Callcenter: Mitarbeiterkontrollen auf dem
datenschutzrechtlichen Priifstand
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Callcenter spielen in der heutigen Zeit eine bedeutende Rolle in der Kundenkommunikation.
Fiir die Betreiber der Callcenter ist dabei der Umgang mit Kundendaten selbstverstindlich,
dasselbe gilt oftmals in Bezug auf die Daten ihrer Mitarbeiter, die bei der Telekommunikation
anfallen. Das Personlichkeitsrecht der Arbeitnehmer schrinkt den zuldssigen Umgang mit
solchen Daten jedoch stark ein. Der vorliegende Beitrag behandelt — insbesondere unter Be-
riicksichtigung des seit 1. September 2009 geltenden § 32 BDSG zum Beschiftigtendaten-
schutz — die datenschutzrechtliche Einordnung verschiedener Mafsnahmen, die Callcenter-
Mitarbeiter kontrollieren und ihre Leistung sowie ihr Verhalten feststellen sollen.

1 Einfiihrung

Callcenter, die telefongebundene Dienste in vielfdltigster Form erbringen, werden immer
stirker nachgefragt.' Sie bieten ihre Telefondienste insbesondere in den Bereichen Marktfor-
schung, Adressgewinnung, Kundenriickgewinnung, Beratung, Kundendienst und Verkauf an.
Grundsitzlich voneinander zu unterscheiden sind Callcenter, die aktiv (potenzielle) Kunden
anrufen (Outbound-Telefonie), und Callcenter, die Anrufe entgegennehmen (Inbound-
Telefonie), sowie Mischformen der genannten Ausprigungen.”

Einer aktuellen Nachrichtenmeldung zufolge trotzt die Callcenter-Branche der Wirtschaftskri-
se und es werden hdnderingend qualifizierte Arbeitskrifte fiir die Tatigkeit als Callcenter-
Berater gesucht.” Daraus ldsst sich der Trend erkennen, dass Callcenter zukiinftig ein noch
bedeutsameres Instrument zur Kommunikation mit Kunden, Interessenten und anderen Perso-
nengruppen verkorpern werden.

Langfristiger Erfolg ldsst sich nur durch ein hohes Qualitétsniveau erzielen. Deshalb besteht
seitens der Callcenter-Betreiber ein grofles Interesse daran, die Qualitit der Telefonate ihrer
Mitarbeiter zu kontrollieren, schlieBlich besteht die Hauptaufgabe eines Callcenter-Beraters
im Telefonieren.* Der Betreiber ist daran interessiert, wie etwa ein Arbeitgeber in einem In-
dustriebetrieb, die Erflillung der Arbeitsaufgaben seiner Arbeitnehmer zu iiberpriifen. Die
Kontrollfunktion im Callcenter ldsst sich jedoch nicht so einfach wie die durch Begutachtung
eines industriellen Endprodukts ausiiben. Hierzu sind vielmehr Mafinahmen erforderlich, die
im Idealfall das Gesprachsverhalten, die Serviceorientierung und die fachlichen Kenntnisse
der Berater erkennen und bewerten lassen.
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2 Rechtlicher Rahmen

Fraglich ist, anhand welcher Vorschriften sich die Kontrollen im Callcenter beurteilen lassen.
In Betracht kommen zunéchst betriebsverfassungsrechtliche Mitbestimmungsregelungen, falls
im Callcenter ein Betriebsrat existiert. Von besonderer Relevanz sind in einem solchen Fall §
87 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 6 BetrVG, die Ordnungsfragen des Betriebs und das Verhalten der
Arbeitnehmer im Betrieb sowie die Verwendung technischer Einrichtungen, die sich zur Ver-
haltens- und Leistungskontrolle eignen, betreffen. In § 94 Abs. 2 BetrVG ist ferner geregelt,
dass die Aufstellung allgemeiner Beurteilungsgrundsidtze durch den Arbeitgeber (beispiels-
weise Kriterien fiir die fachliche Beurteilung der Beschiftigten) der Zustimmung des Be-
triebsrats bediirfen.” Dariiber hinaus ist gem. § 75 Abs. 2 BetrVG stets das allgemeine Person-
lichkeitsrecht der Beschiftigten zu schiitzen und zu fordern.

Eine Betriebsvereinbarung ist als ,,andere Rechtsvorschrift i. S. d. § 4 Abs. 1 BDSG zu be-
trachten.’ Sie vermag somit die Stellung eines innerbetrieblichen Datenschutzrechts einzu-
nehmen, das im Verhéltnis zu allgemeinen und sogar bereichsspezifischen datenschutzrechtli-
chen Vorschriften vorrangig anzuwenden ist.’

Samtliche im vorliegenden Beitrag behandelten Maflnahmen zur Kontrolle der Arbeitnehmer
unterliegen der Mitbestimmungspflicht, denn schon allein das Zurverfiigungstellen der Tele-
kommunikationsarchitektur — eine Absicht zur Uberwachung muss nicht einmal gegeben sein®
— ist mitbestimmungspflichtig. Da die Inhalte von Betriebsvereinbarungen betriebsspezifisch
sind und meist das Ergebnis langwieriger Verhandlungsprozesse der Betriebsparteien darstel-
len, konnen sie in den nachfolgenden Ausfiihrungen nicht explizit behandelt werden. Sie miis-
sen sich aber im Rahmen der Grundwertungen des Datenschutzrechts halten.” Wenn diese im
Folgenden dargestellt werden, so sind damit auch die zentralen notwendigen Inhalte der mog-
lichen Betriebsvereinbarungen beschrieben.

In Betrieben, in denen kein Betriebsrat besteht oder keine (abschlieBende) Regelung mit der
Beschiftigtenvertretung getroffen wurde, findet das Datenschutzrecht unmittelbar Anwen-
dung. Bestimmungen, die im Kontext von Kontrollen im Callcenter relevant werden konnen,
enthélt das Bundesdatenschutzgesetz: In ithm sind auf einfachgesetzlicher Ebene allgemeine
datenschutzrechtliche Verpflichtungen manifestiert. Es hat zum Ziel, den Einzelnen vor Be-
eintrichtigungen in seinem Personlichkeitsrecht zu schiitzen.'” Im Verhiltnis zu spezielleren
Gesetzen gelangt es gem. § 1 Abs. 3 S. 1 BDSG nur subsididr zur Anwendung. Der Beschéf-
tigtendatenschutz ist explizit im neu geschaffenen § 32 BDSG geregelt.

Die datenschutzrechtlichen Vorschriften des Telekommunikationsgesetzes kommen unter der
Pramisse, dass im Callcenter keine Privatgespréiche iiber die bereitgestellte Kommunikations-
architektur gefiihrt werden, gem. § 91 Abs. 1 Satz 1 TKG nicht zur Anwendung, da der Tat-
bestand des geschéftsmidfBigen Erbringens von Telekommunikationsdiensten nicht erfiillt ist.
Dazu wire gem. § 3 Nr. 10 TKG ein nachhaltiges Telekommunikationsangebot des Arbeitge-
bers fiir Dritte erforderlich. Der Arbeitnehmer, der im Rahmen der Erfiillung seiner Ar-
beitsaufgaben auf die Inanspruchnahme der bereitgestellten Kommunikationsanlage angewie-
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sen ist, nimmt die Stellung eines Besitzdieners gem. § 855 BGB ein; er ist insoweit Teil des
Unternehmens und nicht ,,Dritter“.11 Im Ubrigen kann auch von einem ,,Angebot* nicht die
Rede sein, da dem Mitarbeiter eines Callcenters die arbeitsvertraglich geschuldete Pflicht ob-
liegt, die Kommunikationstechnik zu nutzen.'? Dass ein Callcenter-Betreiber seinen Mitarbei-
tern das Fithren von Privatgespréachen iiber die betriebliche Kommunikationseinrichtung ges-

tattet, diirfte ohnehin ausgeschlossen sein.

Auch Grundrechte finden Eingang in das Arbeitsverhiltnis. Dies geschieht nicht unmittelbar,
sondern mittelbar durch zivilrechtliche Generalklauseln. Diese sog. mittelbare Drittwirkung
der Grundrechte stiitzt sich auf die Theorie der objektiven Werteordnung."? Im Arbeitsver-
héltnis besteht ein Krafteungleichgewicht zu Lasten der Arbeitnehmer, die deshalb besonders
schutzwiirdig sind. Jedoch verfiigt auch der Arbeitgeber liber grundrechtlich geschiitzte Inte-
ressen. Dies hat zur Folge, dass ein Ausgleich zwischen den Grundrechten der Arbeitnehmer
einerseits und den Grundrechten des Arbeitgebers andererseits hergestellt werden muss.'* Das
BVerfG" konkretisierte das allgemeine Personlichkeitsrecht aus Art. 2 Abs. 1 1. V. m. 1 Abs.
1 GG zu verschiedenen Schutzrechten, wie dem Recht auf informationelle Selbstbestimmung.
Ein Eingriff in die informationelle Selbstbestimmung liegt vor, wenn personenbezogene Da-
ten gegen den Willen der betroffenen Person verarbeitet werden.'® Dariiber hinaus z#hlt zu
den Schutzgiitern des allgemeinen Personlichkeitsrechts das Recht am gesprochenen Wort,
das die jedermann zustehende Befugnis umfasst, selbst dariiber zu bestimmen, ob das gespro-
chene Wort nur dem Gesprichspartner oder auch mithérenden Dritten zuginglich sein soll."’
Es existiert ferner ein speziell auf die Kommunikationssituation zugeschnittenes Recht, na-
mentlich das Recht auf kommunikative Selbstbestimmung:18 Dieses beinhaltet die Befugnis
eines jeden einzelnen, selbstbestimmt zu entscheiden, mit wem er wann, wo, iiber welche In-
halte und mittels welchen Mediums kommunizieren will."

Einfachrechtlich ist vor allem § 75 Abs. 2 BetrVG zu beachten, iiber den Grundrechte des
Arbeitnehmers im Betrieb relevant werden. Dies betrifft nicht nur das Datenschutzrecht. Der
Umfang des Arbeitnehmerpersonlichkeitsschutzes reicht aber weiter als das informationelle
Selbstbestimmungsrecht und konkrete datenschutzrechtliche Regelungen. Insbesondere § 75
Abs. 2 BetrVG dient dazu, auch Tatbestinde zu erfassen, die nicht unter das Bundesdaten-
schutzgesetz fallen, weil keine Verarbeitung personenbezogener Daten vorliegt.”

3 KontrollmaBnahmen im Callcenter
Im Callcenter wird die Arbeitsleistung mafigeblich, wenn nicht gar vollstandig, mit der Nut-

zung der Telefonanlage erbracht. Damit der Arbeitgeber die Leistungserbringung seiner Mit-
arbeiter beurteilen kann, muss er sie auch in einem gewissen Rahmen kontrollieren diirfen.
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Kontrollen sind folglich grundsitzlich zuléssig, diirfen jedoch nicht zu tief in das Personlich-
keitsrecht der Arbeitnehmer eingreifen; die konkreten Kontrollvorhaben sind einzelfallbezo-
gen der VerhdltnismaBigkeitspriifung zu unterziehen.

Der Betreiber eines Callcenters verfiigt — zumindest theoretisch — iiber ein breites Spektrum
an Mdoglichkeiten, seine Mitarbeiter im Arbeitskontext zu iiberpriifen. Die voranschreitende
Verschmelzung moderner Netzwerk- mit Kommunikationstechnik schafft hierzu ideale Vor-
aussetzungen.

Die im vorliegenden Beitrag vorgenommene datenschutzrechtliche Beurteilung der Kontroll-
mafinahmen des Arbeitgebers beschrinkt sich auf die am weitesten verbreiteten Moglichkei-
ten. Diese sind:

1. offenes und verdecktes Mithoren der Gespriche (Monitoring) mit oder ohne Auf-
zeichnung,

2. Durchfithrung von Testanrufen (Mystery Calls) mit oder ohne Aufzeichnung®' und

Auswertung der duBeren Umstéinde der Telefonate.*

(98]

3.1 Mithoren der Gespriche

Praktisch ldsst sich das Mithoren der Telefonate auf zwei Arten realisieren: Eine besteht im
offenen Mithdren, bei welchem der Callcenter-Mitarbeiter iiber den Uberwachungsvorgang
im Bilde ist. Dazu kann sich der ,,Kontrolleur” neben den Berater setzen, eventuell zusétzlich
von einem Headset Gebrauch machen und somit unmittelbar Kenntnis vom Gespriachsverlauf
erlangen.”® Auch durch Aufschalten des Arbeitgebers in ein laufendes Telefonat bei gleichzei-
tiger, flir beide Gesprichsteilnehmer wahrnehmbarer akustischer Anzeige dieses Vorgangs
lasst sich das offene Monitoring praktizieren.”* Es gilt an dieser Stelle anzumerken, dass der
Gespriachspartner des Callcenter-Beraters allerdings im Vorfeld die Moglichkeit haben muss,
entweder in den Mithdrvorgang® einzuwilligen oder ihn abzulehnen, um eine Strafbarkeit des
Mithoérenden nach § 201 StGB auszuschlieBen. Ohne diese Option resultierte eine Personlich-
keitsrechtsverletzung des Gespriachspartners. Dem Einwilligungserfordernis kann insbesonde-
re bei Outbound-Callcentern, die beispielsweise Werbeanrufe titigen, nur schwer Rechnung
getragen werden, da kaum Akzeptanz der Angerufenen zu erwarten ist.*® Die Problematik
lieBe sich aber zumindest entschérfen, wenn lediglich das Gesprochene des Callcenter-
Mitarbeiters mitgehdrt wiirde.?’

Uber die Zulissigkeit des offenen Mithdrens von Telefongesprichen im Callcenter hatte das
BAG® zu entscheiden. Dabei ging es um die Frage, ob die Telefongespriche eines neu einge-
stellten, sich in Probezeit befindlichen Mitarbeiters in einem Callcenter vom Arbeitgeber mit-
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gehort werden diirfen, um die Arbeitsqualitit zu verbessern. Eine Betriebsvereinbarung sah
die Mithormoglichkeit vor. Das BAG gelangte zum Ergebnis, dass die kollektivrechtliche Re-
gelung nicht zu beanstanden sei, da die Eingriffe in schonendster Art erfolgten. Die vorgese-
henen Mithérmafnahmen erstreckten sich lediglich auf die Probezeit und erfolgten ferner mit
voller Kenntnis des Mitarbeiters, da das Mithoren nur direkt am Arbeitsplatz des Callcenter-
Mitarbeiters vollzogen werden durfte.”” Stimmen in der Literatur vertreten zutreffend die Auf-
fassung, dass Arbeitnehmer das Mithdren auch nach der Probezeit hinnehmen miissen, sofern
es verhiltnismiBig ausgestaltet ist; davon ist jedenfalls dann auszugehen, wenn die Kontrolle
nicht pausenlos, sondern lediglich iiber kurze Zeitriume hinweg durchgefiihrt wird.”

Das Wissen des Arbeitnehmers um die Uberwachung kann sich stark auf die Validitiit der
gewonnenen Ergebnisse auswirken. Der Berater wird besonders bemiiht sein, eine gute Beur-
teilung zu erhalten, wenn er weil}, dass sein Telefonat der Kontrolle unterliegt. Deshalb konn-
te das verdeckte Mithoren (Silent Monitoring) ein geeignetes Mittel darstellen, aussagekréafti-
ge Erkenntnisse im Hinblick auf das tatséchliche Telefonierverhalten des Beraters zu erlan-
gen.

Vor dem 1. September 2009 bestanden sowohl beim offenen als auch beim verdeckten Mitho-
ren bundesdatenschutzgesetzlich keine Bedenken. Die Vorschriften des Bundesdatenschutz-
gesetzes griffen generell in nicht-6ffentlichen Unternehmen gem. § 1 Abs. 2 Nr. 3 BDSG erst,
wenn sich ein Datenumgang mit Datenverarbeitungsanlagen vollzog oder der Umgang in oder
aus nicht automatisierten Dateien erfolgte. Die aktuelle Gesetzeslage sieht durch den neu ins
Bundesdatenschutzgesetz aufgenommenen § 32 BDSG vor, dass auch fiir nicht automatisierte
Vorgénge und bei fehlendem Dateibezug das Bundesdatenschutzgesetz fiir Arbeitsverhiltnis-
se der Privatwirtschaft gelten soll. Damit werden nun Sachverhalte, die einst ausschlieBlich
iiber das allgemeine Personlichkeitsrecht zu beurteilen waren, von den Regelungen des Bun-
desdatenschutzgesetzes erfasst.’' § 32 BDSG ist als lex specialis im Verhiltnis zur friiheren
gesetzlichen Verarbeitungsbefugnis von beschéftigtenbezogenen Daten aus — der auch geén-
derten — § 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BDSG vorrangig anzuwenden.** Die Vorschrift enthilt die
zum Beschiftigtendatenschutz durch Rechtsprechung entwickelten Grundsitze. Auch schon
vor der jiingsten Anderung des Bundesdatenschutzgesetzes hatte der Arbeitgeber das Person-
lichkeitsrecht seiner Mitarbeiter zu achten. Diese Verpflichtung wurde mit der Gesetzesnovel-
lierung fiir jeglichen Umgang mit beschéftigtenbezogenen Daten einfachgesetzlich manifes-
tiert. Im Grunde genommen ersetzt lediglich eine Generalklausel die andere — inhaltlich diirfte
sich nichts dndern.*

Das offene Mithdren der Telefonate — sofern es nicht dauerhaft angelegt ist und somit die Be-
rater nicht stdndig unter Druck setzt — wird im Hinblick auf das Datenschutzrecht auch nach
neuer Gesetzeslage mit § 32 Abs. 2 BDSG nicht zu beanstanden sein. Die RechtméBigkeit der
Kontrolle ist anhand ihrer Erforderlichkeit festzustellen. Die Gesetzesbegriindung® zum § 32
BDSG weist ausdriicklich darauf hin, dass Arbeitgebern zur Durchfithrung des Beschifti-
gungsverhéltnisses bestimmte Rechte — insbesondere auf Leistungs- und Verhaltenskontrollen
— zustehen. Mallgeblich dafiir, wie weit die Kontrollen reichen diirfen, ist das Ergebnis der

? Wedde, Fn. 4, 21 (25); BAG 30.8.1995, Fn. 17, 218.

3% Dannhorn/Mohnke, Fn. 21, 210 (211).

3! Ronagel, NTW 2009, 2716 (2717); Erfurth, NJOZ 2009, 2914 (2924).

32 Rofinagel, Fn. 31, 2716 (2721); Deutsch/Diller, DB 2009, 1462.

3 BT-Drs. 16/13657, 37; entwickelt wurden die Grundsitze in den Urteilen BAG 15.7.1987, DB 1987, 2571 und
BAG 12.9.2006, NZA 2007, 269.

** Thiising, NZA 2009, 865 (869).

* BT-Drs. 16/13657.



Auslegung des Merkmals ,,Erforderlichkeit™. Nach hier vertretener Auffassung ist unter diese
Generalklausel dasselbe zu fassen, wie ehemals unter die ,,Zweckbestimmung*, die nach § 28
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BDSG vor der Gesetzesnovelle problembezogen gepriift werden musste.
Auch in der Rechtsprechung und im Schrifttum hat sich diese Meinung gefestigt.*®

Verdeckte MithormaBBnahmen sind dagegen an strengeren Mafstdben zu messen: Nach der
Rechtsprechung des BVerfG®’ verletzt das heimliche Abhoren eines Dienstgesprichs durch
den Arbeitgeber das Recht am eigenen Wort. Selbst das Bewusstsein des Arbeitnehmers tliber
die grundsitzliche Mithormoglichkeit durch den Arbeitgeber beseitigt diesen grundrechtli-
chen Schutz nicht.*®

Eine direkte Ubertragung der Entscheidungsgrundsitze auf Kontrollen bei Callcenter-
Mitarbeitern ist jedoch nicht mdglich: Bei der Entscheidung lag ein Sachverhalt zu Grunde,
bei dem der Arbeitnehmer mit dem Mithoren des Arbeitgebers nicht rechnete, es sich somit
um heimliches Mithoren handelte. Beim Silent-Monitoring hingegen findet das Mithoren nur
verdeckt statt, d. h. die Mitarbeiter wurden darauf hingewiesen.” Verdecktes Mithoren muss
zu Ausbildungszwecken sowie zur Uberpriifung der dienstlichen Aufgabenerfiillung aus-
nahmsweise zulédssig sein, wenn die Mitarbeiter Kenntnis davon haben und die Kontrollen
verhdltnismiBig ausgestaltet sind.*’ Die Information der Arbeitnehmer muss aber nicht unmit-
telbar vor jeder einzelnen Kontrollmalnahme erfolgen, da dies das Vorhaben ,,verdeckte*
Kontrolle ad absurdum fiihrte.

Das Aufzeichnen der Telefongespriche, beispielsweise zum Zweck der anschlieBenden Ana-
lyse und der Ableitung von potenziellem Schulungsbedarf der Berater, kann gleichermal3en
beim offenen wie auch verdeckten Monitoring erfolgen. Besonderes Charakteristikum des
Mitschneidens von Gespriachen ist, dass die jeweiligen Inhalte, also das gesprochene Wort,
ihre Fliichtigkeit einbiilen und praktisch jederzeit vom Arbeitgeber zur Kenntnis genommen
werden koénnen.*' Nicht nur die Gesprichsinhalte selbst, sondern auch die fiir die Titigkeit als
Callcenter-Mitarbeiter essentiellen ,,Nebenprodukte* des Gesprochenen, wie Stimmlage,
Sprechgeschwindigkeit und Ausdrucksweise, welche Riickschliisse auf die Stimmung und
Verfassung des jeweiligen Mitarbeiters zulassen, sind von der Aufzeichnung erfasst.

Gem. der Gesetzeslage vor dem 1. September 2009 war bei Aufzeichnungen der Telefon-
kommunikation danach zu differenzieren, ob die Gespridche analog, d. h. auf Tonband, oder
digital festgehalten wurden. Bei analogen Mitschnitten fand das Bundesdatenschutzgesetz
keine Anwendung, da keine Datenverarbeitungsanlagen und ferner keine Dateien tangiert
sind. Durch die Gesetzesnovelle wurde diese Unterscheidung obsolet, da jetzt — wie bereits
aufgezeigt — samtliche Datenverarbeitungsprozesse im Rahmen des Beschéftigungsverhéltnis-
ses durch § 32 BDSG erfasst werden. Von der Nutzung veralteter analoger Tontrdgersysteme
ist heutzutage ohnehin nicht mehr auszugehen. Vielmehr finden digitale, computerunterstiitzte
Aufnahmetechniken Verwendung.*

Das Bundesdatenschutzgesetz erlaubt die Erhebung, Verarbeitung und Nutzung personenbe-
zogener Daten gem. § 4 Abs. 1 BDSG nur, soweit es selbst oder eine andere Rechtsvorschrift

3% Deutsch/Diller, Fn. 32, 1462 (1463) m. w. N.; Erfurth, Fn. 31,2914 (2918) m. w. N.
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diese Vorginge zuldsst. Im Ubrigen bendtigt man fiir eine zuldssige Durchfiihrung der ge-
nannten Zwecke stets die Einwilligung des betroffenen Arbeitnehmers. § 4 Abs. 1 BDSG
stellt eine gesetzliche Legitimation fiir einen Grundrechtseingriff dar.

Bei Einzelangaben iiber personliche und sachliche Verhéltnisse einer bestimmten oder be-
stimmbaren natiirlichen Person handelt es sich gem. § 3 Abs. 1 BDSG um personenbezogene
Daten. Die Eckdaten eines Telefonats, zum Beispiel gewéhlte Rufnummer, Gesprichszeit-
punkt und -dauer, fallen genauso unter § 3 Abs. 1 BDSG wie die Gesprichsinhalte.* Eine
zielgerichtete Datenbeschaffung iiber den Betroffenen erfiillt gem. § 3 Abs. 3 BDSG den Tat-
bestand des ,,Erhebens® von Daten.*

§ 32 Abs. 1 Satz 1 BDSG erlaubt dem Arbeitgeber den Umgang mit personenbezogenen Da-
ten seiner Mitarbeiter, wenn der Umgang fiir Zwecke des Arbeitsverhéltnisses erforderlich ist.
Da sich die Erforderlichkeit i. d. R. nicht aus dem Vertragswortlaut ermitteln lésst, ist eine
Abwigung der gegenseitigen Arbeitgeber- und Arbeitnehmerinteressen zu vollziehen, die
dem Grundsatz der VerhiltnisméBigkeit zu geniigen hat:* Es steht auBer Frage, dass Leis-
tungskontrollen durch den Callcenter-Betreiber die arbeitsvertraglichen Hauptpflichten erfas-
sen und legitim sind. Sie miissen somit von den Beschéftigten hingenommen werden. Ob es
fiir diese Kontrolle allerdings notwendig ist, dass das gesprochene Wort der Arbeitnehmer
unbedingt festgehalten werden muss, ist zunéchst fraglich. Das Arbeitsverhalten und die Ar-
beitsleistung der Berater lassen sich auch mit weit geringeren Einschnitten in ihr Personlich-
keitsrecht iiberpriifen: Offenes und/oder verdecktes Mithoren ohne Aufzeichnung der Gespré-
che sind als vollig ausreichende Mbglichkeiten zur Mitarbeiterbeurteilung zu betrachten.*
Die dauerhafte Verfiligbarkeit des Arbeitgebers iiber das gesprochene Wort seiner Mitarbeiter
fiihrte zu einer massiven Verletzung des Personlichkeitsrechts der betroffenen Arbeitnehmer.
Im Ergebnis kann der neue § 32 BDSG nicht, genauso wenig wie der nach fritherer Gesetzes-
lage heranzuziehende § 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BDSG, dazu dienen, Verhaltens- und Leis-
tungskontrollen anhand aufgezeichneter Telefonate zu rechtfertigen. Selbst wenn die mitge-
schnittenen Gespriche gar nicht dauerhaft, sondern lediglich kurzfristig gespeichert werden
sollen, wire die Aufnahme unzuléssig; der Eingriff in das Personlichkeitsrecht der Mitarbeiter
ist bereits hier zu tiefgehend. Hochstens ein hinreichend begriindeter Verdacht auf eine Straf-
tat konnte als Eingriffsrechtfertigung dienen.

Neben dem gesetzlichen Erlaubnistatbestand aus § 32 BDSG kommt fiir die zulédssige Durch-
fiilhrung von KontrollmaBnahmen jeglicher Art die Einwilligung®’ der Arbeitnehmer in Be-
tracht. Die Einwilligung ermoglicht es dem Arbeitgeber sogar, seine Kontrollbefugnisse auf
ein HochstmaB zu erweitern.*® Sie entspricht einer vorherigen Zustimmung gem. § 183 BGB;
die Zuldssigkeit des Umgangs mit den Daten ldsst sich nicht durch ein nachtrigliches Einver-
standnis erreichen.”” Die Einwilligung nach § 4a BDSG ist in der Praxis problematisch, da
bestimmte Wirksamkeitsvoraussetzungen erfiillt sein miissen.”

“ Mengel, Fn. 40, 1445 (1448).

* Gola/Schomerus, Fn. 10, § 3 Rn 24.

45 Panzer, Fn. 14, 157 (in Bezug auf die ,,Zweckbestimmung*).

46 Grobys, Fn. 22, 100 f; wohl auch Dannhorn/Mohnke, Fn. 21,210 (212).

*7 Siehe zur zuldssigen Ausgestaltung der Einwilligung des Gesprichspartners (opt-in-/opt-out-Modell) ausfiihr-
lich Voigt, Fn. 26, 780 ff.; Olbert, Recht im Call Center, 2001, 128, betrachtet die Einwilligung als unabdingbare
Zuldssigkeitsvoraussetzung fiir die Umsetzung von Mithérmalinahmen durch den Arbeitgeber.

* Siehe Gola, Fn. 2, 76 f., zur Frage, ob auch eine Betriebsvereinbarung die Kontrollbefugnisse des Arbeitge-
bers auszudehnen vermag.

¥ Panzer, Fn. 14, 161; Zscherpe, MMR 2004, 723 (724).

0 Gliss/Kramer, Arbeitnehmerdatenschutz, 2006, 35.



Gem. § 4a Abs. 1 Satz 1 BDSG erlangt die Einwilligung nur dann Wirksamkeit, wenn sie auf
dem freien Willen des Betroffenen beruht. Die Feststellung, inwieweit iiberhaupt Freiwillig-
keit bei der Erteilung der Einwilligung vorgelegen hat, muss unter strengen Voraussetzungen
vollzogen werden.”! Von tatsichlicher Freiwilligkeit kann nur dann die Rede sein, wenn der
Mitarbeiter bei Versagen der Einwilligung keine negativen Konsequenzen zu befiirchten hat.”
Der Arbeitnehmer ist deshalb gem. § 4a Abs. 1 Satz 2 BDSG {iber die Folgen einer verwei-
gerten Einwilligung aufzukliren. Er befindet sich im Arbeitsverhéltnis in wirtschaftlicher Ab-
hingigkeit vom Arbeitgeber. Diese Tatsache kann dazu fiihren, dass sich der Arbeitnehmer in
einer Zwangslage befindet oder zumindest unter Druck gesetzt fiihlt.®> Unterschreibt der Ar-
beitnehmer etwa beim Abschluss des Arbeitsvertrags nicht eine diesbeziigliche Einwilli-
gungserklirung, wird das Beschiftigungsverhiltnis wohl erst gar nicht zustande kommen.>* In
einem solchen Fall kann von Freiwilligkeit keine Rede sein.” Ein weiteres notwendiges
Merkmal einer freiwilligen Erkldrung ist die Moglichkeit, die Einwilligung fiir die Zukunft,
ohne negative Konsequenzen befiirchten zu miissen, widerrufen zu kénnen.”®

Neben der individuellen Einwilligung der Mitarbeiter im Callcenter in jedwede Kontrolle
durch den Arbeitgeber kommt — falls ein Betriebsrat vorhanden ist — der Abschluss einer ent-
sprechenden Betriebsvereinbarung®’ in Betracht; gem. § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG besteht ein
diesbeziigliches Mitbestimmungsrecht.®

3.2 Durchfiihrung von Testanrufen

Eine Alternative zum Abhoren der Callcenter-Gespréache besteht in der Durchfiihrung ver-
deckter Testanrufe (Mystery Calls) durch den Arbeitgeber. Es liegt in der Natur der Sache,
dass sich diese Methode nur bei Inbound-Callcentern™ einsetzen lidsst. Mystery Calls eignen
sich zur Feststellung, ob der betreffende Callcenter-Berater iiber die erforderlichen Fach-
kenntnisse verfiigt und einen professionellen Umgang mit Kunden pflegt.”’ Jeder Berater
muss sich ohnehin stets dariiber im Klaren sein, dass seine Gesprachspartner ohne Weiteres
die Moglichkeit besitzen, sich an den Betreiber des Callcenters zu wenden, um diesen auf
etwaigeé:ls Fehlverhalten der Berater hinzuweisen und tiber die Servicequalitit in Kenntnis zu
setzen.

Mystery Calls waren vor Inkrafttreten der Bundesdatenschutzgesetzesnovelle 11 datenschutz-
rechtlich als unproblematisch einzustufen. Wenn keine Aufzeichnung der Gespriche stattfand,
fiel diese Methode zur Kontrolle — analog dem Mithoren der Gesprache ohne Mitschneiden —
nicht in den Anwendungsbereich des Datenschutzrechts, da bei Testanrufen weder Datenver-

*! Koeppen, Rechtliche Grenzen der Kontrolle der E-Mail- und Internetnutzung am Arbeitsplatz, 2007, 182.

52 Panzer, Fn. 14, 161; Busse, in: Besgen/Prinz, Neue Medien und Arbeitsrecht, 2006, § 10 Rn. 59.

%3 Gola, Datenschutz und Multimedia am Arbeitsplatz, 2006, Rn. 291; Koeppen, Fn. 51, 182; Gliss/Kramer, Fn.
50, 35.

>* Erler, Die private Nutzung neuer Medien am Arbeitsplatz, 2003, 97.

55 Zscherpe, Fn. 49, 723 (726); Busse, in: Besgen/Prinz, Fn. 52, § 10 Rn. 59.

56 Gliss/Kramer, Fn. 50, 36; Panzer, Fn. 14, 162.

> Siehe dazu ausfiihrlich Reska, Call Center, 2006.

8 Menzier-Trott, Fn. 7, 257.

> Analog zu den Testanrufen bei Inbound-Callcentern wire fiir Outbound-Callcenter ein Vorgehen denkbar, bei
dem die automatische Wahlvorrichtung (Predictive Dialer) so konfiguriert wird, dass eine automatische Verbin-
dung zu einem fiktiven Kunden hergestellt wird, ohne dass der Berater davon Kenntnis hat.

% A. A. Jordan/Bissels/Low, Fn. 39, 2626 (2627), die Mystery Calls als ungeeignete Methode betrachten, Fach-
kenntnisse und Soft Skills der Callcenter-Berater ,,abzufragen*.

%' Gola, Fn. 2, 70; Dannhorn/Mohnke, Fn. 21, 210 (212).



arbeitungsanlagen zum Einsatz gelangen, noch der Umgang mit personenbezogenen Daten in
irgendeiner Form in oder fiir Dateien erfolgt.

Seit die Vorschrift des § 32 BDSG gilt, hat sich dies gedndert: Da nun jegliche Datenerhe-
bung durch den Arbeitgeber iiber seine Mitarbeiter dem Datenschutzrecht unterliegt, sind
auch Mystery Calls am Kriterium der Erforderlichkeit zu iiberpriifen. Die mitarbeiterbezogene
Leistungsiiberpriifung anhand der Testanrufe ist fiir die Durchfithrung des Beschéftigungsver-
héltnisses von Callcenter-Beratern als durchaus notwendig anzusehen, da sich der Arbeitgeber
mit der MaBnahme ein aussagekriftiges Bild iiber die Leistungsfahigkeit und —bereitschaft
seiner Belegschaft machen kann, welches sich mit keiner anderen ,,milderen* MaBBnahme der-
art valide gewinnen ldsst. Unter Berlicksichtigung des VerhiltnismiBigkeitsgrundsatzes be-
stehen keine Bedenken, wenn die Mitarbeiter nicht mit tiglich stattfindenden Testanrufen
durch den Arbeitgeber konfrontiert werden. Eine weitere Legitimation — neben der gesetzli-
chen — zur Durchfiihrung von Anrufen zur Leistungsiiberpriifung ergibt sich aus der Einwilli-
gung der Mitarbeiter oder aus einer diesbeziiglichen Betriebsvereinbarung.

Eine Aufzeichnung der Testanrufe darf aufgrund der bereits beim Mitschneiden der Telefona-
te angefiihrten Argumente grundsitzlich nicht stattfinden. Insofern ist auf die Ausfithrungen
unter 3.1 zu verweisen.

3.3 Auswertung der dufleren Umstinde der Telefonate

Die ,,Rahmendaten‘ der Kommunikation (beispielsweise Gespriachszeitpunkt, Gesprachsdauer
und angewéhlte Rufnummer) sowie die Daten zum Status des jeweiligen Beraters (zum Bei-
spiel Abwesenheitszeiten, Anzahl angenommener Gespriache, Nachbearbeitungszeiten) lassen
sich problemlos anhand der eingesetzten ACD-Anlage (Automatic Call Distribution, deutsch:
automatische Anrufverteilung) ermitteln. Das ACD-System verteilt die ankommenden Anrufe
auf die einzelnen Bedienpldtze nach voreingestellten Kriterien, wie dem First-in-First-out-
Prinzip. Dabei erhobene Daten kdnnen entweder in Echtzeit oder zu jedem beliebigen spéte-
ren Zeitpunkt eingesehen werden.®” Zusitzlich lassen sich die gewonnenen Daten grafisch
oder tabellarisch darstellen, was ihre genaue Analyse erleichtert. Somit erhdlt der Arbeitgeber
zumindest in quantitativer Hinsicht umfassende Informationen iiber die Arbeitsleistung seiner
Mitarbeiter.

Bei den Telefondaten handelt es sich um personenbezogene Daten gem. § 3 Abs. 1 BDSG, da
beide Gespriachspartner regelmiBig anhand der jeweiligen Telefonnummer identifizierbar
sind. Es liegt dariiber hinaus eine automatisierte Verarbeitung gem. § 3 Abs. 2 BDSG vor,
wenn die personenbezogenen Daten im ACD-System gespeichert und zur Auswertung aufbe-
reitet werden.”® Folglich bedarf es einer datenschutzrechtlichen Befugnis zur Durchfiihrung
dieser Datenverarbeitungsvorgiange. Neben der ausdriicklichen Einwilligung des Mitarbeiters
in die Auswertung der Telefondaten oder einer entsprechenden Betriebsvereinbarung kommt
die Erforderlichkeit des Datenumgangs zur Durchfiihrung des Beschéftigungsverhéltnisses
gem. § 32 Abs. 1 Satz 1 BDSG als Erméchtigungsgrundlage in Betracht; vor der Gesetzesén-
derung war die Zweckbestimmung des Arbeitsverhiltnisses gem. § 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
BDSG heranzuziehen.

62 Grobys, Fn. 22,34 {.
8 Kilian, in: Kilian/Heussen, Computerrechts-Handbuch, 26. Erganzungslieferung 2008, Rn. 62.



Wenn es sich um die Erstellung sog. Bedienplatzreports handelt, ist dem Callcenter-Betreiber
die Uberwachungsbefugnis bis zu einem gewissen Grad zuzugestehen.** Die Kontrolle im
Hinblick auf die Erfassung und Auswertung der angefallenen Telefondaten ist insoweit zulds-
sig, als sie im Rahmen einer Abwagung zwischen Arbeitgeber- und Arbeitnehmerinteressen
verhiltnismaBig ausfillt.®> In diesem Zusammenhang wire etwa ein Vorgehen als verhaltnis-
méfBig anzusehen, bei dem die durch die ACD-Anlage erfassten Daten an lediglich zehn Ta-
gen pro Monat mitarbeiterspezifisch ausgewertet werden wiirden.®® Unzulissig dagegen sind
samtliche Malnahmen, die eine liickenlose Telefondateniiberwachung zulieBen; anhand die-
ser Daten konnte ein Personlichkeitsprofil der Mitarbeiter in Bezug auf einen bestimmten
Lebensbereich gebildet werden. Dies stellt in jedem Fall eine Verletzung des in § 75 Abs. 2
BetrVG manifestierten Personlichkeitsschutzes dar und {iberschreitet somit die Grenze einer
zuldssigen Uberwachung.®’ Denkbar sind grundsitzlich gruppenbezogene Auswertungen, die
sich auch dauerhaft anlegen lieen, ohne an datenschutzrechtliche Grenzen zu stoBen. Sie
giiben einen Uberblick etwa iiber einen bestimmten Mitarbeiterkreis innerhalb des Callcen-
ters; die mitarbeiterspezifische Komponente bliebe dabei unberiicksichtigt.

4 Fazit

Insbesondere die zunehmende Konvergenz von Telekommunikationsanlage und dem am Be-
dienplatz eingesetzten Computersystem ermoglicht immer prédzisere Auswertungen iiber die
Arbeitsleistung und das Arbeitsverhalten der Mitarbeiter im Callcenter. Grundsétzlich ist dem
Arbeitgeber, nicht zuletzt wegen der Erhaltung seiner wirtschaftlichen Betétigung, ein berech-
tigtes Interesse an der Kontrolle der Telefongespriche zuzusprechen. Es muss jedoch ein-
schrinkend beriicksichtigt werden, dass die Kontrollen nur unter Einhaltung der datenschutz-
rechtlichen Vorschriften stattfinden diirfen. Uberdies sind stets mittelbar auf das Arbeitsver-
héltnis einwirkende verfassungsrechtliche Vorgaben — darunter insbesondere das allgemeine
Personlichkeitsrecht der Mitarbeiter — zu beachten.

Die Neuregelung des Beschiftigtendatenschutzes durch § 32 Abs. 1 BDSG stellt keine grund-
sitzliche Anderung der Rechtslage dar, sondern ist eine Konkretisierung und Kodifizierung
der bisherigen Rechtsprechung und herrschender Literaturmeinung zum Datenschutz in Be-
schiftigungsverhaltnissen.”® Jedoch ist die ergangene Rechtsprechung zur Telefoniiberwa-
chung liickenhaft, nicht vollstindig auf die Situation in Callcentern libertragbar und vermag
hochstens im Einzelfall das konkrete Problem zu 16sen. Aus diesem Grund ist in einer Viel-
zahl der Fille die Zulissigkeit von UberwachungsmaBnahmen im Rahmen einer Interessen-
abwidgung im Sinne des § 32 Abs. 1 Satz 1 BDSG zwischen den Arbeitgeberinteressen und
dem allgemeinen Personlichkeitsrecht der Arbeitnehmer zu ermitteln. Die Grenze der zuldssi-
gen Kontrolle ist jedenfalls dort erreicht, wo es dem Arbeitgeber durch entsprechende Mal-
nahmen moglich wird, eine umfassende, vollstindige Beschreibung der Arbeitnehmerperson-
lichkeiten zu erstellen. Eingriffe in das Personlichkeitsrecht der Mitarbeiter, die in schonends-
ter Art und Weise erfolgen, werden dagegen nicht zu beanstanden sein. So ist etwa das ver-
deckte Mithoren, sofern es nur stichprobenartig angewandt wird und eine diesbeziigliche

64 Gola/Schomerus, Fn. 10, § 28 Rn. 20; Gola, Fn. 20, Rn. 662.

8 Gola/Schomerus, Fn. 10, § 28 Rn. 16.

66 Grobys, Fn. 22, 86; a. A. Olbert, Fn. 47, 129, der grundsétzlich davon ausgeht, dass die génzliche Erfassung,
Speicherung und Auswertung der Rahmendaten der Telekommunikation zuléssig sei.

7 Gola, Fn. 53, Rn. 191; ders., Fn. 20, Rn. 663 f.

% Maties, RAA 2009, 261; von Steinau-Steinriick/Mosch, NJW-Spezial 2009, 450.



Aufklarung der Belegschaft im Vorfeld erfolgt ist, arbeitsvertraglich legitimiert und somit
ohne Bedenken zuldssig.

Die Arbeit im Callcenter ist stark ergebnisorientiert — Qualitét, jedoch auch Quantitit stellen
die erfolgskritischen GroBen dar. Nur durch hohe Kundenorientierung und effizientes Perso-
naleinsatzmanagement ldsst sich sicherstellen, dass die am Markt angebotene Dienstleistung
angenommen wird. Dies setzt die Beurteilbarkeit der Aufgabenerledigung der einzelnen Mit-
arbeiter voraus.” Den Callcenter-Betreibern ist zugute zu halten, dass die eigentliche Arbeits-
leistung eines Beraters in der Einbringung des gesprochenen Worts besteht, welches der Ar-
beitnehmer bereits beim Arbeitsvertragsabschluss ,,zur Disposition* stellt. Ferner bringt der
Berater auch kein Abbild seiner vollstindigen Personlichkeit in das Gespriach ein, sondern
lediglich einen kleinen Teilbereich. Dabei gilt: Je hoher der Standardisierungsgrad’™® der Ge-
spriche, desto weniger gibt der Arbeitnehmer von seiner Personlichkeit preis.”'

Existiert im Callcenter ein Betriebsrat, kann der Abschluss einer Betriebsvereinbarung, die
prizise Regelungen zu Art und Umfang der Uberwachung enthilt, maBgeblich die Rechtssi-
cherheit in Bezug auf die Kontrolle der Mitarbeiter erhohen. Neben ihr kommt ferner eine
individuelle, allerdings freiwillige Einwilligung der Arbeitnehmer in bestimmte KontrollmaB-
nahmen in Betracht; eine entsprechende Einwilligung vermag die generellen Uberwachungs-
befugnisse des Arbeitgebers zu erweitern.

69 Grobys, Fn. 22, 85.
70 Ein vorstrukturierter Gesprichsleitfaden gewhrleistet hochstmogliche Standardisierung der Telefonate.
" Jordan/Bissels/Low, Fn. 39, 2626 (2628).



