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Einführung

A. Digitale Weisungen als Herausforderung
für das analoge (Arbeits-)Recht

Jeder*, der vor zehn Jahren in ein Taxi gestiegen ist, kennt noch den stetigen
Schwall von Anweisungen, die Fahrer über ein Funkgerät aus „der Zentrale“
empfingen. Die Zentrale, das Herzstück eines jeden Taxiunternehmens, nahm die
telefonische Anfrage eines Kunden entgegen und wies den Beförderungsauftrag
demjenigen Fahrer zu, der zum jeweiligen Zeitpunkt verfügbar war und sich mög-
lichst in der Nähe befand. Heute hört man kaum noch Funksprüche. Fahrer nehmen
Anweisungen über ein Smartphone oder Tablet entgegen. Viele Fahrgäste buchen
ihre Fahrt digital mittels einer Smartphone-App, die automatisch das nächstgelegene
Taxi auswählt, den Fahrer anfragt und den Bezahlvorgang abwickelt.1 Die App
übernimmt alle Aufgaben einer klassischen Funkzentrale;2 die Koordination und
Anweisung der Fahrer wird nicht mehr von Menschen, sondern von technischen
Systemen übernommen. Bei Mobilitäts-Startups gehört es zum Geschäftskonzept,
dass ähnliche Routen zusammengelegt werden und aus ihnen eine Fahrgemeinschaft
gebildet wird („Ridesharing“).3 Mit zunehmender Automatisierung unterliegt der
Fahrer der Macht algorithmischer Entscheidungstechnik: Seine Arbeitsschritte
werden nicht mehr von einem Menschen am anderen Ende des Funkgeräts, sondern
von einem System mittels „digitaler Weisungen“ vorgegeben.

Diese Arbeit definiert und untersucht digitale Weisungen als neuartiges
Rechtsphänomen. Im Angesicht des beachtlichen Effizienzgewinns fragen sich nur
wenige in Wissenschaft und Praxis, ob automatisierte Weisungsentscheidungen
gegenüber Arbeitnehmern überhaupt rechtens sind. Lässt sich dasWeisungsrecht des
Arbeitgebers anMaschinen delegieren?Wenn ja, wie ist damit umzugehen, dass sich
algorithmische Rechenvorgänge nicht oder nur unzureichend begründen lassen?Wie
können billige Ermessensentscheidungen garantiert werden? Bedarf es einer Inter-
aktionsmöglichkeit mit den „digitalen Vorgesetzten“ oder stehen Weisungen gar in
manchen Konstellationen unter dem Vorbehalt eines menschlichen Entscheiders?

* Aus Gründen der besseren Lesbarkeit wird nachfolgend das generische Maskulinum
verwendet. Die Formulierungen umfassen Personen aller Geschlechter gleichermaßen und
sprechen sie gleichberechtigt an.

1 Vgl. mit einem ähnlichen Beispiel B. Dzida, ITRB 2016, 185 (186).
2 Die Funktionen von Taxi-Apps (aus der Perspektive des Personenbeförderungsrechts)

beleuchtet A. Ingold, NJW 2014, 3334.
3 Vgl. B. Linke/C. Jürschik, NZV 2018, 496 (496 f.).



All diese Fragen lassen sich in die aktuelle Diskussion über den rechtlichen
Umgang mit digitalen, d.h. informationstechnischen Entscheidungssystemen ein-
ordnen. Wissenschaft und Politik sind sich uneins darüber, wie man es mit der
„Künstlichen Intelligenz“ (auch KI, englisch artificial intelligence oder AI) auf-
nehmen soll. Exemplarisch für die wissenschaftliche Aufarbeitung steht das von
Zech erstattete Gutachten zum73. Deutschen Juristentag, das sich vordergründig den
Haftungsfragen digitaler autonomer Systeme widmet.4 Unterdessen laufen die Re-
gulierungsbemühen auf Hochtouren: Die Europäische Kommission hat sich mit
ihrem Weißbuch „Zur Künstlichen Intelligenz – ein europäisches Konzept für Ex-
zellenz und Vertrauen“5 auf die Fahne geschrieben, die Innovationskraft in der EU
mit der Wahrung der Individualrechte in Einklang zu bringen.6 Im April 2021 folgte
der Kommissionsvorschlag „für eine Verordnung zur Festlegung harmonisierter
Vorschriften für Künstliche Intelligenz […]“7, kurz: Entwurf einer KI-Verordnung.
Der Entwurf wählt einen risikobasierten Regulierungsansatz, indem er verschiedene
Anwendungsfälle unterschiedlich stark regulierten Risikostufen zuordnet. Obwohl
keine spezifisch arbeitsrechtlichen Regeln geplant sind, werden Systeme, die be-
stimmungsgemäß für Entscheidungen über Beförderungen und über Kündigungen
von Arbeitsvertragsverhältnissen, für die Aufgabenzuweisung sowie für die Über-
wachung und Bewertung der Leistung und des Verhaltens von Personen in solchen
Beschäftigungsverhältnissen verwendet werden sollen, in Anhang III Nr. 4 b) des
Entwurfs als Hochrisikoanwendungen eingeordnet. Für solche ist etwa eine
menschliche Aufsicht der eingesetzten Systeme vorgesehen (vgl. Art. 6 i.V.m.
Art. 13 des VO-E). Der Verordnungsentwurf wird zurzeit kontrovers diskutiert.

Auch der nationale Gesetzgeber bringt sich in Stellung: 2018 setzte der Deutsche
Bundestag eine Enquete-Kommission Künstliche Intelligenz ein, um das Thema
sachverständig aufzuarbeiten.8 In ihrem abschließenden Bericht vom 28. Oktober
2020 betont die Projektgruppe „Künstliche Intelligenz und Arbeit“ der Enquete-
Kommission, für die Arbeitswelt biete sich keine universelle Lösung an, die allen
Einsatzfällen von KI gerecht wird. Es seien spezifische Gestaltungsansätze nötig, da
auch die eingesetzten Systeme vielfältig seien.9 Eine zentrale Rolle in der Erken-
nung, Analyse und Regulierung von Künstlicher Intelligenz in der Arbeitswelt
kommt der Denkfabrik Digitale Arbeitsgesellschaft im Bundesministerium für Ar-

4 H. Zech, Gutachten A zum 73. Deutschen Juristentag, S. A 12.
5 COM(2020) 65 final.
6 Vgl. Europäische Kommission, Weißbuch zu KI (Februar 2020), S. 1. Mit einer einge-

henden Analyse P. Hacker, NJW 2020, 2142 (2142 ff.).
7 Stand 21.02.2021, COM(2021) 206 final.
8 Die Enquete-Kommission Künstliche Intelligenz – Gesellschaftliche Verantwortung und

wirtschaftliche, soziale und ökologische Potenziale wurde vom Deutschen Bundestag am
26. Juni 2018 gem. § 56 GO-BT eingesetzt.

9 Bericht der Enquete-Kommission KI, BT-Drs. 19/23700, S. 289.
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beit und Soziales (BMAS) zu.10 Der ThinkTank im BMAS hat imMärz 2020 ein KI-
Observatorium eingerichtet, das die Verbreitung und Auswirkungen von KI in der
Arbeitswelt an der Schnittstelle zwischen Politik, Wissenschaft, Wirtschaft und
Gesellschaft beobachten und Handlungsbedarfe ausmachen soll.11

Schon länger wird ein Reformbedarf im Beschäftigtendatenschutz diskutiert. Die
Datenethikkommission der Bundesregierung sprach sich in ihrem Gutachten im
Oktober 2019 deutlich für ein eigenständiges Beschäftigtendatenschutzgesetz auf
Grundlage der Öffnungsklausel in Art. 88 Abs. 1 DSGVO aus.12 Ein entsprechender
Prüfauftrag war schon im Koalitionsvertrag 2018 vorgesehen.13 Ab Juni 2020 er-
arbeitete ein interdisziplinärer Beirat Beschäftigtendatenschutz im Auftrag des
BMAS Handlungsoptionen.14 Ob ein Regulierungsvorhaben in diesem hoch um-
strittenen Bereich auch digitale Weisungen betreffen wird, bleibt abzuwarten. Mit
betriebsverfassungsrechtlichen Teilfragen um Künstliche Intelligenz befasste sich
jüngst das Gesetz zur Förderung der Betriebsratswahlen und der Betriebsratsarbeit in
einer digitalen Arbeitswelt (Betriebsrätemodernisierungsgesetz) vom 14. Juni
2021,15 das an einigen Stellen dieser Untersuchung zu nennen sein wird.

Der Umbruch in der Arbeitswelt stellt die Rechtswissenschaft vor große Her-
ausforderungen. Geltendes Recht wird unter den sich verändernden Umständen auf
den Prüfstand gestellt. Die Rechtswissenschaft visiert gewissermaßen ein bewegli-
ches Ziel: Da sich die technische Entwicklung im Fluss befindet, ist eine juristische
Aufarbeitung schwer. Vor dieser Schwierigkeit steht auch diese Untersuchung. Die
Auseinandersetzung der Rechtswissenschaft mit Phänomenen der digitalen Trans-
formation und Arbeit 4.0 ist stark zersplittert. Die juristische Literatur greift sich
meist Einzelphänomene heraus und analysiert diese oberflächlich oder nur Teil-
fragen im Detail. Letzteres mag daran liegen, dass „das Technikrecht“ oder „das IT-
Recht“ vielschichtige Querschnittsmaterien sind, die sich unter anderem aus all-
gemeinem Zivilrecht, Datenschutzrecht, Telekommunikations- und Medienrecht,
den gewerblichen Schutzrechten und eben dem Arbeitsrecht zusammensetzen.16

Experten beleuchten ein neues technisches Phänomen aus der Nische ihres jewei-

10 Einen Überblick über die Arbeit der Denkfabrik liefern H. Zirden u.a., in: Die Kraft zur
Innovation in der Verwaltung, S. 129 ff.

11 Vgl. Pressemitteilung des BMAS v. 03.03.2020: Eröffnung des Observatoriums
Künstliche Intelligenz inArbeit undGesellschaft, abrufbar unter https://perma.cc/7Q7R-LSGX.

12 Datenethikkommission der Bundesregierung, Gutachten 2019, S. 112; zustimmend und
mit weiteren Anmerkungen R. Krause, NZA-Editorial 3/2020.

13 Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD für die 19. Legislaturperiode, 12.03.
2018, Zeilen 6085 ff.

14 Vgl. Pressemitteilung des BMAS v. 16.06.2020: Beirat zum Beschäftigtendatenschutz
nimmt seine Arbeit auf, abrufbar unter https://perma.cc/7PRS-9HUK.

15 BGBl. 2021 I, S. 1762.
16 Dazu, dass arbeitsrechtliche Probleme zunehmend in andere Rechtsgebiete, etwa das

Datenschutzrecht „ausstrahlen“, W. Hoffmann-Riem, Innovation und Recht, Recht und Inno-
vation, S. 496 m.w.N.
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