Handlungsempfehlung fir den Einsatz von intelligenten adaptiven Lernunter-

stitzungssystemen in der betrieblichen Weiterbildung

Fur die berufsbegleitende Weiterbildung bestand ein Forschungs- und Entwicklungsauftrag. In
einem bestehenden hybriden Weiterbildungskonzept (Six Sigma Green Belt-hybrid) wurden in
anderen Teilprojekten u.a. Interventionsmodelle entwickelt und im Zusammenhang mit VR-
Applikationen in ein neues Konzept tberfihrt. In Teilprojekt 4 sieht Arbeitspaket 4.4 vor, dass
aus dem untersuchten rechtlichen Handlungskorridor ein praxisnaher Leitfaden in Gestalt ei-
ner Handlungsempfehlung fur den Einsatz von intelligenten adaptiven Lernunterstiitzungssys-

temen entwickelt wird.

l. Executive Summary

o Bei der Verwendung eines intelligenten adaptiven Lernunterstiitzungssystems fal-
len personenbezogene Daten an, die den Anwendungsbereich der DS-GVO er¢ff-

nen.

. Es besteht ein datenschutzrechtlicher Unterschied, ob es sich um eine eigeniniti-
ierte Weiterbildung handelt oder der Arbeitnehmer! vom Arbeitgeber zur Weiterbil-

dung verpflichtet wurde und maf3gebliche Gestaltungsmacht darauf austibt.

. Je nach Szenario ist der Weiterbildungsanbieter ,Verantwortlicher* oder ,Auf-
tragsverarbeiter* und unterliegt damit verschiedenen Vorschriften. Im Falle der

Auftragsverarbeitung ist ein Auftragsverarbeitungsvertrag zu schlief3en.

o Handelt es sich um eine betriebliche Bildungsmalnahme mit Gestaltungsmacht
des Arbeitgebers, sind die Beteiligungsrechte des Betriebsrats zu wahren. Es emp-
fiehlt sich in jedem Fall eine (Rahmen-)Betriebsvereinbarung diesbeziiglich zu

schlief3en.

Il. Einfihrung zu Learning Analytics

Learning Analytics, d.h. die computergestiitzte Sammlung, Analyse und Auswertung von Lern-

daten, ermdglichen einen tieferen Einblick in das Verhalten von Teilnehmern einer

1 Zur besseren Lesbarkeit wird in diesem Dokument das generische Maskulinum verwendet. Die
hierin verwendeten Personenbezeichnungen beziehen sich — sofern nicht anders kenntlich ge-
macht — auf alle Geschlechter.
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Weiterbildung und lassen Schlussfolgerungen auf einen méglichen individuellen Férderungs-

bedarf zu.? Sie stellen haufig einen Teilbereich von People- oder HR-Analytics dar.

Mithilfe von Learning Analytics kénnen ein intelligentes adaptives Lernunterstiitzungssystem
entwickelt werden und finden einen praktischen Anwendungsfall. Dies hat zur Folge, dass ver-
schiedene Normen aus unterschiedlichen Rechtsgebieten tangiert werden, deren Einhaltung
durch die Beteiligten sicherzustellen sind. Beim Gebrauch im betrieblichen Kontext ist vor al-
lem Wert auf die Einhaltung der (beschéaftigungs-)datenschutzrechtlichen, vor allem der Da-
tenschutz-Grundverordnung (DS-GVO) und dem Bundesdatenschutzgesetz (BDSG) sowie
der relevanten arbeitsrechtlichen Regelungen zu legen. In Bezug auf den datenschutzrechtli-
chen Aspekt kann man sich in den Grundsétzen auch an der DELICATE-Checklist von Drachs-

ler und Greller® orientieren.

Im Folgenden findet sich daher eine kurze Darstellung zu den beachtlichen Bestimmungen

des Datenschutz- und Arbeitsrechts.

1. Datenschutzrecht

Im (beschaftigungs-)datenschutzrechtlichen Bereich sind verschiedene Aspekte zu unter-

scheiden:

1.  Verarbeitung personenbezogener Daten

Bei der Verwendung eines intelligenten adaptiven Lernunterstiitzungssystem werden ver-
schiedene Daten verarbeitet, die einen Personenbezug aufweisen. Gemaf Art. 4 Nr. 1 DS-
GVO handelt es sich um ,personenbezogene Daten” bei allen Informationen, die sich auf eine
identifizierte oder identifizierbare natlrliche Person beziehen. In diesem Kontext handelt es
sich dabei vor allem um Personendaten (Vorname, Name, Geburtsdatum, Geschlecht, Arbeit-
geber und Funktion beim Arbeitgeber), Kontaktdaten (E-Mail-Adresse, Telefonnummer), Me-
tadaten (Browser-Log-Daten, IP-Adresse, ggf. Standortdaten) sowie Leistungsdaten (Weiter-
bildungserfolg, Weiterbildungsfortschritt). Leistungsdaten werden in der Weiterbildung inso-
fern pseudonymisiert, dass sie nicht ohne weiteres einen Personenbezug aufweisen. Die Da-
ten, die wahrend der Nutzung einer VR-Brille verarbeitet werden, unterliegen keiner Datenver-

arbeitung, die den Anwendungsbereich der DS-GVO erdffnen.

2 BT-Drs. 19/14033, S. 1.

3 Drachsler/Greller, LAK “16: Proceedings of the Sixth International Conference on Learning Ana-
lytics & Knowledge, April 2016, p. 89-98; abrufbar unter
http://dx.doi.org/10.1145/2883851.2883893, zuletzt abgerufen am 13.04.2023.
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2. Datenschutzrechtliche Beziehungen der Beteiligten

Art. 88 DS-GVO beinhaltet eine Vorschrift zum Beschéftigtendatenschutz, wonach es den Mit-
gliedstaaten obliegt, auf Grundlage der Offnungsklausel eigene Vorschriften zu erlassen.* Die-
sen mitgliedstaatlichen Rechtsrahmen hat der deutsche Gesetzgeber in § 26 BDSG festgelegt.
§ 26 BDSG steht zu Art. 88 DS-GVO in einem Spezialitatsverhaltnis.® Dies flihrt beispielsweise
dazu, dass der Arbeitgeber auch an die Vorgaben der DS-GVO gebunden ist.®

Die weitere datenschutzrechtliche Bewertung hangt u.a. von den verschiedenen Szenarien ab,

wie sich eine Weiterbildung darstellen kann.

a) Eigeninitiierte Weiterbildung des Teilnehmers

Zum einen kann es sich um eine eigeninitiierte Weiterbildung des Arbeitnehmers handeln. In
dieser Situation agiert er weniger in seiner Eigenschaft als Arbeitnehmer, sondern ist schlicht
»reilnehmer” eines Weiterbildungsprogramms. Im datenschutzrechtlichen Sinne ist er als ,be-
troffene Person” (vgl. Art. 4 Nr. 1 DS-GVO) zu qualifizieren. Dem Arbeitgeber kommt — ohne
jegliche Beteiligung an der Weiterbildung — keine datenschutzrechtliche Stellung zu.” Der Wei-
terbildungsanbieter ist der ,Verantwortliche" im Sinne von Art. 4 Nr. 7 DS-GVO. Er ist damit
als Adressat der zentrale Anknipfungspunkt fir die Einhaltung der aus der DS-GVO folgenden
Rechte und Pflichten.

b) Inhouse-Seminar beim Arbeitgeber

Ferner kann es sich um eine Weiterbildung handeln, zu der der Arbeitgeber den Arbeithnehmer
verpflichtet hat, beispielsweise bei einem Inhouse-Seminar. In diesem Fall ist der Arbeitneh-
mer weiterhin die betroffene Person. Der Arbeitgeber ist ,,Verantwortlicher im Sinne von Art. 4
Nr. 7 DS-GVO. Gegenuber Auftragsverarbeitern entscheidet er tiber die Zwecke und wesent-

lichen Mittel der Verarbeitung.

Der Weiterbildungsanbieter gilt hier als , Auftragsverarbeiter* geman Art. 4 Nr. 8 DS-GVO, der

weisungsgebunden nach den Entscheidungen des ihn beauftragenden verantwortlichen

Botta, Datenschutz bei E-Learning-Plattformen, S. 325.

Martini/Botta, NZA 2018, 625 (634).

Botta, Datenschutz bei E-Learning-Plattformen, S. 328.

Auslegungshilfe des Bayrischen Landesamt fur Datenschutzaufsicht, abrufbar unter
https://www.lda.bayern.de/media/veroeffentlichungen/FAQ_Abgrenzung_Auftragsverarbei-
tung.pdf, zuletzt abgerufen am 13.04.2023.

~NOoO Ol h
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Arbeitgebers handeln muss, wenn ein Online-Tool des Schulungsdienstleisters genutzt wird.
Es obliegt weiterhin dem Verantwortlichen tGber das ,Wie* und ,Warum*“ der Datenverarbeitung
zu entscheiden, wéahrend der Auftragsverarbeiter ,eine datenverarbeitende Hilfsfunktion®
wahrnimmt.® Der Auftragsverarbeiter ist vom Verantwortlichen dahingehend auszuwahlen,
dass der Auftragsverarbeiter hinreichend Garantien daflir bietet, dass geeignete technische
und organisatorische MaBhahmen so durchgefihrt werden, dass die Verarbeitung im Einklang
mit den Anforderungen der DS-GVO erfolgt und der Schutz der Rechte der betroffenen Per-
sonen gewabhrleistet wird (Art. 28 DS-GVO). Die Grundlage dafur kann ein Vertrag bilden, der
den Auftragsverarbeiter in Bezug auf den Verantwortlichen bindet und in dem Gegenstand und
Dauer der Verarbeitung, Art und Zweck der Verarbeitung, die Art der personenbezogenen Da-
ten, die Kategorien betroffener Personen und die Pflichten und Rechte des Verantwortlichen
festgelegt sind. Insbesondere sind die weiteren Aspekte des Art. 28 Abs. 3 S. 2 DS-GVO zu

bertcksichtigen.

c¢) Schlussfolgerungen

Diese unterschiedliche Sichtweise auf zwei géngige Szenarien fuhrt zu einer datenschutz-
rechtlichen Doppelstellung des Weiterbildungsanbieters. Damit gehen unterschiedliche Anfor-
derungen an rechtméRiges Handeln des Weiterbildungsanbieters aber auch des Arbeitgebers
einher. Ein Beispiel dafir ist die gemal3 Art. 6 DS-GVO erforderliche Rechtsgrundlage, die fir

eine zulassige Datenverarbeitung notwendig ist.

In Szenario a) ist die Rechtsgrundlage Art. 6 Abs. 1 lit. b) DS-GVO fur diejenigen Daten, deren
Verarbeitung fir die Erfiillung dieses Vertrags (Weiterbildungsvertrag) erforderlich ist. Die dar-
Uber hinausgehende Datenverarbeitung kann mittels einer Einwilligung und damit Art. 6 Abs. 1
lit. a) DS-GVO rechtlich abgesichert werden. Wird eine Einwilligung der betroffenen Person
eingeholt, muss sie freiwillig und in informiertem Zustand abgegeben werden.® Es bestehen

damit gewisse formale Anforderungen sowie Informationspflichten des Verantwortlichen.

In Szenario b) hingegen sind verschiedene Rechtsgrundlagen notwendig. Kommt es zu einem
Vertragsschluss tber die Weiterbildung seiner Arbeitnehmer zwischen Arbeitgeber und Wei-
terbildungsanbieter, sind wieder Art. 6 Abs. 1 lit. b) DS-GVO sowie ggf. Art. 6 Abs. 1 lit. a) DS-
GVO fur die Datenverarbeitung zwischen Arbeitgeber und Arbeithnehmer und Weiterbildungs-
anbieter einschlagig. Im Verhaltnis von Arbeitgeber und Arbeitnehmer ist jedoch Art. 88 Abs.
1 DS-GVO in Verbindung mit § 26 Abs. 1 BDSG bzw. je nach Ausgestaltung § 26 Abs. 2

8 AG Mannheim, NZM 2020, 70 (71 f.); Spoerr, in: BeckOK Datenschutzrecht, 43. Ed,
01.05.2022, Art. 28 DS-GVO Rn. 18.
9 Uphues, DOV 2020, 234 (239).
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(Einwilligung) oder 4 (Kollektivvereinbarung) BDSG heranzuziehen. Wird eine Einwilligung des

Beschaftigten eingeholt, ist er Uber folgende Aspekte zu informieren:

o Zwecke der Einwilligung sowie Umfang der Datenverarbeitung missen
transparent und in klarer Sprache beschrieben werden;

o dem Beschaftigten muss ausdriicklich freigestellt werden, ob er seine Ein-
willigung erteilen méchte;

o der Beschaftigte muss auf sein jederzeit bestehendes Widerrufsrecht hinge-

wiesen werden.°

3.  Sonstige datenschutzrechtliche Erfordernisse

Die DS-GVO sieht ferner Betroffenenrechte (Art. 15, 16, 17, 19, 20 DS-GVO) vor, die der Ver-
antwortliche im Falle ihrer Geltendmachung zu erfullen hat. Mit der Datenverarbeitung durch
den Verantwortlichen darf kein Profiling betrieben werden und die Betroffenen dirfen nicht
einer ausschlief3lich auf einer automatisierten Verarbeitung beruhenden Entscheidung unter-
worfen werden (Art. 22 DS-GVO). Der Verantwortliche hat ferner eine Datenschutz-Folgenab-
schatzung gem. Art. 35 DS-GVO durchzufiihren. Das Lernunterstiitzungssystem ist bereits
nach den Grundsétzen Privacy by Design und Privacy by Default (Art. 25 DS-GVO) zu gestal-
ten und in das Verarbeitungsverzeichnis nach Art. 30 DS-GVO aufzunehmen. Ferner ist zwin-
gend der Grundsatz der Zweckbindung (Art. 5 Abs. 1 lit. b) DS-GVO) einzuhalten, sodass die

Daten nicht anderweitig verarbeitet werden dirfen.

Die im Rahmen der Fortentwicklung des Weiterbildungsprogramms hergestellte Adaptivitat im
Lernunterstiitzungssystem ist zwar als automatisierte Entscheidung zu werten. Dennoch ent-
faltet sie keine rechtliche Wirkung oder ahnliche Beeintrachtigung, die zum Verbot geman
Art. 22 DS-GVO fiuhren wirde. Die Adaptivitat des Lernunterstitzungssystems, die sich am
Forderungsbedarf des Lernenden orientiert, fuhrt lediglich dazu, dass ihm in unterschiedlicher

Weise bzw. Haufigkeiten verschiedene Inhalte innerhalb des Systems ausgespielt werden.

IV. Arbeitsrecht

Im Bereich des Arbeitsrechts sind ebenfalls verschiedene Regelungsbereiche und Vorschrif-
ten zu beachten.

10  Besgen/Prinz, Arbeiten 4.0, 5. Aufl. 2022, S. 392.
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1. Rechtsverhéltnis zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber

Es besteht kein genereller Anspruch einzelner Beschaftigter, Fortbildungen auf Kosten des
Arbeitgebers wahrzunehmen, wenn sich die Anforderungen der dem Arbeitsverhaltnis zu-
grunde gelegten Tatigkeit nicht andern.!! In vielen Fallen kann sich ein solcher Anspruch je-
doch aus Tarifvertrag, Betriebsvereinbarung oder dem Arbeitsvertrag ergeben. Hingegen kann
die Teilnahme an Qualifikationsmal3inahmen eine Hauptleistungspflicht des Arbeitnehmers
sein, die durch das Weisungsrecht des Arbeitgebers nach § 106 Gewerbeordnung (GewO)
konkretisiert wird, falls konkrete Normen des Arbeitsvertrages oder andere gesetzliche Vor-
schriften fehlen.*? In der Praxis wird es jedoch selten zu einem Problem kommen, da sich hier
die Interessen von Arbeitgeber und Arbeitnehmer haufig decken. Zusatzlich kann nach den
Weiterbildungsgesetzen der Bundeslander ein Anspruch auf Bildungsurlaub bestehen (z.B. in

Nordrhein-Westfalen nach dem Arbeitnehmerweiterbildungsgesetz NRW).

2. Erfordernisse der betrieblichen Mitbestimmung

Im Rahmen einer betrieblichen Weiterbildung ist im Falle seines Bestehens der Betriebsrat zu
beteiligen. Der Berufshildung kommt im Betriebsverfassungsgesetz (BetrVG) in den 8§88 96-98
BetrVG ein eigener Abschnitt zu. Der Betriebsrat soll darauf hinwirken, dass es tberhaupt zu
Maflnahmen der beruflichen Bildung kommt, fir qualitativ hochwertige und den Bedirfnissen
der Arbeitnehmer angepasste Bildungsmalinahmen sorgen und die transparente und gerechte
Verteilung der zur Verfugung stehenden Bildungsressourcen auf die Beschéatftigten sicherstel-
len.® Aus 8§ 96 Abs. 1 S. 1 BetrVG folgt kein individueller Anspruch der Beschaftigten auf
Qualifizierung und Weiterbildung.'* GemaR § 97 Abs. 2 BetrVG besteht ein echtes Mitbestim-
mungsrecht des Betriebsrats Uber die Einfiihrung von betrieblichen Berufsbildungsmalinah-
men, wenn der Arbeitgeber Mal3nahmen geplant oder durchgefihrt hat, die dazu fuhren, dass
sich die Téatigkeit der betroffenen Arbeitnehmer andert und ihre beruflichen Kenntnisse und

Fahigkeiten zur Erfullung ihrer Aufgaben nicht mehr ausreichen.

Die Beteiligungsrechte des Betriebsrats beziehen sich vor allem auf betriebliche Mal3nahmen,

also wenn der Arbeitgeber die BildungsmaRnahme veranstaltet.'® Im o0.g. Szenario a) spielt

11  Afsali, NZA-Beilage 2022, 15 (17).

12 von der Straten, in: Kramer, IT-Arbeitsrecht, 2. Aufl. 2019, Rn. 1215; Afsali, NZA-Bei-
lage 2022, 15 (18).

13  Krause, NZA 2022, 737 (738).

14  Krause, NZA 2022, 737 (740).

15  Kania, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 23. Aufl. 2023, § 96 BetrVG Rn. 8; vgl. Blum,
People Analytics, S. 371.
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die betriebliche Mitbestimmung insofern keine Rolle, da keine Gestaltungsmacht auf Seiten

des Arbeitgebers besteht.®

Im hiesigen Kontext besteht zudem die Mdglichkeit, dass VR-Applikationen im Betrieb verwen-
det werden. Hier besteht gemanR 8§ 87 Nr. 6 BetrVG ein Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats,
welches bei der Einfuhrung und Einrichtung von technischen Einrichtungen, die dazu bestimmt
sind, das Verhalten oder die Leistung der Arbeitnehmer zu Gberwachen, einschlagig ist. Es
reicht dazu aus, dass die technische Einrichtung objektiv dazu geeignet ist, das Verhalten oder
die Leistung von Beschéftigten zu Uiberwachen.!” Es kommt nicht darauf an, ob der Arbeitge-
ber auch tatsachlich seine vorhandene Uberwachungsmdglichkeit wahrnimmt.*® Zudem be-
steht ein Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats im Zusammenhang mit dem technischen Ar-
beitsschutz gemal § 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG.

Es ist daher zu empfehlen, dass die Daten im Vorfeld einer Analyse (z.B. durch die Personal-
abteilung) so aggregiert und anonymisiert werden, dass die Leistungskontrolle einzelner Mit-
arbeiter bereits technisch sicher ausgeschlossen wird.® Dies hat zusatzlich zur Folge, dass
die DS-GVO aufgrund des Verlustes des Personenbezugs der Daten ihren Anwendungsbe-
reich verliert. Alternativ kann eine Rahmenbetriebsvereinbarung tUber die Nutzung des Lern-
unterstitzungssystems abgeschlossen werden.?° Vorrichtungen zur qualitativen oder quanti-

tativen Kontrolle des Arbeitnehmers sind verboten.?!

3.  Auswirkungen auf die Arbeitszeit(-erfassung)

Gemal § 111 Abs. 2 GewO sollen Pflichtfortbildungen wahrend der regelméRigen Arbeitszeit
durchgefuhrt werden. Missen sie auf3erhalb der regelm&Rigen Arbeitszeit durchgefiihrt wer-
den, gelten sie als Arbeitszeit. Im Umkehrschluss handelt es sich um keine Arbeitszeit, wenn
die Qualifizierung Gberwiegend im Eigeninteresse des Beschaftigten liegt und keine originére
Weiterbildungspflicht des Arbeitgebers besteht.?? Handelt es sich um eine Qualifizierung, die
im beiderseitigen Interesse liegt, ist eine Einzelfallbetrachtung notwendig.?> Um hier mogliche

Unklarheiten zu vermeiden, ist der Abschluss von freiwilligen Einzelbetriebsvereinbarungen

16  Vgl. BAG, Beschluss vom 18.04.2000 - 1 ABR 28/99, AP BetrVG 1972 § 98 Nr. 9.

17  Kania, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 23. Aufl. 2023, § 87 BetrVG Rn. 56; Bes-
gen/Prinz, Arbeiten 4.0, 5. Aufl. 2022, S. 53.

18 Kania, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 23. Aufl. 2023, § 87 BetrVG Rn. 57.

19  Afsali, NZA-Beilage 2022, 15 (17).

20  Besgen/Prinz, Arbeiten 4.0, 5. Aufl. 2022, S. 55.

21  Besgen/Prinz, Arbeiten 4.0, 5. Aufl. 2022, S. 327.

22  Afsali, NZA-Beilage 2022, 15 (18 f.).

23  Afsali, NZA-Beilage 2022, 15 (19 f.).
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sinnvoll.?* Eine praxistaugliche Gestaltung kénnte darin liegen, die Zeit bei der Fortbildung im

beiderseitigen Interesse zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer hélftig aufzuteilen.

4., Arbeitsschutzrechtliche Erfordernisse

Wird die Weiterbildung auf Initiative des Arbeitgebers durchgefiihrt, bestehen Arbeitsschutz-
vorschriften zugunsten seiner Arbeitnehmer. Generell kommt dem Arbeitgeber nach dem Ar-
beitsschutzgesetz (ArbSchG) die Pflicht zur Vermeidung bzw. Minimierung von Gefahrdungen
fur die physische und psychische Gesundheit zu (8 4 ArbSchG). Vor Verwendung von Arbeits-
mitteln (also auch von VR-Brillen) im Betrieb hat der Arbeitgeber eine Gefahrdungsbeurteilung
durchzufiihren (8 3 Betriebssicherheitsverordnung). Insbesondere ist eine Unterweisung zu
den VR-Brillen durchzufiihren. Die Beschéftigten sind gemaf § 15 ArbSchG dazu verpflichtet,
nach ihren Mdglichkeiten sowie gemal der Unterweisung und Weisung des Arbeitgebers fiir
ihre Sicherheit und Gesundheit bei der Arbeit Sorge zu tragen. Im Falle einer Mitarbeiterbe-
schwerde Uber Arbeitsschutzfragen nach § 84 Abs. 1 BetrVG muss der Betriebsrat dieser
nachgehen (§ 85 BetrVG).?®

Ferner sind dabei die folgenden Regelwerke heranzuziehen:

o Technische Regel fir Betriebssicherheit 1151 Gefahrdungen an der Schnittstelle
Mensch - Arbeitsmittel - Ergonomische und menschliche Faktoren, Arbeitssystem;

o Empfehlung zur Betriebssicherheit 1113 Beschaffung von Arbeitsmitteln;

o Anhang 6.4 und 6.5 der Verordnung tber Arbeitsstatten;

. DGUV Information 215-450 , Softwareergonomie*.

Bochum, 14. April 2023

gez. Florian Stribig

Wissenschaftlicher Mitarbeiter

Ruhr-Universitat Bochum

Lehrstuhl fur Burgerliches Recht, Unternehmensrecht und Recht der Familienunternehmen

24  Daubler, Glaserne Belegschaften, 9. Aufl. 2021, Rn. 683a f.
25  Besgen/Prinz, Arbeiten 4.0, 5. Aufl. 2022, S. 326.
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