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Kiinstliche Intelligenz und Mitwirkung am Arbeitsplatz

Isabelle Wildhaber*

KI-Systeme und andere algorithmische Systeme im
Arbeitsbereich sind Systeme, welche die Arbeitneh-
menden in ihrem Arbeitsalltag betreffen oder Arbeit-
nehmendendaten verwenden. Die Autorin plddiert
fiir eine verstédrkt wahrgenommene Mitwirkung der
Arbeitnehmenden oder deren Vertretung beim Ein-
satz solcher Systeme am Arbeitsplatz. Obwohl sich
algorithmische Systeme in der Schweiz keineswegs
im rechtsfreien Raum bewegen, sind kollektive
Rechtsmittel wie die Mitwirkung zu begriissen. Es
gibt viele Griinde, die fiir eine Mitwirkung sprechen:
Fiir die Arbeitnehmenden bringt sie Teilhabe, Kont-
rolle und informationelle Mitbestimmung, fiir die
Arbeitgeberin bringt sie aus betriebswirtschaftlicher
und strategischer Sicht einen Mehrwert.
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Les systémes d'IA et les autres systémes algorith-
miques sont, en droit du travail des systémes qui
affectent les salariés dans leur travail quotidien ou
qui utilisent des données des salariés. L'auteure
plaide pour une participation accrue des salariés ou
de leur représentation lors de l'utilisation de tels
systémes. Bien que, en Suisse, les systémes algo-
rithmiques n’évoluent nullement dans une zone de
non-droit, il faut saluer les instruments juridiques
collectifs tels que la participation, en faveur de la-
quelle militent de nhombreuses raisons: aux em-
ployés, elle apporte I'implication, le contrdle et la
codécision en matiére d’information; a l'employeuse,
elle procure une plus-value du point de vue de la
gestion et de la vision stratégique.

I. Einleitung

Dieser Aufsatz analysiert die gesetzliche Mitwirkung
beim Einsatz Kinstlicher Intelligenz (KI) und algo-
rithmischer Systeme, wenn diese Systeme fiir Emp-
fehlungen, Prognosen oder Entscheidungen benutzt
werden, welche Arbeitnehmende betreffen oder Arbeit-
nehmerdaten verwenden. Im November 2023 haben
Isabelle Wildhaber und die Wirtschaftsethikerin Isabel
Ebert im Auftrag von AlgorithmWatch und der Ge-
werkschaft syndicom ein detailliertes rechtliches und
ethisches Gutachten zu solchen Systemen am Arbeits-
platz verfasst®. Basierend auf den Erkenntnissen aus
diesem Gutachten wurden im Dezember 2023 die
Motion Gysi 23.4492 «Kinstliche Intelligenz am Ar-
beitsplatz. Mitwirkungsrechte der Arbeitnehmenden

* Prof. Dr.iur., LL.M., Ordinaria fiir Privat- und Wirtschaftsrecht
an der Universitat St.Gallen, Geschéftsfithrende Direktorin
am Forschungsinstitut fiir Arbeit und Arbeitswelten der Uni-
versitdt St.Gallen (FAA-HSG). Die Internetzitate wurden zu-
letzt am 18.4.2024 gepriift.

1 Wildhaber Isabelle/Ebert Isabel, Beteiligung der Arbeitnehmen-
den beim Einsatz von ADM-Systemen am Arbeitsplatz, Gut-
achten im Auftrag von AlgorithmWatch CH und syndicom,
Zirich16.11.2023, https://algorithmwatch.ch/de/algorithmen-
am-arbeitsplatz-eine-rechtliche-perspektive.
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starken»> sowie die Interpellation Gugger 23.4517
«Kiinstliche Intelligenz und Mitwirkung. Gibt es Lii-
cken im Gesetz?» eingereicht. Am 14. Februar 2024
hat der Bundesrat dazu Stellung genommen und be-
tont, dass er bis Ende 2024 eine Auslegeordnung mog-
licher Regulierungsansdtze flir den Einsatz von KI
beim UVEK und beim EDA in Auftrag gegeben habe,
und dass er erst dann entscheiden werde, inwiefern
gesetzgeberischer Handlungsbedarf bestehe und wie
einem solchen Rechnung getragen werden solle. Der
vorliegende Aufsatz hat zum Ziel, heute schon und da-
mit vor dem Vorliegen der vom Bundesrat beauftrag-
ten Erkenntnisse wissenschaftlich zu diskutieren, ob
und wie in der Schweiz die Mitwirkung am Arbeits-
platz, allgemein und speziell mit Sicht auf KI-Systeme
und andere algorithmische Systeme, gestarkt und aus-
geweitet werden sollte. Ausserdem sollen die Griinde
aufgezeichnet werden, welche fiir eine verbesserte Mit-
wirkung sprechen, sowohl aus Sicht der Arbeitneh-
menden wie auch aus Sicht der Arbeitgeberin.

In diesem Aufsatz wird von algorithmischen Systemen
gesprochen, womit Systeme gemeint sind, die Arbeit-
nehmende durch Empfehlungen, Prognosen oder Ent-
scheidungen in ihrem Arbeitsalltag betreffen oder Ar-
beitnehmerdaten verwenden. Gemeinsam ist diesen
Systemen, dass sie Daten in grossen und granularen
Mengen erheben, um sie mit Hilfe von Algorithmen in
Echtzeit oder hoher Geschwindigkeit auszuwertens.
Aus der Analyse resultieren Korrelationens. Damit be-
zweckt wird u.a. die Optimierung des Betriebsablaufs,
gesteigerte Effizienz und Innovation®, ebenso die Ver-
besserung der Mitarbeitendenzufriedenheit, die Re-

2 https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/
geschaeft?Affairld=20234492.

3 https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/
geschaeft?Affairld=20234517.

4 Reinsch Roger W./Goltz Sonia, The law and business of people
analytics: Big data: Can the attempt to be more discriminating
be more discriminatory instead?, Saint Louis University Law
Journal 2016, 36 ff.

5 Weber Rolf H./Oertly Dominic, Aushohlung des Datenschutzes
durch De-Anonymisierung bei Big Data Analytics?, Jusletter IT
21.5.2015, N 3; Baeriswyl Bruno, Big Data zwischen Anonymi-
sierung und Re-Individualisierung, in: Weber Rolf H./Thouve-
nin Florent (Hrsg.), Big Data und Datenschutz — gegenseitige
Herausforderungen, Ziirich/Basel/Genf 2014, 46.

6 Ajunwa Ifeoma/Crawford Kate/Schultz Jason, Limitless worker
surveillance, California Law Review 2017, 743.

duktion von Vorurteilen in Entscheidfindungen?, oder
mehr Objektivitat und Diversitdt® im Unternehmen.

Relevant sind v.a. automatisierte Entscheidungssys-
teme, in denen Algorithmen die Entscheidungsfindung
unterstiitzen oder vornehmen. In der Realitdt werden
mehrheitlich entscheid-unterstiitzende Systeme (Teil-
automatisierung) und nur selten entscheidende Systeme
(Vollautomatisierung) genutzto. Bei der Mehrheit aller
Systeme (die entscheid-unterstiitzend sind) iberwacht,
Uibersteuert oder entscheidet weiterhin ein Mensch
(human in the loop™). Allerdings halten sich Menschen
i.d.R. an die Vorschldge des Systems und verwerfen
und ibersteuern diese Vorschldge nur vereinzelt und
mit Zurlickhaltung. Beide Arten von Systemen haben
damit Auswirkungen auf den Arbeitsalltag der Arbeit-
nehmenden. Algorithmische Systeme reichen von ein-
fachen statistischen Auswertungen bis zu Prognosen
auf Basis von Maschinellem Lernen. Obwohl oft das
Buzzword Kiinstliche Intelligenz (KI) benutzt wird, han-
delt es sich also keinesfalls bei allen diesen algorith-
mischen Systemen um KI*. Ob die Systeme nun voll-
automatisiert sind und ob sie KI involvieren oder nicht,
gemeinsam ist ihnen, dass sie durch Empfehlungen,
Prognosen oder Entscheidungen wesentliche Auswir-
kungen auf die Arbeitnehmenden haben.

7 Reinsch/Goltz (Fn. 4), 46.

8  Wilson Rebecca J./Belliveau Kiley M./Gray Leigh Ellen, Busting the
black box: Big data, employment and privacy, Defense Counsel
Journal 2017, 32.

9 Depierre Olivier, Automated decisions, smart contracts and Al:
is there really a «decision»?, Jusletter 6.2.2023, N 14, 54 ff.;
Thouvenin Florent/Friih Alfred, Automatisierte Entscheidun-
gen: Grundfragen aus der Perspektive des Privatrechts, SWZ
2020, 3 ff.; Guiding Principles for Automated Decision-making
in the EU (ELI Innovation Paper), 9 May 2022, II. Conceptuali-
zing ADM, 8.

10 Adams-Prassl Jeremias/Abraha Halefom/Kelly-Lyth Aislinn/Sil-
berman Michael/Rakshita Sangh, Regulating Algorithmic Ma-
nagement: A Blueprint, 14 European Labour Law Journal 2023,
20 ff.

1 Uber die Definition herrscht keine Einigkeit, siehe Wildhaber
Isabelle, Eine Einfithrung in die Haftung fir Kiinstliche Intel-
ligenz (KI), in: HAVE (Hrsg.), Haftpflichtprozess 2021, Ziirich
2021, 15 ff.
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Wir haben in der Vergangenheit aufgrund empirischer
Untersuchungen® fiinf Einsatzbereiche in der Perso-
nalsteuerung in Schweizer Unternehmen unterschie-
den: (1.) Auswahl von Mitarbeitenden/Rekrutierung (im
2020 39%), (2.) Leistungsmanagement (im 2020 47%),
(3.) Compliance Management (im 2020 22%), (4.) Mit-
arbeitendenbindung und -entwicklung (63%), (5.) Ge-
staltung der Arbeit und des Arbeitsplatzes (im 2020
36%)*4. Ausserdem haben wir als Unterscheidungs-
merkmale von herkémmlichen elektronischen Uberwa-
chungen am Arbeitsplatz die Vielfalt der Daten, die In-
teroperabilitdt zwischen verschiedenen Systemen und
die steigende Analysefdhigkeit der algorithmischen
Systeme herauskristallisiert®. Die Daten unserer em-
pirischen Untersuchungen bestehen aus einer empi-
rischen quantitativen Erhebung zum schweizweiten
Einsatz von People Analytics-Systemen am Arbeits-
platz (2018, 2020), und fiinf qualitativen Fallstudien zu
algorithmischen Systemen in Schweizer Konzernen
(2018—2021) mit Interviews mit 20—25 Mitarbeitenden
und Flihrungskraften pro Konzern. In Letzteren wurde
u.a. die Mitwirkung der Arbeitnehmenden in fiinf
Schweizer Konzernen untersucht.

ll. Rechtliche Rahmenbestimmungen
beim Einsatz algorithmischer Systeme
am Arbeitsplatz

Mit algorithmischen Systemen am Arbeitsplatz kom-
men grosse Herausforderungen auf die Entscheidungs-
tragenden und betroffenen Personen zu. Den Arbeit-

12 Zum Projekt «Big Brother in Schweizer Unternehmen? Ver-
trauen, Daten und Privatsphdre im Job», finanziert durch den
Schweizerischen Nationalfonds (NFP75): www.nfp75.ch/de/
rWt7Xm4jTGt4imB7/projekt/projekt-weibel.

3 Diese Einteilung entstand im SNF NFP75-Projekt, Modul I, ba-
sierend auf einer systematischen Literaturiibersicht und 27
Experteninterviews, siehe Wildhaber Isabelle/Kasper Gabriel,
Quantifizierte Arbeitnehmer: Empirische Daten zu People
Analytics in der Schweiz, in: Roland A. Miiller/Roger Rudolph/
Anton K. Schnyder/Adrian von Kaenel/Bernd Waas (Hrsg.),
Festschrift fiir Wolfgang Portmann zum 65. Geburtstag, Zi-
rich 2020, 759; Kasper Gabriel, People Analytics in privatrecht-
lichen Arbeitsverhdltnissen: Vorschldge zur wirksameren
Durchsetzung des Datenschutzrechts, Diss. St. Gallen, Ziirich/
St.Gallen 2021, 42 ff.

4 Die Zahlen von 2018 finden sich bei Wildhaber/Kasper (Fn. 13),
764.

5 Wildhaber Isabelle/Lohmann Melinda F./Kasper Gabriel, Diskri-
minierung durch Algorithmen — Uberlegungen zum schwei-
zerischen Recht am Beispiel pradiktiver Analytik am Arbeits-
platz, ZSR 2019 I, 463; Wildhaber/Kasper (Fn. 13), 758; Kasper
(Fn.13), 71 ff.

nehmenden droht eine Uberwachung durch die Arbeit-
geberin, diein die Rolle eines «Big Brother»¢ schliipfen
kann. Umgekehrt bestehen auch fiir die Arbeitgeberin
rechtliche Risiken und Unsicherheiten, weil sich das
Recht in diesem Bereich standig entwickelt.

1. Rahmenbestimmungen des
schweizerischen Rechts

Algorithmische Systeme am Arbeitsplatz bewegen sich
in der Schweiz keineswegs im rechtsfreien Raum. Es kom-
men viele Gesetzesbestimmungen zur Anwendung?,
die im Gutachten fiir AlgorithmWatch und syndicom
detailliert beschrieben werdens:

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

- Datenschutz (DSG, insb. Art. 21 und 22 DSG);

- Gesundheitsschutz (Art. 6 ArG, Art. 26 ArGV 3;
Art. 328 Abs. 2 OR, Sanktionen in Art. 59 ArG);

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

- Diskriminierungsschutz (Art. 328 OR, Art. 3 GIG,
Art. 7 ff. BehiG, Art. 4 GUMG, Art. 2 und 7 lit. a FZA,
Art. 336 Abs. 11it. a OR);

- Mitwirkungsrecht (Art. 10 lit. a MitwG 1V.m. Art. 48
Abs. 11it. a ArG).

Insbesondere das Datenschutzrecht funktioniert als
«Puffer» gegen die unangemessene Anwendung von
algorithmischen Systemen und damit als Arbeitneh-
mendenschutz. Der EDOB hat am 9. November 2023
bestdtigt, dass das geltende DSG auf KI direkt anwend-
bar ist®. So verlangt z.B. Art. 6 Abs. 3 DSG, dass die Be-
schaffung von Personendaten und insbesondere der
Zweck ihrer Bearbeitung fiir die betroffene Person er-
kennbar sein miissen. Ausserdem muss eine erforder-
liche Einwilligung nach Art. 6 Abs. 6 und 7 DSG infor-
miert sein (spezifisch und angemessen), sie muss frei-
willig sein, sie darf nicht widerrufen sein, und sie muss
gegebenenfalls ausdriicklich sein. Unsere empirischen

16 Wie es die Autoren in ihrem SNF NFP75-Projekt nennen,
https://www.nfp75.ch/de/rWt7Xm/4jTGt4imB7/projekt/projekt
weibel.

7 BSK/Portmann Wolfgang/Rudolph Roger, in: Widmer Liichinger
Corinne/Oser David (Hrsg.), Basler Kommentar, Obligationen-
recht I, Art. 1-529 OR, 7. Aufl., Basel 2019, Art. 328b OR N 48;
KUKO/Pietruszak Thomas, in: Honsell Heinrich (Hrsg.), Kurz-
kommentar Obligationenrecht, Art. 1-1186 OR, Basel 2014,
Art. 328 OR N 15.

18 Wildhaber/Ebert (Fn. 1), 12 ff.

1 https://www.edoeb.admin.ch/edoeb/de/home/kurzmeldungen/
2023/20231109_ki_ dsg.html.
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quantitativen Daten zeigen aber, dass 59% der Arbeit-
geberinnen angeben, eine generelle Einwilligung fiir
Datenbearbeitungen im Arbeitsvertrag «abzuholen»°,
und dass nur 53% der Mitarbeitenden verstehen, was
die Arbeitgeberin beim Einsatz von Personalmanage-
ment-Tools analysiert, und dass demnach die Erkenn-
barkeit in der Praxis ungeniigend umgesetzt wird>. In
der Praxis herrscht ausserdem haufig eine mangel-
hafte Informiertheit. Da diese Beobachtung schon bei
einfachen Automatisierungsprozessen gemacht wer-
den kann, gilt dies umso mehr bei komplexen algo-
rithmischen Systemen. Wichtig sind deshalb eine
richtige Information und Kommunikation und eine
funktionierende Mitwirkung im Betrieb.

Das Datenschutzrecht stellt fiir die Durchsetzung des
privatrechtlichen Datenschutzes zu einem wesentli-
chen Teil auf die individuell betroffenen Arbeitnehmen-
den ab. Sie kénnen den Datenschutz ex ante steuern,
indem sie ihre Einwilligungen erteilen, beschranken
oder verweigern. Ex post koénnen sie sodann — im
Nachgang zu einer Datenschutzverletzung — ihre
Rechtsanspriiche mittels zivilrechtlicher Klage zum
Schutz der Personlichkeit durchsetzen, allerdings
auch hier rein individuell>2. Die Durchsetzung des
Datenschutzrechts auf dem Weg der Individualklage
durch einzelne Arbeitnehmende ist im Umfeld von Da-
tenerhebungen, interoperablen Systemen und steigen-
der KI schwierig geworden®. Sowohl materiell-recht-
liche als auch verfahrensrechtliche Hiirden schrecken
die einzelnen Arbeitnehmenden von der Durchset-
zung des Datenschutzrechts ab. Ausserdem ist das DSG
nicht auf die Bearbeitung anonymisierter Daten an-
wendbar, auch wenn deren Nutzung kollektive Effekte
haben kann.

Bei kollektiven Effekten besteht die Herausforderung,
dass oft nicht eindeutig eine betroffene Einzelperson
festgestellt werden kann, oder dass die Effekte auf die
Einzelpersonen geringer erscheinen. Von kollektiven
Effekten kann eine Einzelperson auch dann betroffen
sein, wenn ihre eigenen personlichen Daten nicht in
den aggregierten Datensatz eingeflossen sind2. Fiir In-

20 Wildhaber/Kasper (Fn. 13), 769.

2 Wildhaber/Kasper (Fn. 13), 768 £.

22 Kasper (Fn. 13), 251.

2 Kasper (Fn. 13), 274.

24 Diirr Bettina, Analytics for the People? Wo Algorithmen am Ar-
beitsplatz eingesetzt werden — ein Uberblick, AlgorithmWatch
CH in Kooperation mit syndicom, 5/2023, https://algorithm-
watch.ch/de/algorithmen-am-arbeitsplatz-ueberblick/.

dividuen ist es schwer aufzuzeigen, dass sie von einem
algorithmischen System negativ betroffen sind — ins-
besondere, wenn es sich um systemische Risiken han-
delt?. Dieser Unterschied zwischen individuellen und
kollektiven Effekten spricht fiir die Relevanz kollek-
tiver Rechtsmittel wie der Mitwirkung. Deshalb soll-
ten Versuche, die betriebliche Mitwirkung zu stdrken,
nicht tiber den Datenschutz erfolgen.

Der Eidgendssische Datenschutz- und Offentlichkeits-
beauftragte (EDOB) konnte bis zum Inkrafttreten des
totalrevidierten DSG am 1. September 2023 unverbind-
liche Empfehlungen, aber keine Verfiigungen erlas-
sen. Nunmehr kann der EDOB eine Untersuchung
gegen ein Bundesorgan oder eine private Person eroff-
nen, wenn geniigend Anzeichen bestehen, dass eine
Datenbearbeitung gegen die Datenschutzvorschriften
verstosst (Art. 49 DSG). Liegt eine Verletzung von Da-
tenschutzvorschriften vor, kann der EDOB Verfiigun-
gen erlassen (Art. 51 DSG). Das ist ein grosser Fort-
schritt. Das DSGist aber wie gesagt auf die individuelle
und nicht auf die kollektive Rechtsdurchsetzung aus-
gerichtet.

2. Internationale Rahmenbestimmungen

Algorithmische Systeme am Arbeitsplatz unterliegen
des Weiteren auch internationalen Rahmenbestim-
mungen:

- Verordnung (EU) 2016/679 des Europdischen Parla-
ments und des Rates vom 27. April 2016 zum Schutz
natiirlicher Personen bei der Verarbeitung perso-
nenbezogener Daten, zum freien Datenverkehr und
zur Aufhebung der Richtlinie 95/46/EG (DSGVO)=2¢;

- Ubereinkommen 108 des Europarats?’;

- Internationaler Pakt iiber wirtschaftliche, soziale
und kulturelle Rechte (UNO Pakt I)28;

- Internationaler Pakt iiber biirgerliche und politi-
sche Rechte (UNO Pakt II)29;

- Europédische Menschenrechtskonvention (EMRK):
Art. 8 EMRK statuiert ein Menschenrecht auf Ach-

5 Diirr Bettina, Algorithmen am Arbeitsplatz: Mitarbeitende be-
fahigen, Mitwirkung erméglichen, AlgorithmWatch CH in Ko-
operation mit syndicom, 2/2024, https://algorithmwatch.ch/
de/wp-content/uploads/2024/02/Algorithmen_ am_ Arbeits
platz_ 2024.pdf, 18.

26 ABL L 119, 4.5.2016, 1—-88; Kasper (Fn. 13), 4, 109 ff.

27 SR 0.235.1; Kasper (Fn. 13), 130-131.

28 SR 0.103.1.

29 SR 0.103.2.
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tung des Privat- und Familienlebens, welches auch
berufliche Tatigkeiten umfassen kanns,

Im Juni 2022 wurden der Gesundheitsschutz und die
Sicherheit am Arbeitsplatz zu einem Grundprinzip
der Internationalen Arbeitsorganisation (ILO) er-
klart3:. Das hat zur Folge, dass den ILO-Ubereinkom-
men 155 und 187 neu der Status von Kernarbeitsnor-
men und damit von universell gliltigen Menschen-
rechten zukommt3>. Diese zwei Ubereinkommen
wurden aber von der Schweiz nicht ratifiziertss,
Richtlinie 89/391 des Rates vom 12. Juni 1989 iiber
die Durchfiihrung von Massnahmen zur Verbesse-
rung der Sicherheit und des Gesundheitsschutzes
der Arbeitnehmenden bei der Arbeit34;
OECD-Leitsdtze fiir multinationale Unternehmen
(Anti-Diskriminierungsgebot in Ziff. V Abs. 1 lit. e;
Konsultations- und Zusammenarbeitspflicht in
Ziff. V Abs. 3)35;

UN-Leitprinzipien fiir Wirtschaft und Menschen-
rechte (UN Guiding Principles on Business and
Human Rights, UNGPs)3¢;

OECD-Empfehlungen zum Einsatz von Kiinstlicher
Intelligenz37;

UN Sustainable Development Goals (SDG 8.8)38;

EU AT Act.

SR 0.101; Urteil EGMR vom 5.9.2017, Barbulescu v. Romania,
Nr. 61496/08, E. 71.
https://www.ilo.org/global/topics/safety-and-health-at-work/
areasofwork/fundamental-principle/lang--en/index.htm.
https://www.ilo.org/berlin/arbeits-und-standards/erklarun
gen/lang--de/index.htm.

Motion 20.3173 vom 4.5.2020 von de la Reussille «Gesundheits-
schutz fiir die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer. Fiir eine
Ratifizierung des ILO-Ubereinkommens Nr. 187 iiber den For-
derungsrahmen fiir den Arbeitsschutz».

Sog. Arbeitsschutz-Rahmenrichtlinie, E. 10 und 13; siehe Pdrli
Kurt/Steiger-Sackmann Sabine/Stéckle Imelda, Die Verantwor-
tung der Arbeitgebenden fiir den Gesundheitsschutz, Ge-
meinschaftsrechtliche Rahmenbedingungen und Vollzug in
ausgewdhlten Staaten der EU, ZHAW Vorstudie fiir das SECO,
Winterthur 2009, 47 ff., mit einer Aufzahlung relevanter Ent-
scheide, 58 ff.
https://www.oecd.org/berlin/publikationen/oecd-leitsaetze-
fuer-multinationale-unternehmen.htm.
https://www.ohchr.org/sites/default/files/documents/publica
tions/guidingprinciplesbusinesshr__en.pdf.
https://www.oecd.org/berlin/presse/Empfehlung-des-Rats-
zu-kuenstlicher-Intelligenz.pdf.
https://sdgs.un.org/goals/goal8.
https://digital-strategy.ec.europa.eu/en/policies/regulatory-
framework-ai.

lll. Mitwirkung beim Einsatz
algorithmischer Systeme am

Arbeitsplatz
1. Dieschweizerische Betriebsverfassung

Unter der Betriebsverfassung versteht man die grund-
legende Ordnung der Zusammenarbeit zwischen der
Arbeitgeberin und der von den Arbeitnehmenden ge-
wdhlten betrieblichen Interessenvertretung4°. Die Be-
triebsverfassung legt die Rechtsstellung der Organe,
also der Arbeitnehmervertretung und deren Aus-
schiisse, und die Form ihrer Zusammenarbeit fest.
Grundanliegen der Betriebsverfassung ist es, den Ar-
beitnehmenden in den betrieblichen Entscheidungen,
die ihr tdgliches Dasein nachhaltig gestalten, Mit-
wirkungsbefugnisse zu gewdhrens. Es gibt in der
Schweiz kein eigentliches «Betriebsverfassungsge-
setz», aber Aspekte der Betriebsverfassung sind ge-
regelt in den Bestimmungen zur Betriebsordnung
(Art. 37—-39 ArG sowie Art. 67—68 ArG 1) und im Bun-
desgesetz iiber die Information und Mitsprache der
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer in den Be-
trieben (MitwG). Die Mitwirkungsrechte sind im in-
ternationalen Vergleich bescheiden42.

Das MitwG regelt nur die Mitwirkung auf betrieblicher
Ebene. In welchen Bereichen und in welchem Umfang
Mitwirkungsrechte bestehen, wird in den entspre-
chenden Spezialgesetzen (OR, ArG, UVG) festgesetzt4.
Das MitwaG stellt einerseits eine blosse Minimalordnung
dar, welche zu Gunsten der Arbeitnehmenden formlos,
zu Ungunsten der Arbeitnehmenden nur durch GAV
oder in den in Art. 2 MitwG genannten Fallen abgedn-
dert werden darf4. Es ist andererseits als Rahmen-
gesetz konzipiert, das im Wesentlichen die institutio-
nellen Voraussetzungen der betrieblichen Mitwirkung
normiert. Die Zustdndigkeits- und Verfahrensregelun-
gen bediirfen der Konkretisierung#. Gesamtarbeitsver-
trdge (GAV, auch allgemeinverbindlich erkldrte) sowie
Betriebsordnungen (geregelt in Art. 37—-39 ArG sowie
Art. 67-68 ArGV 1) liber die Mitwirkung der Arbeit-

4 Wildhaber Isabelle, Das Arbeitsrecht bei Umstrukturierungen,
Habil. Ziirich, Ziirich 2011, 367; Miiller Roland A., Die Arbeit-
nehmervertretung, Habil. Ziirich, Bern 1999, 11.

4 Wildhaber (Fn. 40), 367.

42 So auch Pdrli Kurt, Betriebliche Zutrittsrechte der Gewerk-
schaften aus Arbeitsrecht und Gesamtarbeitsvertrag, AJP 2014,
1455.

43 BB11992V 520, 636 ff.

4 Wildhaber (Fn. 40), 368.

4 Wildhaber (Fn. 40), 368.
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nehmenden bilden deshalb eine wichtige Grundlage des
schweizerischen Betriebsverfassungsrechts4. Diese
Moglichkeiten zur branchenindividuellen Gestaltung
der Mitwirkung wurden bisher zuriickhaltend einge-
setzt. Nur vereinzelt finden sich verbindliche, iiber die
gesetzlichen Vorgaben hinausgehende Normen, wel-
che die als Rahmengesetz ausgestaltete Ordnung des
MitwG den individuellen Bediirfnissen entsprechend
konkretisieren. Auf sich daraus ergebende Mdglich-
keiten werde ich noch eingehen (nachfolgend 4.g).

2. Begriffe

Der Begriff der Mitbestimmung (i.w.S.) erscheint in ver-
schiedenen Bedeutungszusammenhdngen. Er wird seit
jeher als Oberbegriff fiir alle Moglichkeiten der direk-
ten und indirekten Beteiligung der Arbeitnehmenden
oder ihrer Vertretungen an der Willensbildung in Be-
trieb und Unternehmung gebraucht#”. Auch heute noch
wird der Begriff Mitbestimmung in dieser allgemeins-
ten Bedeutung verwendet48.

Die frithere Literatur (von den 70er Jahren bis 1994)
verwendete den Begriff der Mitwirkung ebenfalls als
libergeordneten Begriff+. Erst mit Inkrafttreten des
Mitwirkungsgesetzes (MitwG) am 1. Mai 1994 wurde
der Mitwirkungsbegriff wieder wesentlich enger ge-
fasst. Das MitwG regelt namlich lediglich die Mit-
wirkung auf der Ebene des Betriebs. Ein Betrieb ist eine

4 Miiller (Fn. 40), 244 ff.; so schon vor Inkrafttreten des MitwG
Stockli Jean-Fritz, Der Inhalt des Gesamtarbeitsvertrages,
Habil. Ziirich, Bern 1990, 103 ff.

47 Wildhaber (Fn. 40), 371; Schluep Walter R., Arbeits- und gesell-
schaftsrechtliche Konsequenzen einer auf Mitbestimmung
griindenden Unternehmensverfassung, SAG 1977, 78, insb.
Fn. 7 m.w.H.; Botschaft des Bundesrats an die Bundesver-
sammlung zum Entwurf eines Bundesbeschlusses betreffend
das Volksbegehren {iber die Mitbestimmung und einen Ge-
genvorschlag vom 22.8.1973, Bern 1973, 5; Staehelin Rudolf M.,
Mitbestimmung in Europa — Eine rechts- und praxisverglei-
chende Studie, Diss., Ziirich 1979, 30 ff. (spricht von einer ba-
bylonischen Begriffsverwirrung).

48 Siehe Fritz Max/Schuler Carla, Die Mitwirkung im Arbeitsver-
haltnis, Ein Handkommentar fiir die Praxis zum Mitwir-
kungsgesetz sowie zu weiteren mitwirkungsrelevanten Ge-
setzen, Ziirich 2012, 18; Aufsdtze zum schweizerischen Recht
in Diefenbacher/Nutzinger (Hrsg.): Mitbestimmung in Europa:
Erfahrungen und Perspektiven in Deutschland, der Schweiz
und Osterreich, Heidelberg 1991.

4 Vgl. Thommen Andreas, «Mitbestimmung» in der Schweiz: Klei-
nes Handbuch iiber die Mitwirkung der Arbeitnehmer im
Betrieb, Ziirich 1972, 12; Schluep (Fn. 47), 80 in fine (synonyme
Verwendung der Begriffe «Mitwirkung» und «Mitbestim-
mung»).

auf Dauer ausgerichtete, in sich geschlossene organi-
satorische Leistungseinheit, welche selbstdndig am
Wirtschaftsleben teilnimmts°. Das MitwG regelt hin-
gegen nicht die Mitwirkung auf der Ebene des Unter-
nehmens, also der gesamten juristischen Person. Die
Mitwirkung auf Unternehmensebene als gesetzliche
Vorgabe wird in der Schweiz klar und seit jeher (und
m.E. zu Recht) abgelehnt. Sie kann aber natiirlich frei-
willig eingefithrt werden. So kann dem Personal eine
angemessene Vertretung im Verwaltungsrat gewdhrt
werdenst. Der Begriff der Mitwirkung umfasst heute
i.d.R. nur die betriebliche Ebenes?, wahrend fiir die
Ebene des Unternehmens der Begriff Mitbestimmung
(i.e.S.) benutzt wird. Es gibt in der Schweiz keine Mit-
bestimmung auf Unternehmensebene, d.h. die Arbeit-
nehmenden sind in die Entscheidungen des Gesamt-
unternehmens — andersals z.B. in Deutschland — nicht
involviert.

Als Oberbegriff kann der Begriff der Beteiligung ver-

wendet werden. Wir wiirden die Beteiligung heutzu-

tage in Anlehnung an die Terminologie im OR und im

MitwG je nach ihrer Intensitat folgendermassen ein-

teilens:

- Information auf betrieblicher Ebene (nachfolgend
4.b);

- Mitsprache/Konsultation auf betrieblicher Ebene
(nachfolgend 4.c);

- Mitentscheidung auf betrieblicher Ebene (nachfol-
gend 4.d);

- Mitbestimmung auf Unternehmensebene (gesetz-
lich nicht vorgesehen).

3. Mehrwert einer Mitwirkung fiir Arbeit-
nehmende und fiir die Arbeitgeberin

Das Potenzial des Mitwirkungsrechts wird nicht ausge-
schopft. Die Belegschaft wird gemdss unseren quanti-
tativen Untersuchungen nicht einmal in jedem zehn-
ten Unternehmen (9%) vor dem Entscheid iiber die

50 Wildhaber (Fn. 40), 75; BGE 129 III 335 E. 2.1; vgl. auch BGE 149
11T 98 = BGer, Urteil 4A_ 531/2021 vom 18. Juli 2022, E. 5, wo in
Zusammenhang mit der Massenentlassung bei der Post ein
etwas flexiblerer Betriebsbegriff als in BGE 129 III 335 ange-
nommen wurde.

st Bei der Post, siehe Art. 8 Abs. 3 POG; bei der Swisscom, siehe
Art. 9 Abs. 3 TUG.

52 Botschaft zum MitwG vom 24.2.1993, BBl 1993 I 805; Fritz/
Schuler (Fn. 48), 18.

53 Wildhaber (Fn. 40), 371; Miiller (Fn. 40), 225 ff.
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Beschaffung eines algorithmischen Personalmanage-
ment-Systems konsultiert>.

Es gibt m.E. viele Griinde, die fiir eine Mitwirkung
sprechen, und zwar nicht fiir die Arbeitnehmenden,
fiir welche sie Teilhabe, Kontrolle und informationelle
Mitbestimmung bringt, sondern durchaus auch fiir die
Arbeitgeberin aus betriebswirtschaftlicher und stra-
tegischer Sicht:

1. Mitwirkung als Gegengewicht einer hierarchisch-beding-
ten Machtasymmetrie: Algorithmische Systeme verstar-
ken oft die hierarchisch-bedingte Machtasymmetrie
zwischen Fiihrungskraft und Mitarbeitendenss. Unsere
qualitativen Fallstudien zeigen eine Nichtiibereinstim-
mung der Verantwortungszuschreibung in Bezug auf
algorithmisch-basierte Entscheidungen. Eine klare
Verantwortung wird der Fithrungskraft aus Sicht der
Mitarbeitenden zugeschrieben («klar ist der Chef da-
flir verantwortlich»), jedoch wird die Verantwortung
von Seiten der Fihrungskrafte iiberwiegend weg-
geschoben («ich kann nichts dafiir, das war technisch
bedingt»). So kann es zu einer «Verantwortungsdiffu-
sion» kommen, die in dieser Machtkonstellation und
diesem Abhdngigkeitsverhdltnis sehr problematisch
ist. Eine Mitwirkung kann als Gegengewicht fungie-
ren. Eine der Hauptaufgaben der Arbeitnehmenden und
ihrer Vertretungen besteht darin, ein Gegengewicht zu
den Vorrechten der Arbeitgeberinnen zu schaffen und
kollektive Effekte und Risiken im Rahmen des sozialen
Dialogs zu thematisieren.

2. «Wiederherstellung» der menschlichen Handlungsfd-
higkeit («human agency»): Im Kontext von algorith-
mischen Systemen stellen Mitwirkungsrechte in der
Form von betrieblichen Informations- und Konsulta-
tionsrechten sog. humans before the loop dars¢. Durch
die Mitwirkung der Arbeitnehmenden kann der Man-
gel an «human agency» wiederhergestellt werden.

3. Demokratische Legitimation in der Gesamtbelegschaft:
Die demokratische Legitimation durch die ganze re-
prdsentierte Belegschaft ist der Mitwirkung durch

54 Wildhaber/Kasper (Fn. 13), 770.

55 Kellogg Katherine C./Valentine Melissa A./Christin Angele, Algo-
rithms at Work: The New Contested Terrain of Control, Aca-
demy of Management Annals 2020, 366 ff.; Jarrahi Mohammad
Hossein/Newlands Gemma/Lee Min Kyung/Wolf Christine T./Kin-
der Eliscia/Sutherland Will, Algorithmic management in a work
context. Big Data & Society 1.7.2021, https://doi.org/10.1177/
20539517211020332.

56 Adams-Prassl et al. (Fn. 10), 25.

einzelne End-User und Power-User vorzuziehen. Un-
ternehmen beziehen Arbeitnehmende punktuell in die
Implementierung und Umsetzung von Tools ein, be-
sonders wenn die Arbeitnehmenden End-User sind,
d.h. wenn sie die Tools selbst anwenden®. In einigen
Unternehmen wurde vor der offiziellen Einfihrung
von Systemen ein Pilotprojekt gestartet, in dem
Power-User aus der Belegschaft zum Einsatz kamen.
Diese Mitarbeitenden fungierten als Anlaufstelle fiir
potenzielle Verbesserungsvorschldge, Lob, Kritik und
Beschwerden der Belegschaft in Bezug auf die Einfiih-
rung des Systems. Die Individualisierung und «Casua-
lisation» der Feedback-Kultur in algorithmischen Sys-
temen war ein starkes Merkmal der Mitwirkung in den
qualitativen Studien, und stand im Kontrast zu der
weitreichenden, systematischen Verwendung von al-
gorithmischen Systemen. Eine Mitwirkung von End-
Usern und Power-Usern allein kann aber nicht den An-
spruch haben, als arbeitsrechtlich formeller Prozess
zu gelten. Die Kommunikation entlang von sukzessi-
ven Einfihrungen von Beta-Versionen und einer
«Start-up Mentalitat» kann ein formelles Gefdss fiir
Mitwirkung nicht ersetzen. Die Mitwirkung sollte je-
doch nicht nur den End-Usern und Power-Usern, son-
dern allen Arbeitnehmenden, deren Daten verwendet
werden oder deren Arbeit durch das Tool beeinflusst
wird oder tiber die Entscheidungen teilweise oder voll-
standig mithilfe des Tools getroffen wurden, ermog-
licht werden.

4. Verbesserung des Bewusstseins und der digitalen Kom-
petenz der Mitarbeitenden: Einige Unternehmen haben
eine Reihe von Mitteln der internen Kommunikation
eingefiihrt, um das Bewusstsein und die digitale Kom-
petenz 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 ldsst. Dann fangen die
Gertlichte an wie «das ist die Automatisierung»» Im
Idealfall sind sowohl die Arbeitgeberinnen/Fiihrungs-
krafte als auch die Arbeitnehmenden auf der gleichen
Seite, wenn es darum geht, die Kernziele des Einsatzes
einer neuen Technologie zu verstehen, was einen Bei-
trag zur Entwicklung eines gemeinsamen Verstand-
nisses innerhalb der Organisation leisten kann.

57 Dlrr (Fn. 25), 4.
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5. Positiver Einfluss der Mitarbeitenden auf die Funktio-
nalitdt der Umsetzung algorithmischer Systeme und Ein-
bezug von deren Expertise: Mitarbeitende oder deren
Vertretungen kennen den Kontext der Anwendung al-
gorithmischer Systeme (Arbeitsablaufe, Wissens- und
Kompetenzniveau der Mitarbeitenden, kultureller Kon-
text, ortliche Gegebenheiten) und kénnen die Auswir-
kungen einschdtzen. Mitarbeitende kénnen einschat-
zen, wie niitzlich eine technische Lésung sein wird. Sie
konnen auch Alternativen aufzeigen, die mit weniger
Aufwand und kostengiinstiger zum gleichen Resultat
fithren koénnen. Wenn Arbeitnehmende die Funkti-
onsweise eines algorithmischen Systems verstehen
und sich der Einschrankungen bewusst sind, wissen
sie auch, wie sie das System verwenden konnen (z.B.
wie sie die Empfehlungen oder Resultate einordnen
miissen). Die Arbeitnehmenden kénnen dann in der
Nutzung algorithmischer Systeme dazu beitragen, sie
laufend zu verbessern. Der Miteinbezug der Expertise
der Mitarbeitenden soll nicht nur dazu fithren, dass die
mit dem Einsatz eines algorithmischen Systems ver-
bundenen Risiken vermieden werden kénnen, sondern
auch zu einem Nutzen fiir die Mitarbeitenden fithren.
Ein Beleg dafiir war die Aussage eines Managers: «Wir
erzielen die besten Ergebnisse, wenn die Mitarbeiter
auf verbesserungswiirdige Bereiche hinweisen kon-
nen, und wir haben regelmadssige Beteiligungsrun-
den.» Die Mitwirkung ist aus betriebswirtschaftlichen
Griinden relevant, da die Arbeitnehmenden so nicht
nur wissen, wie sie die Systeme nutzen miissen (damit
sie auch funktionieren), sondern auch, wie sie den Be-
trieb des Systems Uiber Zeit verbessern konnen. Das ist
auch ein Mehrwert fiir die Arbeitgeberin.

6. Befdhigung der Arbeitnehmenden: Unsere Interviews
haben gezeigt, dass die Art und Weise, wie digitale
Technologien bei der Uberwachung von Arbeitsplat-
zen eingefiihrt und gesteuert werden, eine Schliissel-
rolle dabei spielt, ob die Technologie zu einem befd-
higenden Mittel wird oder ob eine Kultur der Sank-
tionierung entsteht. Die befragten Arbeitnehmenden
haben Einblicke in die teilweise unrealistischen Er-
wartungen der Technologie gegeben, die die genaue
Zeit misst, die eine beschaftigte Person benétigt, um
deren Tatigkeit zu beenden, z.B. die Auslieferung von
Waren, und andere Faktoren nicht beriicksichtigt, die
sich auf die Zeit auswirken konnten (z.B. das Wetter
oder der Verkehr). So berichteten interviewte Arbeit-
nehmende, dass Fiihrungskrdfte die Arbeitnehmen-
den fragen: «Was haben Sie in diesen 8 Minuten ge-
macht? Von diesem Haus bis zu diesem Haus sind es

30 Meter, das sollte 30 Sekunden dauern». Die Mit-
arbeitenden berichteten auch, dass einige Messungen
ungenau waren, z.B. dass die Technik bei verschneiten
und vereisten Strassen keine Verringerung der Ge-
schwindigkeit berticksichtigte. Trotz ungenauer Er-
gebnisse wurden manchmal disziplinarische Mass-
nahmen gegen Mitarbeitende ergriffen. In solchen Fal-
len bestraft die Technologie die Mitarbeitenden, an-
statt sie zu befdhigen, effizienter bzw. sicher und
sorgfdltig zu arbeiten. Eine korrekte Mitwirkung und
das damit einhergehende Feedback hingegen kénnen
zur Entwicklung einer Betdtigungskultur (anstatt
einer Sanktionskultur) beitragen.

7. Erh6hte Produktivitdt des Unternehmens: Jedes Unter-
nehmen sollte danach streben, Bedingungen zu schaf-
fen, in denen sich die Arbeitnehmenden wohlfiihlen
und befdhigt werden, da dies in einer gesteigerten
Produktivitat resultiertss. In der Theorie bedeutet das,
ein Klima zu schaffen, in der Wertschdtzung, eine ge-
rechte Behandlung und klare Strukturen im Zentrum
stehen, um bei den Arbeitnehmenden die Selbstver-
antwortung und intrinsische Motivation zu starkens.
Dies lasst sich beispielsweise durch eine stdrkere
Mitwirkung erzielen. Ein aktiver Dialog erhoht die
Produktivitdt eines Unternehmense. Zahlreiche Stu-
dien der letzten Jahrzehnte belegen diesen Effekt. Ins-
besondere jiingere Untersuchungen zeigen positive
Zusammenhdnge zwischen Mitwirkung und Arbeits-
produktivitdt in einem Betrieb auf®. Das SECO betont
ebenfalls in seinem Merkblatt zur Mitwirkung von
Arbeitnehmenden die gesteigerte Produktivitdt durch
starkere Identifikation mit dem Unternehmeno2.

8. Akzeptanzforderung des Technologieeinsatzes: Die Ak-
zeptanz fir algorithmische Systeme nimmt zu, wenn
die Arbeitnehmenden in verschiedenen Phasen in
passender Form miteinbezogen werden. Es hilft, Ver-
stdndnis und Vertrauen aufzubauen und Angste abzu-

58 Furer Hans, Ein Vorschlag, in: Ehrenzeller Bernhard/Furer
Hans/Geiser Thomas (Hrsg.), Die Mitwirkung in den Betrie-
ben, St.Gallen 2009, 149 ff., 153.

59 Furer (Fn. 58), 153.

6 Kasper (Fn. 13), 100.

& Claus Schnabel, Betriebliche Mitbestimmung in Deutschland:
Verbreitung, Auswirkungen und Implikationen, Perspektiven
der Wirtschaftspolitik 2020, 361 ff., 368 f.

©  SECO, Arbeit und Gesundheit; Mitwirkung der Arbeitnehme-
rinnen und Arbeitnehmer, Bern 4.9.2018, https://www.seco.
admin.ch/seco/de/home/Publikationen_ Dienstleistungen/
Publikationen__und_ Formulare/Arbeit/Arbeitsbedingungen/
Merkblatter__und_ Checklisten/merkblatt__mitwirkung_ ar
beit_ gesundheit.html.
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bauen, wenn Arbeitnehmende die Zielsetzung und —
auf einem angebrachten technischen Niveau — die
Funktionsweise eines Systems verstehen. Wenn Mit-
arbeitende die Systeme verstehen, kdnnen sie auch
nachvollziehen, welche technischen Grenzen das Sys-
tem hat, wofiir die Systeme «verantwortlich» gemacht
werden konnen und wofiir nicht. Geringe Akzeptanz
kann dazu fiihren, dass Arbeitnehmende versuchen,
die Systeme bewusst «auszutricksen». Je nachdem,
welche Daten in ein algorithmisches System einflies-
sen, kann es dazu fithren, dass Mitarbeitende ihr Ver-
halten auf ungewiinschte Weise anpassen (z.B., wenn
das System Produktivitdt, nicht aber Qualitat misst).
Wenn Arbeitnehmende ein System als Bevormundung
oder Uberwachung wahrnehmen, reagieren sie nega-
tivdarauf. Fiihlen sie sich beispielsweise in ihrer Auto-
nomie zu stark eingeschrankt, so ist es wahrschein-
lich, dass sie ein System boykottieren. Transparente
Kommunikation zu den Zielen und der Funktionsweise
eines Systems sowie die Moglichkeit der Arbeitneh-
menden, sich einzubringen, kdnnen dem entgegen-
wirken.

9. Zielfiihrende Investitionen fiir die Arbeitgeberin: Aus
betriebswirtschaftlicher Sicht sollte es fiir die Arbeit-
geberin hilfreich sein, moglichst friih im Prozess fest-
zustellen, ob sich der Aufwand der Einfithrung eines
algorithmischen Systems lohnt. Wenn Arbeitnehmende
frith miteinbezogen werden, kénnen sie durch ihre
Fachexpertise eine Einschdtzung abgeben, ob die ge-
planten Investitionen sinnvoll und zielfithrend sind.
Wenn die Systeme auch fiir die Arbeitnehmenden
einen Nutzen haben, lohnt sich die Investition umso
mehr. Um herauszufinden, welche Bediirfnisse die
Arbeitnehmenden haben und welchen moglichen Nut-
zen die Systeme fiir sie haben, miissen sie einbezogen
werden.

10. Weniger Krankheitskosten und Gesundheitsprédvention
fiir die Arbeitgeberin: Im Bereich des Gesundheits-
schutzes ist es erwiesen, dass sich die Mitwirkung der
Arbeitnehmenden positivauf die Gesundheit auswirkt.
Diskriminierung oder unnétige Uberwachung kénnen
die Gesundheit der Arbeitnehmenden negativ beein-
flussen. Wenn die Mitwirkung direkt oder indirekt zur
Folge hat, dass die Arbeitnehmenden weniger oft auf-
grund von Krankheit ausfallen (weil durch die Mitwir-
kung gesundheitsschadliche Risiken minimiert wer-
den kénnen), profitiert auch die Arbeitgeberin davon.

11. Vertrauensbildung und verbesserte Mitarbeitenden-
Zufriedenheit verringern Wechselwunsch und Reputations-
schdden: (Fast) alle Mitarbeitenden wollen mitreden
diirfen. Sie mdchten sich einbringen und mitgestal-
ten. Mitarbeitenden-Mitwirkung ist eine zielfithrende,
wertvolle und wirkmdchtige Massnahme. Mitwirkung
(oder je nach Studie: Mitsprache, Mitgestaltung, em-
ployee participation, employee involvement, employee
voice) hat einen positiven Effekt auf die Vertrauensbil-
dung und die Mitarbeitenden-Zufriedenheit, bzw. feh-
lende Mitwirkung hat einen erheblich negativen Ein-
fluss und fiihrt oft zum Wunsch, das Unternehmen zu
wechseln. Wenn die Erwartungen der Mitarbeitenden
erfiillt werden, so haben sie keine Veranlassung, das
Unternehmen zu wechseln. Die durch Mitwirkung ver-
besserte Vertrauensbildung und Mitarbeitenden-Zu-
friedenheit konnen den Wechselwunsch der Mitarbei-
tenden verringern. Ausserdem kénnen Vertrauensbil-
dung und verbesserte Mitarbeitenden-Zufriedenheit
auch die Moglichkeit eines Reputationsschadens fiir
das Unternehmen verringern. Denn Arbeitnehmende,
die der Arbeitgeberin vertrauen und wissen, wie ihre
Daten verwendet werden und welche algorithmischen
Systeme zum Einsatz kommen, haben keinen Grund,
sich in diesem Zusammenhang negativ tiber die Ar-
beitgeberin zu dussern. Die Mitsprache kann so indi-
rekt ein Schritt auf dem Weg zu mehr Anpassungs- und
Veranderungsfahigkeit im Unternehmen darstellen.

4. Mitwirkungsrechte beim Einsatz
algorithmischer Systeme am Arbeitsplatz

a)  Grundlagen und Anwendung
des MitwG de lege lata

Die Organe der Betriebsverfassung sind auf der einen
Seite die Arbeitgeberin, vertreten durch die Geschafts-
leitung, und auf der anderen Seite die Arbeitnehmen-
den, oftmals reprdsentiert durch eine Arbeitnehmer-
vertretung.

Die Arbeitnehmervertretung als wichtigstes Organ der
schweizerischen Betriebsverfassung ist im MitwG
geregelt. Es sieht vor, dass ein Anspruch auf eine Ar-
beitnehmervertretung in Betrieben mit mindestens
50 Arbeitnehmenden besteht (Art. 3 MitwG). In einer
betriebsinternen Regelung kann vorgesehen werden,
dass eine Vertretung auch schon eingerichtet werden
kann, wenn weniger Arbeitnehmende dies vorschla-
gen. Es gibt keine obligatorische Konstitution der Ar-

ARV/DTA 2024



Isabelle Wildhaber

beitnehmervertretung®. Die Rechte auf Mitwirkung
bestehen selbstverstdndlich auch in Betrieben ohne
Arbeitnehmervertretung; sie werden diesfalls von
den Arbeitnehmenden direkt wahrgenommen (Art. 4
MitwG). Eine von der Betriebsleitung oder durch Mit-
arbeitende gebildete Gesundheits-, Personal- oder Be-
triebskommission kann die Rechte aus dem MitwG
nicht beanspruchen. Deshalb lohnt es sich, freie und
geheime Wahlen fiir eine echte Arbeitnehmervertre-
tung gemdss MitwG durchzufithrenss.

Insbesondere in allen Fragen des Gesundheitsschutzes
am Arbeitsplatz hat die Arbeitnehmervertretung ein
Recht auf Mitwirkung. Ziel des Gesundheitsschutzes
ist die Verhlitung jeder Art von arbeitsbedingten Scha-
den®. Die allgemeine gesetzliche Pflicht der Arbeit-
geberin, die Arbeitnehmenden fiir die Gesundheits-
vorsorge zur Mitwirkung heranzuziehen (Art. 6 Abs. 3
ArG), wird in Art. 5 ArGV 3 (Information) und Art. 10
ArGV 3 (Anhorung) prazisiert. Bei der Verabschiedung
von Art. 10 lit. a MitwG war der Bundesrat der Ansicht,
dass die Mitwirkung der Belegschaft im Bereich des
Gesundheitsschutzes positive Auswirkungen auf das
Arbeitsklima sowie auf die Verhiitung von Berufs-
krankheiten und Berufsunfdllen hattece.

Zum Gesundheitsschutz zdhlt der fiir algorithmische
Systeme typische Einsatz von Uberwachungs- und Kon-
trollsystemen (Art. 26 ArGV 3). Unzuldssig sind Uberwa-
chungs- und Kontrollsysteme, wenn sie ausschliess-
lich oder vorwiegend die Kontrolle des Verhaltens der
Arbeitnehmenden bezwecken®. Ausnahmsweise sind
sie zuldssig, wenn sie aus anderen Griinden (z.B. Sicher-
heitsgriinde, Arbeitsorganisation, Diebstahlschutz,
Schutz sensibler Unternehmensdaten oder der betrieb-

6 Kasper (Fn.13), 287, 346.

64 Fritz/Schuler (Fn. 48), 37.

65 SHK/Scheidegger Hans-Ulrich/Pitteloud Christine, in: Geiser Tho-
mas/von Kaenel Adrian/Wyler Rémy (Hrsg.), Arbeitsgesetz,
Stampflis Handkommentar, Bern 2005, Art. 6 ArG N 14; vgl.
auch Letsch Thomas, Rechtliche Aspekte von Work-Life-Ba-
lance, Diss., Bern 2008, N 114; Pdrli/Steiger-Sackmann/Stockle
(Fn. 34), 16 ff.

66 BBl 1994 I1 157, 169. Siehe auch KUKO/Blesi Alfred, in: Blesi Alf-
red/Pietruszak Thomas/Wildhaber Isabelle (Hrsg.), Kurzkom-
mentar Arbeitsgesetz ArG, Basel 2018, Art. 48 ArGN 1.

67 BGE 130 II 425 = BGer 2A.118/2003 = JAR 2005, 215 = Pra 2005
Nr. 71 E. 4.4; BGer 6B.536/2009 vom 12.11.2009, E. 3.6.2; BSK/
Portmann/Rudolph (Fn. 17), Art. 328b OR N 49.

lichen Infrastruktur) erforderlich sind¢8. Dann sind sie
insbesondere so zu gestalten und anzuordnen, dass die
Gesundheit und die Bewegungsfreiheit der Arbeitneh-
menden nicht beeintrachtigt werden (Art. 26 Abs. 2
ArGV 3). Als Uberwachungs- und Kontrollsysteme gel-
ten alle technischen Systeme (optisch, akustisch,
elektronisch etc.), mit welchen durch technische Mit-
tel Daten tiber das Verhalten von Arbeitnehmenden er-
fasst werden konnen, z.B. Videokameras, Mikrophone
oder Telefone, satellitengestiitzte und andere Ortungs-
systeme, Informatikmittel zur Uberwachung von com-
puter- und mobiltelefongestiitzten Aktivitaten (E-Mail,
Spyware, Activity-Tracker, App- oder Weblogs, Maus-
oder Tastaturlogs), Sensoren fiir biometrische oder
physiologische Daten, sowie Informatikmittel, welche
KIfiir automatisierte Analysen und Auswertungen von
mitarbeiterbasierten Daten verwenden®. Art. 26 Abs. 1
ArGV 3 ist gemadss Bundesgericht einschrankend aus-
zulegen, sodass Uberwachungs- und Kontrollsysteme,
die das Verhalten der Arbeitnehmenden am Arbeits-
platz Gberwachen sollen, nur dann nicht eingesetzt
werden diirfen, wenn sie geeignet sind, die Gesundheit
oder das Wohlbefinden der Arbeitnehmenden zu be-
eintrdchtigen. Diese Rechtsprechung bedeutet eine
Neuorientierung, weg vom Prozess, hin zum Ergebnis:
Entscheidend ist, ob es zu einer Gesundheitsbeein-
trachtigung kommt — Uberwachungssysteme sind so-
mit nicht von sich aus verboten?.

Die Mitwirkungsrechte in Art. 9—10 MitwG sind relativ
zwingend: Von ihnen darf nicht zum Nachteil der Ar-
beitnehmenden abgewichen werden, auch nicht durch
GAV (vgl. Art. 2 Satz 2 MitwG). Eine Abweichung zu-
gunsten der Arbeitnehmenden ist jedoch zuldssig
(Art. 2 Satz 1 MitwG, sog. Glunstigkeitsprinzip). Die re-
lativ zwingende und kollektive Natur der Mitwir-
kungsrechte bedeutet, dass durch individuelle Ein-

68 SECO, Wegleitung zur Verordnung 3 zum Arbeitsgesetz, Bern
05.2018, 326-2; KUKO/Pietruszak (Fn.17), Art. 328 OR 19a. Sogar
noch restriktiver: Eine Uberwachung ist bereits dann unzu-
lassig, wenn sie auch auf das Verhalten der Arbeitnehmenden
zielt, BSK/Portmann/Rudolph (Fn. 17), Art. 328b OR N 49.

% SECO, Wegleitung ArGV 3 (Fn. 68), 326-2.

7 BGer 6B.536/2009 vom 12.11.2009, E. 3.6.1; BSK/Portmann/
Rudolph (Fn. 17), Art. 328b OR N 50a; Vgl. auch BGE 130 II 425 =
BGer 2A.118/2003 = JAR 2005, 215 = Pra 2005 Nr. 71 E. 4.1.

7 BGer 6B.536/2009 vom 12.11.2009, E. 3.6.2; Kasper Gabriel/Wild-
haber Isabelle, Big Data am Arbeitsplatz, Datenschutz- und ar-
beitsrechtliche Herausforderungen von People Analytics in
Schweizer Unternehmen, in: Ueli Kieser/Kurt Parli/Ursula Ut-
tinger (Hrsg.), Datenschutztagung 2018 — Ein Blick auf aktu-
elle Rechtsentwicklungen, Ziirich/St. Gallen 2019, S. 223; Kas-
per (Fn. 13), 152.
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willigungen auf sie nicht wirksam verzichtet werden
kann. Das ergibt sich auch daraus, dass die Arbeitneh-
mervertretung nur iiber «gemeinsame Interessen der
Arbeitnehmer» entscheiden kann (Art. 8 Satz1 MitwG).
Eine allfdllige Zustimmung der Arbeitnehmerver-
tretung zur Datenbearbeitung ersetzt somit nicht die
Einwilligung des Einzelnen in die Beschrankung sei-
ner persénlichen Rechte an den Daten.

In der Schweiz kénnen die Mitwirkungsrechte stufen-
weise in Informations-, Mitsprache- und Mitentscheidungs-
rechte unterteilt werden (siehe oben III.2. und nachfol-
gendb., c. und d.)7

b) Informationsrechte de lege lata

Die Arbeitgeberin hat die Arbeitnehmervertretung
rechtzeitig und umfassend iiber alle Angelegenheiten
zu orientieren und anzuleiten, deren Kenntnis Vor-
aussetzung flr eine ordnungsgemadsse Erfullung ihrer
Aufgaben ist (Art. 9 Abs. 1 MitwG). Algorithmische
Systeme betreffen i.d.R. den gesamten Betrieb oder
ganze Abteilungen, weshalb gemeinsame Arbeitneh-
merinteressen betroffen sind, und ein Informations-
recht besteht. Das Informationsrecht beschrankt sich
auf die Mitteilung, ist aber die Grundvoraussetzung fiir
alle weitergehenden Formen der Mitwirkung. Stich-
wortartige Informationen geniigen?3, d.h. eine kurze
und verstdndliche Schilderung des Systems. Hingegen
ist der Quellcode des Systems von den legitimen Ge-
heimhaltungsinteressen des Drittunternehmens bzw.
der Arbeitgeberin gedeckt, solange dessen Kenntnis
flir die Mitwirkung beim Gesundheitsschutz nicht er-
forderlich ist. Informiert werden muss auch {iber die
Arbeitnehmendenrechte im Zusammenhang mit der
Bearbeitung von Personendaten, auf Art. 328b OR, auf
das Auskunftsrecht nach Art. 25 DSG und auf be-
hordliche Anordnungen zum Gesundheitsschutz nach
Art. 5 ArGV 374,

Um eine Mitwirkung der Arbeitnehmenden zu er-
moglichen, ist es unabdinglich, dass die Arbeitneh-
menden Uiber einen angemessenen Grad an Basiswissen

72 Wildhaber (Fn. 40), 372; [lg Walo C., Kommentar {iber das Bun-
desgesetz liber die Information der Arbeitnehmer in den Be-
trieben (Mitwirkungsgesetz), Ziirich 1999, 62 ff.

73 Wildhaber (Fn. 40), 378.

74 SECO, Wegleitung ArGV 3 (Fn. 68), 326-3; EDOB, Leitfaden iiber
die Bearbeitung von Personendaten im Arbeitsbereich, Bern
10.2014, 6; Kasper (Fn. 13), 102.

iber Datenverarbeitung, -analyse und moglicher Ver-
zerreffekte als Konsequenzen dessen verfiigen. Die
Datenkompetenz der Arbeitnehmenden ist von ent-
scheidender Bedeutung fiir eine informierte Mitwir-
kung beziglich der Anwendung von algorithmischen
Systemen. Nur wenn Arbeitnehmende in der Lage sind,
die von den Uberwachungstools erfassten Daten zu
verstehen und zu interpretieren, kénnen sie in Mit-
wirkungsprozessen informiert Mitsprache ausiiben
und «agency» iiber die Verwendung und Interpreta-
tion ihrer Daten erlangen?.

In unseren qualitativen Interviews kam zum Ausdruck,
wie wichtig eine adressatengerechte Information, beglei-
tet von einem Kommunikationsprozess, ist. In manchen
Unternehmen berichteten Interviewte, dass die Infor-
mationen iiber algorithmische Systeme im Intranet zu
finden seien, aber nicht aktiv durch einen Kommu-
nikationsprozess begleitet wurden, sodass sich viele
Mitarbeitende schlecht informiert fiihlten bzw. nicht
genau wussten, was die Systeme zu welchem Zeit-
punkt und auf welche Art messen, und welche Ent-
scheidungen auf Basis dieser Messungen bzw. spaterer
Analysen auf Basis der Messwerte getroffen werden.
Die Art und Weise der Informationsvermittlung wirkte
sich in den Fallstudien auch auf die Konsultationspo-
tenziale der Arbeitnehmenden aus. Wenn Arbeitneh-
mende grundlegend Verstdndnisprobleme beziiglich
der Datenverarbeitung und des Anwendungsbereichs
der algorithmischen Systeme hatten, konnten sie auch
keine informierte Teilnahme in Konsultationsprozes-
sen wahrnehmen.

Datenschutzrechtliche Informationsrechte der individu-
ellen Arbeitnehmenden (aber nicht der Arbeitnehmer-
vertretung) ergeben sich grundsdtzlich auch aus
Art. 19 DSG, wonach die Arbeitgeberin die betroffene
Person angemessen iiber die Beschaffung von Perso-
nendaten informieren muss, mindestens die Identitat
und die Kontaktdaten des Verantwortlichen, den Be-
arbeitungszweck und gegebenenfalls die Empfanger
der Personendaten. Des Weiteren muss die Arbeitge-
berin {iber eine automatisierte Einzelentscheidung
(Art. 21 DSG) informieren und Arbeitnehmende haben
die Moglichkeit, ihren Standpunkt darzulegen und
kénnen eine Uberpriifung durch eine natiirliche Per-
son verlangen. Die datenschutzrechtlichen Informati-

75 Kennedy Helen/Poell Thomas/van Dijck José, Data and agency,
Big Data & Society, 14.12.2015, https://doi.org/10.1177/205395171
5621569.
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onsrechte sind nicht kollektiver Natur, sondern stehen
der individuellen betroffenen Person zu.

c)  Mitspracherechte de lege lata

Das Mitspracherecht umfasst den Anspruch auf Anho-
rung und Beratung in Mitwirkungsangelegenheiten,
bevor die Arbeitgeberin einen Entscheid trifft7e. Wie
bereits zuvor beschrieben, existiert ein Mitsprache-
recht beziiglich Fragen des Arbeitnehmenden-Gesund-
heitsschutzes (Art. 10 lit. a MitwG iV.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).

Es stellt sich die Frage, ob alle algorithmischen Systeme
einen Gesundheitsbezug haben und somit der Mitwir-
kung unterliegen. Diese Frage wiirden wir fiir algo-
rithmische Systeme, die fiir die Uberwachung der Ar-
beitnehmenden eingesetzt werden konnen, bejahen,
dies aus den folgenden Griinden’”: Der Einsatz von
Uberwachungs- und Kontrollsystemen, die das Ver-
halten der Arbeitnehmenden am Arbeitsplatz iiber-
wachen sollen, ist nicht erlaubt (Art. 26 Abs. 1 ArGV 3).
Die «Uberwachung» ist eine mogliche standige oder
nicht standige Kontrolle bestimmter Aktivitdten der
Arbeitnehmenden in detaillierter Form?s. Sind Uber-
wachungssysteme aus anderen Griinden erforderlich,
sind sie insbesondere so zu gestalten und anzuordnen,
dass die Gesundheit und die Bewegungsfreiheit der
Arbeitnehmenden dadurch nicht beeintrdchtigt wer-
den (Art. 26 Abs. 2 ArGV 3). Die Arbeitgeberin muss
deshalb begriinden kénnen, weshalb Arbeitnehmende
in gewissen Bereichen iiberwacht werden, und sie
muss Massnahmen” ergreifen, welche die Uberwa-
chung dieser Personen im Hinblick auf deren Ge-
sundheit reduzierensc. Diese Massnahmen und diese
Einschatzung werden zwingend unter Beriicksichti-
gung des Mitwirkungsrechts der Arbeitnehmenden
getroffen. Es ist sinnvoll, die Arbeitnehmenden mit-

76 Miiller (Fn. 40), 228 ff.

77 Ebenso Wildhaber/Kasper (Fn. 13), 770; Kasper (Fn. 13), 104; Stei-
ger-Sackmann Sabine, Wenn Arbeit krank macht — was tun?,
Mitwirkung beim Gesundheitsschutz, SGB Broschiire Novem-
ber 2017, 19; Kasper/Wildhaber (Fn. 71), 189 ff.

78 SECO, Wegleitung ArGV 3 (Fn. 68), 326-2.

79 Basierend auf Art. 6 ArG und Art. 328 OR bzw. einschldgige
Bestimmungen bei éffentlich-rechtlichen Anstellungen.

80 Steiger-Sackmann (Fn. 77), 9; Cirigliano Luca/Egger Corinne, Ar-
beitssicherheit und Gesundheitsschutz als Teil des kollektiven
Arbeitsrechts, Jusletter 3.9.2018, N 30; SECO, Wegleitung ArGV
3 (Fn. 68), 326-1.

tels Mitwirkung in den Prozess der Einschdtzung
gesundheitlicher Risiken miteinzubeziehen. So besagt
die Wegleitung SECO zu Art. 26 ArGV 3, dass es eine
«Mitwirkung der Arbeitnehmenden beziiglich Pla-
nung, Einrichtung und Einsatzzeiten der Uberwa-
chungs- und Kontrollsysteme sowie bzgl. Speicher-
dauer der erfassten Daten» braucht, um zu wissen, «ob
die Einrichtung eines Uberwachungs- und Kontroll-
systems im Hinblick auf Art. 26 ArGV 3 zuldssig ist
oder nicht»8.. Auch der Bundesrat geht davon aus, dass
«diese Massnahmen zwingend unter Beriicksichti-
gung des Mitwirkungsrechts der Arbeitnehmenden
getroffen [werden]»s2 Es ergibt sich auch aus Art. 6
Abs. 3 ArG, dass die Arbeitgeberin die Mitarbeitenden
frithzeitig beiziehen, sie umfassend anhdren und ihre
Wahrnehmungen und Bediirfnisse in die Lagebeur-
teilung einfliessen lassen muss, da sie eben nicht alle
Gesundheitsrisiken von aussen wahrnehmen kann#s.

Das Mitspracherecht umfasst den Anspruch auf An-
hoérung und Beratung (Art. 48 Abs. 2 ArG, Art. 5und 6
ArGV 3). Anhoren bedeutet, dass die Arbeitnehmenden
das Recht haben, einseitig Vorschldage zu unterbreiten
(Art. 6 Abs. 1 Satz 2 ArGV 3)%. Beraten bedeutet «ge-
meinsam Uberlegen und besprechen»®. Die Arbeit-
geberin muss sich im Dialog mit den Vorschldagen der
Arbeitnehmendenseite auseinandersetzen, diese also
nicht nur zur Kenntnis nehmen, bevor sie entschei-
dets¢. Die Arbeitgeberin ist jedoch nicht verpflichtet,
den Vorschlagen der Arbeitnehmenden zu folgen. Dies
ergibt sich aus dem Anspruch auf Begriindung des Ent-
scheids, wenn dieser den Einwanden der Arbeitneh-
mendenseite 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 struktu-
rierter Form zu algorithmischen Systemen nicht vor-

8 SECO, Wegleitung ArGV 3 (Fn. 68), 326-2, dhnlich 326-7; ebenso
SECO, Checkliste Technische Uberwachung am Arbeitsplatz,
Bern 2021, Punkt 15: «Wirkten von den Arbeitnehmern ge-
wahlte Vertreter bei der Planung, Einrichtung und Bestim-
mung der Einsatzzeiten des Uberwachungssystems mit?»;
siehe auch Stellungnahme des Bundesrates vom 26.8.2020
zum Postulat Gysi 203569 «Mitbestimmung und Mitarbeiten-
denrechte bei der Digitalisierung der Arbeitswelt».

8 Stellungnahme des Bundesrates vom 26.8.2020 zum Postulat
Gysi 203569 «Mitbestimmung und Mitarbeitendenrechte bei
der Digitalisierung der Arbeitswelt».

8 Steiger-Sackmann (Fn. 77), 9.

84 Miiller (Fn. 40), 229.

85 Fritz/Schuler (Fn. 48), 48; KUKO/Blesi (Fn. 66), Art. 48 ArGN 6.

86 Miiller (Fn. 40), 229.

12

ARVIDTA 2024



gefunden. Das Gesetz dussert sich nicht iber die Form
der Anhorung. Die Arbeitnehmenden kénnen ihre An-
liegen und Vorschldge miindlich oder schriftlich ein-
bringen®. Fiir die Beratung erscheint der miindliche
Weg naheliegend. Aufgrund der Beweisbarkeit emp-
fiehlt es sich aber, den Ablauf des Konsultationsver-
fahrens und das Ergebnis der Konsultation schriftlich
zu dokumentierenss. Die Arbeitnehmenden wiederum
sind verpflichtet, die Arbeitgeberin in der Durch-
flihrung der Vorschriften iiber den Gesundheitsschutz
zu unterstiitzen (Art. 6 Abs. 3 Satz 2 ArG iV.m. Art. 10
ArGV 3) und festgestellte Mdngel, welche den Ge-
sundheitsschutz beeintrachtigen, zu melden (Art. 10
Abs. 2 Satz 2 ArGV 3)8.

Eine Art Konsultationsrecht ergibt sich des Weiteren
datenschutzrechtlich bei automatisierten Einzelentschei-
den aus Art. 21 Abs. 2 DSG. Fiir diese besteht eine Infor-
mationspflicht (Abs. 1) und die Méglichkeit, dass die
betroffene Person ihren Standpunkt darlegt und die
automatisierte Einzelentscheidung von einer nattrli-
chen Person tiberpriift wird (Abs. 2). Dieses «Stand-
punkt-Darlegungsrecht» ist nicht kollektiver Natur,
sondern steht nur der individuellen betroffenen Per-
son zu. Es betrifft auch nicht alle algorithmischen
Systeme. Denn automatisierte Einzelentscheide wer-
den definiert als «Entscheidung, die ausschliesslich
auf einer automatisierten Bearbeitung beruht und die
flir sie mit einer Rechtsfolge verbunden ist oder sie er-
heblich beeintrachtigt». Die meisten algorithmischen
Systeme sind aber nur entscheid-unterstiitzend und
fallen damit nicht unter Art. 21 DSG. Aus diesem Grund
schldagt die Parlamentarische Initiative 23.438 «Da-
tenschutzgesetzgebung anpassen und um teilautoma-
tisierte Entscheide aufgrund KI erganzen» einen neuen
Art. 21%s DSG fiir Entscheidungen vor, die massgeblich
auf KI beruhen.

d) Mitentscheidungsrechte de lege lata

Mitentscheidung bedeutet, dass in bestimmten be-
trieblichen Angelegenheiten ein Entscheid nur mit
Zustimmung sowohl der Arbeitnehmervertretung als
auch der Geschaftsleitung getroffen werden kanno.
Das Mitentscheidungsrecht ist eine Form der Mitwir-

87 Wildhaber (Fn. 40), 386.

88 Wildhaber (Fn. 40), 386.

89 Jlg (Fn. 72), 58 ff.; Steiger-Sackmann (Fn. 77), 11.
9 Jlg (Fn. 72), 63; Miiller (Fn. 40), 226.

kung auf betrieblicher Ebene, bei der ein Zustimmungs-
recht oder ein Vetorecht vorliegen. Beim Mitentschei-
dungsrecht haben die Arbeitnehmenden bzw. deren
Vertretung das Recht, sich unmittelbar am Entschei-
dungsprozess zu beteiligen, wobei das Ausmass der
Mitentscheidung variieren kannot. Mitentscheidungs-
rechte 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), geringfiigige Abweichungen von
den Arbeitszeitbewilligungen (Art. 28 ArG) und den
Sonderschutz flir schwangere Frauen und stillende
Miitter (Art. 35a Abs. 1und 3 ArG)?> Im Zusammenhang
mit der Uberwachung am Arbeitsplatz bzw. in Bezug
auf algorithmische Systeme sieht das Gesetz allerdings
gerade kein Mitentscheidungsrecht vor (Art. 6 Abs. 3 und
Art. 4,8 ArG)93.

Diese Rechtslage entspricht den Anforderungen des
Europarats% und der ILO% an die Mitwirkung bei der
automatisierten Datenbearbeitung iiber Arbeitneh-
mende. Das Fehlen von Mitentscheidungsrechten un-
terscheidet die Schweizer Rechtslage aber von derje-
nigen in Deutschland?s oder Osterreich?, die {iber die
Anforderungen des Europarats und der ILO hinaus-
geht.

e) Das MitwG als «zahnloser Tiger>

Das MitwG wird des Ofteren als «zahnloser Tiger»
verspottet?®. Rund um das Mitwirkungsgesetz und die
Arbeitnehmervertretung gibt es tatsdchlich einige
Schwdchen, die das MitwG nicht sehr effektiv ma-

9t Fritz/Schuler (Fn. 48), 23; Miiller (Fn. 40), 233.

92 Liste der Gesetzesbestimmungen mit Mitentscheidungsrech-
ten: Fritz/Schuler (Fn. 48), 23.

9 Kasper (Fn. 13), 105.

9 Europarat, Recommendation CM/Rec(2015)5 on the processing
of personal data in the context of employment, Strasbourg
01.04.2015, N 20.2; Kasper (Fn. 13), 105.

% ILO, International Labour Organization, Protection of wor-
kers’ personal data, Genf 1997, Ziff. 12.2.

9 Der Betriebsrat hat ein zwingendes Mitbestimmungsrecht bei
der Einfithrung und Anwendung von technischen Einrichtun-
gen, die dazu bestimmt sind, das Verhalten oder die Leistung
der Arbeitnehmer zu {iberwachen (§ 87 Abs.1 Nr. 6 Betriebs-
verfassungsgesetz vom 15.1.1972, zuletzt gedndert 18.12.2018).

97 Personalfragebdgen, Kontrollmassnahmen und technische
Systeme zur Kontrolle der Arbeitnehmer bediirfen der Zu-
stimmung des Betriebsrats, § 96 Abs. 1 Ziff. 2 und 3 Arbeits-
verfassungsgesetz vom 14.12.1973, zuletzt gedndert 19.11.2019.

98 Furer (Fn. 58), 152 ff.; Wildhaber (Fn. 40), 369.
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chen - das gilt nicht nur bei algorithmischen Syste-
men, sondern allgemein:
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Die bestehenden kollektiven Anspriiche aus dem
MitwG sind in vielen Unternehmen schlicht nicht
ausreichend bekannt9?, weder auf der Seite der Ar-
beitgeberin noch der Arbeitnehmenden. Es bedarf
vermehrter Aufkldrung und Sensibilisierung da-
riiber.

Wegen eines Verstosses gegen das Informations-
und Konsultationsrecht kénnen Arbeitnehmende,
ihre Vertretungen, aber auch Dritte*° eine 6ffent-
lich-rechtliche Anzeige an die zustandige Vollzugs-
stelle des ArG (Art. 54 Abs. 11it. aiV.m. Art. 48 ArG)
machen, Im MitwG sind fiir Verstdsse gegen das
MitwG keine Sanktionen vorgesehen, was vom
Gesetzgeber so als Liicke beabsichtigt war' . Eine
Moglichkeit ware die Sanktionierung eines Verstos-
ses gegen die Mitwirkungsrechte durch verwal-
tungsstrafrechtliche Bussen und somit ein Wandel
von einem privatrechtlichen MitwG hin zu einem
offentlich-rechtlich konzipierten MitwGs.

Die im MitwG vorgesehene Arbeitnehmervertre-
tung ist ausserdem im schweizerischen Kindi-
gungsrecht nicht so stark geschiitzt, wie dies in den
meisten anderen Landern der Fall ist. Denn die Kiin-
digung von Arbeitnehmervertretern ist gemass
bundesgerichtlicher Rechtsprechung aus wirt-
schaftlichen Griinden moglich4. Dies wird in der
Lehre kritisiert und wurde von der ILO geriigt'*s. Ein
Losungsvorschlag wdre die Verstarkung des Kiindi-
gungsschutzes der Arbeitnehmervertretung in der
Schweiz¢. Eine weitere Moglichkeit ware ein Kiin-
digungsschutz bzw. keine Annahme einer miss-
brauchlichen Kiindigung, wenn Arbeitnehmende
auf die unzuldssige Anwendung hinweisen und auf

Steiger-Sackmann (Fn. 77), 19.

KUKO/Hdggi Furrer Reto, in: Blesi Alfred/Pietruszak Thomas/
Wildhaber Isabelle (Hrsg.), Kurzkommentar Arbeitsgesetz
ArG, Basel 2018, Art. 54 ArGN 2.

KUKO/Blesi (Fn. 66), Art. 48 ArG N 24.

Wildhaber (Fn. 40), 387; Furer (Fn. 58), 150, 173.

Vgl. Derrer Belladore Ruth, in: Ehrenzeller Bernhard/Furer Hans/
Geiser Thomas (Hrsg.), Die Mitwirkung in den Betrieben,
St.Gallen 2009, 191-192.

BGer 4A.415/2011vom 19.3.2012.

Siehe dazu ausfiihrlich Wildhaber Isabelle, Kiindigung von Ar-
beitnehmervertretern aus wirtschaftlichen Griinden, Bemer-
kungen zum Urteil des Bundesgerichts vom 19. Mdrz 2012,
4A.415/2011, I. Zivilabteilung, Jusletter vom 2.7.2012.

Siehe dazu Wildhaber (Fn. 105), N 1 ff.
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die Teilnahme an der Entwicklung von algorithmi-
schen Systemen verzichten7.

Es ist unklar, ob alle algorithmischen Systeme, die
fiir die Uberwachung der Arbeitnehmenden ein-
gesetzt werden konnen, einen Gesundheitsbezug
haben und der Mitwirkung unterliegen. Die Praxis
scheint davon auszugehen, dass eine Mitwirkung
nicht notwendig ist, oder sie ist sich des Gesund-
heitsbezugs nicht bewusst. Aus diesem Grund soll-
ten algorithmische Systeme ausdriicklich in den
Geltungsbereich der bestehenden Informations-
und Konsultationsrechte und -pflichten einbezo-
gen werden.

Die Datentransparenz ist ein oft diskutierter Fak-
tor, um die Mitwirkung von Arbeitnehmenden zu
ermoglichen's. Es ist wichtig, dass die Arbeitneh-
menden oder ihre Vertretung Zugang zu den erfass-
ten Daten haben und dies in einem Format, welches
es ihnen erlaubt zu verstehen, welche Informatio-
nen 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 Datensamm-
lung und Darstellung des Umgangs mit den Daten
ist eine Grundvoraussetzung, damit Arbeitneh-
mende in Mitwirkungsprozessen teilhaben kénnen.
Es besteht aber in der Schweiz kein Recht auf Uber-
tragung der Daten in einem strukturierten, gangi-
gen und maschinell lesbaren Format, wie es Art. 20
DSGVO (Recht auf Dateniibertragbarkeit) kennt, des-
halb ist es fiir Klagende schwierig, sich Uberblick
und Klarheit zu verschaffen.

Die Klagelegitimation bei privatrechtlichen Klagen
(Art. 15 MitwG) ist schwierig. Klageberechtigt sind
zundchst die beteiligten Arbeitnehmenden; ihnen
steht ein direkter Anspruch auf die Informations-
und Mitspracherechte zu, wenn keine Arbeitneh-
mervertretung bestellt worden ist (Art. 4 MitwG).
Der Anspruch steht den Arbeitnehmenden gesamt-

Syndicom, Resolution des ICT-Sektors von syndicom, Gebote
flir Kiinstliche Intelligenz aufstellen — zu Gunsten der Men-
schen, Bern 1.11.2019, KI Gebote zu Sozialpartnerschaft und
Mitbestimmung der Arbeitenden, noch nicht umgesetzt,
https://syndicom.ch/unserethemen/dossiers/kuenstlicheintel
ligenzki/herausforderungen.

Loi Michele, People Analytics muss den Menschen zugutekom-
men, Eine ethische Analyse datengesteuerter algorithmischer
Systeme im Personalmanagement, Study 450 Hans-Bockler-
Stiftung, April 2021, 49.

Kasper (Fn. 13), 269.
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handerisch zu, da die Mitwirkungsrechte nicht
individualisiert sind und der Belegschaft als nicht
rechtsfahigem Verband keine Parteifdhigkeit zu-
kommt. Somit bilden die Arbeitnehmenden eine
notwendige Streitgenossenschaft, was bedeutet,
dass samtliche Arbeitnehmende gemeinsam klagen
miissen (Art. 70 Abs. 1 ZPO), was je nach Mitarbei-
terzahl in einem Betrieb schwierig ist. Es ist ausser-
dem umstritten, ob ein Klagerecht der Arbeitneh-
mervertretung besteht, sofern eine solche bestellt
ist (Art. 3 MitwG)e. Im Hinblick auf eine effiziente
Mitwirkung der Arbeitnehmerschaft ist m.E. eine
praktikable Losung wichtig: Der Arbeitnehmerver-
tretung ist daher die Partei- und Prozessfahigkeit
oder gar partielle Rechtsfahigkeit zuzugestehen, d.h.
sie sollte im eigenen Namen oder im Namen der Be-
legschaft handeln kénnen. Sie kann somit grund-
satzlich unabhdngig von den einzelnen Arbeitneh-
menden als deren demokratisch gewdhlte Repra-
sentantin handeln. Die Frage bleibt aber weiter
unklar und es gibt keine bundesgerichtliche Recht-
sprechung dazu. Das Klagerecht der Arbeitneh-
mervertretung nach MitwG gehort geklart, indem
der Arbeitnehmervertretung die Partei- und Pro-
zessfdhigkeit oder partielle Rechtsfdhigkeit ver-
liehen wird.

Es gab schon einige Vorstdsse in der Vergangenheit,
um das MitwG zu stdrken, diese waren aber jeweils er-
folglos:

- Der Vorschlag fiir eine Revision des MitwG der Stif-
tung Angestellte Schweiz im Jahr 20092 blieb ohne
grossen Widerhall.

- Motion 113598 vom 16.6.2011 von Leutenegger
Oberholzer «Mitwirkungsrechte fiir alle Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmer ausbauen», ab-
gelehnt.

- Postulat 16.4014 vom 14.12.2016 von Leutenegger
Oberholzer «Mitwirkungsrechte der Arbeitneh-
menden», abgelehnt.

- Postulat 203569 vom 10.6.2020 von Gysi «Mit-
bestimmung 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

1o Kasper (Fn. 13), 286 m.w.H.

- Wildhaber (Fn. 40), 370 m.w.H.; Portmann Wolfgang/Wildhaber
Isabelle/Rudolph Roger, Schweizerisches Arbeitsrecht, 5. Aufl.,
Zirich/St. Gallen 2024, N 1232; Miiller (Fn. 40), 132 ff.

12 Fyrer (Fn. 58), 149 ff.

werden, auf, die Moglichkeit zu priifen, dass die
Mitwirkungsrechte der Belegschaft zu starken
seien, insbesondere bei der Einfithrung von elek-
tronischen Uberwachungsinstrumenten. Die Be-
griindung lautete folgendermassen: «Die digitale
Transformation der Arbeitswelt ist in vollem Gange.
Die Mitarbeitenden der Privatwirtschaft wie auch
der offentlichen Verwaltungen sind davon stark be-
troffen. Die aktive Mitgestaltung dieser Trans-
formationsprozesse ist fiir die Betroffenen daher
von grosser Bedeutung. (...) Bei der digitalen Trans-
formation und den neuen technologischen Mog-
lichkeiten sind beispielsweise die dauernde Uber-
wachung der Mitarbeitenden mdglich und werden
auch praktiziert. Diese Daueriiberwachung erhoht
den physischen wie auch psychischen Stress der
Mitarbeitenden. In den wenigsten Fallen werden die
Mitarbeitenden einbezogen, wenn Uberwachungs-
instrumente eingesetzt werden. Dies ist zwingend
zu andern.» Der Bundesrat hielt es aber fiir besser,
die Konkretisierung den Sozialpartnernim Rahmen
der GAV zu Uberlassen und beantragte die Ableh-
nung des Postulats. Der Vorstoss wurde abgeschrie-
ben. Begriindet wurde dies folgendermassen: Mit
der Einfithrung des MitwG wurde absichtlich nur
ein Rahmengesetz verabschiedet, das nur das Not-
wendige enthdlt und den Sozialpartnern viel Frei-
raum flir partnerschaftliche Losungen bietet. Ins-
besondere wurde darauf verzichtet, die Einsetzung
einer Arbeitnehmervertretung, sei es generell oder
ab einer bestimmten Betriebsgrdsse, obligatorisch
zu erkldrens.

f)  Eintaugliches MitwG fur die Zukunft

Die betriebsverfassungsrechtlichen und kollektiven Inst-
rumente, die das MitwG vorsieht, kénnen eine zentrale
Rolle fiir die Rechtsdurchsetzung einnehmen, weil
hier das rechtskonforme Verhalten durch das Kollektiv
eingefordert wird und einzelne Arbeitnehmende ano-
nym bleiben kénnen"4. Im Gegensatz zu einem kol-
lektiven Vorgehen sind individuelle Einsprachemdg-
lichkeiten der Arbeitnehmenden fiir die betroffenen
Personen risikoreich, da die Arbeitgeberin in der Pra-
xis das Arbeitsverhdltnis unter anderen Vorwdnden

13 So auch Stellungnahme des Bundesrates vom 26.8.2020 zum
Postulat Gysi 203569 «Mitbestimmung und Mitarbeitenden-
rechte bei der Digitalisierung der Arbeitswelt».

us Kasper (Fn. 13), 282.
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kiindigen kann™s. Dies hat mitunter eine abschreckende
Wirkung. Die Mitwirkung und Gesundheitsvorsorge
am Arbeitsplatz sollten deshalb vorzugsweise tiber
kollektive Wege erfolgen. Ausserdem sind oftmals in-
dividuelle Betroffene nicht als solche identifizierbar,
weil die Auswirkungen der algorithmischen Systeme
strukturell-systemisch sind.

Um eine sinnvolle Mitwirkung der Arbeitnehmenden
und ihrer Vertretungen zu gewahrleisten, sollten al-
gorithmische Systeme ausdriicklich in den Geltungs-
bereich der bestehenden Informations- und Konsultations-
rechte einbezogen werden. Es sollte klargestellt werden,
dass alle algorithmischen Systeme, die fiir die Uber-
wachung (iw.S.) der Arbeitnehmenden eingesetzt wer-
den konnen, einen Gesundheitsbezug haben und der
Mitwirkung unterliegen (z.B. in Art. 26 ArGV 3 bzw.
deren Wegleitung oder im MitwG).

Die Arbeitnehmenden wissen hdufig nicht, dass es al-
gorithmische Systeme am Arbeitsplatz gibt und sie
davon betroffen sind, oder sie sind nicht vollstandig
iber die Funktionsweise dieser Systeme informiert
bzw. die Informationen wurden in einem Format kom-
muniziert, die nicht dem Kenntnisstand der Arbeit-
nehmenden angemessen ist. Die Arbeitgeberin muss
die Arbeitnehmenden sowie die Vertretungen mit sinn-
vollen und relevanten Informationen tiber den geplanten
Einsatz, die beabsichtigte Verwendung sowie die er-
warteten Auswirkungen von algorithmischen Systemen
versorgen (z.B. auch tiber die involvierten Akteure und
iber allfallige Folgenabschdtzungen, potenzielle Risi-
ken und geplante Risikominimierungs-Massnahmen).
Wichtig ist, dass sdmtliche Informationen verstand-
lich, nachvollziehbar, relevant, rechtzeitig, und der
Fachkenntnis der Adressaten angemessen sein. Um
sicherzustellen, dass die Informationen fiir das Indi-
viduum nicht zu lang werden oder mit «bedeutungs-
losen» Informationen iiberfrachtet werden¢, konnte
der Gesetzgeber Anforderungen stellen an Art, Klar-
heit und Umfang der Informationen, die enthalten sein
miissen (z.B. im MitwG oder im ArG).

Eine institutionalisierte Zusammenarbeit zwischen der
Arbeitgeberin und der Belegschaft kénnte z.B. in Form
einer aus Mitgliedern der Arbeitnehmervertretung

15 Kasper (Fn. 13), 283.
16 Adams-Prassl et al. (Fn. 10), 12, 15.

und der Unternehmensleitung paritdtisch zusammen-
gesetzten Kommission flir Arbeitssicherheit, Mitwirkungs-
rechte und Gesundheitsschutz bestehen”. Man koénnte
auch — wie von der syndicom vorgeschlagen — zusatz-
liche entsprechende Personalvertretungen bilden und
diese mit wirksamen Mitspracherechten ausstatten,
um die Beteiligung aller Arbeitnehmenden in Bezug
auf algorithmische Systeme und die Datenverarbei-
tung sicherzustellen®s.

g) Sozialpartnerschaftliche Losungen

Die Mitwirkung bei algorithmischen Systemen muss
nicht zwingend betriebsverfassungsrechtlich durch
den Gesetzgeber auf dem Weg des MitwG initiiert
werden. Bevor man {iber Revisionsbestrebungen auf
gesetzlicher Ebene nachdenkt, lohnt es sich, Losungen
mit der Sozialpartnerschaft zu erarbeiten. Die Sozial-
partnerschaft vermag es, eine bewusste Gestaltung
auf der kollektivrechtlichen oder betrieblichen Ebene
an die Hand zu nehmen. Aufgrund der Ndhe zu den
Unternehmen und den Arbeitnehmenden sind die So-
zialpartner besonders prddestiniert dafiir, die Her-
ausforderungen der algorithmischen Systeme am Ar-
beitsplatz flexibel, wirksam, rasch und sozialvertrag-
lich zu bewadltigen. Seit Jahrzehnten regeln viele
Arbeitgeberinnen und Arbeitnehmerorganisationen
unternehmens- und branchenspezifisch die Arbeits-
bedingungen in ihrem Unternehmen, ihrer Branche
oder ihrem Wirtschaftssektor. Die verhandelten Kom-
promisse sind massgeschneidert, pragmatisch und
beriicksichtigen bei Bedarf die individuellen Bedirf-
nisse der Vertragsparteien'>.

Es ist deshalb zu empfehlen, dass die Moglichkeit des
Gesetzgebers, Gesamtarbeitsvertrage (GAV, auch all-

17 Miiller (Fn. 40), 262; Kasper (Fn. 13), 346.

18 Syndicom, Resolution des ICT-Sektors von syndicom, Gebote
flir Kiinstliche Intelligenz aufstellen — zu Gunsten der Men-
schen, Bern 1.11.2019, KI Gebote zu Sozialpartnerschaft und
Mitbestimmung der Arbeitenden, noch nicht umgesetzt,
https://syndicom.ch/unserethemen/dossiers/kuenstlicheintel
ligenzki/herausforderungen.

19 \Wildhaber Isabelle/Pais Raquel, Neue Arbeitswelt und Gesamt-

arbeitsvertrdge — Plddoyer fiir einen Rechtsschutz tiber die

Sozialpartnerschaft angesichts der Herausforderungen der

neuen Arbeitswelt, in: Seitz Claudia/ Straub Ralf Michael/

Weyeneth Robert (Hrsg.), Festschrift fiir Stephan Breiten-

moser, Basel 2022, 535.

Wildhaber/Pais (Fn. 119), 536.
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gemeinverbindlich erkldrte) und Betriebsordnungen
auf dem Gebiet der Mitwirkung zur branchenindivi-
duellen Gestaltung zu nutzen, vermehrt eingesetzt
wird. Bis anhin finden sich bedauerlicherweise nur
vereinzelt verbindliche, iiber die gesetzlichen Vorga-
ben hinausgehende Normen, welche die als Rahmen-
gesetz ausgestaltete Ordnung des MitwG den indivi-
duellen Bediirfnissen entsprechend konkretisieren.
Das Schweizer Betriebsverfassungsgesetz ist aber so
gedacht, dass GAV sowie Betriebsordnungen (geregelt in
Art. 37-39 ArG sowie Art. 67—-68 ArGV 1) tiber die Mit-
wirkung der Arbeitnehmenden eine wichtige Grund-
lage bilden™. Das sieht auch der Bundesrat so, hat er
doch das Postulat 203569 vom 10.6.2020 von Gysi
«Mitbestimmung und Mitarbeitendenrechte bei der
Digitalisierung der Arbeitswelt» abgelehnt mit der
Begriindung, dass das MitwG absichtlich ein Rahmen-
gesetz ist, das nur das Notwendige enthdlt und den
Sozialpartnern viel Freiraum fiir partnerschaftliche
Losungen bietet. Diese Moglichkeit sollte genutzt wer-
den. Sie scheint aber in der Praxis nicht oft genutzt
zu werden und wenig im Bewusstsein der Unterneh-
men verankert zu sein, weshalb es eine Sensibilisierung
zu dem Thema braucht.

GAV sind ideal, um dem Flexibilitatsbedarf gerecht zu
werden und Aspekte der Nutzung von algorithmischen
Systemen am Arbeitsplatz und Gesundheitsschutzbe-
denken zu konkretisieren und Liicken zu schliessen.
Kollektives Verhandeln tiber die herausfordernden und
unklaren Aspekte von algorithmischen Systemen am
Arbeitsplatz ist genuin arbeitsrechtlich. Die individu-
elle Unterlegenheit der Einzelnen wird durch das
Kollektiv und das kollektive Auftreten ausgeglichen.
Das kollektive Verhandeln und der Abschluss eines
GAV erlauben eine relativ niederschwellige, demokra-
tisch legitimierte Mitgestaltung der Arbeitsbedin-
gungen in der neuen Arbeitswelt?2. GAV kénnen somit
einen Schlissel zur Bewaltigung der Herausforderun-
gen von algorithmischen Systemen darstellen, indem
sie einen institutionellen Rahmen bieten, mit dem
Ziel, die berithrten Interessen angemessen auszutarie-

21 Wildhaber (Fn. 40), 367; Miiller (Fn. 40), 244 ff.; so schon vor
Inkrafttreten des MitwG Stéckli (Fn. 46), 103 ff.

22 Wildhaber/Pais (Fn. 119), 542; Stellungnahme des Bundesrates
vom 26.8.2020 zum Postulat Gysi 203569 «Mitbestimmung
und Mitarbeitendenrechte bei der Digitalisierung der Arbeits-
welt».

ren'>. GAV bieten eine gute Moglichkeit, iiber die So-
zialpartnerschaft die Arbeitssicherheit und den Ge-
sundheitsschutz mit Bezug zu algorithmischen Sys-
temen am Arbeitsplatz zu konkretisieren und Liicken zu
schliessen4. So besteht bei algorithmischen Systemen
z.B. viel Spielraum hinsichtlich der Schutzpflichten
der Arbeitgeberin vor psychosozialen Gesundheits-
belastungen und des Personlichkeitsschutzes der Ar-
beitnehmenden. Der Einsatz von Uberwachungstech-
nologien am Arbeitsplatz kann auf diese Weise einge-
schrankt und reguliert werden. In der Schweiz ist die
Swisscom vorangeschritten und hat mit den Sozial-
partnern ein «Reglement Smart-Data-Grundsdtze»
vereinbart, welches die Grauzonen der Anwendung
von algorithmischen Systemen erhellt. Dieser Ansatz
ist empfehlenswert'?s. So schreibt auch der Bundesrat
im Februar 2024, dass es «nun primadr an den Sozial-
partnern selbst [ist], diese Verantwortung wahrzu-
nehmen und sich auf eine vermehrte Nutzung von
kiinstlicher Intelligenz vorzubereiten'6.»

IV. Fazit

Obwohl sich KI-Systeme und algorithmische Systeme
in der Schweiz keineswegs im rechtsfreien Raum be-
wegen, sind kollektive Rechtsmittel wie die Mitwir-
kung zu begriissen. Denn algorithmische Systeme kon-
nen kollektive Effekte haben. Von kollektiven Effekten
kann eine Einzelperson auch dann betroffen sein,
wenn ihre eigenen personlichen Daten nicht in den ag-
gregierten Datensatz eingeflossen sind. Deshalb sind
kollektive Rechtsinstrumente, wie kollektive Mitwir-
kung und kollektive Einsprachemdoglichkeiten, sehr
wichtig. Diese sind aber bis anhin in der Schweiz — all-

123 Wildhaber/Pais (Fn. 119), 533; Cirigliano Luca/Rudin Florian, Ar-
beitssicherheit und Gesundheitsschutz am Arbeitsplatz, Neue
ILO-Kernarbeitsnormen: Auswirkungen und Verbesserungs-
potenzial fiir die Schweiz, Jusletter 5.12.2022, N 29 ff.

24 Wildhaber/Pais (Fn. 119), 538 £.; Cirigliano/Egger (Fn. 80), N 252;
Pdrli/Steiger-Sackmann/Stdckle (Fn. 34), 32.

125 Siehe z.B. GAV Swisscom mit syndicom und transfair, S. 54.
Dieser GAV enthdlt ein «Reglement Smart-Data-Grundsdtze»,
welches die Grauzonen der Anwendung von Smart Data er-
hellt. Im Anhang 3 des GAV der Swissom ist ausserdem explizit
festgehalten, dass das Reglement «Smart-Data»-Grundsdtze
sowie Mitarbeitendenbeurteilungssysteme der Mitwirkung
unterliegen.

126 https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/
geschaeft?Affairld=20234517.
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gemein und nicht nur bei algorithmischen Systemen —
eher schwach aufgestellt. Deshalb sollten algorithmi-
sche Systeme ausdriicklich in den Geltungsbereich der
bestehenden Informations- und Konsultationsrechte
und -pflichten einbezogen werden.

Es gibt viele Griinde, die fiir eine Mitwirkung sprechen:
Fir die Arbeitnehmenden bringt sie Teilhabe, Kont-

rolle und informationelle Mitbestimmung, fiir die
Arbeitgeberin bringt sie aus betriebswirtschaftlicher
und strategischer Sicht einen Mehrwert. Die Arbeit-
geberin kann so z.B. schon in einem frithen Stadium
die Akzeptanz geplanter Systeme oder die Zielfiihrung
geplanter Investitionen sicherstellen. Die Mitwirkung
dient ausserdem der Gesundheitspravention und der
Vertrauensbildung im Unternehmen.
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