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IV, Fazit und Ausblick

Digital HR

Digital Finance

Uberblick

Algorithmisches Management von Plattformbeschaftigten

Dr. Justus Frank/Dipl.-Jur. Maurice Heine*

Kiinstliche Intelligenz (KI) ist der Treiber der modernen
Arbeitswelt. Sie erhebt den Anspruch komplexes mensch-
liches Verhalten nachzubilden. Die 6konomischen Vorteile
liegen auf der Hand: Wieso noch langer auf den Menschen
setzen, wenn die Kl von der Produktion bis hin zum Ma-
nagement samtliche »Handschlage« ebenso gut, wenn nicht
gar zuverlassiger ausfiihren kann? Ein anschauliches Anwen-
dungsbeispiel bieten App-gesteuerte Tatigkeiten von sog.
Ridern und Crowdworkern, die jliingst auch die Arbeitsge-
richte beschaftigten. Die Europaische Kommission hat diese
Entwicklung erkannt und den Entwurf einer Richtlinie zur
Verbesserung der Arbeitsbedingungen in der Plattformarbeit
(COM(2021) 762 final, RL-E) vorgelegt. Der Beitrag nimmt
den RL-E unter die Lupe und zeichnet die kiinftigen Rah-
menbedingungen eines algorithmischen Managements von
Plattformbeschaftigten nach.

1. Uberblick

Plattformbeschiftigung zeichnet sich durch eine Uberwin-
dung hergebrachter riumlich-personeller Mafistibe aus.! Im
Mittelpunkt steht eine digital vermittelte Arbeitsorganisa-
tion, die eine efliziente Zusammenfiihrung von Angebot und
Nachfrage erlaubt. Neben einer dezidierten Leistungserfas-
sung werden zunehmend auch statusbezogene Entscheidun-
gen, wie etwa die Begriindung eines Vertragsverhiltnisses, di-
gital unter Nutzung von KI verwaltet. An diesem Punke setzt
der RL-E* an und begriindet zahlreiche Rechte und Pflichten
von Plattformbetreibern und Plattformbeschiftigten im Hin-
blick auf ein algorithmisches Management (Art. 6-8 RL-E).
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Der RL-E erginzt die Vorgaben der DSGVO und der Richt-
linie (EU) 2019/1152.3

Il. Anwendungsbereich

1. Digitale Arbeitsplattform

Als Plattformbetreiber (»digitale Arbeitsplattform«) betrach-
tet der RL-E jede natiirliche oder juristische Person, die eine
kommerzielle Dienstleistung unter bestimmten Vorausset-
zungen erbringt (Art. 2 Abs. 1 Nr. 1 RL-E). Die Dienstleis-
tung muss (zumindest teilweise) auf elektronischem Wege,
wie etwa einer Website oder einer mobilen Anwendung, aus
der Ferne bereitgestellt und auf Verlangen eines Empfingers
erbracht werden. Weiterhin muss die Dienstleistung als not-
wendigen und wesentlichen Bestandteil die Organisation der
von Einzelpersonen geleisteten Arbeit erfassen, wobei es keine

*  Dr. Justus Frank, LL.M., Maitre en droit, ist Rechtsanwalt bei Hogan
Lovells International LLP in Diisseldorf. Er berit nationale und inter-
nationale Mandanten zu allen Fragen des individuellen und kollektiven
Arbeitsrechts. Dipl.-Jur. Maurice Heine ist Rechtsreferendar am Landge-
richt Hildesheim.

1 Eingehend Hanau/Matiaske/Schwarze, Entgrenzung von Arbeitsverhilt-
nissen, 2019, S. 49, 51 f.

2 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europiischen Parlaments und
des Rates zur Verbesserung der Arbeitsbedingungen in der Platt-
formarbeit v. 09.12.2021, COM(2021) 762 final, abrufbar unter
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ DE/TXT/PDF/?uri=
CELEX:52021PC0762&from=EN [06.09.2022].

3 Vgl. ErwG 30 S. 4, ErwG 31 bzw. Art. 6 Abs. 1 RL-E.
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Rolle spielt, ob diese Arbeit online oder an einem bestimmten
Ort ausgefiihrt wird.

An den Erfordernissen eines »Empfingers« sowie einer »von
Einzelpersonen geleisteten Arbeit« wird deutlich, dass der
RL-E eine Drei-Personen-Konstellation zugrunde legt.
Neben der Plattform, wie der Plattformbetreiber folgend
auch genannt wird, und dem Plattformbeschiftigten bedarf
es eines von diesen unabhingigen Dritten, der die Leistung
in Empfang nimmt. Das hat zur Folge, dass unternehmens-
interne KI-Anwendungen, die eine schlichte Zuweisung von
Arbeitsauftrigen an Arbeitnehmer vornehmen, in Ermange-
lung eines vom Arbeitgeber unabhingigen Leistungsempfin-
gers vom RL-E nicht erfasst werden.

Fraglich ist, welche Intensitit die Organisation der von Ein-
zelpersonen geleisteten Arbeit aufweisen muss, um einen
»notwendigen und wesentlichen Bestandteil« der Dienstleis-
tung darzustellen. Die Schwelle diirfte jedenfalls erreicht sein,
wenn die Plactform auf Mittel des algorithmischen Manage-
ments (dazu sogleich) zuriickgreift.” Hierfiir spricht nicht nur
ErwG 35 S. 1. Derartige Uberwachungs— und Entscheidungs-
prozesse stehen vielmehr sinnbildlich fiir die Organisation
von Arbeit. Nicht anders liegt der Fall, wenn die Plattform
die Arbeit »kontrolliert« i.S.d. Art. 4 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2
RL-E. Abweichend hiervon diirfte es fiir eine »Kontrolle« in-
des ausreichen, wenn ein Merkmal des Art. 4 Abs. 2 RL-E
erfiillc ist. Das ergibt sich daraus, dass Art. 4 Abs. 2 RL-E
konkrete Ausprigungen der Organisation von Arbeit enthilt.®
Gegen die Uberlegung, dass zwei Merkmale des Art. 4 Abs. 2
RL-E vorliegen miissen, spricht, dass diese Bestimmung auf
die gesetzliche Vermutung der Arbeitnehmereigenschaft be-
schrinke ist, wohingegen die »Organisation der Arbeit« nicht
nur Arbeitnehmer, sondern auch Personen, die nicht in einem
Arbeitsverhiltnis stehen, betrifft (vgl. Art. 2 Abs. 1 Nr. 1
Buchst. c), Nr. 3 RL-E).

Problematisch ist es, wenn sich die Plattform auf die blo-
e Vermittlung von Plattformbeschiftigten beschrinkt. Der
RL-E geht davon aus, dass die Plattform jedenfalls eine »wich-
tige Rolle bei der Abstimmung zwischen der Nachfrage nach
der Dienstleistung und dem Arbeitskraftangebot der Einzel-
person« ibernehmen muss.” Gemif$ ErwG 18 S. 5 diirfte dies
bspw. bei der Vermittlung von Personen- oder Giiterbeforde-
rung oder Reinigungsdienstleistungen der Fall sein. Anders
ist zu entscheiden, wenn die Organisation der Arbeit lediglich
untergeordneter und rein nebensichlicher Natur ist oder die
Plattform ausschliefllich (»ohne weiter involviert zu sein«)
Anwendungen bereitstellt, mit denen Plattformbeschiftigte
und Endnutzer einander erreichen konnen.?

2. Plattformbeschaftigter

Der Begriff des Plattformbeschiftigten geht iiber den Begriff
der Person, die Plattformarbeit leistet (Art. 2 Abs. 1 Nr. 3
RL-E), hinaus. Plattformbeschiftigter ist, wer Plattformarbeit
leistet und zusitzlich nach den mitgliedstaatlichen Rechtsvor-
schriften (einschliefflich Kollektiv- bzw. Tarifvertrigen oder
Gepflogenheiten) sowie unter Beriicksichtigung der Recht-
sprechung des EuGH in einem Arbeitsverhiltnis steht (Art. 2
Abs. 1 Nr. 4 RL-E), was gem. Art. 4 Abs. 1 RL-E vermutet
wird.” Der Begriff der Plattformarbeit bezieht sich auf jede
Arbeit, die iiber eine digitale Arbeitsplattform organisiert
und in der Union von einer Person auf der Grundlage eines
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Vertragsverhiltnisses zwischen der digitalen Arbeitsplattform
und der Person ausgefiithrt wird (Art. 2 Abs. 1 Nr. 2 RL-E).

3. Algorithmisches Management

Plattformbeschiftigte konnen in vielfiltiger Art und Weise
von einem algorithmischen Management betroffen sein. Der
RL-E identifiziert' zwei Prigungen des algorithmischen Ma-
nagements: den Einsatz automatisierter Uberwachungssyste-
me und den Einsatz automatisierter Entscheidungssysteme.
Ein automatisiertes Uberwachungssystem besteht in einem
System, das zur elektronischen Kontrolle, Uberwachung oder
Bewertung der Arbeitsleistung von Plattformbeschiftigten
eingesetzt wird (Art. 6 Abs. 1 Buchst. a) RL-E). Der Wort-
laut gibt zu verstehen, dass eine blof$e Eignung zur Kontrolle,
Uberwachung oder Bewertung nicht geniigt. Der Unternch-
mer muss — anders als etwa i.R.d. § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG
— das System vielmehr zielgerichtet (»zur«) einsetzen.!!

Der Einsatz automatisierter Entscheidungssysteme nimmt
das Management im engeren Sinn in den Blick. Gemeint sind
Systeme, die genutzt werden, um Entscheidungen zu tref-
fen oder zu unterstiitzen, die sich erheblich auf die Arbeits-
bedingungen auswirken (Art. 6 Abs. 1 Buchst. b) RL-E).
Maogliche (»insbesondere«) Anwendungsbereiche erkennt
der RL-E im Rahmen von Entscheidungen, die sich auf den
Zugang zu Arbeitsauftrigen, den Verdienst, die Sicherheit
und den Gesundheitsschutz bei der Arbeit, die Arbeitszeit,
die Beférderung und den vertraglichen Status, einschliellich
der Beschrinkung, Aussetzung oder Beendigung des Platt-
formkontos auswirken. Die Entscheidungsunterstiitzung
muss, das zeigt der Vergleich zum Einsatz automatisierter
Uberwachungssysteme, iiber die Kontrolle, Uberwachung
oder Bewertung der Arbeitsleistung hinausgehen. Der An-
wendungsbereich diirfte damit deutlich kleiner ausfallen, als
es der allgemeine Sprachgebrauch zulisst. Es geniigt mithin
nicht, dass das System die Arbeitsleistung analysiert und der
Plactform das Analyseergebnis zur weiteren Verwendung be-
reitstellt. Erforderlich ist ein Plus, das bspw. in einem KI-ge-
stiitzten Entscheidungsvorschlag bestehen kann.

Ill. Zulassigkeit des algorithmischen Manage-
ments

Im Einklang mit ihrem blof§ erginzenden Charakter trifft
der RL-E kaum eigene Vorgaben im Hinblick auf die Zulis-
sigkeit eines algorithmischen Managements. Das tiberrascht
jedenfalls insoweit, als die Kommission gerade mit Blick auf
Art. 22 DSGVO auf die Schwierigkeit hinweist, »die Grenze
zwischen algorithmischen Entscheidungen zu ziehen, die sich
hinreichend »erheblich« auf den Arbeitnehmer auswirken,
und solchen, die dies nicht tun«.'> Andererseits diirfte es der
Union an der Kompetenz zur weiteren Regelung einer Daten-
verarbeitung im Beschiftigungsverhiltnis fehlen,'® worauf die

Krause NZA 2022, 521, 526 ff. (auch zum Folgenden).

So auch Krause NZA 2022, 521, 525.

Insoweit teilweise abweichend Krause NZA 2022, 521, 528.
ErwG 18 S. 2.

ErwG 18 S. 3, 5.

Krit. Krause NZA 2022, 521, 528 f.

10 Vgl. Waas ZRP 2022, 105, 106: keine Definition.

11 Frankl Heine NZA 2022, 543, 545.

12 COM(2021) 762 final, S. 8.

13 Vgl. DAV, Stellungnahme Nr. 06/2022, S. 12 f.
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Methoden des algorithmischen Managements aber hinaus-
laufen. Dieses Recht steht nach Art. 88 Abs. 1 DSGVO allein
den Mitgliedstaaten zu.

1. Automatisierte Uberwachung

Die Zulissigkeit einer automatisierten Uberwachung be-
misst sich daher nach den allgemeinen datenschutzrecht-
lichen Bestimmungen. Ein Riickgriff auf Art. 6 Abs. 5 RL-E
ist nicht zuldssig. Hiernach darf der Plattformbetreiber kei-
ne personenbezogenen Daten von Plattformbeschiftigten
verarbeiten, die nicht untrennbar mit der Erfiillung des
Vertrags zwischen dem Plattformbeschiftigten und der digi-
talen Arbeitsplattform verbunden und fiir die Vertragserfiil-
lung unbedingt erforderlich sind. Das soll nach Vorstellung
der Kommission insbesondere fiir personenbezogene Daten
iiber den emotionalen oder psychischen Zustand oder die
Gesundheit (vorbehaltlich Art. 9 Abs. 2 Buchst. b) bis j)
DSGVO) und fiir personenbezogene Daten iiber private
Gespriche gelten. Ebenso sollen keine personenbezogenen
Daten erhoben werden diirfen, wenn der Plattformbeschif-
tigte keine Plattformarbeit leistet bzw. die Leistung solcher
Arbeit nicht anbietet.

Richtigerweise sind derartige Fragestellungen an § 26 Abs. 1
Satz 1 BDSG auszurichten. Hiernach diirfen personenbe-
zogene Daten von Beschiftigten fiir Zwecke des Beschifti-
gungsverhiltnisses nur verarbeitet werden, wenn dies fiir die
Begriindung, Durchfithrung oder Beendigung desselben er-
forderlich ist. Hinter dem Begriff der Erforderlichkeit ver-
birgt sich eine VerhiltnismifSigkeitspriifung.'* Anders als von
Art. 6 Abs. 5 RL-E vorgesehen, verlangt § 26 Abs. 1 Satz 1
BDSG mithin nicht, dass die Datenverarbeitung »untrennbar
mit der Erfiillung« und fiir diese »unbedingt erforderlich« ist.
Fiir automatisierte Uberwachungsmafinahmen gilt vielmehr,
dass die Anforderungen an die Rechtfertigung in dem MafSe
ansteigen, je intensiver die Uberwachungsmafinahme ausfillt.
Die Grenze ist jedenfalls dann tiberschritten, wenn ein elekt-
ronisches System alle wesentlichen Arbeitsschritte erfasst oder
ein nahezu umfassendes, liickenloses Profil des Beschiftigten
erstelle.”” Fiir den Fall des Plattformbeschiftigten hat das etwa
zur Folge, dass eine anlasslose dauerhafte Standorterfassung
nicht auf § 26 Abs. 1 Satz 1 BDSG gestiitzt werden kann und
damit unzulissig ist. Ebenso ist (iibereinstimmend mit Art. 6
Abs. 5 Buchst. d) RL-E) zu entscheiden, wenn die Plattform
personenbezogene Daten erhebt, ohne dass der Plattform-
beschiftigte seine Titigkeit erbringt. In diesem Fall fehlt es
schon an dem erforderlichen Bezug zur Durchfiithrung des
Beschiftigungsverhiltnisses.

2. Automatisierte Entscheidungen

Die Zulissigkeit des Einsatzes automatisierter Entschei-
dungssysteme richtet sich nach Art. 22 DSGVO. Das
folgt zwar nicht schon aus dem Wortlaut von Art. 6 Abs. 1
Buchst. b) RL-E, der sich nicht dazu verhilt, ob eine Ent-
scheidung ausschliefllich auf einer automatisierten Ver-
arbeitung personenbezogener Daten beruhen muss. Zieht
man seine beispielhafte Aufzihlung heran, wird indes klar,
welche Lebenssachverhalte der RL-E im Blick hat: vollstin-
dig automatisiert ablaufende Entscheidungen. Das schliefSt
zwangsldufig die Verarbeitung personenbezogener Daten
(bspw. Name des Plattformbeschiftigten) ein, was auch die
Kommission erkennt.'®

Zdiw 9 - 2022
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a) Verbot des Art. 22 Abs. 1 DSGVO

Gem. Art. 22 Abs. 1 DSGVO hat der Plattformbeschiftigte
das Recht, nicht einer ausschliefSlich auf einer automatisierten
Verarbeitung — einschliefllich Profiling — beruhenden Ent-
scheidung unterworfen zu werden, die ihm gegentiber recht-
liche Wirkung entfaltet oder ihn in dhnlicher Weise erheblich
beeintrichtigt. Fiir die Anwendbarkeit dieser Verbotsnorm'”
kommt es entscheidend darauf an, ob die jeweilige Entschei-
dung die vorgesehene Erheblichkeitsschwelle (rechtliche Wir-
kung, dhnlich erhebliche Beeintrichtigung) iiberschreitet.
Aus Art. 6 Abs. 1 Buchst. b) RL-E folgt nicht, dass in den
dort beispielhaft (»insbesondere«) genannten Fillen die Er-
heblichkeitsschwelle stets tiberschritten wird. Das ergibt sich
aus seinem Wortlaut, der auf Entscheidungen verweist, die
sich zwar »erheblich auf die Arbeitsbedingungen« auswirken,
ohne hierbei aber einen konkreten Bezug zu Art. 22 Abs. 1
DSGVO herzustellen.

Sofern Entscheidungen iiber den Zugang zu Arbeitsauftrigen,
die Arbeitszeit, die Beforderung oder den vertraglichen Status
im Raume stehen, betrifft dies die Begriindung bzw. Beendi-
gung eines Vertragsverhiltnisses oder die Austibung des Wei-
sungsrechts. Derartige Entscheidungen entfalten rechtliche
Wirkung und werden damit von Art. 22 Abs. 1 DSGVO er-
fasst.'® Hat die Entscheidung die Beschrinkung, Aussetzung
oder Beendigung des Plattformkontos zum Gegenstand,
diirfte dies einer Beendigung des Vertragsverhiltnisses gleich-
kommen (»digitale kalte Kiindigung«)!” und daher jedenfalls
eine dhnlich erhebliche Beeintrichtigung darstellen. Sofern
der Plattform das Recht zustehen soll, einseitig tiber die Ver-
diensthohe zu befinden, diirfte auch dies mit einer rechtlichen
Wirkung einhergehen, da sie rechtsgestaltend auf den Inhalt
der Gegenleistung einwirke. Jedenfalls wird hierin eine dhn-
lich erhebliche Beeintrichtigung zu erblicken sein, da sich die
Hohe des Einkommens unmittelbar auf die wirtschaftlichen
Verhiltnisse des Plactformbeschiftigten auswirke. Entschei-
dungen tiber die Sicherheit und den Gesundheitsschutz bei
der Arbeit konnen je nach Intensitit und Betroffenheit des
Plattformbeschiftigten ebenfalls auf eine rechtliche Wirkung
oder eine dhnlich erhebliche Beeintrichtigung hinauslaufen,
gedacht sei etwa an die Weisung, einen Mund-Nasen-Schutz
zu tragen.

b) Ausnahme nach Art. 22 Abs. 2 Buchst. a) DSGVO

MafSgebend fiir den Einsatz automatisierter Entscheidungs-
systeme ist damit, ob die genannten Entscheidungen fiir den
Abschluss oder die Erfiillung des Vertrags erforderlich sind
(Art. 22 Abs. 2 Buchst. a) DSGVO).? Die Beschrinkung
auf den Abschluss oder die Erfiillung macht deutlich, dass
Entscheidungen iiber die Beendigung des Vertragsverhilt-
nisses nicht automatisiert ergehen kénnen. Das Gleiche gilt
fiir Entscheidungen tiber die Beschrinkung, Aussetzung oder
Beendigung des Plattformkontos, die — sofern sie nicht bereits
konkludent eine Kiindigung beinhalten — schon dem Wort-

14 BAG 07.05.2019, 1 ABR 53/17, NZA 2019, 1218, 1222 Rn. 42.

15 BAG 27.07.2017, 2 AZR 681/16, NZA 2017, 1327, 1331 Rn. 33.

16 Vgl. ErwG 29 S. 2.

17 S. nur Paal/Pauly/Martini, 3. Aufl. 2021, DSGVO Art. 22 Rn. 29b.

18 Vgl. Ebers/Heinze/Kriigel/Steinrdtter/ Schwarze, Kiinstliche Intelligenz
und Robotik, 2020, § 8 Rn. 30 ff.

19 So Krause NZA 2022, 521, 530.

20 Die wenig praxisgerechte Einwilligung gem. Art. 22 Abs. 2 Buchst. ¢)
DSGVO soll aufler Betracht bleiben; vgl. hierzu allg. Uecker ZD 2019, 248.
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laut nach nicht fiir den »Abschluss« oder die »Erfillung« des
Vertrags erforderlich sein konnen.

Ein anderes ergibt sich nicht aus Art. 6 Abs. 1 Buchst. b)
RL-E bzw. Art. 6 Abs. 2 Buchst. b) iv) RL-E. Zwar liefSe sich
darauf verweisen, dass der RL-E ausdriicklich auch Entschei-
dungen iiber den »vertraglichen Status, einschlieSlich der
Beschrinkung, Aussetzung oder Beendigung ihres Kontos
in den Blick nimmt. Dies kénnte darauf hindeuten, dass die
Kommission von deren Zulissigkeit ausgeht. Eine derartige
Auslegung widerspricht jedoch dem rein erginzenden Cha-
rakeer des RL-E. Aus ErwG 30 S. 4, ErwG 31 ergibt sich viel-
mehr, dass der Schutz nach Art. 22 DSGVO auch fiir Platt-
formbeschiftigte gelten soll. Sofern die Kommission die auto-
matisierte Beendigung im Blick hatte, diirfte dies allein auf
die Fille des Art. 22 Abs. 2 Buchst. b) DSGVO zugeschnitten
sein, wonach die Mitgliedstaaten die Zulissigkeit automati-
sierter Entscheidungen selbststindig regeln konnen, was in
der Bundesrepublik Deutschland bislang nicht erfolgt ist.*!

Der Ausnahmetatbestand des Art. 22 Abs. 2 Buchst. a)
DSGVO wird damit vor allem fiir Entscheidungen tiber die
Vertragsbegriindung und die Ausiibung des Weisungsrechts
virulent. Mit dem Erforderlichkeitskriterium soll in erster
Linie der Abwicklung massenhafter, zeitkritischer Vertrige
Rechnung getragen werden. Das kann bei Entscheidungen
iiber die Einstellung etwa dann der Fall sein, wenn sich die
Plattform fortwihrend sehr hohen Bewerberzahlen gegen-
tibersieht, deren Bewiltigung sie an ihre organisatorischen
Grenzen bringt. Aufgrund des Ausnahmecharakters von
Art. 22 Abs. 2 Buchst. ) DSGVO diirfte diese Grenze je-
doch erst bei mehreren hundert Bewerbungen auf eine Stelle
erreicht sein.??

Eine massenhafte Erscheinung diirfte auch in der Ausiibung
des Weisungsrechts zu erblicken sein. Kann der Arbeitneh-
mer seine Titigkeit nach der unternehmerischen Ausrichtung
des Betriebs allein nur unter automatisierter Ausiibung des
Weisungsrechts erbringen, kommt man nicht umhin, den
Einsatz automatisierter Entscheidungssysteme grundsitzlich
als erforderlich anzusehen. Sofern es um einfache, die Arbeit
blof§ in Gang setzende Weisungen (z.B. die Zuweisung eines
Arbeitsauftrags) geht, vertrigt sich dies auch mit der Wertung
des Art. 22 Abs. 1 DSGVO. Schlieflich wiirde ein mensch-
licher Entscheidungstriger in diesen Fillen auch keine um-
fassende Billigkeitspriifung durchfiihren. Anders ist bei weit-
reichenden, statusbezogenen Weisungen (z.B. Versetzung) zu
entscheiden, die nicht auf Art. 22 Abs. 2 DSGVO gestiitzt

werden kénnen.?

3. Automatisierte Entscheidungsunterstiitzung

Die automatisierte Entscheidungsunterstiitzung ist grund-
sitzlich an § 26 Abs. 1 BDSG zu messen. Geht die auto-
matisierte Entscheidungsunterstiitzung indes derart in eine
Entscheidung iiber, dass diese wertungsmifig als eine auto-
matisierte Entscheidung anzusehen ist, beurteilt sich die Zu-
lassigkeit der Entscheidung nach Art. 22 Abs. 2 DSGVO. Das
ergibt sich aus Art. 22 Abs. 1 DSGVO, der ein menschliches
Eingreifen verlangt, um eine »ausschliefflich« automatisierte
Entscheidung abzuwenden. Das Eingreifen darf sich nicht
auf einen formalen Akt beschrinken, etwa auf die blof3e Aus-
fertigung einer Kiindigung zur Einhaltung des Schriftform-
gebots nach § 623 BGB. Ein menschlicher Entscheidungs-
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triger muss die Entscheidungsvorbereitung vielmehr wertend
nachvollziehen.? Diese Anforderungen gelten — abweichend
von der vom RL-E gebrauchten Terminologie — auch fiir
automatisierte Uberwachungssysteme, wenn diese etwa eine
Leistungsbewertung vornehmen, die bspw. zur Kiindigungs-
entscheidung herangezogen wird.

4. Verbot des unangemessenen Drucks

Eine richtlinienautonome Zulissigkeitsschranke ergibt sich
ferner aus Art. 7 Abs. 2 Unterabs. 2 RL-E. Danach diirfen
Plattformen automatisierte Uberwachungs- und Entschei-
dungssysteme nicht in einer Weise einsetzen, die unangemes-
senen Druck auf Plattformbeschiftigte ausiibt (Alt. 1) oder
die korperliche und psychische Gesundheit von Plattform-
beschiftigten auf andere Weise gefihrdet (Alt. 2).

Wann die Schwelle eines unangemessenen Drucks iiberschrit-
ten ist, prizisiert der RL-E nicht. Aus dem Wortlaut ergibt
sich, dass der Einsatz automatisierter Uberwachungs- und
Entscheidungssysteme an sich noch keinen unangemesse-
nen Druck darstellt. Ein unangemessener Druck diirfte sich
dagegen cinstellen, wenn das Arbeitsverhalten liickenlos,
dauerhaft sowie sehr detailliert erfasst werden wiirde.?> Da es
sich hierbei allerdings um eine Frage des Beschiftigtendaten-
schutzes handelt, gelten die oben angebrachten Zweifel an der
Regelungskompetenz der Union entsprechend. Insbesondere
wirft das Verhiltnis von Art. 7 Abs. 2 Unterabs. 2, 1. Alt.
RL-E und dem spezifischen, aufgrund von Art. 88 Abs. 1
DSGVO erlassenen § 26 Abs. 1 Satz 2 BDSG Fragen auf, da
Letzterer den Arbeitgeber anlassbezogen auch zur Ausiibung
eines starken Uberwachungsdrucks berechtigt.?® In der Ter-
minologie des Art. 7 Abs. 2 Unterabs. 2, 1. Alt. RL-E wire
ein gem. § 26 Abs. 1 Satz 2 BDSG gerechtfertigter Druck
jedenfalls als noch angemessen anzusehen.

Fraglich ist, ob ein unangemessener Druck auch dann anzu-
nehmen ist, wenn die Plattform anhand spielerisch wirken-
der Anreizsysteme die Leistungsbereitschaft zu erhéhen sucht.
Die Schwelle zur Unangemessenheit diirfte nur in wenigen
Fillen tiberschritten werden, so etwa wenn das System den
Plattformbeschiftigten — ungeachtet des Art. 22 DSGVO
und der §§ 1, 3 MiLoG — nur bei Erfiillung eines Mindest-
volumens an Arbeitsauftrigen vergiitet.”” Regelmifig diirfte
ein gewisser Druck im Gegenteil auch fiir die Plattformarbeit
leistende Person von Vorteil sein, wenn sich hieran entschei-
det, ob sie als Arbeitnehmer einzuordnen ist.?

Art. 7 Abs. 2 Unterabs. 2, 2. Ale. RL-E verlagert den An-
wendungsbereich des Verbots iiberdies deutlich nach vorn.
Die Regelung kniipft nicht an den Eintritt einer »Gefahr«
an, sondern lisst die blofle »Gefihrdung« ausreichen. Im
Einklang mit dem arbeitsschutzrechtlichen Normcharakter

21 Gleiches diirfte fiir Entscheidungen iiber die Verdiensthohe gelten.

22 Vgl. Art. 29-Datenschutzgruppe, Leitlinien zu automatisierten Entschei-
dungen, S. 25 f.: zechntausende Bewerbungen.

23 Ebers/Heinze/Kriigel/Steinrotter/Schwarze, Kiinstliche Intelligenz und
Robotik, 2020, § 8 Rn. 35.

24 Hierzu nur BeckOK DatenSchR/von Lewinski, 39. Ed. 01.11.2021,
DSGVO Art. 22 Rn. 23.

25 Vgl. BAG 28.03.2019, 8 AZR 421/17, NZA 2019, 1212, 1216 Rn. 39.

26 Vgl. BAG 27.07.2017, 2 AZR 681/16, NZA 2017, 1327.

27 Vgl. Soller NZA 2021, 997, 1001; Yhﬁﬂi/fen, Zdiw 2021, 228, 230.

28 Vgl. BAG 01.12.2020, 9 AZR 102/20, NZA 2021, 552.
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genligt fiir eine »Gefihrdung« bereits die blofle Moglichkeit
eines Schadens oder einer gesundheitlichen Beeintrichtigung
ohne bestimmte Anforderungen an deren Ausmaf oder Ein-
trittswahrscheinlichkeit.?” Ausweislich des Attributs »auf an-
dere Weise« muss sich die Gefihrdung i.S.d. Art. 7 Abs. 2
Unterabs. 2, 2. Alt. RL-E jedoch an dem »unangemessenen
Druck«i.S.d. 1. Alt. orientieren. In der Konsequenz folgt aus
dem bloflen Einsatz automatisierter Uberwachungs— und Ent-
scheidungssysteme noch keine das Verbot des Art. 7 Abs. 2
Unterabs. 2, 2. Alt. RL-E auslosende Gefihrdung. Wie der
Gleichlauf mit Alt. 1 zeigt, sind vielmehr die berechtigten
Interessen des Arbeitgebers zu beriicksichtigen und mit den
gesundheitlichen Belangen der Plattformbeschiftigten abzu-
wigen.?

IV. Pflichtenkatalog

In Erginzung zu Art. 22 Abs. 3 DSGVO kniipfen Art. 6 ff.
RL-E einen spezifischen Pflichtenkatalog an das Bestehen
eines algorithmischen Managements. Dieser Pflichtenkatalog
gilt vor dem Hintergrund seines Regelungszwecks (Herstel-
lung von Transparenz, Art. 1 Abs. 1 RL-E) ungeachtet der
Zulissigkeit des algorithmischen Managements (vgl. Art. 8
Abs. 3 RL-E) und findet im Wesentlichen auch auf Selbst-
standige Anwendung (Art. 10 Abs. 1 RL-E).

1. Informationspflichten

Ein algorithmisches Management verpflichtet die Plattform
zur Information gegeniiber Plattformbeschiftigten (Art. 6
Abs. 1 RL-E).?! Die Information muss nicht schriftlich erfol-
gen, es geniigt ein elektronisches Dokument (Art. 6 Abs. 3
Satz 1 Halbs. 2 RL-E). Das diirfte auch die Darstellung in
einer App erlauben, sofern die Informationen in prignanter,
transparenter, verstindlicher und leicht zuginglicher Form
sowie in klarer und einfacher Sprache darstellbar sind (Art. 6

Abs. 3 Satz 3 RL-E).

Die Informationspflicht betrifft zunichst den Umstand, dass
iiberhaupt automatisierte Uberwachungs- oder Entschei-
dungssysteme in Betrieb sind oder gerade eingefiihrt werden
(Art. 6 Abs. 2 Buchst. a) i) und b) i) RL-E). Fiir den Fall
eines automatisierten Uberwachungssystems erstrecke sich die
Informationspflicht auflerdem auf die Kategorien von Titig-
keiten, die vom System kontrolliert, iiberwacht oder bewertet
werden (Art. 6 Abs. 2 Buchst. a) ii) RL-E). Die Bewertung
schliefft eine Bewertung durch den Dienstleistungsempfin-
ger ein.

Deutlich weiter gehen die Informationen, die der Plattform-
betreiber im Fall eines automatisierten Entscheidungssystems
zur Verfigung zu stellen hat. Gem. Art. 6 Abs. 2 Buchst. b)
ii) RL-E ist iiber die Kategorien von Entscheidungen zu in-
formieren, die vom System getroffen oder unterstiitzt werden.
Die Informationspflicht erfasst auflerdem die wichtigsten
Parameter, die das System beriicksichtigt, und die relative
Bedeutung dieser Parameter bei der automatisierten Ent-
scheidungsfindung, einschliefSlich der Art und Weise, wie die
personenbezogenen Daten oder das Verhalten des Plattform-
beschiftigten die Entscheidungen beeinflussen (Art. 6 Abs. 2
Buchst. b) iii) RL-E). Schliefllich hat die Plattform iiber die
Griinde fiir Entscheidungen in Bezug auf die Beschrinkung,
Aussetzung oder Beendigung des Plattformkontos, die Ver-
weigerung der Vergiitung fiir geleistete Arbeit oder den ver-
traglichen Status oder iiber die Griinde fiir jede Entschei-
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dung mit dhnlicher Wirkung zu informieren (Art. 6 Abs. 2
Buchst. b) iv) RL-E).

Von praktischer Bedeutung ist, zu welchem Zeitpunkt die
Informationen zur Verfiigung zu stellen sind. Art. 6 Abs. 3
Satz 2 RL-E sicht vor, dass die vorgenannten Informationen
spitestens am ersten Arbeitstag, bei wesentlichen Anderun-
gen und jederzeit auf Anfrage zur Verfiigung zu stellen sind.
Das klirt jedoch nicht die Frage, ob die Plattform iiber den
Einsatz automatisierter Uberwachungs- oder Entscheidungs-
systeme bereits vor deren Einflihrung zu informieren hat. Der
Wortlaut (»in Betrieb«) deutet darauf hin, dass die Informa-
tion nicht zwingend vor Einsatz des Systems zu erfolgen hat.
Wenn dem so wire, wire allerdings die Informationspflicht
in der zweiten Alternative (»gerade eingefiihrt«) tiberfliissig.
Danach miisste die Information grundsitzlich vor Einsatz des
Systems, namentlich im Rahmen seiner Einfiihrung erfolgen.
Als »gerade eingefiihrt« (»in the process of being introduced«)
diirfte es gelten, wenn die Plattform mit der Einrichtung des
Systems begonnen, diese jedoch noch nicht abgeschlossen
hat. In jedem Fall noch nicht »gerade eingefiihrt« wird ein
System, wenn seiner Einfiihrung noch wesentliche Zwischen-
schritte entgegenstehen (etwa Gremienbeschliisse).?? Ist eine
vorherige Information nicht méglich, etwa weil das System
zum Zeitpunkt der Einstellung schon »in Betrieb« ist, muss
die Plattform am ersten Arbeitstag informieren.

2. Uberwachungs- und Organisationspflichten

Art. 7 RL-E sieht dariiber hinaus verschiedene Uberwa-
chungs- und Organisationspflichten vor. Nach Art. 7 Abs. 1
RL-E haben Plattformen regelmifig zu tiberwachen und zu
bewerten, wie sich einzelne Entscheidungen, die »von auto-
matisierten Uberwachungs- und Entscheidungssystemen« ge-
troffen oder unterstiitzt werden, auf die Arbeitsbedingungen
auswirken. Die Erstreckung der Pflicht auf automatisierte
Uberwachungssysteme diirfte ein Redaktionsversehen dar-
stellen, da Uberwachungssysteme anders als Entscheidungs-
systeme nach ihrer Definition gem. Art. 6 Abs. 1 Buchst. a)
RL-E an Entscheidungen nicht teilnehmen.

Weitergehende Bewertungs- und Organisationspflichten er-
geben sich aus Art. 7 Abs. 2 Unterabs. 1 RL-E. Danach muss
die Plattform die Risiken automatisierter Uberwachungs—
und Entscheidungssysteme fiir die Sicherheit und Gesundheit
von Plattformbeschiftigten bewerten. Das umfasst insbeson-
dere die Risiken moglicher Arbeitsunfille sowie psychosoziale
und ergonomische Risiken. Auflerdem muss die Plattform
bewerten, ob die Schutzvorkehrungen der Systeme ange-
sichts der besonderen Merkmale der Arbeitsumgebung den
ermittelten Risiken angemessen sind. Ferner ist die Plattform
zur Einfiihrung geeigneter Priventions- und Schutzmafinah-
men verpflichtet. Im Vergleich zu Art. 7 Abs. 1 RL-E fillt
auf, dass Art. 7 Abs. 2 Unterabs. 1 RL-E nicht vorsieht, dass
letztgenannte Pflichten »regelmiflig« zu erfiillen sind. Nach

29 Vgl. zu § 4 ArbSchG BT-Drucks. 13/3540, S. 16.

30 Vgl. zur arbeitsschutzrechtlichen Abwigung Kollmer/Klindt/Schucht/
Kobte, 4. Aufl. 2021, ArbSchG § 4 Rn. 8.

31 Aufderen Ersuchen auch gegeniiber den »Vertretern der Plattformbeschif-
tigten«, was Betriebsrite oder Gewerkschaften umfasst (Krause NZA 2022,
521, 529 Rn. 102; vgl. die Forderung des DGB, Position zum RL-E, Janu-
ar 2022, S. 5), und den nationalen Arbeitsbehdrden (Art. 6 Abs. 4 RL-E).

32 In diesem Entscheidungsstadium greift allenfalls die Unterrichts- und An-
hérungspflicht aus Art. 9 Abs. 1 RL-E.
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dem Wortlaut ist die Verpflichtung zur Einfithrung »ange-
messener« Priventions- und SchutzmafSnahmen indes als eine
dauerhafte Plicht anzusehen, sodass die Plattform die Risiken
jedenfalls anlassbezogen neu zu bewerten haben diirfte.

Eine spezifische Organisationspflicht sicht tiberdies Art. 7
Abs. 3 RL-E vor. Danach sind Plattformen verpflichtet, fiir
ausreichende personelle Ressourcen zu sorgen, um ihren vor-
genannten Uberwachungspflichten nachzukommen. Der
anzulegende Maf3stab (»ausreichend«) ergibt sich in Erman-
gelung niherer Ausfiihrungen des RL-E aus den jeweiligen
betrieblichen Gegebenheiten, insbesondere aus der Betriebs-
grofe. Die mit diesen Uberwachungspflichten betrauten Per-
sonen miissen dabei tiber die hierfiir erforderlichen Kompe-
tenzen, Schulungen und Befugnisse verfiigen (Art. 7 Abs. 3
Satz 2 RL-E). Aus dem Verweis auf »Schulungen« ergibt sich,
dass die Vorhaltepflicht nach Art. 7 Abs. 3 Satz 1 RL-E eine
dynamische darstellt, deren Anforderungen sich an den jewei-
ligen insbesondere technischen Entwicklungen orientieren.
Art. 7 Abs. 3 Satz 3 RL-E komplettiert die organisatorischen
Pflichten dahingehend, dass die Uberwachungspersonen
Schutz vor Entlassung, Disziplinarmaf§nahmen oder anderen
Benachteiligungen im Zusammenhang mit der Aufhebung
von automatisierten Entscheidungen oder Vorschligen fiir
Entscheidungen geniefSen.

3. Interventionsrechte

Art. 8 RL-E verleiht Plattformbeschiftigten dariiber hinaus
spezifische Rechte, um auf den Einsatz automatisierter Ent-
scheidungssysteme zu reagieren. Die Rechte konkretisieren
die Mindestrechte nach Art. 22 Abs. 3 DSGVO, lassen diese
im Ubrigen aber unberiihrt (ErwG 36 S. 3-4).

a) Recht auf Erklarung

Gem. Art. 8 Abs. 1 Satz 1 RL-E haben Plattformbeschiftigte
das Recht, von der Plattform eine Erklirung fiir jede von
einem automatisierten Entscheidungssystem getroffene oder
unterstiitzte Entscheidung zu erhalten, die sich erheblich auf
die Arbeitsbedingungen auswirkt.** Fraglich ist, in welchem
Verhiltnis dieses Erkliarungsrecht zur Begriindungspflicht
nach Art. 6 Abs. 2 Buchst. b) iv) RL-E steht. Hervorzuheben
ist zunichst, dass die Begriindungspflicht anders als das Er-
klirungsrecht nur wenige Anwendungsfille betrifft. In allen
tibrigen Fillen erdffnet erst Art. 8 Abs. 1 Satz 1 RL-E dem
Plattformbeschiftigten Zugang zu den Griinden fiir eine Ent-
scheidung, was sich ausweislich Art. 8 Abs. 1 Satz 2 RL-E
hinter der geforderten »Erklirung« verbergen diirfte. Der
entscheidende Unterschied ergibt sich aus dem Zeitpunkt
der Begriindungspflicht, die bereits vor Einsatz des Systems
einsetzt (s.0.). Die Griinde nach Art. 6 Abs. 2 Buchst. b) iv)
RL-E sind demnach abstrakt vor einer konkreten Entschei-
dung darzustellen. Demgegeniiber setzt Art. 8 Abs. 1 Satz 1
RL-E das Bestehen einer Entscheidung voraus, ihre Griinde
sind demnach konkret anzugeben.

Diese Uberlegung findet Bestitigung im Vergleich der Be-
griindungspflicht mit Art. 8 Abs. 1 Unterabs. 2 RL-E. Hier-
nach ist die Plattform — auf Verlangen des Plattformbeschif-
tigten* — in bestimmten Fillen verpflichtet, dem Plattform-
beschiftigten eine schriftliche® Begriindung fiir jede von
einem automatisierten Entscheidungssystem getroffene oder
unterstiitzte Entscheidung zu iibermitteln. Diese Pflicht ist
auf dieselben Fallgestaltungen wie Art. 6 Abs. 2 Buchst. b) iv)
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RL-E beschrinkt. Es bediirfte ihrer nicht, wenn schon Art. 6
Abs. 2 Buchst. b) iv) RL-E auf die konkreten Griinde einer
Entscheidung gerichtet wire.

Der RL-E sieht ferner vor, dass die Plattform den Platt-
formbeschiftigten Zugang zu einer von ihr benannten
Kontaktperson zu gewihren hat, die die Fakten, Umstin-
de und Griinde, die zu der Entscheidung gefithrt haben,
verortern und kliren« (»to discuss and to clarify«) kann
(Art. 8 Abs. 1 Satz 2 RL-E). Die Plattform hat die Kon-
taktperson zusitzlich zu den Uberwachungspersonen gem.
Art. 7 Abs. 3 RL-E vorzuhalten. Die Kontaktperson kann,
was sich hinsichtlich des erforderlichen Sachverstands an-
bietet, aber auch beide Funktionen bekleiden. Dies ergibt
sich daraus, dass die Kontaktperson ebenfalls iiber die fiir
die Ausiibung der Erdrterungs- und Klirungsfunktion er-
forderliche Kompetenz, Schulung und Befugnis verfiigen
muss (Art. 8 Abs. 1 Satz 3 RL-E).

b) Recht auf Uberpriifung

Ist der Plattformbeschiftigte mit der Erklirung »nicht zufrie-
den« (Alt. 1) oder ist er der Auffassung, durch die Entschei-
dung in seinen Rechten verletzt zu sein (Alt. 2), kann er von
der Plattform die Uberpriifung der Entscheidung verlangen
(Art. 8 Abs. 2 Satz 1 RL-E). Wie Alt. 1 zeigt, muss er sein
Verlangen nicht niher begriinden.® Damit weicht der RL-E
von einer verbreiteten Lesart des Art. 22 Abs. 3 DSGVO ab,
wonach ein menschliches Eingreifen nur in begriindeten Fil-
len verlangt werden kénne. Die Plattform hat das Ersuchen
spitestens innerhalb einer Woche (bei Kleinst-, kleinen und
mittleren Unternehmen: zwei Wochen) begriindet zu beant-
worten (Art. 8 Abs. 2 Satz 2, Unterabs. 2 RL-E).

c) Pflicht zur Korrektur

Fiir den Fall, dass eine automatisierte Entscheidung gegen
die Rechte von Plattformbeschiftigten verstof3t, verpflichtet
Art. 8 Abs. 3 Halbs. 1 RL-E die Plattform zur unverziiglichen
Berichtigung. Diese Pflicht besteht unabhingig von einer In-
anspruchnahme der Rechte aus Art. 8 RL-E. Besteht der Ver-
stofd lediglich in einer Missachtung der Anforderungen des
Art. 22 DSGVO, hat der Plattformbeschiftigte indes keinen
Anspruch auf eine andere Entscheidung. Die Berichtigung
kann vielmehr in einer inhaltsgleichen, menschlichen Ent-
scheidung bestehen. Falls keine Berichtigung moglich ist, hat
die Plattform eine angemessene Entschidigung anzubieten

(Art. 8 Abs. 3 Halbs. 2 RL-E).

V. Ausblick

Der RL-E liegt gegenwiirtig dem Rat vor. Es ist zu erwarten,
dass gerade der spezifische Pflichtenkatalog eines algorithmi-
schen Managements einer niheren Betrachtung unterzogen
wird. Abzuwarten bleibt, ob die Gesetzgebungsorgane auch
auf eine konsistente Einfiigung des RL-E in das bestehende
datenschutzrechtliche Regelungsumfeld hinwirken werden.

33 Abweichend von den Diskussionen um ein right to explanation unter der
DSGVO (hierzu etwa Kumkarl Roth-Isigkeit 7. 2020, 277, 280 ff.) soll
das hiesige Recht auf Begriindung schon bei der automatisierten Entschei-
dungsunterstiitzung gelten.

34 Frankl Heine NZA 2022, 543, 545.

35 Krit. Fublrott, ArbRAktuell 2022, 191, 193.

36 Vgl. Paal/Pauly/Martini, 3. Aufl. 2021, DSGVO Art. 22 Rn. 39a.
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