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Oldenburg,den 23.11.2015

Schriftliche Stellungnahme zum Entwurf eines Zweiten
Gesetzes zur Anderung des Bundesdatenschutzgesetzes —
Scoringadnderungsgesetz (BT-Drs. 18/4864)
der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN anlasslich
der Sachverstandigenanhdrung im Innenausschuss

des Deutschen Bundestages am 30. November 2015

I. Vorbemerkungen
1. Regulierung des Kreditscorings de lege lata

Im Jahr 2009 verabschiedete der Deutsche Bundestag nach ausfihrlichen Beratungen
mit der sog. BDSG-Novelle I' u.a. spezielle Regelungen fiir die Dateniibermittiung an
Wirtschaftsauskunfteien (§ 28a BDSG), zum Scoring (§ 28b BDSG) und zu erweiterten
Auskunftsanspriichen insbesondere gegeniber Auskunfteien und Daten geschéaftsma-
Big verarbeitenden Stellen (8§ 34 Abs. 2 ff. BDSG). Dadurch sollten die Transparenz bei
Scoring-Verfahren erhdht und mehr Rechtssicherheit fir Unternehmen bei der Priifung
von Kreditrisiken hergestellt werden.? Der Gesetzgeber sah damit das interne Kredit-
scoring durch Unternehmen zur Vermeidung eigener kreditorischer Risiken und das
externe Kreditscoring von Wirtschaftsauskunfteien zur Ubermittlung eines Scorewertes
an die kreditgebende Wirtschaft als eine wiinschenswerte und rechtlich zulassige Form
zur Bewertung der Erfilllungswahrscheinlichkeit an.® Die Anforderungen an die Uber-
mittlung von Negativdaten an Kreditauskunfteien und an die Durchfiihrung eines inter-
nen oder externen Scorings wurden an sehr strenge Voraussetzungen geknupft. Das
Auskunftsrecht Betroffener wurde erheblich erweitert. Die Aufsichtsbehdrden fir den
Datenschutz begrifRten deshalb mehrheitlich die Gesetzesédnderungen zur Dateniber-
mittlung an Kreditauskunfteien und zur Regulierung des Scorings. Allerdings empfahl
die AG ,Auskunfteien’ im Dusseldorfer Kreis Nachbesserungen.4

Eine bankenaufsichtsrechtliche Regelung zum Scoring findet sich in 8 10 Abs. 2
KWG. Die Vorschrift verpflichtet Kreditinstitute, vor einem mit Adressausfallrisiken be-

G. v. 29.7.2009, BGBI. | S. 2264.

BT-Drs. 16/10529 v. 10.10.2008.

Auch Piltz/Hollander, ZRP 2008, S. 143, gelangen in ihrer Analyse der Gesetzesadnderung zu dem
Schluss, dass ,die Kreditwirdigkeit und Zahlungsféahigkeit von Kunden zu bewerten, ... aus volks- und
betriebswirtschaftlichen Griinden zur Minimierung des Ausfallrisikos und zum Schutz der Verbraucher
vor Uberschuldung grundsatzlich nicht zu beanstanden* ist.

4 5.Tb 2011/2012 des Landesamtes fiir Datenschutzaufsicht Bayern, 2013, S. 44.
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hafteten Geschaft ein internes Risikomessverfahren (Kreditscoring) zur Risikominimie-
rung durchzufiihren.®

Den groRen Nutzen des Kreditscorings fiir Verbraucher® betont die EU-Verbraucher-
kredit-RL.” Der in Umsetzung der Richtlinie am 11.6.2010 in Kraft getretene § 18
Abs. 2 KWG? sieht vor, dass vor dem Abschluss eines Verbraucherdarlehensvertrags
(8 491 BGB) oder eines Vertrags Uber eine entgeltliche Finanzierungshilfe (8§ 506 BGB)
Kreditinstitute die Kreditwirdigkeit des Verbrauchers zu prifen haben, ggf. unter Inan-
spruchnahme von Daten von Kreditauskunfteien. Der § 18 Abs. 2 S. 5 KWG verweist
dabei auf die Einhaltung der datenschutzrechtlichen Anforderungen aus dem BDSG.°

Und schlieBlich sieht 8 509 BGB die Pflicht zur Prufung der Kreditwirdigkeit fur nicht
der Aufsicht des KWG unterliegende kreditgewahrende Handelsunternehmen im Ver-
braucherinteresse vor. Vom Scoringverfahren profitieren Verbraucher durch Schutz vor
Uberschuldung, aber auch, weil das Kreditscoring eine statistisch ausgereifte und da-
her sehr genaue Entscheidungsgrundlage liefert, so dass mehr Kunden Leistungen auf
Rechnung oder mit Finanzierungshilfe erhalten, als ohne Scoring.

Auch die Rechtsprechung erkennt an, dass die Erteilung von zutreffenden Bonitéats-
auskiinften fur das Funktionieren der Wirtschaft von erheblicher Bedeutung ist.° Die
wissenschaftliche Literatur hat ebenfalls auf die Bedeutung des Scorings sowohl fir die
Wirtschaft als auch fiir den Verbraucher hingewiesen.'

2. Regulierung des Kreditscorings durch eine EU-DatenschutzgrundVvVO

Derzeit beraten die EU-Kommission, das EU-Parlament und der Rat der EU im Trilog
Uber eine Verordnung des Rates und des Europaischen Parlaments zum Schutz natir-
licher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten und zum freien Da-
tenverkehr (EU-Datenschutzgrundverordnung), zu dem die beteiligten Institutionen
jeweils eigene Fassungen eingebracht haben.* Es besteht der politische Wille, den
Trilog bis Ende 2015 abzuschlieRen. Dann soll die Datenschutzgrundverordnung An-
fang 2016 beschlossen werden und 2018 anzuwenden sein.

5 Ausfihrlich dazu Taeger, Datenlibermittlung an Auskunfteien und das Scoring, in: Taeger/Rose
(Hrsg.), Rechtliche Rahmenbedingungen fiir das Scoring in Deutschland und in weiteren ausgewahliten
Staaten, K&R Beihefter 4/2014, S. 2; Taeger, Rechtlicher Regelungsrahmen des Scorings in Deutsch-
land, ebenda, S. 9f.; Taeger, Datenschutzrecht, 2014, S. 105.

6 Siehe dazu Schroder et al., Okonomische Bedeutung und Funktionsweise von Credit Scoring, in:
Schroder/Taeger, Scoring im Fokus: Okonomische Bedeutung und rechtliche Rahmenbedingungen im
internationalen Vergleich, 2014, S. 8 ff.

7 RL 2008/48/EG v. 23. 4. 2008, ABI. EU Nr. L 133 v. 22.5.2008, S. 66.

8 Gesetz zur Umsetzung der Verbraucherkredit-Richtlinie, des zivilrechtlichenTeils der Zahlungsdienste-
Richtlinie sowie zur Neuordnung der Vorschriften Uber das Widerrufs- und Riickgaberecht, BGBI |
20009, S. 2365.

9 Siehe dazu Wolff/Brink-Spoerr, BeckOK, BDSG, Sys. J Rn. 79.

10 EuGH, 23. 11. 2006 — C-238/05, WM 2007, 157; BGH, 22. 2. 2011 — VI ZR 120/10, NJW 2011, 2204,
Rn. 21; OLG Schleswig-Holstein, 24. 4. 2013 — 9 U 16/13; KG Berlin, 7. 2. 2013 - 10 U 118/12, ZD
2013, 189.

11 Schroder et al., Okonomische Bedeutung und Funktionsweise von Credit Scoring, in: Schroder/Taeger,
Scoring im Fokus: Okonomische Bedeutung und rechtliche Rahmenbedingungen im internationalen
Vergleich, 2014, S. 8 (23); Taeger, Datenschutz bei Direktmarketing und Bonitatsprifung, in: Brunner/
Seeger/Turturica (Hrsg.), Fremdfinanzierung von Gebrauchsgiitern, 2010, S. 53 (63 ff.); RoRnagel, ZD-
aktuell 2011, 118.

12 Siehe die Synopse unter https://www.lda.bayern.de/lda/datenschutzaufsicht/lda_daten/BayLDA_Sy-
nopse_DS-GVO_KOMM-EU-Parlament-Rat_150623TK.pdf



Eine so ausdifferenzierte, die Interessen der Kreditwirtschaft, der Handelsunterneh-
men, der Wirtschaftsauskunfteien und der Betroffenen ausbalancierende Regulierung
des Kreditscorings wie in Deutschland findet sich in keinem der Entwiirfe. Es zeichnet
sich aber ab, dass es bei der Regelung des ,Profiling* in Art. 20 EU-DSGVO-E zu einer
Offnungsklausel kommen kénnte. Danach hatten die Mitgliedstaaten die Moglichkeit,
auch das Kreditscoring unter Beachtung der Vorgaben der EU-DSGVO national detail-
lierter zu regeln. In den Entwirfen des Europaischen Parlamentes und des Rates heif3t
es dazu jeweils in Absatz 2:

EP Art. 20 - Profiling

2. Subject to the other provisions of this Regulation, a person may be subjected to profil-
ing which leads to measures producing legal effects concerning the data subject or does
similarly significantly affect the interests, rights or freedoms of the concerned data subject
only if the processing:

(a) is necessary for the entering into, or performance of, a contract, where the request for
the entering into or the performance of the contract, lodged by the data subject, has been
satisfied, provided that suitable measures to safeguard the data subject's legitimate interests
have been adduced,; or

(b) is expressly authorized by a Union or Member State law which also lays down suitable
measures to safeguard the data subject's legitimate interests;

Rat Art. 20: Automated individual decision making

1. The data subject shall have the right not to be subject to a decision based solely on
automated processing, including profiling, which produces legal effects concerning him or
her or significantly affects him or her.

la. Paragraph 1 shall not apply if the decision:

(a) is necessary for entering into, or performance of, a contract between the data sub-
ject and a data controller ; or

(b) is authorized by Union or Member State law to which the controller is subject and
which also lays down suitable measures to safequard the data subject's rights and
freedoms and legitimate interests; or

Sollten sich diese Entwiirfe zur Offnungsklausel in Art. 20 durchsetzen, miisste der
deutsche Gesetzgeber bis zum Inkrafttreten der EU-DSGVO eine Entscheidung getrof-
fen haben, ob Vorschriften zum Kreditscoring gem. 88 28a, 28b, 34 BDSG neben den
Regelungen zur Prifung der Kreditwirdigkeit im KWG und BGB erhalten bleiben oder
ob das Kreditscoring gesetzlich in einem bestehenden oder neuen (Kreditscoring-)Ge-
setz geregelt wird. In diesem Gesetzgebungsverfahren konnten Anderungen gegen-
Uber der jetzigen Regulierung vorgenommen werden, wenn dies als erforderlich ange-
sehen werden sollte. Es empfiehlt sich daher nicht, fur einen sehr Giberschaubaren
Zeitraum noch gesetzliche Anderungen des BDSG vorzunehmen, zumal Eile nicht ge-
boten ist.

Il. Regulierungsvorschlage des Entwurfs im Einzelnen

Dieses vorausgeschickt wird zu den wesentlichen Anderungsvorschlagen im Einzelnen
wie folgt Stellung genommen.

ad 1.: In 8§ 4d Abs. 5 BDSG soll mit einem Satz 3 der verantwortlichen Stelle, die ei-
nen Wahrscheinlichkeitswert fur ein bestimmtes zukinftiges Verhalten des Betroffen
erhebt oder verwendet (8 28b BDSG), die Verpflichtung nochmals ausdrticklich durch



ein weiteres Regelbeispiel auferlegt werden, eine Vorabkontrolle im Sinne des § 4d
Abs. 5 Satz 1 BDSG durch den betrieblichen Datenschutzbeauftragten durchfiihren zu
lassen, bevor die verantwortliche Stelle das Verfahren in Betrieb nimmt. Unabh&ngig
von einer solchen Vorabkontrolle hat jede verantwortliche Stelle zu prifen, ob Erhe-
bung und Verwendung personenbezogener Daten rechtmaRig sind und ob ggf. beson-
dere Risiken fur Betroffene bestehen.

Der Gesetzgeber hat es dabei belassen, zwei Regelbeispiele fur eine Vorabkontrolle
zu normieren. Eines dritten Regelbeispiels, der dann auch eher in den Satz 2 zu integ-
rieren und nicht als Satz 3 anzuhangen ware, ist hier verzichtbar. Nach ganz herr-
schender Meinung®? fallt namlich die Tatigkeit von Wirtschaftsauskunfteien, die tiber
die Wahrscheinlichkeit eines zukinftigen Verhalten Auskunft geben und dafiir einen
Score berechnen, in die Fallgruppe 2. Danach ist eine Vorabkontrolle durchzuftihren,
wenn ,die Verarbeitung personenbezogener Daten dazu bestimmt ist, die Personlich-
keit des Betroffenen zu bewerten einschlief3lich seiner Fahigkeiten, seiner Leistung
oder seines Verhaltens®.

Wirde man das mit unbestimmten Rechtsbegriffen arbeitende Regelbeispiel 2 um
weitere Einzelbeispiele erweitern, wiirde das Regulierungsprinzip mit Regelbeispielen
entwertet; es stellte sich dann n&mlich die Frage, weshalb nicht aus vergleichbaren
Motiven beispielsweise auch die Videouberwachung oder Skill-Datenbanken als Bei-
spiel aufgenommen wirden, die jetzt ebenfalls unter das Regelbeispiel 2 subsumiert
werden.

Dem kann auch nicht entgegengehalten werden, dass in 8 4d Abs. 5 Satz 2 2. HS.
1. Alternative BDSG eine Vorabkontrolle entfiele, weil eine gesetzliche Verpflichtung
zum Scoring besteht. Eine gesetzliche Verpflichtung zum Scoring besteht bei keiner
der genannten, das Scoring regelnden Vorschriften, sondern nur eine Erlaubnis. An-
stelle des Scoring kdnnen auch andere Methoden der Bonitatsprifung angewendet
werden.

Wirtschaftsauskunfteien sind nach alledem bereits de lege lata verpflichtet, eine
Vorabkontrolle durchzuftihren.

ad 2.: Nach diesem Vorschlag soll die Meldepflicht nach § 4e Abs. 1 BDSG um eine
Beschreibung des wissenschaftlich-anerkannten mathematisch-statistischen Verfah-
rens erweitert werden. AufRerdem sollen ,Angaben zu § 28b Nummer 4° BDSG ge-
macht werden. Weil eine Meldepflicht dann entféllt, wenn ein betrieblicher Daten-
schutzbeauftragter (bDSB) bestellt wurde, waren diese Angaben nach 8§ 4e Abs, 1
BDSG in einem Verfahrensverzeichnis aufzunehmen, das die verantwortliche Stelle
dem bDSB auszuh&ndigen hat (8§ 4g Abs. 2 BDSG).

Welche Daten oder Datenarten im Verfahrensverzeichnis zum Scoring aufgeftihrt
werden, ergibt sich bei Verwendung des von den Aufsichtsbehérden empfohlenen
Musters bereits aus dem Feld ,3. Art der gespeicherten Daten®. Eine Beschreibung des
wissenschaftlich-anerkannten mathematisch-statistischen Verfahrens lie3e sich nur
sehr abstrakt und nicht genauer als vom Gesetz in 8§ 28b BDSG und mit der Gesetzes-
begriindung beschrieben vornehmen. Die verbreitete Definition, wonach es sich bei

13 Vgl. nur Simitis-Petri, BDSG, 2014, § 4d Rn. 33; Daubler/Klebe/Wedde/Weichert, BDSG, 2014, § 4d
Rn. 10; Wolff/Brink-Meltzian, Datenschutzrecht, 2013, § 4d Rn. 42; Taeger/Gabel-Scheja, BDSG,
2013, § 4d Rn. 63.



mathematisch-statistischen Verfahren um Methoden handelt, ,bei denen statistische
Werte zu dem empirisch festgestellten Verhalten bestimmter Personengruppen anhand
der Datenubereinstimmung der betreffenden zu beurteilenden Person zugeordnet wer-
den“,** wiirde im Verfahrensverzeichnis zu keinem Transparenzgewinn fiihren. Le-
galdefinitionen sind in einem Verfahrensverzeichnis auch nicht tblich. Inhaltlich dar-
uber hinausgehende Beschreibungen sind kaum moglich, weil der Stand der Wissen-
schaft im Fluss ist und sich standig andert. Wirtschaftsauskunfteien haben in der Regel
auch nicht nur ein Verfahren, sondern abhangig von Branchen und Risiken zahlreiche
unterschiedliche Verfahren, die jeweils abstrakt zu beschreiben zu langen Texten, aber
wenig Erkenntnis fihren wirde. Den Algorithmus offen zu legen, verbietet sich, weil
dieser als Betriebs- und Geschaftsgeheimnis Schutz genieRt.™

Im Ubrigen tragt die Begriindung des Entwurfs zu 2. nicht den Regulierungsvor-
schlag. Hier wird ausgefiuihrt, dass durch den Vorschlag die Angemessenheit ,der Si-
cherheit der Verarbeitung” festgestellt werden soll. Die Sicherheit der Verarbeitung ist
aber Uberhaupt nicht Gegenstand des Regelungsvorschlags. Die Meldung fiihrt auch
nicht zu einer ,Erweiterung der Prifung®, die vollumfanglich von den Aufsichtsbehdrden
einschliel3lich des Algorithmus' durchgeftihrt wird. Es ist auch nicht erkennbar, weshalb
die vorgeschlagene Regelung dazu fuhren kdnnte, ,die Einhaltung von Vorgaben* zu
Uberprifen. Die in der Begriindung erwdhnten ,Nutzer von Score-Werten sind auch
nicht die Wirtschaftsauskunfteien, die als Adressat des § 28b BDSG das Scoring
durchfihren und einen Score zur Verfigung stellen, diesen aber nicht ,nutzen’.

Der Regulierungsvorschlag passt nicht mit der Begriindung des Vorschlags zusam-
men. Der Vorschlag bringt keine zusatzliche Transparenz, fihrt nicht zu einer besseren
Uberprufbarkeit des rechtmaRigen Verhaltens beim internen oder externen Scorings,
sondern eher zu erheblicher Rechtsunsicherheit bei den verantwortlichen Stellen, die
diesen Gesetzesbefehl auszufiihren hatten.

ad 3a.: Der Vorschlag sieht vor, dass fir die Berechnung des Wahrscheinlich-
keitswertes zum ,Zwecke der Bonitat* [gemeint ist wohl: zum Zweck der Bonitatspri-
fung] bestimmte, abschlieRend aufgefiihrte Daten und Datenarten nicht verwendet
werden dirfen. § 28b BDSG enthalt aus guten Grinden, die beispielsweise Ehmann in
der Kommentierung zu § 28b BDSG aufgefiihrt hat,'® keinerlei Beschrankungen. Eine
Ausnahme stellt nur § 28b Nr. 3 BDSG dar, wonach Anschriftendaten nicht ausschliel3-
lich verwendet werden dirfen. Die Schufa etwa verwendet in der Praxis schon seit lan-
gerer Zeit bei nahezu allen Wahrscheinlichkeitsberechnungen keine Anschriften im
Sinne von Geodaten mehr.

Das OLG Minchen stellt fest, dass der Gesetzgeber bewusst davon abgesehen ha-
be, besonderen Arten personenbezogener Daten gemafd 8 3 Abs. 9 BDSG ,unter dem
Aspekt einer moglichen Diskriminierung als nicht erheblich im Sinne von § 28b Nr. 1
BDSG auszuschlieRen“.!” Das Gericht schlieR3t sich hier WaRle/Heinemann *8 an, die
zutreffend darauf hinweisen, dass etwa die Berlcksichtigung von Alter und Geschlecht

14 Taeger/Gabel-Mackenthun, BDSG, 2013, § 28b Rn. 19, bezugnehmend auf Helfrich, Kreditscoring und
Scorewertbildung der SCHUFA, 2010, S. 183 ff.

15 BGH, Urt. v. 28.1. 2014 — VI ZR 156/13 —, BGHZ 200, 38 m. Anm. Taeger, MMR 2014, 492; Taeger;
K&R 2008, 513; Lang, K&R 2014, S. 273; Walle, BB 2014, S. 846.

16 Simitis-Ehmann, BDSG, 2014, § 28b Rn. 13 ff.

17 OLG Minchen, Urt. v. 12.3.2014 — 15 U 2395/13 —, ZD 2014, 570, unter Hinweis auf BT-Drs. 16/
13219.

18 WaRle/Heinemann, CR 2010, S. 410 (412).



.keine Behinderung im Sinne einer willentlichen Schlechterstellung, sondern eine rein
statistische Gréf3e als Ergebnis eines mathematischen Verteilungsverfahrens” darstellt.

Zutreffend hat Enmann unter Bezugnahme auf Munz darauf hingewiesen, dass der
Verzicht auf Daten wie Alter oder Geschlecht, ,deren Relevanz fiir die Wahrscheinlich-
keit eines bestimmten Verhaltens nachgewiesen ist‘ (Manner verschulden sich haufiger
als Frauen), gerade zu Diskriminierungseffekten fiihren wirde, die man eigentlich mit
Vorschlagen wie dem hier eingebrachten zu vermeiden trachtet.

Zu Daten aus sozialen Netzwerken und Blogs: diese werden nach einer verbreiteten
Meinung schon dann nicht herangezogen werden dirfen, wenn die AGB der sozialen
Netzwerke die Nutzung von Daten ausschlieRen und sie damit nicht als 6éffentlich zu-
ganglich angesehen werden dirfen. Im Ubrigen bedarf es fiir ein wissenschaftlich an-
erkanntes mathematisch-statistisches Verfahren fur einen Parameter einer hinreichend
grol3en Zahl einer Grundgesamtheit von Daten, was bei Daten aus sozialen Netzwer-
ken und Blogs nicht der Fall ist. Von daher wére die Nutzung dieser Daten unzulassig,
weil es sonst kein wissenschaftlich anerkanntes Verfahren mit fur die Berechnung er-
heblichen Daten kommen wiirde. Formen des social scoring sind demnach in Deutsch-
land unzulassig.

Der § 28b BDSG soll desweiteren um eine neue Nummer 5 ergénzt werden. Sie
sieht vor, dass ausdriicklich vor — also nicht nur Uber — jeder Berechnung eines Wahr-
scheinlichkeitswertes Uber eine vorgesehene Nutzung des Scorewertes eine schriftli-
che Unterrichtung des Betroffenen erfolgen soll. Diesen Vorschlag erscheint undurch-
dacht. Die Vorschrift wirde am ,point of sale‘ und im Zeitalter massenhafter elektroni-
scher Fernabsatzvertrage zu einer schwerwiegenden Lahmung des Kontrahierungsver-
fahrens und damit zu einer massiven Verletzung der Interessen auch von Verbrau-
chern fuhren. Wer als Verbraucher das World Wide Web als elektronisches Fernkom-
munikationsmittel (8 312b BGB) nutzt, um einen Fernabsatzvertrag zu schlie3en oder
als Unternehmer ein Geschéaft im eCommerce, der erwartet nach Abgabe seines An-
gebots durch Mausklick eine Bestatigung des Eingangs der Bestellung (8 312i Abs. 1
S. 1 Nr. 3 BGB) und gleichzeitig oder doch alsbald eine Annahme des Angebots auf
elektronischem Weg. Der Vorschlag der Fraktion Biindnis 90/DIE GRUNEN wiirde die-
ses kundenfreundliche Verfahren unterbrechen, weil die bei Zahlungsformen mit kredi-
torischen Risiken gesetzlich vorgeschriebene Bonitatsprifung — hier durch Scoring —
den Anbieter verpflichten wirde, den Verbraucher dariiber zu informieren, dass zu-
nachst eine Wahrscheinlichkeitsberechnung hinsichtlich seines zu erwartenden Erfuil-
lungsverhaltens durchzufiihren sei. Die mit dem Anderungsantrag vom 23.11.2015
zum Entwurf vorgeschlagene Ersetzung des Wortes ,schriftlich* durch ,in Textform* an-
dert substantiell nichts an diesen Bedenken, weil auch bei Textform gem. § 126 BGB
dem Betroffenen erst eine ,auf einem dauerhaften Datentrager* Mitteilung zugehen,
also etwa eine eMail, zugehen muss, bevor eine Wahrscheinlichkeitsrechnung vorge-
nommen werden darf.

Der Normwortlaut lasst Fragen offen: Wenn vor der Berechnung schriftlich oder in
Textform zu informieren ist, dann folgt daraus die Frage, ob nach Absenden der Mittei-
lung oder erst nach Zugang die Berechnung durchgefihrt werden darf und ob die vor-
gesehene Nutzung eines errechneten Scores unmittelbar nach Absenden, Zugang
oder Reaktion des Betroffenen erfolgen darf. Aus dem Vorschlag geht auch nicht her-



vor, ab wann denn die Wahrscheinlichkeitsberechnung bei einer Wirtschaftsauskunftei
angefordert oder selbst durchgefiihrt werden darf.

Der hinter dieser vorgeschlagenen Nummer stehende Gedanke ist allerdings nicht
vollkommen abzulehnen. Denkbar wére eine Vorschrift, nach der die verantwortliche
Stelle, die einen Score fir sich erstellt oder extern erstellen lasst, Gber die Vornahme
einer Wahrscheinlichkeitsberechnung informiert, entweder hervorgehoben in den AGB
oder prominent leicht erkennbar vor Abgabe der Bestellung im Internet. Vorbild kénnte
hier § 6a Abs. 2 Ziff. 2 BDSG entsprechend sein, so dass diejenige verantwortliche
Stelle, die bei einem Rechtsgeschaft ein kreditorisches Risiko eingeht, den Betroffenen
Uber die Tatsache, dass eine Bonitatsprifung mittels Wahrscheinlichkeitsberechnung
erfolgt, zu informieren hat. Die vorgeschlagene Regelung ist allerdings schon wegen
der Regelungstechnik und der verwendeten Begriffe als unsystematisch und Rechts-
unsicherheit hervorrufend abzulehnen.

ad 3b. Der Satz 1 des vorgeschlagenen neuen 8§ 28b Absatz 2 BDSG erscheint
schon deswegen obsolet weil das Tatbestandsmerkmal ,wissenschatftlich anerkannt’
bereits impliziert, dass es auch dem Stand von Wissenschaft und Forschung ent-
spricht. Der vorgeschlagene Satz 2 enthalt eine gem. Artikel 80 Absatz 1 Satz 1 GG an
die gesamte Bundesregierung adressierte Verordnungserméachtigung. Es ist zweifel-
haft, ob diese Verordnungserméachtigung den Anforderungen des Art. 80 Abs. 1 Satz
GG genlgt, wonach die Ermachtigung in Bezug auf Inhalt, Zweck und Ausmalf3 der
erteilten Ermachtigung hinreichend bestimmt sein muss. Die Vielzahl an mathematisch-
statistischen Verfahren und die sich mit Entwicklung der Wissenschatft stéandig fortent-
wickelnden Verfahren lassen sich kaum in ,allgemeinen Anforderungen’ festschreiben.
Sollte von der Datenschutzaufsicht bei einer Wirtschaftsauskunftei oder bei einem ein
internes Scoring durchfiihrenden Unternehmen prifen, ob dem angewendeten Sco-
ringverfahren ein wissenschatftlich anerkanntes mathematisch-statistisches Verfahren
zugrundeliegt, so kann dazu ein wissenschaftliches Gutachten angefordert oder von
der verantwortlichen Stelle vorgelegt werden. Durch eine Rechtsverordnung erlassene
Allgemeine Vorgaben sind dabei nicht hilfreich.

ad 4. 8 33 BDSG differenziert hinsichtlich der Informationspflicht bei erstmaliger
Speicherung und Ubermittlung bewusst zwischen den Stellen, die die Daten fiir eigene
Zwecke erheben (8§ 28 BDSG) und solchen, die die Daten fur fremde Zwecke (8 29
BDSG) erheben. Werden von einer Auskunftei als einem geschaftsmaRigen Datenver-
arbeiter personenbezogene Daten gespeichert, aber nicht tUbermittelt, besteht fur den
Betroffenen noch kein Schutzinteresse. Erst mit der erstmaligen Ubermittlung kénnten
seine Interessen verletzt sein, so dass er tber die Ubermittlung zu informieren ist und
sodann seine Auskunftsanspriiche aus § 34 BDSG geltend machen kann.*® Das ist
deshalb wichtig, weil Gegenstand der Information nach 8§ 33 Abs. 1 Satz 2 BDSG nur
diejenigen Daten sind, die erstmals Ubermittelt wurden, nicht aber etwaige weitere ge-
speicherte Daten. Der nachfolgende Auskunftsanspruch erstreckt sich sodann auf alle
gespeicherten Daten.

Diese Differenzierung des Gesetzgebers ist aus guten Griinden gewollt, weil es
sonst zu einer unverhaltnismaRig grofRen Zahl an Benachrichtigungen beispielweise
durch Adresshandler oder Auskunfteien, kdme, ohne dass dafiir schon ein Informa-
tionsinteresse des Betroffenen vorliegt. Den Bedenken gegen eine hierin gesehene, zu

19 Vgl. Plath-Kamlah, BDSG, 2013. § 33 Rn. 19; Wolff/Brink-Forgd, Datenschutzrecht, 2013, § 33 Rn. 33.
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einem Transparenzdefizit fihrende Privilegierung,?® hatte die Bundesregierung entge-
gengehalten, dass eine Differenzierung wegen unterschiedlicher Gefahrdungslagen
gerechtfertigt sei.”

Selbst dann, wenn Daten Ubermittelt oder abgerufen werden, ist eine Benachrichti-
gung nur dann erforderlich, wenn der Betroffene nicht schon auf anderem Weg Kennt-
nis von der Ubermittlung hat oder haben kann. Daubler weist zutreffend darauf hin,
dass der Sinn der Einschrankung darin liegt, ,unnétigen birokratischen Aufwand zu

vermeiden“.?

ad 5.: a) Als Ziel dieses Vorschlags wird angegeben, dass den Betroffenen dadurch
die Moglichkeit gegeben werden soll, falsche Daten zu korrigieren. Diese Mdglichkeit
haben die Betroffenen bereits nach geltendem Recht aufgrund eines Auskunftsan-
spruchs gegenuber den Stellen, die eine Wahrscheinlichkeitsberechnung tber das
kiinftige Verhalten durchfuhren (8 34 BSG). Aufgrund der Auskunft, die auf ein Aus-
kunftsersuchen jahrlich einmal kostenfrei erteilt wird, erhalten die Betroffenen Auskunft
Uber die zu ihrer Person gespeicherten Daten, Uber die Herkunft der Daten und Uber
die Stellen, an die Daten tbermittelt wurden. Sollten die Informationen unrichtig sein,
besteht ein Berichtigungsanspruch. Sollten Daten ohne Erlaubnis gespeichert werden,
besteht ein Léschungsanspruch.

AuRerdem wird mit dem Vorschlag das Ziel verfolgt, den Auskunftsanspruch dahin-
gehend zu erweitern, dass die Betroffenen Kenntnis tber die bei der Berechnung ver-
wendeten Daten, deren Gewichtung und ihre ,,Zuordnung zu Vergleichsgruppen* erhal-
ten.

Mit der Erweiterung der Informations- und Auskunftsrechte der Betroffenen durch
die letzte Anderung des BDSG 2009 verfolgte der Gesetzgeber das Ziel, die Transpa-
renz der Verfahren zu verbessern. Die Betroffenen sollte feststellen kdnnen, wie eine
sie betreffende Entscheidung zustande gekommen ist. Sie sollten fehlerhafte Daten
korrigieren kénnen und Missverstandnisse aufklaren sowie ihre Interessen sachgerecht
gegenlber einem Sachbearbeiter vertreten kénnen. ,Durch eine Erweiterung der In-
formations- und Auskunftsrechte der Betroffenen in bestimmten Fallen wird die Trans-
parenz der von den Auskunfteien praktizierten Verfahren verbessert und den Be-
troffenen erméglicht, inre Rechte effektiver wahrzunehmen.*?®* Dem wurde mit § 34
Abs. 2-4 BDSG sehr weitgehend Rechnung getragen, und es wurde ,die Transparenz
des Scoring-Verfahrens deutlich erhéht“.?* Die Auskunfteien informieren nunmehr nicht
nur bei Auskunftsersuchen uber die Daten, sondern dartber hinaus auch sehr ausfihr-
lich einzelfallbezogen und nachvollziehbar in allgemein verstandlicher Form Uber das
Zustandekommen des Wahrscheinlichkeitswertes. Auskunfteien informieren etwa auch
auf ihren Webseiten sehr ausfuhrlich Gber Scoring-Verfahren und die zugrundegeleg-
ten Daten.?

Weitergehende Informationen tber die Algorithmen, mit denen Scorewerte berech-
net werden, sind als Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse auch verfassungsrechtlich

20 Simitis-Dix, BDSG, 8. Auf., 2014, § 33 Rn. 24 f.; Daubler/Klebe/Wedde/Weichert, BDSG, 2014, § 33
Rn. 2.

21 BT-Drs. 11/4306, S. 91

2 Daubler/Klebe/Wedde/Weichert, BDSG, 2014, § 33 Rn. 6.

23 BT-Drs. 16/10529, S. 9.

24 Simitis-Dix, BDSG, 2014, § 34 Rn. 33.

25 Siehe etwa zur Schufa https://www.schufa.de/de/fags/privatpersonen/scoring/.



geschiitzt. Der BGH entschied in Ubereinstimmung mit den Instanzgerichten, dass eine
Wirtschaftsauskunftei bei einem auf § 34 BDSG gestitzten Auskunftsbegehren keine
Angaben tber die als Geheimnis geschitzte Scoreformel mit seinen relevanten und
signifikanten Merkmalen aus der Analyse sowie der Gewichtung der Daten zu machen
braucht.?® Die Auskunftsverpflichtung diene dazu, ,dass der Betroffene den in die Be-
wertung eingeflossenen Lebenssachverhalt erkennen und darauf reagieren kann”. An-
gaben zu Vergleichsgruppen und zur Gewichtung einzelner Elemente bedurfe es dafr
nicht.?” Nach Ansicht von Dix? ist die Offenlegung der Scoreformel ,in der Regel auch
nicht geeignet, den Prozess der Prognostizierung des zukinftigen Verhaltens nachvoll-
ziehbar zu machen®. Die Uberpriifung, ob die Berechnungsmethode nach einem wis-
senschaftlich anerkannten mathematisch-statistischen Verfahren erfolgt, obliegt den
Aufsichtsbehdrden, nicht den Betroffenen; insofern haben wir derzeit keine zu schlie-
Rende Schutzlicke zum Nachteil der Betroffenen, weil in einem zweistufigen Verfahren
durch Auskunftsrecht des Betroffenen und durch die aufsichtsrechtliche Prifung hinrei-
chende Transparenz besteht.?

Zuzustimmen ist dem Hinweis von Walle, dass mit der Offenlegung der Berech-
nungsmethode auch ,die Gefahr steigen (wirde), indem gezielt auf die einzelnen
Merkmale und ihre Gewichtung eingewirkt wird, um so weit wie mdglich einen

Wunschscore zu bewirken”.*

b) Die Forderung, Auskunfteien sollen ,in Schriftftorm* allen Betroffenen jahrlich un-
verlangt kostenlos Auskunft Gber ihre gespeicherten Daten erteilen, greift die 2010 dis-
kutierte Idee eines ,Datenbriefes’ wieder auf, den der ehemalige Bundesbeauftragte fr
den Datenschutz und die Informationsfreiheit Peter Schaar als "noch nicht ganz zu
Ende gedacht" bezeichnet hat.*' So verhalt es sich auch hier. Allein die Schufa miisste
zumindest beim Erstanschreiben an mehr als 66 Mio. Menschen per Post eine schriftli-
che unverlangte Auskunft senden. Allein die immensen Kosten sind unvertretbar und
rechtfertigen den gewtiinschten Effekt nicht, zumal jede interessierte Person eine kos-
tenlose Auskunft geltend machen kann.

c) —d) Zu den hier aufgefihrten Vorschlagen wurde bereits zuvor Stellung genom-
men.

ad 6.: Die Vorschlage unter dieser Ziffer sind mit &hnlichem Inhalt Gegenstand in-
tensiver Diskussionen im Insolvenzrecht, sie waren es auch beim Deutschen Insol-
venzrechtstag 2015.3 Auch wenn Daten aus Insolvenzverfahren gem. § 3 Abs. 1 Inso-
BekV nur sechs Monate unter www.insolvenzbekanntmachungen.de verdéffentlicht wer-
den durfen,® so ergibt sich nach h.M. die abweichende Léschungsfrist dieser &ffentlich
zuganglich®** gemachten und von Auskunfteien verwendeten Daten aus § 35 Abs. 2

26 BGH, Urt. v. 28.1.2014 - VI ZR 156/13, MMR 2014, 489 m. Anm. Taeger.

27 BGH MMR 2014, 489, Rn. 29, zust. Lang, K&R 2014, S. 273 (274)

28 Simitis-Dix, BSG, 2014, § 33 Rn. 33.

29 Taeger, MMR 2014, S. 492 (493).

30 Walile, BB 2014, S. 846.

31 http://bit.ly/1POvOLO.

32 Siehe zuletzt Heyer, ZVI 2015, S. 45 m.w.N.; Heyer, Restschuldbefreiung und Verbraucherinsolvenz in
der Praxis, 2015, S. 120 f; Johannsen, ZVI 2013, S. 41.

33 Einschrankungen nach Abs. 3 und nach § 2 Abs. 1 Nr. 3 InsoBekV sind zu beachten.

34 Vgl. Taeger/Gabel-Taeger, BDSG, 2013, § 28 Rn. 86.



S. 2 Nr. 4 BDSG.*® Wenn der politische Wille bestiinde, diese Léschungsfristen zu &n-
dern, dann ware eher das Insolvenzrecht der richtige Ort der Regelung.

ad 7.: Der Gesetzgeber sollte Datenschutzaufsichtsbehdrden nicht vorschreiben,
welche Stellen in welchem Rhythmus zu prifen sind. Aufsichtsbehérden sind unab-
héngig. Die vorgeschlagene Regelung wirde einen Prazedenzfall schaffen, dem weite-
re Gesetzesbefehle zur Prifung bestimmter verantwortlicher Stellen folgen kdonnten,
was mit der Autonomie der Aufsichtsbehdrden nicht vereinbar wére.

lll. Zusammenfassende Bewertung

Die Prifung der Bonitat von Kunden, die Darlehensvertradge oder Vertrage mit Finan-
zierungshilfen abschliel3en oder die auf Rechnung kaufen, hat positive Effekte fir Kre-
ditinstitute, Handels- und Dienstleistungsunternehmen und die Volkswirtschaft insge-
samt. Die rechtlichen Rahmenbedingungen des Kreditscorings in Deutschland bringen
die Interessen von Wirtschaft und Verbrauchern in ein ausgewogenes Verhéltnis. Sei-
tens der Aufsichtsbehdrden wurde nach aufsichtsrechtlichen Prifungen bestétigt, dass
die Scorewerte entsprechend der gesetzlichen Regelungen mit solchen Merkmalen
berechnet wurden, die fur die Bonitatsbeurteilung bedeutend waren, und dass die an-
gewandten statistischen Methoden nicht zu beanstanden sind.*

Die geltenden EU-Richtlinien und die nationalen Gesetze zum Kreditscoring, die
Rechtsprechung sowie die rechtswissenschaftliche und wirtschaftswissenschaftliche
Literatur lassen keinen Zweifel daran aufkommen, dass das Kreditscoring im Interesse
der Volkswirtschaft, der kreditgewahrenden Unternehmen und insbesondere auch der
Verbraucher wertvoll und unverzichtbar ist.

Die gesetzlich ausdriicklich erwiinschte und angeordnete Berechnung der Erfil-
lungswahrscheinlichkeit schiitzt die Wirtschaft vor Kreditausfallen. Die Interessen der
Betroffenen am Schutz ihrer Personlichkeitsrechte werden dabei durch die hohen An-
forderungen an die Ubermittlung von Negativdaten an Wirtschaftsauskunfteien und an
die Durchfuhrung eines Kreditscorings gewahrt. Die Anwendung eines wissenschaftlich
anerkannten mathematisch-statistischen Verfahrens, das nach der Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs dem verfassungsrechtlich geschitzten Betriebs- und Ge-
schaftsgeheimnis der Kreditauskunfteien unterliegt, wird durch die Kontrolle der Lan-
desdatenschutzaufsicht sichergestellt, die zu dieser Frage Gutachten einholen kdnnen.
Aufgrund dieser zweistufigen Transparenz durch Auskunfts- und Berichtigungsanspri-
che der Betroffenen einerseits und die Uberpriifung der TatbestandsmaRigkeit des
§ 28b BDSG durch die Aufsichtsbehdrden wird die mit der Gesetzesinitiative eingefor-
derte Transparenz bereits ausreichend sichergestellt.

Die mit dem Entwurf eines Scoringanderungsgesetzes vorgeschlagenen Regelun-
gen sind insgesamt nicht geeignet, die ,Bedingungen beim Scoring” zu verbessern. Sie
wirden im Gegenteil zu einem erheblichen Aufwand zu Lasten von Unternehmern und
Verbrauchern fihren, dem auch aus Sicht der Verbraucher keine Vorteile gegeniber-
stehen.

35 Siehe etwa KG Berlin, Urt. v. 7.2.2013 — 10 U 118/12, ZVI 2014, 100; LG Dessau-RoRlau, Urt. v.
16.8.2012 — 1 S 76/12, ZVI 2014, 103; Kihling/Pritting/Borg, InsO, § 9 Rn. 25.

36 Siehe etwa die Pressemitteilung des Hessischen Datenschutzbeauftragten vom 18.12.2014 zur Sco-
ring-Studie des BMJV und BMI.
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