arbeitnehmende
in gewissen Bereichen uberwacht werden, und
sie muss Massnahmen' ergreifen, welche die
Uberwachung dieser Personen im Hinblick auf
deren Gesundheit reduzieren.'® Diese Massnah-
men und diese Einschatzung werden zwingend
unter Berticksichtigung des Mitwirkungsrechts
der Arbeitnehmenden getroffen. So besagt die
Wegleitung SECO zu Art. 26 ArGV 3, dass es eine
«Mitwirkung der Arbeitnehmenden bezuglich
Planung, Einrichtung und Einsatzzeiten der
Uberwachungs- und Kontrollsysteme sowie bzgl.
Speicherdauer der erfassten Daten» braucht,
um zu wissen, «ob die Einrichtung eines Uber-
wachungs- und Kontrollsystems im Hinblick auf

Ebenso WILDHABER/KASPER, 770; KASPER, 104; STEIGER-SACKMANN,
19; KASPER/WILDHABER, 189 ff.

SECO, Wegleitung ArGV 3, 326-2.

Basierend auf Art. 6 ArG und Art. 328 OR bzw. einschlagige
Bestimmungen bei 6ffentlich-rechtlichen Anstellungen.

STEIGER-SACKMANN, 9; CIRIGLIANO/EGGER, N 30; SECO, Wegleitung
ArGV 3, 326-1.
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Art. 26 ArGV 3 zulassig ist oder nicht».">" Auch der
Bundesrat geht davon aus, dass «diese Massnah-
men zwingend unter Berlcksichtigung des Mit-
wirkungsrecht der Arbeitnehmenden getroffen
[werden]».’™2 Es ergibt sich auch aus Art. 6 Abs. 3
ArG, dass die Arbeitgeberin die Mitarbeitenden
frihzeitig beiziehen, sie umfassend anhdren und
ihre Wahrnehmungen und Bedirfnisse in die
Lagebeurteilung einfliessen lassen muss, da sie
eben nicht alle Gesundheitsrisiken von aussen
wahrnehmen kann.'>3

Eine andere Einschdtzung konnte man viel-
leicht aus einem Bundesgerichtsurteil von 2009
herleiten: Die strafrechtliche Abteilung des Bun-
desgerichts hat entschieden, dass es an einer
genugenden Delegationsnorm in einem Gesetz
im formellen Sinn fehlt, welche den Bundesrat
zum Erlass einer Verordnungsnorm betreffend
die Uberwachung der Arbeitnehmenden am
Arbeitsplatz ermachtigen wurde (Art. 182 Abs. 1
BV).">* Aufgrund der fehlenden Gesetzmassigkeit
ist Art. 26 Abs. 1 ArGV 3 «einschréankend auszule-
genx»: Nur «soweit sie geeignet sind, die Gesund-
heit oder das Wohlbefinden der Arbeitnehmer
zu beeintrachtigen», dirfen Uberwachungs- und
Kontrollsysteme, die das Verhalten der Angestell-
ten am Arbeitsplatz Uberwachen sollen, nicht
eingesetzt werden.'ss Diese Anderung der Recht-
sprechung bedeutet eine Neuorientierung, weg
vom Prozess, hin zum Ergebnis: Entscheidend
ist, ob es zu einer Gesundheitsbeeintrachtigung
kommt - Uberwachungssysteme sind somit nicht

SECO, Wegleitung ArGV 3, 326-2, ahnlich 326-7; ebenso SECO,
Checkliste Technische Uberwachung am Arbeitsplatz, Bern
2021, Punkt 15: «Wirkten von den Arbeitnehmern gewahlte
Vertreter bei der Planung, Einrichtung und Bestimmung der
Einsatzzeiten des Uberwachungssystems mit?»; siehe auch
Stellungnahme des Bundesrates zum Postulat Gysi vom
26.8.2020.

Stellungnahme des Bundesrates vom 26.8.2020 zum Postulat
Gysi.
STEIGER-SACKMANN, 9.

BGer 6B.536/2009 vom 12.11.2009 E. 3.3.2; Darstellung der
aktuellen Rechtsprechung bei KASPER/WILDHABER, 222 f.

BGer 6B.536/2009 vom 12.11.2009 E. 3.6.1; BSK/PORTMANN/
RuDOLPH, Art. 328b OR N 50a.
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von sich aus verboten.'™® Da das Bundesgericht
nun aber das Risiko fur die Gesundheit anhand
mannigfaltiger Massstabe beurteilt, und diese
Risiken durchgepruft werden mussen, ist es sinn-
voll, die Arbeitnehmenden mittels Mitwirkung in
genau diesen Prozess einzubeziehen.

Das Mitspracherecht umfasst den Anspruch
auf Anhérung und Beratung (Art. 48 Abs. 2 ArG,
Art. 5 und 6 ArGV 3). Anhéren bedeutet, dass
die Arbeitnehmenden das Recht haben, einseitig
Vorschlage zu unterbreiten (Art. 6 Abs. 1 Satz
2 ArGV 3)."” Beraten bedeutet «gemeinsam
Uberlegen und besprechen».’® Die Arbeitge-
berin muss sich im Dialog mit den Vorschlagen
der Arbeitnehmendenseite auseinandersetzen,
diese also nicht nur zur Kenntnis nehmen, bevor
sie entscheidet.™ Die Arbeitgeberin ist jedoch
nicht verpflichtet, den Vorschlagen der Arbeit-
nehmenden zu folgen. Dies ergibt sich aus dem
Anspruch auf Begriundung des Entscheids,
wenn dieser den Einwanden der Arbeitnehmen-
denseite nicht oder nur teilweise Rechnung tragt
(Art. 48 Abs. 2 Teilsatz 2 ArG; Art 6 ArGV 3). Diese
drei Komponenten haben wir in der Empirie so
in strukturierter Form zu ADM-Systemen nicht
vorgefunden. Das Gesetz aussert sich nicht Uber
die Form der Anhérung. Die Arbeitnehmenden
kénnen ihre Anliegen und Vorschlage mundlich
oder schriftlich einbringen.'® Fir die Beratung
erscheint der mundliche Weg naheliegend. Auf-
grund der Beweisbarkeit empfiehlt es sich aber,
den Ablauf des Konsultationsverfahrens und das
Ergebnis der Konsultation schriftlich zu doku-
mentieren.’®' Die Arbeitnehmenden wiederum
sind verpflichtet, die Arbeitgeberin in der Durch-
fuhrung der Vorschriften Uber den Gesundheits-
schutz zu unterstltzen (Art. 6 Abs. 3 Satz 2 ArG
i.V.m. Art. 10 ArGV 3) und festgestellte Mangel,

156 BGer 6B.536/2009 vom 12.11.2009 E. 3.6.2; KASPER/WILDHABER,

223; KASPER, 152.
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welche den Gesundheitsschutz beeintrachtigen,
zu melden (Art. 10 Abs. 2 Satz 2 ArGV 3).7

Eine Art Konsultationsrecht ergibt sich des Wei-
teren datenschutzrechtlich bei automatisierten
Einzelentscheiden aus Art. 21 Abs. 2 DSG, wonach
die betroffene Person die Mdglichkeit hat, ihren
Standpunkt darzulegen und diesen Uberprifen
zu lassen.

cc. Mitentscheidungsrechte:

Mitentscheidung bedeutet, dass in bestimmten
betrieblichen Angelegenheiten ein Entscheid nur
mit Zustimmung sowohl der Arbeitnehmenden-
vertretung als auch der Geschaftsleitung getrof-
fen werden kann.’®* Das Mitentscheidungsrecht
ist eine Form der Mitsprache auf betrieblicher
Ebene, bei der ein Zustimmungsrecht oder
ein Vetorecht vorliegen. Beim Mitentschei-
dungsrecht haben die Arbeithehmenden bzw.
deren Vertretung das Recht, sich unmittelbar am
Entscheidungsprozess zu beteiligen, wobei das
Ausmass der Mitentscheidung variieren kann.'®
Mitentscheidungsrechte haben Arbeitnehmende
namentlich in Bezug auf die Arbeits- und Ruhezeit
(Art. 10 Abs. 2 Satz 1 ArG), Sonntagsarbeit (Art. 18
Abs. 2 ArG), Schichtenwechsel (Art. 25 Abs. 3 ArG),
geringflgige Abweichungen von den Arbeitszeit-
bewilligungen (Art. 28 ArG) und den Sonderschutz
fur schwangere Frauen und stillende Mutter
(Art. 35a Abs. 1 und 3 ArG)."%> Im Zusammenhang
mit der Uberwachung am Arbeitsplatz sieht
das Gesetz allerdings gerade kein Mitentschei-
dungsrecht vor (Art. 6 Abs. 3 und Art. 48 ArG)."®
Diese Rechtslage entspricht den Anforderungen
des Europarats'® und der ILO'™ an die Mitwir-
kung bei der automatisierten Datenbearbeitung
Uber Arbeitnehmende. Das Fehlen von Mitent-
scheidungsrechten unterscheidet die Schweizer

ILG, 58 ff.; STEIGER-SACKMANN, 11.
ILG, 63; MULLER, Habil., 226.
FRITZ/SCHULER, 23; MULLER, Habil., 233.

157 MULLER, Habil., 229.

158 FRITZ/SCHULER, 48; KUKO/BLESI, Art. 48 ArG N 6.
159 MULLER, Habil., 229.

160 WILDHABER, Habil., 386.

161 WILDHABER, Habil., 386.

165 Liste der Gesetzesbestimmungen mit Mitentscheidungsrech-
ten: FRITZ/SCHULER, 23.

166 KASPER, 105.
167 Europarat 2015, N 20.2; KASPER, 105.
168 ILO, ziff. 12.2.
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Rechtslage von derjenigen in Deutschland'® oder
Osterreich,’” die Uber die Anforderungen des
Europarats und der ILO hinausgehen.

b) Beteiligung der Gewerkschaften

Neben den Arbeitnehmendenvertretungen erfillen
auch die Gewerkschaften die Aufgabe der kollekti-
ven Interessenvertretung der Arbeithehmenden.
Sie sind Zusammenschlusse, die sich Uber Selbsthilfe
fUr die Arbeitnehmendenrechte einsetzen und die
Verbesserung und Erhaltung von guinstigen Arbeits-
bedingungen zum Ziel haben. Sie sind als Vereine
oder Genossenschaften ausgestaltet und ihre Mitglie-
der setzen sich aus Arbeitnehmenden verschiedens-
ter Betriebe und Branchen zusammen.'”" Die Gewerk-
schaften verhandeln die Gesamtarbeitsvertrage
(GAV). Der GAV ist ein Vertrag auf Uberbetrieblicher
Ebene zwischen Arbeitgeberinnen oder deren Ver-
banden einerseits und Arbeitnehmendenverbanden
andererseits (Firmen-GAV oder Branchen-GAV). Er
nimmt eine wichtige Funktion im Machtgeflge insge-
samt und beim Ausgleich des Machtungleichgewichts
zwischen Arbeitgeberinnen und einzelnen Arbeitneh-
menden ein. Auf jeder Seite des GAV kénnen mehrere
Vertragsparteien stehen.

Die Arbeitnehmendenvertretung aus MitwG ist im
Gegensatz dazu eine innerbetriebliche Verbindung
von Arbeitnehmenden, welche die Interessen der
Arbeitnehmenden gegenuber der Arbeitgeberin
wahrnimmt. Die ausserbetriebliche Interessen-
vertretung durch die Gewerkschaften und die
innerbetriebliche Interessenvertretung durch
die Arbeitnehmendenvertretung sind sehr unter-
schiedlich.””? Gewerkschaftsvertreter stehen aber der

169 Der Betriebsrat hat ein zwingendes Mitbestimmungsrecht
bei der EinfiUhrung und Anwendung von technischen Ein-
richtungen, die dazu bestimmt sind, das Verhalten oder die
Leistung der Arbeitnehmer zu Uberwachen (8 87 Abs.1 Nr. 6
Betriebsverfassungsgesetz vom 15.1.1972, zuletzt gedndert
18.12.2018).

170 Personalfragebdgen, Kontrollmassnahmen und technische
Systeme zur Kontrolle der Arbeitnehmer bedurfen der
Zustimmung des Betriebsrats, 8 96 Abs. 1 Ziff. 2 und 3 Ar-
beitsverfassungsgesetz vom 14.12.1973, zuletzt geandert
19.11.2019.

171 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH Art. 356 OR N 2; Liccl, 115.
172 Licc, 115f.
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Arbeitnehmendenvertretung oft als Sachverstandige
zur Verfligung oder sie sind Verhandlungspartner bei
der Ausarbeitung von Sozialplanen.'” In der Praxis
besteht also eine enge Beziehung zwischen beiden.

Gewerkschaften beraten und unterstitzen Arbeit-
nehmende bei der Realisierung von gesunden
Arbeitsplatzen. Ihnen wurden jedoch gesetzlich keine
eigenen Mitwirkungsrechte fur die Umsetzung des
Gesundheits- und Personlichkeitsschutzes in den
einzelnen Betrieben eingeraumt.””* Erst wenn die
Mitwirkungsanspruche der Arbeithnehmenden oder
der Arbeitnehmendenvertretung missachtet werden,
konnen Gewerkschaften dies gerichtlich feststellen
lassen (Art. 15 MitwQG)."”> Sie haben ausserdem ein
Verbandsklagerecht und kénnen beantragen, dass
drohende Personlichkeitsverletzungen oder Gesund-
heitsverletzungen verboten werden oder eine beste-
hende Verletzung beseitigt wird. Gewerkschaften
konnen ausserdem gerichtlich feststellen lassen,
dass die Fursorgepflicht missachtet wurde. Sie haben
des Weiteren Rechte zur Durchsetzung von GAV-
Bestimmungen (Art. 356 OR). GAV kénnen Selbst-
verwaltungsrechte der Arbeitnehmendenvertretung
vorsehen, sodass der Arbeitenehmendenvertretung
einzelne Aufgaben zur selbstandigen Erledigung
Ubertragen werden."”®

Arbeitgeberinnen haben verschiedenen Akteuren
physischen und digitalen'” Zutritt zu den Betrieben
zu gewahren, so auch den Gewerkschaften,’”® den
GAV-Vollzugsorganen, den tripartiten Kommissionen
im Anwendungsbereich von Art. 360b OR,'° aber
auch Behorden im Rahmen des Vollzugs des ArG.

GAV bieten eine gute Mdglichkeit, Uber die Sozial-
partnerschaft die Arbeitssicherheit und den Gesund-
heitsschutz zu konkretisieren und Liicken zu
schliessen. So besteht bei ADM-Systemen z.B. viel

173 WILDHABER, Habil., 352 f.

174 SHK/VISCHER, Art. 48 ArG N 7.

175 SHK/VISCHER, Art. 48 ArG N 7; PARLI, 1456.
176 ILG, 62-63.

177 WILDHABER/PAIS, 541 f.

178 BGE 144150 E. 5.3.3; PARLI, 1462.

179 PARLI, 1455.
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Spielraum hinsichtlich der Schutzpflichten der Arbeit-
geberin vor psychosozialen Gesundheitsbelastungen
und des Personlichkeitsschutzes der Arbeitnehmen-
den. Es gibt GAV, welche eine Bestimmung zu Uber-
wachungssystemen haben,® allerdings wiederholen
diese v.a. die gesetzlichen Vorgaben zu Arbeitssicher-
heit und Gesundheitsschutz, ohne darlber hinaus zu
gehen.®' [dealerweise wirden aber die gesetzlichen
Bestimmungen in den GAV erganzt oder konkreti-
siert, indem z.B. konkretisiert wirde, was punkto
Datenbearbeitung erlaubt ist, oder was die Grenzen
der standigen Erreichbarkeit sind.'® So kann der
Einsatz von Uberwachungstechnologien am Arbeits-
platz eingeschrankt und reguliert werden. In der
Schweiz ist die Swisscom vorangeschritten und hat
mit den Sozialpartnern ein «Reglement Smart-Data-
Grundsatze» vereinbart, welches die Grauzonen der
Anwendung von ADM-Systemen erhellt.

In einzelnen Unternehmen wird den Gewerkschaften
eine angemessene Vertretung im Verwaltungsrat
gewahrt. Bei der Schweizerischen Post haben zwei
Gewerkschaften, die auch GAV-Parteien der Post sind,
je einen Sitz im Verwaltungsrat (Art. 8 Abs. 3 POG).
Ahnlich ist es bei der Swisscom (Art. 9 Abs. 3 TUG).

c¢) Einsprachemaglichkeiten
de lege lata

Die betriebsverfassungsrechtlichen und kollekti-
ven Instrumente, die das MitwG vorsieht, kdnnen
eine zentrale Rolle fUr die Rechtsdurchsetzung ein-
nehmen, weil hier das rechtskonforme Verhalten
durch das Kollektiv eingefordert wird, wobei ein-
zelne Arbeitnehmende anonym bleiben kénnen.'s?
Im Gegensatz zu einem kollektiven Vorgehen sind
individuelle Einsprachemoglichkeiten der Arbeitneh-
menden fur die betroffenen Personen risikoreich, da
die Arbeitgeberin in der Praxis das Arbeitsverhaltnis
unter anderen Vorwanden kundigen kann.'® Dies hat

180 Art. 29 GAV der Maschinen-, Elektro- und Metall-Industrie;
Art. 9.6 GAV Unilever; Art. 2.29 GAV Post.

181 WILDHABER/PAIS, 538 f.; CIRIGLIANO/EGGER, N 68 ff.

182 WILDHABER/PAIS, 538 f.; CIRIGLIANO/EGGER, N 252; PARLI/STEIGER-
SACKMANN/STOCKLE, 32.

183 KASPER, 282.
184 KASPER, 283.
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mitunter eine abschreckende Wirkung. Die Mitspra-
che und Gesundheitsvorsorge am Arbeitsplatz sollten
deshalb vorzugsweise Uber kollektive Wege erfolgen.

Fur die Durchsetzung des MitwG de lege lata stehen
momentan zwei Wege offen:

1. Die offentlich-rechtliche Anzeige wegen
eines Verstosses gegen das Informations- und
Konsultationsrecht geht an die zustandige
Vollzugsstelle des ArG (Art. 54 Abs. 1 lit. a i.V.m.
Art. 48 ArG)."®> Eine Anzeige erstatten kdnnen
Arbeitnehmende, ihre Vertretungen, aber auch
Dritte.'®¢

2. Alternativ zur Anzeige besteht die Moéglichkeit
einer privatrechtlichen Klage (Art. 15 MitwG).
Zustandig sind die fUr Streitigkeiten aus dem
Arbeitsverhaltnis kompetenten Instanzen.
Klageberechtigt sind zunachst die beteiligten
Arbeitnehmenden; ihnen steht ein direkter
Anspruch auf die Informations- und Mitspra-
cherechte zu, wenn keine Arbeitnehmenden-
vertretung bestellt worden ist (Art. 4 MitwQ).
Der Anspruch steht den Arbeitnehmenden
gesamthanderisch zu, da die Mitwirkungsrechte
nicht individualisiert sind und der Belegschaft
als nicht rechtsfahigem Verband keine Parteifa-
higkeit zukommt. Somit bilden die Arbeitneh-
menden eine notwendige Streitgenossenschaft,
was bedeutet, dass samtliche Arbeitnehmende
gemeinsam klagen mussen (Art. 70 Abs. 1 ZPO).

Es ist umstritten, ob ein Klagerecht der Arbeitneh-
mendenvertretung besteht, sofern eine solche
bestellt ist (Art. 3 MitwG)."®” Wir sind der Meinung,
dass eine praktikable Lésung im Hinblick auf eine
effiziente Mitwirkung der Arbeitnehmendenschaft
wichtig ist: Der Arbeitnehmendenvertretung ist daher
die Partei- und Prozessfahigkeit oder gar partielle
Rechtsfahigkeit zuzugestehen, d.h. sie sollte im eige-
nen Namen oder im Namen der Belegschaft handeln

185 KUKO/BLESI, Art. 48 ArG N 24.
186 KUKO/HAGGI FURRER, Art. 54 ArG N 2.
187 KASPER, 286 m.w.H.
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kénnen.' Sje kann somit grundsatzlich unabhangig
von den einzelnen Arbeitnehmenden als deren
demokratisch gewahlte Reprasentantin handeln.

5. IDENTIFIKATION DER
GESETZLICHEN LUCKEN IN
DER BETEILIGUNG NACH
GELTENDER RECHTSLAGE

a) Lucken in der Beteiligung
der Arbeitnehmenden und der
Arbeitnehmendenvertretungen

Das MitwG wird zu Recht als «zahnloser Tiger» ver-
spottet.”® Es hat einige Lucken, die es nicht sehr
effektiv machen:

— Die bestehenden (kollektiven) Ansprtche aus
dem MitwG sind in vielen Unternehmen schlicht
nicht ausreichend bekannt.’®

— Im MitwG selbst sind flr VerstOsse gegen das
MitwG keine Sanktionen vorgesehen, was vom
Gesetzgeber so als Lucke beabsichtigt war.™

— Die Kundigung von Arbeitnehmendenvertretern
ist gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung
aus wirtschaftlichen Grinden mdoglich.™? Dies
wird in der Lehre kritisiert und wurde von der
ILO gerugt.'?

— Es ist unklar, ob alle ADM-Systeme, die fur die
Uberwachung der Arbeitnehmenden eingesetzt
werden kdnnen, einen Gesundheitsbezug haben
und der Mitwirkung unterliegen.

188 WILDHABER, Habil., 370 m.w.H.; PORTMANN/WILDHABER, Rz. 1232;
MULLER, Habil., 132 ff.

189 FURER, in: Ehrenzeller/Furer/Geiser, 152-154; WILDHABER, Habil.,
369.

190 STEIGER-SACKMANN, 19.

191 WILDHABER, Habil., 387; FURER, in: Ehrenzeller/Furer/Geiser,
150, 173.

192 BGer 4A.415/2011 vom 19.3.2012.
193 Siehe dazu ausfuhrlich WILDHABER, Anm., m.w.H.
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— Das Klagerecht der Arbeitnehmendenvertretung
bleibt unklar.

Es gab schon einige Vorstdsse in der Vergangenheit,
um das MitwG zu starken, diese waren aber jeweils
erfolglos:

— Motion 11.3598 vom 16.6.2011 von LEUTENEGGER
OBERHOLZER «Mitwirkungsrechte fur alle Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmer ausbauens,
abgelehnt.

— Postulat 16.4014 vom 14.12.2016 von LEUTENEGGER
OBERHOLZER «Mitwirkungsrechte der Arbeit-
nehmenden», abgelehnt.

— Postulat 20.3569 vom 10.6.2020 von GysI
«Mitbestimmung und Mitarbeitendenrechte
bei der Digitalisierung der Arbeitswelt»,
abgelehnt. Dieses Postulat forderte den
Bundesrat in Anbetracht der Veranderungen
der Gesundheitsrisiken, die durch die
Digitalisierung der Gesellschaft hervorgerufen
werden, auf, die Moglichkeit zu prifen, dass die
Mitwirkungsrechte der Belegschaft zu starken
seien, insbesondere bei der Einfihrung von
elektronischen Uberwachungsinstrumenten. Die
Begrindung lautete folgendermassen:

«Die digitale Transformation der Arbeitswelt ist in
vollem Gange. Die Mitarbeitenden der Privatwirt-
schaft wie auch der 6ffentlichen Verwaltungen
sind davon stark betroffen. Die aktive Mitgestal-
tung dieser Transformationsprozesse ist fur die
Betroffenen daher von grosser Bedeutung. (...)
Bei der digitalen Transformation und den neuen
technologischen Mdéglichkeiten sind beispiels-
weise die dauernde Uberwachung der Mitarbei-
tenden moglich und werden auch praktiziert.
Diese Daueruberwachung erhéht den physischen
wie auch psychischen Stress der Mitarbeitenden.
In den wenigsten Fallen werden die Mitarbei-
tenden einbezogen, wenn Uberwachungsinstru-
mente eingesetzt werden. Dies ist zwingend zu
andern.»
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Der Bundesrat hielt es aber fur besser, die Konkre-
tisierung den Sozialpartnern im Rahmen der GAV zu
Uberlassen und beantragte die Ablehnung des Postu-
lats. Der Vorstoss wurde abgeschrieben.

Mit der EinfUhrung des MitwG wurde absichtlich nur
ein Rahmengesetz verabschiedet, das nur das Not-
wendige enthalt und den Sozialpartnern viel Freiraum
far partnerschaftliche Losungen bietet. Insbesondere
wurde darauf verzichtet, die Einsetzung einer Arbeit-
nehmendenvertretung, sei es generell oder ab einer
bestimmten Betriebsgrdsser, obligatorisch zu erkla-
ren."* So blieb denn auch der Vorschlag fir eine Revi-
sion des MitwG der Stiftung Angestellte Schweiz im
Jahr 2009'°> sowie die bis anhin erhobenen Postulate
und Motionen ohne grossen Widerhall.

Empirie: Das Potenzial des Mitwirkungsrechts
fur die Rechtsdurchsetzung ist nicht ausgeschopft.
Die Belegschaft wird gemass unseren quantitativen
Untersuchungen (siehe oben 11.1.) nicht einmal in
jedem zehnten Unternehmen (9%) vor dem Entscheid
Uber die Beschaffung eines ADM-Systems konsul-
tiert.”® Stattdessen sind am Entscheid tber den Kauf
von Analyse-Produkten in erster Linie die Personal-
abteilung (90%), die Unternehmensfuhrung (81%)
und die IT (64%) beteiligt. Des Weiteren werden die
Rechtsabteilung (44%) sowie die Compliance- (36%),
Finanz- (27%) und Ethik-Verantwortlichen beigezogen
(11%)."” Immerhin geniessen die Mitarbeitenden auf
Individualebene mehr Gestaltungsspielraum: In 80%
der Falle geben die Unternehmen an, dass Arbeitneh-
mende in Bezug auf die verwendeten Tools freiwillig
Daten in das System beisteuern konnen.'%®

Unsere qualitativen Studien (siehe oben I1.2.) haben
ergeben, dass die Art der Informationen, die die
Arbeitgeberinnen ihren Arbeitnehmenden in Bezug
auf die Einfilhrung von Technologien zur Uberwa-
chung des Arbeitsplatzes gaben, variierte, je nach-
dem, um was fur ein Unternehmen es sich handelt.

194 So auch Stellungnahme des Bundesrates vom 26.8.2020 zum
Postulat Gysi.

195 FURER, in: Ehrenzeller/Furer/Geiser, 149 ff.
196 WILDHABER/KASPER, 770.
197 WILDHABER/KASPER, 770.
198 WILDHABER/KASPER, 770.
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In einigen Unternehmen haben die Menschen, oder
besser gesagt die Fuhrungskrafte, einen grossen Ein-
fluss darauf, nach eigenem Ermessen menschliche
Entscheidungen zu treffen. In solchen Fallen wird eine
Technologie eingesetzt, die versucht, die Mitarbeiter
zu beféhigen, anstatt sie zu bestrafen, indem sie
ihr Verhalten am Arbeitsplatz Gberwacht und so den
Mitarbeitenden mitteilt, wie sie ihre taglichen Aktivi-
taten effizienter gestalten kdnnen.

Die Fachliteratur unterscheidet denn auch in Bezug
auf die Gig Economy zwischen einem «ermogli-
chenden» und einem «bestrafenden» Umgang mit
Technologie. Die Begrifflichkeiten beztiglich «ermég-
lichenden» und «bestrafenden» Technologien
beziehen sich auf die Methoden, die Vorgesetzte zur
Uberwachung der Mitarbeitenden wéhlen.'%

In Unternehmen mit einem bestrafenden Techno-
logieeinsatz wurde deutlich, dass die Unternehmen
haufig einen Top-down-Ansatz verfolgten, der ledig-
lich auf eine substanzlose oder abstrakte Form der
Mitarbeitendenbeteiligung schliessen liess. Solche
Informationen erschienen eher kosmetisch. Ein Vor-
gesetzter sagte zum Beispiel: «Sie haben die Mitarbei-
ter nicht gefragt, ob sie ein neues System wollen. Sie
haben es einfach gemacht», und der Vorgesetzte fuhr
fort, dass, «wo wir das Geflihl hatten, dass es ein pro-
blematisches Thema ist, haben wir aktiv den Dialog
mit dem Top-Management gesucht».

In Unternehmen mit einem erméglichenden Tech-
nologieeinsatz beobachteten wir einen mangelnden
Einbezug der Mitarbeitenden in die strategische Ent-
scheidungsfindung, aber die Mitarbeitenden hatten
die Moglichkeit, die Funktionalitat der Umsetzung von
Uberwachungssystemen zu beeinflussen. Ein Beleg
dafur war die Aussage eines Managers: «Wir erzielen
die besten Ergebnisse, wenn die Mitarbeiter auf ver-
besserungswurdige Bereiche hinweisen kénnen, und
wir haben regelmassige Beteiligungsrunden.» Selbst
wenn Konsultationen durchgefuhrt wurden, bestand
mitarbeiterseitig die Beflrchtung, dass die von den
Arbeitnehmenden vorgebrachten Einwande nicht
umgesetzt werden. Denn im Schweizer Arbeitsrecht

199 IVANOVA/BRONOWICKA/KOCHER/DEGNER; RAHMAN/VALENTINE.
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sind die Arbeitgeberinnen nicht dazu verpflichtet,
Vorschlage umzusetzen. Ein Beispiel dafur ist die
Aussage eines Mitarbeiters: «Die Mitarbeiter werden
angehort, aber das Feedback wird sehr selten umge-
setzt. Entscheidungen werden uber die Kopfe der
Mitarbeiter hinweg getroffen».

Unternehmen beziehen Arbeitnehmende punktuell
in die Implementierung und Umsetzung von Tools
ein, besonders wenn die Arbeitnehmenden End-User
sind, d.h. wenn sie die Tools selbst anwenden.? Die
Mitwirkung sollte jedoch nicht nur den End-Usern,
sondern allen Arbeitnehmenden, deren Daten ver-
wendet werden oder deren Arbeit durch das Tool
beeinflusst wird oder Uber die Entscheidungen teil-
weise oder vollstandig mithilfe des Tools getroffen
wurden, ermoglicht werden.

Das datenschutzrechtliche Informations- und
«Standpunkt-Darlegungsrecht» (Art. 19 und 21 DSG)
ist nicht kollektiver Natur, sondern steht nur der indi-
viduellen betroffenen Person zu.

b) Licken in der Beteiligung
der Gewerkschaften

In der Praxis wird von der Méglichkeit einer Mitspra-
che Uber kollektivrechtliche Instrumente bedauerli-
cherweise nur sehr wenig Gebrauch gemacht.?" So
verweisen die meisten GAV nur auf die rechtlichen
Grundbestimmungen zum Gesundheitsschutz und
zur Arbeitssicherheit, ohne dartber hinaus Prazisie-
rungen zur digitalen Uberwachung am Arbeitsplatz
anzubringen.202

Empirie: Bei der Gestaltung und Anwendung von
ADM-Systemen wird die Meinung von Gewerkschaf-
ten (nur) in rund jedem zehnten Fall (10,5%) abge-
holt.

200 DURR, 4.
201 WILDHABER/PAIS, 533.
202 WILDHABER/PAIS, 533; CIRIGLIANO/EGGER, N 262, 265.
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c) Lucken in den Einsprache-
maoglichkeiten

Fur die individuelle Rechtsdurchsetzung ex post
sind hauptsachlich die Betroffenen persdnlich ver-
antwortlich. Allerdings sind im Kontext Uberwachung
und Diskriminierung oftmals individuelle Betroffene
nicht als solche identifizierbar, weil die Auswirkungen
der ADM-Systeme strukturell-systemisch sind. Aber
selbst wenn einzelne Betroffene identifizierbar sind,
so stehen der Individualklage zahlreiche materiell-
und verfahrensrechtliche Hiirden im Weg.?% Unter
anderem handelt es sich um folgende:

— Kein Recht auf Ubertragung der Daten in einem
strukturierten, gangigen und maschinell lesba-
ren Format, wie es Art. 20 DSGVO kennt, deshalb
ist es fur Klagende schwierig, sich Uberblick und
Klarheit zu verschaffen.2%

— Nachweis einer Personlichkeitsverletzung ist
schwierig, weil mit der Privatsphare und der psy-
chischen Integritat zwei Personlichkeitsaspekte
zur Diskussion stehen, die sich kaum in messba-
ren Grossen ausdrucken lassen.?%

— Der Streitwert und damit das Interesse an der
Klage werden gering sein, weil Einzelpersonen
i.d.R. nur einen Streuschaden erleiden und sich
daher mit der Personlichkeitsschutzklage nicht
viel gewinnen l3sst.2% Hingegen wird eine einfa-
che Streitgenossenschaft und Nebenintervention
oft nicht moglich sein, weil Algorithmen in der
Praxis periodisch gedndert werden.?”

— Tiefe finanzielle Ersatzanspriche bei miss-
brauchlicher Kindigung oder bei Genugtuung
und keine punitive damages.?%

203 KASPER, 268 ff.

204 KASPER, 269.
205 KASPER, 269.
206 KASPER, 271.
207 MRKONICH ET AL., 23.
208 KASPER, 272.
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Aber auch die kollektive Rechtsdurchsetzung
ex post ist schwach:

— Der Eidgenéssische Datenschutz- und Offentlich-
keitsbeauftragte (EDOB) konnte bis zum Inkraft-
treten des totalrevidierten DSG am 1. September
2023 ausschliesslich unverbindliche Empfehlun-
gen, aber keine Verfligungen erlassen. Nunmehr
kann der EDOB eine Untersuchung gegen ein
Bundesorgan oder eine private Person eroffnen,
wenn genlgend Anzeichen bestehen, dass eine
Datenbearbeitung gegen die Datenschutzvor-
schriften verstosst (Art. 49 DSG). Liegt eine Ver-
letzung von Datenschutzvorschriften vor, kann
der EDOB Verfiigungen erlassen (Art. 51 DSG).
Dass der EDOB Verfligungen erlassen kann, ist
ein grosser Fortschritt. Das DSG ist aber auch
weiterhin auf die individuelle und nicht auf die
kollektive Rechtsdurchsetzung ausgerichtet.

— Die Arbeitsinspektorate schreiten in der Regel
erst ein, wenn ADM-Systeme gesundheitsschad-
liche Auswirkungen zeitigen.

— Eine mitwirkungsrechtliche 6ffentlich-rechtliche
Anzeige zieht zumeist keine Sanktionen nach sich.

— Eine mitwirkungsrechtliche Klage scheitert oft an
prozessrechtlichen Barrieren, v.a. an der Voraus-
setzung, eine zivilrechtliche Klage als Streitgenos-
senschaft einzureichen (Art. 71 f. ZPO); ausserdem
steht kein Mitentscheidungsrecht in Aussicht.

— Die Arbeitgeberin hat somit heute geringe
Rechtsrisiken bei einem Verstoss gegen die
fir ADM-Systeme geltenden Rechtsnormen zu
befurchten.

VI. VORSCHLAGE
ZUR BEHEBUNG DER
IDENTIFIZIERTEN LUCKEN

Bei der Mehrheit aller ADM-Systeme tUberwacht und
Ubersteuert zwar weiterhin ein Mensch das ADM-

Beteiligung der Arbeitnehmenden beim Einsatz
von ADM-Systemen am Arbeitsplatz | VI. Vorschlage
zur Behebung der identifizierten Licken

System (human in the loop®®), allerdings zeigte sich
in unseren qualitativen Fallstudien (siehe oben 11.2.),
dass sich Menschen in der Regel an die Vorschlage
des ADM-Systems halten und diese Vorschlage nur
vereinzelt und mit Zurtckhaltung aktiv verwerfen und
Ubersteuern. De facto folgten die meisten Personen
den ADM-basierten Vorschlagen, sodass eine Vorpra-
gung der menschlichen Entscheidungsfindung sehr
wahrscheinlich ist. Ein human in the loop im Sinne
von Art. 21 DSG geniigt deshalb nicht, um sicher-
zustellen, dass der Output eines ADM-Systems keine
negativen Auswirkungen auf diejenigen Menschen
hat, Uber die die Entscheidung getroffen wird, und
tatsachlich eine menschliche Abwagung Uber den
Sachverhalt stattfindet.

1. MOGLICHE MASSNAHMEN AUF
GESETZESEBENE BEIM EINSATZ
VON ADM-SYSTEMEN IM BETRIEB

a) Verstarkung kollektiver Mitsprache

Die Arbeitnehmenden sind die wesentlichen
«Datenlieferanten» von ADM-Systemen.?'® Eine der
Hauptaufgaben der Arbeitnehmenden und ihrer
Vertretungen besteht darin, ein Gegengewicht zu
den Vorrechten der Arbeitgeberinnen zu schaffen
und kollektive Risiken und Schaden im Rahmen des
sozialen Dialogs zu thematisieren. Eine Verstarkung
der Rechte der Arbeitnehmendenvertretungen
und -verbande ist deshalb naheliegend. Die Arbeit-
geberin muss verpflichtet werden, die Mitarbeiten-
den Uber ADM-Systeme nicht nur individuell (das
muss sie schon nach Art. 19 DSG), sondern auch
kollektiv zu informieren. Informations- und Konsul-
tationsrechte mussen bestehen bei der Entwicklung,
Beschaffung, Konfiguration und dem Einsatz von
ADM-Systemen sowie bei allen Anderungen des
ADM-Systems oder seiner Konfiguration, die sich
negativ auf die Arbeitsbedingungen auswirken oder
voraussichtlich auswirken werden. ADM-Systeme
mussen ausserdem zu einem wichtigen Thema der

209 ADAMS-PRASSL ET AL., 20 ff.
210 KASPER, 42 ff.
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Sozialpartnerschaft werden, auch in der Ausgestal-
tung von GAV.

Das konnte folgendermassen bewerkstelligt werden,
wobei die hier aufgelisteten Vorschlage als eine
maogliche Auswahl und als nicht abschliessend zu
verstehen sind:

1. Angesichts der Komplexitat und Undurchsich-
tigkeit von ADM-Systemen kdénnen Arbeitneh-
mendenvertretungen ihre Aufgaben nur erftl-
len, wenn sie transparente, prazise, verstandli-
che, relevante und rechtzeitige Informationen
Uber den geplanten Einsatz, die beabsichtigte
Verwendung, die erwarteten Auswirkungen
und den Betrieb von ADM-Systemen erhalten.
Die Arbeitgeberin muss die Arbeitnehmenden
sowie die Vertretungen mit sinnvollen und
relevanten Informationen versorgen. Dies dient
auch der Transparenz. Die Arbeitnehmenden-
vertretungen brauchen Informationen Uber
die involvierten Akteure (Entwickler, einset-
zende Stellen innerhalb des Betriebs) und tber
allfallige Folgenabschatzungen, potenzielle
Risiken und geplante Risikominimierungs-
Massnahmen. Wichtig ist, dass samtliche Infor-
mationen verstandlich, nachvollziehbar und der
Fachkenntnis der Adressaten angemessen sein.
Um sicherzustellen, dass die Informationen fur
das Individuum nicht zu lang werden oder mit
«bedeutungslosen» Informationen Gberfrachtet
werden, kdnnte der Gesetzgeber Anforderun-
gen stellen an Art, Klarheit und Umfang der
Informationen, die enthalten sein mussen (z.B.
im MitwG oder im ArG).

2.Um eine sinnvolle Beteiligung der Arbeitneh-
menden und ihrer Vertretungen zu gewahr-
leisten, sollten ADM-Systeme ausdriicklich in
den Geltungsbereich der bestehenden Infor-
mations- und Konsultationsrechte einbezogen
werden. Es sollte klargestellt werden, dass alle
ADM-Systeme, die fir die Uberwachung der
Arbeitnehmenden eingesetzt werden kénnen,
einen Gesundheitsbezug haben und der Mit-
wirkung unterliegen (z.B. in Art. 26 ArGV 3 bzw.
deren Wegleitung oder im MitwG).
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3. Obligatorische Konstitution der Arbeitneh-
mendenvertretung, z.B. durch eine obligatori-
sche Arbeitnehmendenvertretung fir Betriebe
ab 50, 100 oder 250 Angestellten oder einer
anderen bestimmten Anzahl;?'" selbstverstand-
lich waren auch andere Varianten moglich.

4. Institutionalisierte Zusammenarbeit zwischen
der Arbeitgeberin und der Belegschaft in Form
einer aus Mitgliedern der Arbeitnehmenden-
vertretung und der Unternehmensleitung pari-
tatisch zusammengesetzten Kommission fiir
Arbeitssicherheit, Mitwirkungsrechte und
Gesundheitsschutz.?'> Man kénnte auch - wie
von der syndicom vorgeschlagen - zusatzliche
entsprechende Personalvertretungen bilden
und diese mit wirksamen Mitspracherechten
ausstatten, um die Beteiligung aller Arbeit-
nehmenden in Bezug auf KI-Systeme und die
Datenverarbeitung sicherzustellen.2'3

5. Explizites Recht der Arbeitnehmendenvertre-
tung auf Beizug von internen oder externen
Sachverstandigen, wie dies das deutsche
Recht vorsieht.2™

6. EinfUhrung eines Mitentscheidungsrechts auf
betrieblicher Ebene in Bezug auf ADM-Systeme
(z.B.im ArG).

7. Die bestehenden (kollektiven) Anspriiche aus
dem MitwG sind in vielen Unternehmen nicht
bekannt,?'> weshalb es eine Sensibilisierung zu
dem Thema braucht.

211 KASPER, 287, 346.

212 MULLER, Habil., 262; KASPER, 346.

213 syndicom, K| Gebote zu Sozialpartnerschaft und Mitbestim-
mung der Arbeitenden, noch nicht umgesetzt, siehe https://
syndicom.ch/unserethemen/dossiers/kuenstlicheintelligenzki/
herausforderungen.

214 Beratung des Betriebsrats durch einen sachkundigen Arbeit-
nehmer als Auskunftsperson (880 Abs. 2 Satz 3 BetrVG) oder
durch einen externen Sachverstandigen nach naherer Verein-
barung mit dem Arbeitgeber (8§80 Abs. 3 BetrVG).

215 STEIGER-SACKMANN, 19.
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b) Kontinuierliche
Einsprachemoglichkeiten

Die Einsprachemaoglichkeiten der Arbeitnehmenden
und ihrer Vertretung in Bezug auf ADM-Systeme
mussen verbessert werden. Dies kénnte z.B. durch
folgende Massnahmen erreicht werden, wobei die
hier aufgelisteten Vorschlage nur als mégliche Aus-
wahl zu verstehen sind:

1. Klarung des Klagerechts der Arbeithnehmen-
denvertretung, d.h. der Arbeitnehmenden-
vertretung soll die Partei- und Prozessfahigkeit
oder partielle Rechtsfahigkeit zukommen;
somit Recht der Arbeitnehmendenvertretung,
in ihrem Mitwirkungsbereich im Namen von
Gruppen von Arbeitnehmenden kollektive
Rechtsstreitigkeiten zu fuhren und kollektive
Beschwerden einzureichen.

2.Regelung der Finanzierung kollektiver
Beschwerden.

3. Die Gewahrung von einem Zugang bzw. Ein-
sicht in bearbeitete Daten wirde fur die
Arbeitnehmendenvertretung dazu beitragen,
die Informationsflut auf individueller Ebene
zu verringern. Somit Prifung des Rechts der
Arbeitnehmenden und ihrer Vertretungen auf
Zugang zu allen Daten auf individueller Ebene,
die von ADM-Systemen gesammelt, verwendet,
verarbeitet oder erstellt werden (vorausgesetzt,
die betroffenen Personen stimmen zu); Recht
auf Ubertragung der Daten in einem struk-
turierten, gangigen und maschinell lesbaren
Format, wie es Art. 20 DSGVO kennt.

4. Sanktionierung eines Verstosses gegen die
Mitwirkungsrechte durch verwaltungsstraf-
rechtliche Bussen und somit Wandel von einem
privatrechtlichen MitwG hin zu einem o6ffent-
lich-rechtlich konzipierten MitwG.>'®

216 Kritisch zu einer verscharfenden Revision des MitwG deshalb
DERRER BELLADORE, in: Ehrenzeller/Furer/Geiser, 191-192.
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5. Verstarkung des Kiindigungsschutzes der
Arbeitnehmendenvertretung in der Schweiz.?’”

6. Kiindigungsschutz bzw. keine Annahme
einer missbrauchlichen Kiindigung, wenn
Arbeitnehmende auf die unzuldssige Anwen-
dung hinweisen und auf die Teilnahme an der
Entwicklung von ADM-Systemen verzichten.2'®

7. Eine bessere kollektive Rechtsdurchsetzung
konnte erreicht werden durch ein Einschreiten
der Arbeitsinspektorate, was aber deutlich
mehr Personalressourcen bedingen wirde.

c) Strukturen zur Aufsicht
und Kontrolle

Die hier aufgelisteten Vorschlage sind als mogliche
Auswahl von Strukturen zur Aufsicht und Kontrolle
zu verstehen:

1. Obligatorische Verankerung der unterneh-
merischen Sorgfaltspflichten in Bezug auf die
Etablierung und Durchfihrung von Risikoiden-
tifizierung und Risikomanagement (siehe
unten V1.2.).

2. Einsatz von Folgenabschéatzungen («Impact
Assessments», ahnlich der Datenschutz-Folgen-
abschatzung in Art. 22 DSG) vor und wahrend
der Entwicklung, Einfihrung und Nutzung von
ADM-Systemen, um negative Folgen maglichst
gering zu halten, mit Einbindung der Arbeitneh-
menden bzw. deren Vertretungen.

3. Regelmassige Berichterstattung («Repor-
ting») und somit Transparenz Uber identifizierte
Risiken und getroffene Massnahmen, um diese
identifizierten Risiken zu beheben, inklusive
Wirkungsmessung (siehe VI.2.), und Rechen-
schaftsbericht tber die Auswirkungen und das
Wohl der Arbeitnehmenden.

217 Siehe dazu die Urteilsbesprechung WILDHABER, Anm., Rz. 1 ff.

218 syndicom, K| Gebote zu Sozialpartnerschaft und Mitbestim-
mung der Arbeitenden, noch nicht umgesetzt, siehe https://
syndicom.ch/unserethemen/dossiers/kuenstlicheintelligenzki/

herausforderungen.
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4.Schaffung entsprechender Kontroll- und
Aufsichtsorgane.

5. Starkung der Kompetenzen und Expertise des
Nationalen Kontaktpunkts der Schweiz fiir
eine verantwortungsvolle Unternehmens-
filhrung (SECO), welche die OECD-Leitsatze fur
eine verantwortungsvolle Unternehmensforde-
rung (siehe oben IV.2.) férdert.

d) Lésungen uber die
Sozialpartnerschaft

Die Beteiligung bei ADM-Systemen muss nicht zwin-
gend betriebsverfassungsrechtlich durch den Gesetz-
geber auf dem Weg des MitwG initiiert werden. Bevor
man Uber Revisionsbestrebungen auf gesetzlicher
Ebene nachdenkt, lohnt es sich, Ldsungen mit der
Sozialpartnerschaft zu erarbeiten. Die Sozialpart-
nerschaft vermag es, eine bewusste Gestaltung auf
der kollektivrechtlichen oder betrieblichen Ebene
an die Hand zu nehmen. Aufgrund der Nahe zu den
Unternehmen und den Arbeitnehmenden sind die
Sozialpartner besonders pradestiniert dafir, die
Herausforderungen der ADM-Systeme am Arbeits-
platz flexibel, wirksam, rasch und sozialvertraglich
zu bewaltigen.?’ Seit Jahrzehnten regeln viele Arbeit-
geberinnen und Arbeitnehmendenorganisationen
unternehmens- und branchenspezifisch die Arbeits-
bedingungen in ihrem Unternehmen, ihrer Branche
oder ihrem Wirtschaftssektor. Die verhandelten
Kompromisse sind massgeschneidert, pragmatisch
und berucksichtigen bei Bedarf die individuellen
Bedurfnisse der Vertragsparteien.?®

Kollektivrechtliche Instrumente kénnen demnach gut
gewahlt werden, z.B. die Interaktion der Sozialpart-
nerschaft, der Abschluss von Betriebsvereinbarungen
oder von GAV. So sind insbesondere GAV ideal,
um dem Flexibilitatsbedarf gerecht zu werden und
Aspekte der Nutzung von ADM-Systemen am Arbeits-
platz und Gesundheitsschutzbedenken zu konkretisie-
ren und Lucken zu schliessen. Kollektives Verhandeln
Uber die herausfordernden und unklaren Aspekte von

219 WILDHABER/PAIS, 535.
220 WILDHABER/PAIS, 536.
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ADM-Systemen am Arbeitsplatz ist genuin arbeits-
rechtlich. Die individuelle Unterlegenheit der Einzel-
nen wird durch das Kollektiv und das kollektive Auftre-
ten ausgeglichen. Das kollektive Verhandeln und der
Abschluss eines Gesamtarbeitsvertrags erlauben eine
relativ niederschwellige, demokratisch legitimierte
Mitgestaltung der Arbeitsbedingungen in der neuen
Arbeitswelt.22' GAV kdénnen somit einen Schlussel
zur Bewaltigung der Herausforderungen von ADM-
Systemen darstellen, indem sie einen institutionellen
Rahmen bieten, mit dem Ziel, die berthrten Interes-
sen angemessen auszutarieren.???

Mit Hilfe von GAV kann der Einsatz von ADM-Syste-
men am Arbeitsplatz eingeschrankt und reguliert
werden. So kdnnten z.B. datenschutzrechtliche Vorga-
ben im GAV ermdglichen, widerstreitende Interessen
durch moglichst klare Regelungen zu ordnen,?® oder
es konnten Mitwirkungsbereiche und Mitwirkungs-
rechte vereinbart werden, welche Uber das MitwG
hinausgehen. Dieser Ansatz ist empfehlenswert.?
Allerdings scheint diese Mdglichkeit in der Praxis
nicht oft genutzt zu werden und wenig im Bewusst-
sein der Unternehmen verankert zu sein, weshalb es
eine Sensibilisierung zu dem Thema braucht.

2. MOGLICHKEITEN AUF
UNTERNEHMENSEBENE
ZUR UMSETZUNG DER
SORGFALTSPFLICHTEN

Es ware auch eine Sorgfaltspflicht der Arbeitgeberin
in Anlehnung an die UNGPs denkbar. Diese Sorgfalts-
pflicht wirde beinhalten, dass die Arbeitgeberin mit
der Arbeitnehmendenvertretung (oder der zustan-

221 WILDHABER/PAIS, 542; Stellungnahme des Bundesrates vom
26.8.2020 zum Postulat Gysi.

222 WILDHABER/PAIS, 533; CIRIGLIANO/RUDIN, Rz. 29 ff.
223 WILDHABER/PAIS, 539.

224 Siehe z.B. GAV Swisscom mit syndicom und transfair, S. 54.
Dieser GAV enthélt ein «Reglement Smart-Data-Grundsatze»,
welches die Grauzonen der Anwendung von Smart Data
erhellt. Im Anhang 3 des GAV der Swissom ist ausserdem
explizit festgehalten, dass das Reglement «Smart-Data»-
Grundsatze sowie Mitarbeitendenbeurteilungssysteme der
Mitwirkung unterliegen.
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digen Gewerkschaft) jeweils frihzeitig vor der Ent-
wicklung bzw. Einfihrung eines ADM-Systems einen
Prozess zur Austibung der menschenrechtlichen
Sorgfaltspflicht mit Fokus auf die Rechte der Arbeit-
nehmenden im Kontext der ADM-Systeme aufsetzt,
inklusive regelmassiger Berichterstattung zu den
Auswirkungen auf die Arbeitnehmenden auf Basis
von Impact Assessments mit Einbindung der Betrof-
fenen und Rechenschaftsbericht Uber das Wohl der
Arbeitnehmenden, sowie Messung der Effizienz der
getroffenen Schutzmassnahmen.??®

Im Folgenden werden die Bausteine der notwendi-
gen Schritte der Sorgfaltspflicht im Kontext von ADM-
System am Arbeitsplatz beschrieben.

a) Schritt 1: Identifizieren und
Bewerten von Auswirkungen, um
Art und Ausmass von Menschen-
rechtsrisiken abzuschatzen

Insbesondere Schritt 1 der Sorgfaltspflicht wird
haufig in Form eines sogenannten «Impact Assess-
ment» (Folgenabschatzung) durchgefihrt. Die Aus-
wirkungen komplexer ADM-Systeme sind oft schwer
vorherzusagen und schwierig im Nachhinein zu
verwalten, sodass der Gutestandard fir den Umfang
und die Qualitat der menschenrechtlichen ex ante-
und ex post-Analyse Uber potenzielle Risiken von
ADM-Systemen sowie die Prafung und Umsetzung
geeigneter Risikominderungsstrategien hoch sein
muss. Eine grindliche interne Erfassung Uber die
Auswirkungen von ADM-Systemen ist wichtig, um
regelmassige Folgenabschatzungen zu ermaoglichen.
Diese sollte jahrlich bzw. anlassbezogen wahrend
des gesamten Lebenszyklus eines Systems erfolgen,
und z.B. auch, wenn zusatzliche Tools eingefuhrt
werden, um negative kumulative Auswirkungen zu
vermeiden.

Schritt 1 sollte abgeleitet von den UNGPs fur den Kon-
text des Einsatzes von ADM-Systemen am Arbeits-
platz unter anderem folgende Elemente umfassen:

225 syndicom, KI Gebote zu Sozialpartnerschaft und Mitbestim-
mung der Arbeitenden, noch nicht umgesetzt, siehe https://
syndicom.ch/unserethemen/dossiers/kuenstlicheintelligenzki/

herausforderungen.
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— Systematische Beschreibung und Bewertung
der relevanten Auswirkungen und Risiken
durch Verweis zu qualitativen und quantitati-
ven Informationen Uber den Einsatz der ADM-
Systeme;

— Information: alle Informationen auf «Systeme-
bene», die den Mitarbeitenden zur Verfligung
gestellt werden sollen und die Art und Weise, wie
sie zur Verflgung gestellt werden;

— Konsultation («Stakeholder Engagement»):
Arbeitgeberinnen sollten Arbeitnehmenden-
vertretungen sowie relevante Expertengruppen
konsultieren, wenn sie die Risiken und mogli-
chen Schutzmassnahmen ermitteln. Die Ansich-
ten der Arbeitnehmendenvertretung und die
Expertise mussen bertcksichtigt und einbezogen
werden. Die Perspektive jener, die von den Aus-
wirkungen potenziell stark betroffen sind, sollte
entsprechendes Gewicht eingerdumt werden.
Eine obligatorische kollektive Mitsprache ist zu
empfehlen.?%®

b) Schritt 2: Handeln zur Vorbeugung
und Minderung von menschenrechtli-
chen Risiken, auch durch Integration
in interne Funktionen und Prozesse

Die UNGPs wurden entworfen, um eine globale
Erwartung an verantwortungsvolles Geschaftsver-
halten zu etablieren. Zu diesem Zweck verlangen die
UNGPs von einem Unternehmen, positive und pro-
aktive Schritte zu unternehmen, um seine eigenen
Geschaftspraktiken und -kulturen zu Uberprufen, zu
verbessern und gegebenenfalls zu transformieren.
Dies umfasst auch die Erwartung, dass Unternehmen
versuchen, Mitarbeitende, Geschaftspartner und
andere dazu zu bewegen, verantwortungsvoll und
unter Achtung aller Menschenrechte zu handeln.
Wenn es um Technologieverwendung geht, ist dieser
Fokus auf die Verbesserung neuer Geschaftsprakti-
ken und -beziehungen im Umgang mit ADM-Syste-
men am Arbeitsplatz von entscheidender Bedeutung.

226 ADAMS-PRASSL ET AL.
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Schritt 2 sollte unter anderem folgende Elemente
umfassen:??’

— Beschreibung sowie Bewertung aller existenten
Schutzmassnahmen, um menschenrechtliche
Risiken im Kontext von ADM-Technologien
abzumildern;

— Gap Analysis, wo bestehende Massnahmen
Risiken nicht abdecken;

— ldentifizierung neuer Massnahmen, wo Licken
festgestellt wurden;

— Priorisierung der Massnahmen entlang der
«severity of risks» (Schwere des Risikos).

c) Schritt 3: Verfolgung der
Wirksamkeit von Massnahmen zur
Risikominderung im Laufe der Zeit

Unternehmen mussen die Wirksamkeit ihrer
Massnahmen zur Bewaltigung menschenrechtli-
cher Risiken bewerten. Als dritten Schritt im Prozess
der menschenrechtlichen Sorgfaltspflicht legen die
UNGPs (UNGP 20) folgenden Anspruch fest: «<Um zu
Uberprufen, ob negative Auswirkungen auf die Men-
schenrechte angegangen werden, sollten Unterneh-
men die Wirksamkeit ihrer Reaktion verfolgen.» Die
Nachverfolgung sollte: (a) auf geeigneten qualitativen
und quantitativen Indikatoren basieren; (b) Feedback
sowohl interner als auch externer Quellen nutzen,
einschliesslich betroffener Interessengruppen.

Zum Beispiel konnte eine Massnahme Trainings
durch Unternehmen fir die Belegschaft beinhalten,
wenn ADM-Systeme zum Einsatz kommen. Eine
gezielte Schulung der Mitarbeitenden in Datenana-
lyse und -interpretation kann dazu beitragen, ihre
Datenkompetenz zu verbessern und ihnen das nétige
Vertrauen im Umgang mit den geplanten oder einge-
fihrten ADM-Systemen zu geben.

227 OHCHR, Taking Action to Address Human Rights Risks Related
to End-Use.
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Schritt 3 sollte unter anderem folgende Elemente
umfassen:

— Wirkungsmessung: Bewertung der Wirksamkeit
neuer und bestehender Schutzmassnahmen,
einschliesslich

— Prifung der Angemessenheit: Beurteilung, ob
sie den Auswirkungen und Risiken angemessen
sind;

— Feedback an Stakeholder: Beschreibung der mit
den Arbeitnehmenden und ihren Vertretungen
durchgefiihrten Konsultationen und Offenlegung
der Anderungen, die als Reaktion auf die gedus-
serten Ansichten vorgenommen wurden.

d) Schritt 4: Angemessene
Kommunikation der Massnahmen
im Hinblick auf die Bewaltigung
menschenrechtlicher Auswirkungen

Die UNGPs legen fest, dass Unternehmen «uber die
Art und Weise, wie sie mit ihren Auswirkungen auf die
Menschenrechte umgehen, Rechenschaft ablegen»
und «bereit sein sollten, dies nach aussen zu kommu-
nizieren, insbesondere wenn Bedenken von oder im
Namen betroffener Stakeholder gedaussert werden»
(UNGP 21). In den UNGPs heisst es, dass «die Kom-
munikation verschiedene Formen annehmen kann,
darunter personliche Treffen, Online-Dialoge, Kon-
sultationen mit betroffenen Interessengruppen und
formelle 6ffentliche Berichte».

Bei der Kommunikation und Berichterstattung
sollte der Schwerpunkt darauf liegen, welche Aus-
wirkungen der ADM-Systeme auf Arbeitnehmende
identifiziert wurden. Die Kommunikation und
Berichterstattung muss aber auch Transparenz Uber
die Abhilfemassnahmen beinhalten, welche das
Unternehmen ergriffen hat, um die Auswirkungen
zu bewadltigen, und eine Bewertung der Wirksamkeit
dieser Massnahmen umfassen.
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Schritt 4 sollte unter anderem folgende Elemente
umfassen:

— Die Folgenabschatzung sollte generell 6ffentlich
kommuniziert werden, abgesehen von vertrauli-
chen technischen und kommerziellen Informati-
onen.

— Die Folgenabschatzung soll den Arbeithnehmen-
den und ihren Vertretungen zur Verfugung ste-
hen.

— Zusammenarbeit mit Aufsichtsbehdrden mit
geeigneten Massnahmen zum Schutz der
Vertraulichkeit, wenn es zu Missstanden kam.

— Bei jeglicher Offenlegung, insbesondere
offentlicher Art, ist darauf zu achten, dass die
Information in geeigneter Weise und Format
einfach zuganglich bereitgestellt wird, um sie
nachvollziehbar zu machen.
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