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SCHWERPUNKT

Arbeitnehmeruberlassung
DS-GVO-konform losen

Joint Control als moglicher Losungsansatz

Im Jahr 2017 wurden in Deutschland ca. eine Millionen Leiharbeitnehmer beschaftigt.’
Dies stellt nicht nur aus wirtschaftlicher Sicht eine beachtliche Entwicklung, sondern
auch aus datenschutzrechtlicher Perspektive ein spannendes Feld dar. Insbesondere
stellt sich fur Datenschiitzer die Frage, welche Aspekte eigentlich bertcksichtigt
werden miussen, um die Arbeitnehmeriiberlassung datenschutzkonform und vor allem
einheitlich zu regeln. Der mit der EU Datenschutz-Grundverordnung neu geregelte
Joint- Control Vertrag kénnte hier eventuell eine entsprechende Lésung bieten.

1 Einleitung

Mit Anwendung der Datenschutz-Grundverordnung (DS-GVO)
seit dem 25. 5. 2018 stehen sowohl Verleiher als auch Entleiher vor
dem Problem, die Arbeitnehmeriiberlassung datenschutzkon-
form zu regeln. Hintergrund ist, dass im Rahmen dieses Vertrags-
verhéltnisses eine Vielzahl an personenbezogenen Daten ausge-
tauscht werden. Mit verschiedenen zusétzlichen vertraglichen
Konstellationen wurde versucht, die Arbeitnehmeriiberlassung
im Sinne der Datenschutz-Grundverordnung abzuwickeln. Das
betrifft zumeist vor allem die vertragliche Beziehung zwischen
Verleiher und Entleiher und ob dies in der reinen Verleiher-Ent-
leiher-Version oder Master-Vendor- und Co-Lieferant (Co-Li)-
Entleiher-Version erfolgt.

2 Grundverhaltnis Verleiher/Entleiher

Das Grundvertragsverhaltnis, welches den Verleiher und Entlei-
her betriftt, bleibt immer gleich, unerheblich, ob der Verleiher di-
rekt mit dem Entleiher hinsichtlich der potenziellen (Leih) Arbeit-
nehmer kommuniziert oder ein Master-Vendor zwischengeschal-

1 Statistik der Bundesagentur fir Arbeit; Berichte: Blickpunkt Arbeitsmarkt —
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tet ist. Fiir einen datenschutzkonformen Losungsansatz stellt sich
jedoch dennoch die Frage, wie die vertraglichen Verhiltnisse bei
einer Arbeitnehmertiberlassung eigentlich konkret aussehen.

2.1 Verleiher-Entleiher-Modell

In der einfachen Variante einer Arbeitnehmeriiberlassung gestal-
tet sich diese so, dass es ein Verleiher- und ein Entleiherunterneh-
men gibt. Meist haben Verleiher und Entleiher einen Rahmenver-
trag zur Arbeitnehmeriiberlassung oder vereinbaren jeweils Ein-
zelarbeitnehmertiberlassungen.

Die Hauptleistung des Verleihers ist in beiden Fallen, dem Ent-
leiher die gewiinschte Anzahl von Arbeitnehmern fiir einen be-
stimmten Zeitraum gegen Entgelt zu iiberlassen. Der Entleiher
setzt diese Leiharbeitnehmer in seinem Betrieb sodann zu sei-
nen eigenen Zwecken wie eigene Arbeitnehmer ein.? Die Leih-
arbeitnehmer sind voll in den Betrieb des Entleihers integriert
und miissen allein nach Weisungen des Entleihers ihre Tétigkeit
ausfithren.* Die Vergiitung des Verleihers erfolgt durch den Ent-
leiher.®

In der Praxis stellt der Entleiher an den Verleiher hierfiir zu-
néchst eine Anforderung beziiglich eines notwendigen Leih-
arbeitnehmers. Der Verleiher hat entweder in seiner eigenen
Datenbank bereits passende potenzielle Arbeitnehmer oder
muss diese entsprechend der von dem Entleiher gewiinschten
Anforderungen noch suchen. Die dann passenden potenziellen
Leiharbeitnehmer werden dem Entleiher vorgeschlagen. Spites-
tens sobald der Entleiher mit dem Einsatz eines Leiharbeitneh-
mers einverstanden ist und bevor dieser beim Entleiher einge-
setzt wird, schliefit der Verleiher mit dem ausgewdhlten Arbeit-

2 BAGUrt.v.6.8.2003 - 7 AZR 180/03, BB 2004, S. 669.

3 BAGUrt.v.6.8.2003 - 7 AZR 180/03, BB 2004, S. 669.

4 BAGUrt.v.6.8.2003 - 7 AZR 180/03, BB 2004, S. 669.

5 Venetis, in: Auer-Reinsdorff/Conrad, Handbuch IT- und Datenschutzrecht
2016, Rn. 51.

143



SCHWERPUNKT

nehmer einen Arbeitsvertrag ab. Sollte es in der eigenen Daten-
bank keinen den Anforderungen des Entleihers entsprechenden
Arbeitnehmer geben, schreibt der Verleiher die Stelle aus, meis-
tens ohne den Namen des Entleiherbetriebes zu nennen. Fiir den
Entleiher ist es im Prinzip unerheblich, welche Person bei ihm
eingesetzt wird, sofern die von ihm gewiinschten Qualifikatio-
nen vorhanden sind.

2.2 Master-Vendor-Modell

Eine weitere hdufig vorkommende Ausgestaltung der Arbeit-
nehmeriiberlassung erfolgt in der sog. Master-Vendor-Konstel-
lation. In diesen Fillen existiert ein Entleiher, dem mehrere Ver-
leiher gegeniiberstehen, wobei eines der Verleiherunternehmen
die Master-Vendor-Rolle {ibernimmt.

Im Rahmen dieser Konstellation wird der Master-Vendor von
dem Entleiher beauftragt, die Personalauswahl und Koordination
hinsichtlich der weiteren Co-Li zu {ibernehmen. Der Master-Ven-
dor unterstiitzt den Entleiher bei der Abwicklung der Arbeitneh-
meriiberlassung. Die finalen Vorschlége fiir potenziell einsetzba-
re Arbeitnehmer iibermittelt der Master-Vendor an den Entleiher.
Dieser wiederum trifft die Entscheidung und schlief3t, wenn noch
nicht erfolgt, einen Arbeitnehmeriiberlassungsvertrag direkt mit
dem Co-Li ab. Die gesamte Abwicklung um dieses Vertragsver-
héltnis herum iibernimmt der Master-Vendor.

In der Praxis wird dieses Modell haufig um die Nutzung einer
gemeinsamen Datenbank erginzt, in die potentielle Arbeitneh-
mer eingepflegt werden. Bei Nutzung einer solchen Datenbank
mochte der Entleiher nur mit Verleiherunternehmen verhandeln,
welche die potenziellen Leiharbeitnehmer bereits im Vorfeld da-
rin eintragen. Solange die Datenbank nicht genutzt wird, erfolgt
keine Arbeitnehmeriiberlassung. In die Datenbank miissen vor-
ab sowohl Master-Vendor als auch Co-Li die potenziellen Leih-
arbeitnehmer einpflegen, tiber die dann die Auswahl der einsetz-
baren Leiharbeitnehmer erfolgt.

Moglich ist es aber auch, dass eine gemeinsame Datenbank
existiert, die lediglich von einem ,,Master” betrieben wird, wel-
cher nicht zugleich Verleiher ist. Uber diese Datenbank kénnen
Verleiher und Entleiher nach einer Anmeldung direkt miteinan-
der kommunizieren und Auswahlen treffen. So kann der Entlei-
her seine Anforderungen dort einpflegen und der Verleiher kann
in die Datenbank seine passenden Kandidaten hochladen, wel-
che von dem anfordernden Entleiher eingesehen werden konnen.
Hier wiirde es zusitzlich zum Verleiher und Entleiher einen Mas-
ter geben, der die Plattform betreibt und sonst nicht weiter invol-
viert ist, nicht einmal fiir eine Vorauswahl.

Die hier beschriebenen Modelle stellen die im Rahmen der
Arbeitnehmeriiberlassung am hiufigsten vorkommenden Kons-
tellationen dar. Bei beiden Varianten sind die vertraglichen Ver-
hiltnisse jedoch gleichbleibend. Zwischen dem Verleiher und
dem Arbeitnehmer besteht immer ein Arbeitsvertrag, wihrend
zwischen Entleiher und Verleiher ein Rahmenvertrag zur Arbeit-
nehmeriiberlassung bzw. ein Einzelarbeitnehmeriiberlassungs-
vertrag besteht.

2.3 Die arbeitsrechtliche Betrachtung
des ,(Leih)Arbeitnehmers”

Der Arbeitnehmer bzw. Leiharbeitnehmer spielt die wesentliche
Rolle in den beiden oben dargestellten Modellen. Im Verhiltnis
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zum Verleiher wird dieser als Arbeitnehmer und im Verhiltnis
zum Entleiher als Leiharbeitnehmer bezeichnet.

Aus der arbeitsrechtlichen Betrachtung ist zu ersehen, dass zwi-
schen dem Verleiher und dem Arbeitnehmer ein Arbeitsvertrag
nach § 611a BGB besteht. Die Hauptflicht des Arbeitgebers (Ver-
leiher) besteht in der Entgeltpflicht.® Sémtliche Sozialversiche-
rungsbeitrige werden von dem Arbeitgeber (Verleiher) bezahlt.”
Gleiches gilt fiir Krankenversicherungsbeitrage.® Urlaubsantrige
muss der Arbeitnehmer beim Verleiher stellen, und Krankmel-
dungen bei diesem einreichen. Alle sich aus einem Arbeitsver-
trag ergebenden Rechte und Pflichten gelten in diesem Verhilt-
nis. Die Besonderheit bei der Arbeitnehmeriiberlassung besteht
darin, dass der Arbeitnehmer zwar beim Verleiher beschiftigt ist,
der Einsatz hingegen beim Entleiher erfolgt, mit dem der (Leih)
Arbeitnehmer keinen eigenen Vertrag abschlief}t. Da der Arbeit-
nehmer seine Leistung beim Entleiher erbringen soll, muss der
Arbeitnehmer vor jeder Uberlassung dariiber informiert werden,
dass er als Leiharbeitnehmer eingesetzt wird.’

Doch auch wenn zwischen dem Leiharbeitnehmer und dem
Entleiher kein Vertrag besteht, wird der Leiharbeitnehmer in ei-
nigen fiir das Arbeitsrecht wesentlichen Punkten wie ein Arbeit-
nehmer behandelt. So muss der Leiharbeitnehmer z. B. den Wei-
sungen des Vorgesetzten aus dem Entleiherbetrieb Folge leisten™
oder gem. § 11 Abs. 6 Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz hinsicht-
lich besonderer arbeitsschutzrechtlicher Aspekte vom Entleiher
unterrichtet und eingewiesen werden. Sollten sich aus arbeits-
schutzrechtlicher Sicht hieraus Anspriiche ergeben, sind diese
gegen den Entleiher zu richten."

Weiter ergibt sich aus § 8 Abs 1 Arbeitnehmeriiberlassungsge-
setz, dass der Verleiher dem Leiharbeitnehmer die wesentlichen
Arbeitsbedingungen gewdhren muss, um die Gleichstellung mit
einem vergleichbaren Arbeitnehmer des Entleihers zu erzielen.'
Uber § 14 Abs. 2 S. 3 Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz gelten Tei-
le des Betriebsverfassungsgesetzes im Entleiherbetrieb auch in
Bezug auf den Leiharbeitnehmer.

Dies sind nur wenige Beispiele, durch welche die arbeitnehmer-
dhnliche Behandlung des Leiharbeitnehmers im Entleiherbetrieb
verdeutlicht werden soll.

2.4 Die datenschutzrechtliche
Betrachtung des ,(Leih)Arbeitnehmers”

Fiir den Datenschiitzer hingegen viel spannender wird es, wenn
die Rolle des (Leih)Arbeitnehmers aus datenschutzrechtlicher
Sicht betrachtet wird, denn der Leiharbeitnehmer unterliegt als
Beschiftigter des Verleihers dem Beschiftigtendatenschutz. Hin-
tergrund ist, dass Art. 88 Abs. 1 DS-GVO den Mitgliedstaaten
ermdglicht durch spezifische Rechtsvorschriften den Schutz der
Rechte und Freiheiten hinsichtlich der Verarbeitung personenbe-
zogener Daten im Beschiftigungskontext zu regeln. In Deutsch-
land erfolgt dies Giber die spezifische Rechtsvorschrift des § 26
Bundesdatenschutzgesetzes (BDSG).

6 ErfK/ Preis BGB § 611a Rn. 479 mit weiteren Nachweisen.

7 ErfK/ Preis BGB § 611a Rn. 389.

8 ErfK/ Wank Einleitung AUG Rn. 47 mit weiteren Nachweisen.

9 ErfK/ Wank Einleitung AUG Rn. 27.

10 Vgl. https://www.arbeitsagentur.de/zeitarbeit (letzter Aufruf 28.12.2018).
11 ErfK/ WankEinleitung AUG Rn. 40.

12 ErfK/ Wank AUG § 8Rn. 1.

DuD * Datenschutz und Datensicherheit 3|2019



Gemif § 26 Abs. 1 BDSG diirfen personenbezogene Daten von
Beschiiftigten fiir Zwecke des Beschiftigungsverhiltnisses ver-
arbeitet werden. In § 26 Abs. 8 Nr. 1 BDSG wird zudem ausge-
fithrt, dass Beschiftigte im Sinne des Bundesdatenschutzgeset-
zes auch Leiharbeitnehmer im Verhiltnis zum Entleiher sind.
Dies ist der Fall, obwohl nach der oben dargestellten vertragli-
chen Grundbeziehung kein Arbeitsvertrag zwischen dem Leih-
arbeitnehmer und dem Entleiher besteht. Datenschutzrechtlich
wird demzufolge tiber § 26 Abs. 8 Nr. 1 BDSG klargestellt, dass
der Leiharbeitnehmer als ein Beschiftigter des Entleihers gilt.”*
Folglich hat der Entleiher den Leiharbeitnehmer aus datenschutz-
rechtlicher Sicht wie einen eigenen Beschiftigten zu behandeln.

2.5 Datenverarbeitung

Die besondere datenschutzrechtliche Relevanz der Arbeitneh-
meriiberlassung entsteht mit dem Datenfluss personenbezogener
Daten zwischen den Vertragsparteien im Rahmen einer Arbeit-
nehmeriiberlassung.

Die Datenverarbeitung beginnt in einem sehr frithen Stadium.
Der Arbeitnehmer nimmt Kontakt mit dem Verleiher auf und
reicht bei ihm seine Bewerbungsunterlagen ein. Der Verleiher
ist die erste Stelle, an der personenbezogene Daten des Arbeit-
nehmers erfasst werden. Dies erfolgt auf der Grundlage des
§ 26 Abs. 1 BDSG zum Zwecke der Begriindung eines Beschafti-
gungsverhiltnisses. Die fiir den Entleiher interessanten Kandida-
ten schldgt der Verleiher anschlieflend dem Entleiher vor. Hier-
bei werden zahlreiche Inhalte wie Name, Nachname, Qualifika-
tion, Alter usw. iibermittelt. Dieser Datentransfer wire allerdings
tiber § 26 Abs. 1 BDSG gerechtfertigt, denn gerade diese Daten
miissen potentiellen Einsatzunternehmen zur Verfiigung gestellt
werden, um den Arbeitnehmer einzusetzen bzw. einen Arbeits-
vertrag mit diesem abzuschliefSen. Dem Arbeitnehmer ist zudem
bewusst, dass er sich bei einem Arbeitnehmeriiberlasser bewor-
ben hat und es gerade das Ziel ist, ihn potenziellen Einsatzbetrie-
ben vorzuschlagen und dort einzusetzen. Der Verleiher hat den
Arbeitnehmer immer vorab dariiber zu informieren, dass er als
Leiharbeitnehmer eingesetzt wird."

In dem Master-Vendor-Modell erfolgt zwischengeschaltet die
Ubermittlung an den Master-Vendor und iiber diesen wiederum
an den Entleiher. Der Master-Vendor benétigt diese Daten z. B.,
um eine Vorauswahl zu treffen und die Koordination der vertrag-
lichen Abwicklung zu tibernehmen. Sofern zusitzlich eine Daten-
bank fiir diese Abwicklung eingesetzt wird, haben die Beteilig-
ten tiber die Datenbank den Zugriff auf die Daten des potenziel-
len Leiharbeitnehmers.

Dariiber hinaus konnen weitere Daten des Leiharbeitnehmers,
wie Arbeitszeiten, Urlaubs-bzw. Krankheitstage sowohl beim
Verleiher als auch Entleiher erfasst werden, wenn es zu einem
Einsatz gekommen ist. Es ist durchaus tiblich, dass der Entlei-
her z. B. die Hardware in seinem Betrieb fiir die Zeiterfassung
zur Verfiigung stellt und einsetzt. Auf die dort erfassten Daten
kann nicht nur der Verleiher, sondern auch der Entleiher zugrei-
fen. Ein weiteres denkbares Szenario ist, dass der Entleiher die
Arbeitszeit auf Papier erfasst, diese einscannt und sie an den Ver-
leiher tibermittelt.

13 Kuhling/Buchner/Maschmann BDSG § 26 Rn. 7.
14 https://www.afa.de/data/06_Merkblatt-Leiharbeitnehmer.pdf (letzter
Aufruf 03.01.2019.
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Diese beispielhaft dargestellten Abldufe miissen nicht zwin-
gend so erfolgen. Es kann ebenso sein, dass der Leiharbeitneh-
mer vom Verleiher einen Vordruck fiir die Zeiterfassung erhilt,
diesen ausfiillt und lediglich vom Entleiher gegenzeichnen ldsst,
um die tatsichliche Anwesenheit zu Abrechnungszwecken besta-
tigen zu lassen. Die letztere Variante diirfte aus datenschutzrecht-
licher Sicht eher unproblematisch sein, da der Entleiher weder die
Arbeitszeiten und Krankheits- oder Urlaubstage des Leiharbeit-
nehmers erfasst oder verarbeitet.

Ein datenschutzrechtlicher Regelungsbedarf liegt in den Fallen
vor, wo tatsdchlich nicht nur der Verleiher, sondern dariiber hinaus
der Entleiher die Daten des Leiharbeitnehmers erfasst bzw. auf die-
sez. B. iiber ein gemeinsam genutztes Zeiterfassungssystem zugrei-
fen kann oder Daten untereinander tibermittelt werden.

3 Losungswege fiir die datenschutzkonforme
Dateniibermittlung

Seit der Anwendbarkeit der Datenschutz-Grundverordnung gibt
es unter Personaldienstleistern grofie Bestrebungen, diese oben
beschriebene Situation datenschutzkonform zu gestalten. Hierzu
gab es diverse Ansitze, die bisher jedoch kaum tiberzeugt haben.

3.1 Auftragsverarbeitung

Kurz nach dem 25.5.2018 wurde von Personaldienstleistern tiber-
wiegend versucht, den Datenfluss zwischen Verleiher und Ent-
leiher mit Abschluss eines Auftragsverarbeitungsvertrages gem.
Art. 28 DS-GVO zu regeln. Es sollte schnell eine Losung her, um
konform der Datenschutz-Grundverordnung zu handeln und die
rechtliche Basis zu schaffen, die Daten des (Leih)Arbeitnehmers
im Verhiltnis Verleiher-Entleiher weiterzugeben."”” Hintergrund
ist, dass mit Abschluss eines Auftragsverarbeitungsvertrages
der Verantwortliche bestimmte Datenverarbeitungen auslagern
kann und gleichzeitig Herr des gesamten Geschehens bleibt.' Der
hierfiir erforderliche Datenaustausch erfordert keine weitere Ver-
arbeitungsgrundlage.”” Die Entleiher sahen sich in diesem Ver-
hiltnis als Verantwortlicher und den Verleiher als Auftragsver-
arbeiter, die in ihrem Auftrag Daten erheben oder verarbeiten.

Dieser Losungsweg tiberzeugt allerdings nicht. Eines der
Hauptmerkmale eines Auftragsverarbeitungsvertrages ist die
Weisungsgebundenheit des Verarbeiters. Dies ergibt sich unter
anderem aus Art. 29 DS-GVO, wonach der Auftragsverarbeiter
die personenbezogenen Daten ausschliefllich auf Weisung des
Verantwortlichen verarbeiten darf."® Ferner kommt es daraufan,
wer die Entscheidung iiber Zwecke und Mittel der Datenverarbei-
tung trifft."”

Im Verleiher-Entleiher-Modell sind hingegen gerade diese we-
sentlichen Kriterien eines Auftragsverarbeitungsvertrages nicht er-
fillt. Der Verleiher handelt nicht weisungsgebunden und unter-
liegt nicht den Kontrollen des Entleihers; vielmehr entscheidet der

15 Vgl. Auftragsverarbeitung-Orientierungshilfe des Bayerischen Landesbe-
auftragten fir Datenschutz Stand: 25.08.2018, S. 7 https://www.datenschutz-bay-
ern.de/technik/orient/oh_auftragsverarbeitung.pdf (letzter Aufruf 26.12.2018).

16 Paal/Pauly/Martini DS-GVO Art. 28 Rn. 8.

17 Paal/Pauly/Martini DS-GVO Art. 28 Rn. 8a.

18 Kiihling/Buchner/Hartung DS-GVO Art. 28 Rn. 16.

19 Kihling/Buchner/Hartung DS-GVO Art. 28 Rn. 26-30 mit weiterem
Nachweis.
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Verleiher selbst, welchen potenziellen Kandidaten er dem Entlei-
her vorschldgt. Dariiber hinaus ist der Verleiher in seiner Entschei-
dung sogar dergestalt frei, dass er bei Ausfall eines Leiharbeitneh-
mers einen anderen Leiharbeitnehmer anbieten kann. Ausschlag-
gebend ist das Vorliegen der geforderten Qualifikationen.

Das Bayerische Landesamt fiir Datenschutz (LDA Bayern) hat
Ende Juli 2018 an dieser Stelle rasch fiir Klarheit gesorgt, indem
es ein FAQ zur Datenschutz-Grundverordnung zum Thema Auf-
tragsverarbeitung veroffentlicht hat.? Nach den Ausfithrungen
des LDA Bayern liegt eine Auftragsverarbeitung nur vor, wenn
die verarbeitende Stelle hauptsichlich mit der Verarbeitung per-
sonenbezogener Daten beauftragt wird.” Weiter wird ausgefiihrt,
dass Dienstleistungen dort, wo die Datenverarbeitung nicht im
Vordergrund steht, keine Auftragsverarbeitung im Sinne der
Datenschutz-Grundverordnung darstellen.?

Erfreulicherweise wurde es auflerdem weiter konkretisiert und
in der oben genannten FAQ erginzende Beispiele fiir das Vorlie-
gen bzw. Nichtvorliegen einer Auftragsverarbeitung genannt. Das
LDA Bayern sieht in der Personalvermittlung nach Auftrag von
Stellensuchenden oder Arbeitgebern keine Auftragsverarbeitung
im Sinne von Art. 4 Nr. 8 DS-GVO, sondern nimmt eine eigene
Verantwortlichkeit an.”

Seit dieser Veroffentlichung des LDA Bayern hat sich unter den
meisten Personalvermittlern und Entleihern schnell einheitlich
durchgesetzt, dass zwischen dem Verleiher und dem Entleiher
kein Auftragsverarbeitungsvertrag erforderlich und dariiber hi-
naus ein Abschluss eines solchen sogar vollig falsch ist.

3.2 Eigene Verantwortlichkeit

Ein weiterer Losungsansatz fiir den datenschutzkonformen
Datenaustausch ist: Der Verleiher und der Entleiher handeln bei-
de eigenverantwortlich fiir die Daten, die sie jeweils selbst erhe-
ben und verarbeiten. Gestiitzt wird dies in der Praxis darauf, dass
der Leiharbeitnehmer tiber § 26 Abs. 8 Nr. 1 BDSG wie ein Be-
schiftigter des Entleihers behandelt wird und nur zur Erfiillung
des Arbeitnehmeriiberlassungsvertrages, die Daten des (Leih)
Arbeitnehmers untereinander ausgetauscht werden. Die Recht-
fertigung der Dateniibermittlung wiirde sich aus § 26 Abs. 1
BDSG, Art. 6 Abs.11it. bund ¢ DS-GVOi. V.m § 12 Arbeitneh-
meriiberlassungsgesetz ergeben. Bei dieser Betrachtung fallt der
(Leih)Arbeitnehmer unter die Fiirsorgepflicht des Entleihers fiir
den Zeitraum, in dem er iiberlassen wurde. Die Daten des (Leih)
Arbeitnehmers werden beim Verleiher und Entleiher jeweils fiir
eigene Zwecke erhoben und verarbeitet. Ohne einen weiteren Ver-
trag soll nach Vertretern dieser Ansicht daher eine datenschutz-
rechtskonforme Abwicklung der Arbeitnehmeriiberlassung erfol-
gen, wenn jeder fiir sich verantwortlich ist und somit jeder gegen-
iiber dem (Leih)Arbeitnehmer seiner eigenen Informationspflicht
aus der Datenschutz-Grundverordnung nachkommt.

Wenn die vielfiltigen Dateniibermittlungswege, wie teilweise
unter 2.5 dargestellt, beriicksichtigt werden, tiberzeugt diese An-

20 Vgl. https://www.lda.bayern.de/media/FAQ_Abgrenzung_Auftragsver-
arbeitung.pdf (letzter Aufruf 26.12.2018).

21 Siehe auch. https://www.lda.bayern.de/media/FAQ_Abgrenzung_Auf-
tragsverarbeitung.pdf (letzter Aufruf 26.12.2018).

22 Weitere Ausfiihrungen unter https://www.lda.bayern.de/media/FAQ_Ab-
grenzung_Auftragsverarbeitung.pdf (letzter Aufruf 26.12.2018).

23 Vgl. https://www.lda.bayern.de/media/FAQ_Abgrenzung_Auftragsver-
arbeitung.pdf (letzter Aufruf 26.12.2018).
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sicht nicht, da oft nicht scharf getrennt werden kann, wer nun wel-
che Daten erhoben bzw. verarbeitet hat, so dass die Verantwort-
lichkeit letztlich nicht klar zugeordnet werden kann.

3.3 Gemeinsame Verantwortlichkeit

Der dritte Losungsweg fiir eine datenschutzkonforme Datentiber-
mittlung greift den unter 3.2 dargestellten gedanklichen Ansatz
aufund entwickelt diesen unter Berticksichtigung des neuen Ins-
truments aus Art. 26 DS-GVO weiter. Es wird ebenfalls ange-
nommen, dass zwei Stellen verantwortlich sind, allerdings liegt
der Unterschied darin, dass nach auflen eine ,,gemeinsame” Ver-
antwortlichkeit gegeben ist und im Innenverhiltnis die Verant-
wortlichkeiten verteilt werden kénnen.

Genau dies macht bei der datenschutzkonformen Regelung
der Arbeitnehmeriiberlassung Sinn, denn sowohl der Verleiher
als auch der Entleiher erheben und speichern personenbezogene
Daten des (Leih)Arbeitnehmers fiir diesen gemeinsamen Zweck,
aber ebenso fiir eigene Zwecke (z. B. die Abrechnung). Aus Sicht
des (Leih)Arbeitnehmers und der Realitét entsprechend haben
der Verleiher und der Entleiher personenbezogene Daten von
ihm. Fir den (Leih)Arbeitnehmer ist es daher nicht erkennbar,
wer welche Daten aus welchem Grund erhebt bzw. verarbeitet.
Infolgedessen kann es beispielsweise vorkommen, dass der Leih-
arbeitnehmer seinen Ansprechpartner beim Entleiher fragt, wie
viele Uberstunden oder Urlaubstage er hat. Da der Entleiher ver-
traglich nicht der Arbeitgeber des Leiharbeitnehmers ist, wird er
sich nicht in dieses Verhiltnis einmischen und den Leiharbeit-
nehmer an den Arbeitgeber (den Verleiher) verweisen, obwohl er
vielleicht tiber die gemeinsame Datenbank die Einsichtsmoglich-
keit hitte. Ahnlich verliuft es mit Urlaubstagen: Diese werden im
Entleiherbetrieb angesprochen bzw. diesem mitgeteilt, der Ent-
leiher zeichnet den Urlaubsantrag mit ab, wobei es ausschlagge-
bend nicht um die Genehmigung, aber um die Kenntniserlan-
gung geht. Fiir die Personalplanung kann es sein, dass diese In-
formationen beim Entleiher gespeichert werden.

Ein weiterer Aspekt aus Sicht des Leiharbeitnehmers ist die Er-
fassung der Arbeitszeiten. Die Arbeitszeiten konnen z. B. iiber
eine Hardware, die vom Entleiher zur Verfligung gestellt wird, er-
fasst und iiber eine gemeinsam genutzte Datenbank an den Ver-
leiher tibermittelt werden.

Die vorliegend aufgefiihrten Situationen sind nur beispielhaft
genannt, um zu verdeutlichen, wie sich die Rolle des Leiharbeit-
nehmers in dem Verleiher-Entleiher-Modell darstellt und wie oft
er mal mehr oder weniger als eigener Arbeitnehmer behandelt
wird. Wie soll der Leiharbeitnehmer hier noch wissen, wer wel-
che Daten von ihm erhoben hat? Der Leiharbeitnehmer kann bei
diesen vielen Uberschneidungen nicht verlésslich trennen, wer
tatsdchlich der Verantwortliche fiir die Erhebung und Verarbei-
tung seiner Daten im datenschutzrechtlichen Sinne ist.

Uber die gemeinsame Verantwortlichkeit (Joint- Control) aus
Art. 26 DS-GVO ergibt sich nunmehr die Moglichkeit, diesen Zu-
stand vertraglich transparent festzulegen.

4 Joint-Control als
datenschutzkonforme Losung

Die gemeinsame Verantwortlichkeit wird in der Datenschutz-
Grundverordnung in Art. 26 geregelt. Vorab ist hervorzuheben,
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dass dies keine Rechtsgrundlage fiir die Verarbeitung der per-
sonenbezogenen Daten darstellt, sondern diese voraussetzt und
tiber eine Vereinbarung nach Art. 26 DS-GVO (sog. Joint- Con-
trol- Vertrag) die sich daraus ergebenden Folgen schriftlich re-
gelt.** Eine Rechtsgrundlage fiir die Verarbeitung ist demnach
weiterhin erforderlich.? Jeder Verantwortliche muss die bei ihm
erhobenen Daten auf eine Rechtsgrundlage stiitzen konnen. Aus
dem Wortlaut des Art. 26 DS-GVO ergibt sich, dass gemeinsame
Verantwortliche entstehen, wenn zwei oder mehr Verantwortli-
che gemeinsam die Zwecke der und die Mittel zur Verarbeitung
festlegen. Entscheidend fiir die Einordnung der Arbeitnehmer-
tiberlassung unter Art. 26 DS-GVO ist, ob der Verleiher und Ent-
leiher gemeinsam die Zwecke der und die Mittel zur Verarbei-
tung festlegen.

Dies setzt voraus, dass jeder der Beteiligten einen bestimmen-
den tatsdchlichen Einfluss auf die Datenverarbeitung nimmt, so
definiert es die Datenschutzkonferenz in dem Kurzpapier Nr. 16.2¢
Weiter stellt die Datenschutzkonferenz klar, dass bei einer ge-
meinsamen Verantwortlichkeit nicht unbedingt eine vollstindig
gleichrangige Kontrolle und Verantwortlichkeit vorliegen muss,
sondern es reicht bereits eine phasenweise gemeinsame Verant-
wortlichkeit. Auch wird keine Deckungsgleichheit der verfolg-
ten Zwecke verlangt.?’

Zutreffend fithrt die Datenschutzkonferenz sodann in der nicht
abschlieflenden Liste der Anwendungsfille einer gemeinsamen
Verantwortlichkeit die Personalvermittlung auf.?® Die Daten-
schutzkonferenz verweist explizit auf die Personalvermittlung
als Anwendungsfall der gemeinsamen Verantwortlichkeit und
nennt hierfiir dieses Beispiel: ,, Der Personalvermittlungs-Dienst-
leister, der fiir einen Arbeitgeber X Bewerber sichtet und hierbei
auch bei ihm eingegangene Bewerbungen einbezieht, die nicht ge-
zielt auf die Stelle beim Arbeitgeber X gerichtet sind. “*° Bei der
Arbeitnehmeriiberlassung gestaltet es sich oft nicht anders, folg-
lich muss die Arbeitnehmeriiberlassung als ,,klassischer” Fall der
gemeinsamen Verantwortlichkeit angesehen werden.

Wie beschrieben verfolgen der Verleiher und der Entleiher
einen gemeinsamen Zweck, nimlich die Arbeitnehmeriiberlas-
sung. Tagtéglich gehen in der Praxis Anforderungen vom Entlei-
her bei dem Verleiher ein, wie viele Personen mit welchen Quali-
fikationen benotigt werden. Die Verleiherbetriebe schreiben die-

24 Vgl. Datenschutzkonferenz- DSK: Kurzpapier Nr. 16, Gemeinsam fir die
Verarbeitung Verantwortliche, Art. 26 Datenschutz-Grundverordnung, S. 1,
https://www.datenschutzkonferenz-online.de/media/kp/dsk_kpnr_16.pdf (letz-
ter Aufruf 27.12.2018).

25 Siehe auch Datenschutzkonferenz- DSK: Kurzpapier Nr. 16, Gemeinsam fiir
die Verarbeitung Verantwortliche, Art. 26 Datenschutz-Grundverordnung, S. 1,
https://www.datenschutzkonferenz-online.de/media/kp/dsk_kpnr_16.pdf (letz-
ter Aufruf 27.12.2018).

26 Weiterer Ausfiihrungen in Datenschutzkonferenz- DSK: Kurzpapier Nr. 16,
Gemeinsam fur die Verarbeitung Verantwortliche, Art. 26 Datenschutz-Grund-
verordnung, S. 2, https://www.datenschutzkonferenz-online.de/media/kp/dsk_
kpnr_16.pdf (letzter Aufruf 27.12.2018).

27 Vgl. Datenschutzkonferenz- DSK: Kurzpapier Nr. 16, Gemeinsam fir die
Verarbeitung Verantwortliche, Art. 26 Datenschutz-Grundverordnung, S. 3,
https://www.datenschutzkonferenz-online.de/media/kp/dsk_kpnr_16.pdf (letz-
ter Aufruf 27.12.2018).

28 Siehe Datenschutzkonferenz- DSK: Kurzpapier Nr. 16, Gemeinsam fiir die
Verarbeitung Verantwortliche, Art. 26 Datenschutz-Grundverordnung, S. 5,
https://www.datenschutzkonferenz-online.de/media/kp/dsk_kpnr_16.pdf (letz-
ter Aufruf 27.12.2018).

29 Beispiel zu finden in Datenschutzkonferenz- DSK: Kurzpapier Nr. 16, Ge-
meinsam fir die Verarbeitung Verantwortliche, Art. 26 Datenschutz-Grundver-
ordnung, S. 5, https://www.datenschutzkonferenz-online.de/media/kp/dsk_
kpnr_16.pdf (letzter Aufruf 27.12.2018).
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se Stellen entweder extern aus oder haben in der eigenen Bewer-
berdatenbank bereits passende Kandidaten, die sie dem Entleiher
vorschlagen. Die Datenerhebung und -verarbeitung erfolgt pha-
senweise beim Verleiher oder Entleiher.

Es gestaltet sich somit dhnlich wie bei der Personalvermittlung.
Der wesentliche Unterschied besteht darin, dass der Personalver-
mittler keinen Arbeitsvertrag mit der zu vermittelnden Person
abschlieflt und das eigentliche Ziel der Abschluss des Arbeitsver-
trags mit einem zukiinftigen Arbeitgeber ist. Der Ablauf der Per-
sonalbeschaffung, namlich, dass die Stelle ausgeschrieben wird
oder auf die eigene Bewerberdatenbank zurtickgegriffen wird,
kann sich gleich gestalten.

5 Fazit

Bezugnehmend auf die obigen Ausfithrungen lésst sich zusam-
menfassen, dass der Auftragsverarbeitungsvertrag nicht auf das
Verleiher-Entleiher Modell anwendbar ist. Die Betrachtung des
Verleihers und Entleihers als jeweils allein Verantwortliche tiber-
zeugt ebenfalls nicht, wenn man sich die vielfiltige Gestaltung
der Arbeitnehmeriiberlassung ansieht.

Gerade die Vielgestaltigkeit der Arbeitnehmeriiberlassung,
die Rolle des Leiharbeitnehmers und die ,,phasenweise” Einstu-
fung als Arbeitnehmer des Entleihers sprechen dafiir, hier eine
gemeinsame Verantwortlichkeit anzunehmen. Nur dies kénnte
die fiir den Leiharbeitnehmer komplex gestalteten Verantwort-
lichkeiten transparent darstellen und wiirde der tatséichlichen Si-
tuation entsprechen.

Um den in der Wirtschaft bedeutenden Fall der Arbeitnehmer-
tiberlassung in der Praxis datenschutzrechtlich gesetzeskonform
zu gestalten, ist es empfehlenswert einen Joint- Control- Vertrag
zwischen dem Verleiher und dem Entleiher zusétzlich zum Rah-
menvertrag oder zum Einzelarbeitnehmeriiberlassungsvertrag
abzuschlieflen.

Sofern das Verleiher-Entleiher- Modell tatsachlich eine ge-
meinsame Verantwortlichkeit darstellt, sollte das Innenverhalt-
nis zwischen den Verantwortlichen geregelt werden.*® Dies kann
tiber eine kurze, transparente Vereinbarung erfolgen, aus der sich
ergibt, welcher Verantwortliche welche ihm obliegende Pflicht aus
der Datenschutz-Grundverordnung gegeniiber dem Betroffenen
erfiillt.” Uber die sich aus Art. 26 DS-GVO ergebende Pflicht,
den wesentlichen Inhalt der Vereinbarung dem Betroffenen zur
Verfiigung zu stellen, wire der Leiharbeitnehmer vollumfang-
lich informiert.

Die vertragliche Gestaltung des Joint- Control ist sehr iber-
schaubar, schnell und unkompliziert mit einer Zusatzvereinba-
rung umsetzbar. Dies ist schon beispielsweise durch eine Ver-
tragsergdnzung mit ein paar wenigen Klauseln und der Wieder-
gabe des wesentlichen Inhalts in Tabellenform realisierbar. Da
der Wortlaut des Art. 26 Abs. 1 DS-GVO eine Vereinbarung mit
gewissen Mindestinhalten voraussetzt und gem. Art. 83 Abs. 4
lit. a DS-GVO bei einem Verstof3 gegen die Pflichten aus Art. 26
DS-GVO sogar ein Bufigeld verhingt werden kann, ist eine sol-
che Vereinbarung aber auf jeden Fall ratsam, um ein Buf3geld zu
vermeiden.

30 Kihling/Buchner/Hartung, 2. Aufl. 2018, DS-GVO Art. 26 Rn. 1.
31 Kuhling/Buchner/Hartung, 2. Aufl. 2018, DS-GVO Art. 26 Rn. 1.
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