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Schriftliche Stellungnahme zur Sachverstandigenanhérung am 30. November 2015 zum
Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anderung des Bundesdatenschutzgesetzes - Verbesserung der Trans—
parenz und der Bedingungen beim Scoring (Scoringdnderungsgesetz)

Der Gesetzentwurf ist grundsatzlich zu begriiRen, da er das Ziel verfolgt, die Anforderungen an das Scoring
auf bonitdtsrelevante Informationen zu begrenzen, die wissenschaftliche Grundlage von Scoring sicherzu-
stellen, die Transparenz der Scorewertbildung fiir den Betroffenen zu erhéhen und die Einhaltung der ge-
setzlichen Vorgaben durch Vorabkontrollen, Meldungen und regelmaRige Kontrollen durch die Aufsichtsbe-
horde sicherzustellen. Durch Scoring wird in erheblicher Weise und mit relevanten rechtlichen und tatsach-
lichen Konsequenzen in die informationelle Selbstbestimmung des Betroffenen eingegriffen, so dass eine
verhdltnismaRige Begrenzung dieses Eingriffs im Interesse dieses Grundrechts liegt.

Im Folgenden untersucht diese Stellungnahme den Entwurf in ihrem ersten Teil am MaRstab des deutschen
Rechts (I.). Da 2018 mit dem Inkrafttreten der Datenschutzgrundverordnung zu rechnen sein wird, unter-
sucht sie im zweiten Teil, wie sich dieser Entwurf zu den Vorschlagen des Europdischen Parlaments und des
Rats der Europdischen Union verhalten wiirde (ll.).

I. Der Entwurf im Rahmen des Bundesdatenschutzgesetzes und des Grundgesetzes

Der Titel des Gesetzes miisste ,Drittes Gesetz zur Anderung des Bundesdatenschutzgesetzes* lauten, weil
das Zweite Gesetz zur Anderung des Bundesdatenschutzgesetzes am 25. Februar 2015 verkiindet worden
ist.!

Die Regelungen des Gesetzentwurfs konnen in drei Gruppen zusammengefasst werden: Anforderungen an
das Scoring, Anforderungen an die Kontrolle von Scoringverfahren und Erweiterungen oder Prazisierungen
der Rechte des Betroffenen.

. BGBI. I, 162.
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1. Neue Voraussetzungen fiir Scoring

§ 28b BDSG soll drei Anderungen in den Voraussetzungen erfahren, unter denen Scoring zuldssig ist: zum
einen eine Beschrankung der fiir das Scoring verwendbaren Daten, zum anderen eine umfassende Unter-

richtung des Betroffenen vor Durchfithrung des Scorings und drittens eine Sicherung der Wissenschaftlich-
keit des Scoring-Verfahrens.

1.1 Fir Scoring verwendbare Daten

Der Gesetzentwurf will § 28 Abs. 1 Nr. 4 BDSG dahin gehend ergdnzen, dass ,fiir die Berechnung des Wahr-
scheinlichkeitswerts zum Zwecke der Bonitdt keine Anschriftendaten, Daten aus sozialen Netzwerken, Da-
ten aus Internetforen, Angaben zur Staatsangehorigkeit, zum Geschlecht, zu einer Behinderung oder Daten
nach § 3 Absatz 9 genutzt werden” diirfen. Diese Daten betreffen nicht direkt das Zahlungsverhalten des
Betroffenen. Sie tragen zu einer wissenschaftlich begriindeten Bonitdtsprognose wenig bei und kénnen
leicht diskriminierende Wirkung entfalten. Daten nach § 3 Abs. 9 BDSG diirften ohnehin nur verwendet wer-
den, wenn der Betroffene in die Verwendung dieser Daten fiir diesen Zweck ausdriicklich eingewilligt hatte.
Der mit dieser Regelung verbundene Eingriff in die Berufsfreiheit der Unternehmen, die Scoring durchfiih-
ren, ist daher gering, zu einem Ausgleich mit dem Grundrecht des Betroffenen aber geeignet, erforderlich

und angemessen.

Diese Vorschrift sollte jedoch § 28b Nr. 3 BDSG und nicht Nr. 4 ersetzen, weil Nr. 3 bei Geltung der neuen
Nr. 4 keinen Sinn mehr macht und (iberflissig ist.

1.2 Unterrichtung des Betroffenen

In der neuen Nr. 5 des § 28b BDSG will der Entwurf die schriftliche Unterrichtung des Betroffenen vor Be-
rechnung des Wahrscheinlichkeitswerts dadurch sicherstellen, dass er die Unterrichtung als Erlaubnisvo-
raussetzung festlegt. Die neue Regelung erweitert die bereits bestehende Voraussetzung in Nr. 4 auf alle
Scoringverfahren, wahrend nach der bisherigen Regelung die Unterrichtung nur notwendig ist, wenn An-
schriftendaten genutzt werden. Da die Unterrichtung fiir den Betroffenen notwendig ist, um bei diesem
starken Eingriff in sein Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung die RechtmaRigkeit des Scoring-
verfahrens priifen und Betroffenenrechte geltend machen zu kénnen, ist die vorgesehene Erweiterung der
Unterrichtungspflicht zu rechtfertigen.

In der Funktion, die Unterrichtung sicherzustellen, entspricht die Vorschrift der bisherigen Nr. 4. Diese Re-
gelung des Entwurfs sollte daher auch die bisherige Nr. 4 ersetzen, statt als Nr. 5 an § 28b BDSG angehangt
zu werden.

1.3 Anforderungen an das Scoringverfahren

Nach § 28b Nr. 1 BDSG muss dem Scoring ein wissenschaftlich anerkanntes mathematisch-statistisches
Verfahren zugrunde liegen. Der Entwurf fordert in § 28b Abs. 2 BDSG zusatzlich, dass dieses Verfahren,
dem jeweiligen ,Stand der Wissenschaft und Forschung entsprechen muss*. Dies ist nahezu eine Selbstver-
standlichkeit, wenn dieses ,wissenschaftlich anerkannt” sein muss. Wissenschaftlich anerkannt kann es nur



werden, wenn es dem Stand der Wissenschaft entspricht. Insofern wird die Rechtslage nicht verdndert, son-
dern es werden nur Zweifelsfragen geklart.

Diesem Zweck soll auch die Regelung dienen, dass ,das Ndahere zu den Anforderungen an das wissen-
schaftlich anerkannte mathematisch-statistische Verfahren ...(durch) die Bundesregierung durch Rechtsver-
ordnung“ bestimmt werden soll. Dies wird jedoch dazu fiihren, dass nach den Erfahrungen im Umweltrecht
der stindig fortschreitende Stand der Wissenschaft und Forschung auf Jahre festgeschrieben wird. Fir die
Handlungssicherheit der Datenverarbeiter und den gleichmaRigen Vollzug der Vorschrift wiirde es geniigen,
wenn die Konferenz der Datenschutzbeauftragten des Bundes und der Lander Leitlinien erstellen wiirden.
Diese waren zwar nicht verbindlich, boten aber eine ausreichende Orientierung und erlaubten im begriinde-
ten Ausnahmefall, auch neuere Erkenntnisse zu berlicksichtigen.

2. Kontrolle von Scoringverfahren

Die Kontrolle der RechtmaRigkeit von Scoringverfahren soll durch eine Vorabkontrolle dieser Verfahren,
durch ihre Meldung an die Aufsichtsbehorde und durch eine regelmaRige Aufsichtskontrolle sichergestellt
werden.

2.1 Vorabkontrolle

Nach der Neuregelung in § 4d soll im Fall des § 28b BDSG eine Vorabkontrolle stets durchgefiihrt werden.
Nach § 4d Abs. 4 Nr. 2 BDSG ist eine Vorabkontrolle bei Scoringverfahren schon bisher durchzufiihren, es
sei denn, sie ist fiir die Begriindung, Durchfiihrung oder Beendigung eines Schuldverhaltnisses erforder-
lich.2 Da die Voraussetzungen nur abstrakt beschrieben sind, konnten daran in einem Ausnahmefall Zweifel
bestehen. Die Neuregelung soll durch die obligatorische Pflicht zur Vorabkontrolle diese Zweifel ausschlie-
Ren. AuRerdem beseitigt sie fuir Scoringverfahren die Ausnahmeregelung und behandelt gleiche Risiken fiir
die informationelle Selbstbestimmung gleich. Diese Klarstellung dient der Rechtssicherheit und die Gleich-
behandlung der Gerechtigkeit.

2.2 Meldepflicht

Um auch der Aufsichtsbehorde eine einfache Kontrolle der RechtmaRigkeit der Verfahren zu erméglichen,
sieht der geltende § 4d Abs. 1 und 4 BDSG eine Meldepflicht fiir Scoringverfahren vor, die fiir Dritte durch-
gefuihrt werden. Fiir Scoringverfahren fiir eigene Zwecke entféllt die Meldepflicht, wenn ein Datenschutzbe-
auftragter bestellt ist oder wenn das Scoring fir die Begriindung, Durchfiihrung oder Beendigung eines
Schuldverhéltnisses erforderlich ist.

Sofern eine Meldung erforderlich ist, soll sie nach dem Gesetzentwurf gemaR dem neuen § 4e Abs. 1 Nr. 10
BDSG auch ,eine Beschreibung des wissenschaftlich anerkannten mathematisch-statistischen Verfahrens
sowie Angaben zu § 28b Nummer 4“ enthalten. Dies ist eine konsequente Regelung, um der Aufsichtsbe-
horde eine detaillierte Prifung der neuen RechtmaRigkeitsvoraussetzungen in dem neuen § 28b BDSG zu
ermoglichen.

2 S. Petri, in: Simitis, BDSG, 8. Aufl. 2014, § 4d Rn. 35.



2.3 RegelmdRige Kontrollen der Aufsichtsbehorde

Nach dem neuen § 38 Abs. 1 Satz 2 BDSG soll die Aufsichtsbehdrde mindestens einmal jahrlich insbeson-
dere die Einhaltung der Vorgaben der §§ 28b und 34 Abs. 2 und 2a BDSG kontrollieren, wenn Daten nach
§ 28b BDSG zum Zwecke der Bonitdt erhoben oder gespeichert werden.

Diese Regelung beldsst der Aufsichtsbehdrde noch ihr EntschlieRungsermessen (,soll“) und ihr Auswahler-
messen (konkrete Durchfiihrung der Priifung), verpflichtet sie aber auf einen Sollwert hinsichtlich der Prii-
fungsintervalle. Dies beeintrachtigt - wie die gesamte Aufgabenregelung des § 38 BDSG - die Aufsichtsbe-
horden nicht in ihrer unionsrechtlich gebotenen Unabhédngigkeit, wie sie gerade durch das Zweite Gesetz
zur Anderung des Bundesdatenschutzgesetzes vom 25. Februar 2015 eingefiihrt worden ist. Ob eine solche
Heraushebung eines bestimmten Datenschutzrisikos zweckmaRig ist, ist jedoch zu bezweifeln. Die Bedeu-
tung einzelner Datenschutzrisiken im Verhdltnis zueinander wechselt so schnell, wie die Entwicklung der
Informations- und Kommunikationstechnologien und ihrer Anwendungen voranschreitet. Stehen heute
Bonitatsauskiinfte im Mittelpunkt des Interesses und der staatlichen Schutzaufgaben, sind es morgen Big
Data-Analysen, ilbermorgen Smart Data-Anwendungen, danach das vernetzte Auto, danach Smart Home,
Ubiquitous Computing und immer wieder andere Verarbeitungen personenbezogener Daten. Jetzt fiir viele
Jahre fir ein bestimmtes Risikofeld jahrliche Kontrollen zu verlangen, wird dazu fiihren, dass - bei der zu
Recht im Entwurf beklagten zu geringen Personalausstattung - fiir andere Risikofelder weniger Kontrollka-
pazitat zur Verfligung steht.

3. Rechte des Betroffenen

Der Gesetzentwurf sieht eine Starkung der Rechts des Betroffenen auf Unterrichtung, auf Benachrichtigung
auf Auskunft und auf Loschung vor.

3.1 Unterrichtung

Nach dem Entwurf soll in § 28 Abs. 1 Nr. 5 BDSG die bestehende Unterrichtungspflicht erweitert werden.
Die Betroffenen sollen nicht mehr nur tiber den Einsatz von Scoringverfahren vorab unterrichtet werden,
wenn ihre Anschriftendaten genutzt werden, sondern bereits vor der ersten Anwendung von Scoring-
Verfahren. Dies ermoglicht die Transparenz, die fiir Betroffene notwendig ist, wenn sie in der Lage sein
sollen, die RechtmaRigkeit der sie betreffenden Datenverarbeitung zu priifen und ihre Rechte geltend zu
machen.

3.2 Benachrichtigung

Die vorgeschlagene Neufassung hebt fiir die Benachrichtigung die Differenzierung zwischen der Datenver-
arbeitung fiir eigene Zwecke und fiir Zwecke der Ubermittlung auf. Dies fiihrt zur Vereinfachung des Daten-
schutzrechts. Soll die Benachrichtigung ihrer Zweck erfiillen, dem Betroffenen zu ermoglichen, die Recht-
maRigkeit der ihn betreffenden Datenverarbeitung zu priifen und seine Rechte geltend zu machen, ist es
sachgerecht, sie fiir alle Falle an die erste Speicherung von personenbezogenen Daten des Betroffenen an-
zukniipfen.

Nach dem neuen § 34 Abs. 2a BDSG sollen Auskunfteien, die einen Wahrscheinlichkeitswert oder einen
Bestandteil des Wahrscheinlichkeitswerts fiir Zwecke des § 28b BDSG berechnen, dem Betroffenen einmal



jahrlich unverlangt in Schriftform kostenlos Auskunft liber die in Abs. 2 Satz 1 genannten Daten erteilen
oder ihnen jederzeitigen Zugriff auf seine Daten liber eine Internetplattform ermoglichen. Diese Regelung
soll der notwendigen Transparenz der Betroffenen dienen. Diese haben zwar nach § 34 Abs. 2 und 4 BDSAG
das Recht, Auskunft zu verlangen und konnen nach § 34 Abs. 8 Satz 2 einmal pro Jahr eine kostenlose
Selbstauskunft bei Unternehmen und Auskunfteien anfordern. Da jedoch dieses Recht meist unbekannt ist
und der Betroffene oft liberfordert ist, die Auskunfteien und Unternehmen herauszufinden, die Scorewerte
erstellen und fiir ihre Entscheidungen verwenden, wiirde diese Verpflichtung die tatsachliche Selbstbestim-
mung lber die eigenen Daten erheblich beférdern.

3.3 Auskunft

Nach dem Gesetzentwurf soll in § 34 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 BDSG die Auskunft der fiir die Entscheidung ver-
antwortlichen Stelle, als des Auftraggebers des Scorings, tUber ,die zur Berechnung der Wahrscheinlich-
keitswerte genutzten Datenarten“ um eine Auskunft liber ,die verwendeten Einzeldaten, die Gewichtung der
verwendeten Daten, die verwendeten Vergleichsgruppen und die Zuordnung der betroffenen Personen zu
den Vergleichsgruppen, die in die Berechnung des Wahrscheinlichkeitswerts einflieRen”, erganzt werden.
Nach dem neuen Satz 2 kann ,der Zugang zu diesen Informationen ... nicht unter Berufung auf das Be-
triebs- und Geschaftsgeheimnis abgelehnt werden®. In § 34 Abs. 4 BDSG sollen die gleichen Ergdnzungen
fiir die Auskunft durch die Stelle, die geschiftsmiRig personenbezogene Daten zum Zweck der Ubermitt-
lung erhebt, speichert oder verandert, vorgenommen werden.

Wenn die Auskunft den Betroffenen in die Lage versetzen soll, weitere Rechte geltend zu machen, insbe-
sondere die Berichtigung falscher Daten vorzunehmen,3 so muss der Betroffene Auskunft liber diese Daten
und ihre Bedeutung fiir die Scorewertbildung erhalten. Daher ist, um diesen Zweck zu erreichen, die Mittei-
lung Uber die verwendeten Einzeldaten, die Gewichtung der verwendeten Daten, die verwendeten Ver-
gleichsgruppen und die Zuordnung der betroffenen Personen zu den Vergleichsgruppen erforderlich. Auch
kann nur unter diesen Voraussetzungen die Wissenschaftlichkeit der Scorewertbildung als RechtmaRig-
keitsvoraussetzung nachgepriift werden.4

Aufgrund der bestehenden Fassung des § 34 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 BDSG hat der Bundesgerichtshof festge-
stellt, dass die Gewichtung der eingesetzten Datenkategorien als Betriebs— und Geschaftsgeheimnis bei
einer Auskunft nicht preisgegeben werden miissen.> Durch die Einfiigung eines neuen Satzes 2 soll klarge-
stellt werden, dass die Gewichtung der verwendeten Daten, die verwendeten Vergleichsgruppen und die
Zuordnung der betroffenen Personen zu den Vergleichsgruppen gegeniiber dem Betroffenen kein Betriebs-
und Geschaftsgeheimnis darstellen. Nach gefestigter Rechtsprechung setzt ein Betriebs- und Geschaftsge-
heimnis voraus, dass es sich um eine im Zusammenhang mit einem Geschaftsbetrieb stehende nicht offen-
kundige Tatsache, an deren Geheimhaltung der Unternehmensinhaber ein berechtigtes (wirtschaftliches)
Interesse hat und die nach seinem bekundeten oder erkennbaren Willen geheim bleiben soll.6 Ein berech-
tigtes wirtschaftliches Geheimhaltungsinteresse ist anzunehmen, wenn durch die Offenbarung ein Schaden
fur das Unternehmen des Geheimnisinhabers entstehen, die Wettbewerbsposition des Unternehmens ver-

3 BT-Drs. 16/10529, 9.

4 Zur diesem Zweck des Auskunftsrechts s. fuGHvom 7.5.2009, C 533/07.
5 BGHvom 28.1.2014, ZD 2014, 306 ff.

6 BVerfG, MMR 2006, 376.



schlechtert oder die des Konkurrenten verbessert werden kann.7 Dies kann fiir die Gewichtung der verwen-
deten Daten und die verwendeten Vergleichsgruppen angenommen werden, wenn sich diese in den Sco-
ringverfahren konkurrierender Scorewertersteller unterscheiden und die Qualitdt des Scorewerts beeinflus-
sen. Inwieweit die Geheimhaltung dieser Informationen in dem jeweiligen Verwendungszusammenhang
berechtigt ist, hdngt von dem widerstreitenden Interesse ab und kann vom Gesetzgeber bewertet und ent-
schieden werden. So hat er zum Beispiel in § 9 Abs. 1 Satz 2 Umweltinformationsgesetz festgestellt, dass
Emissionswerte niemals Betriebs— und Geschaftsgeheimnisse sein kénnen, weil sie den Schutz der Grund-
rechte Dritter betreffen. Aus dem gleichen Grund kann der Gesetzgeber grundsatzlich auch zum Schutz der
Grundrechte Dritter im Datenschutzrecht feststellen, dass im Rahmen der datenschutzrechtlichen Auskunft
bestimmte Angaben nicht aus Griinden des Geheimnisschutzes verweigert werden kénnen, weil sie erfor-
derlich sind, um das Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung zu wahren. Diese Regelung greift
zwar in das Grundrecht auf freie Berufsausiibung nach Art. 12 Abs. 1 GG ein, ist aber gerechtfertigt, weil sie
dem Schutz der Grundrechte Dritter dient, hierfiir geeignet und erforderlich ist und angesichts der Schwere
des Eingriffs, der durch die Scorewertbildung in das Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung
erfolgt, angemessen ist. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass das Unternehmen nicht verpflichtet ist, die Re-
chenformel fiir die Scorewertbildung preiszugeben.

3.4 Loschung

In der Neufassung von § 35 Abs. 2 Satz 2 Nr. 4 BDSG soll die Verfahrenserleichterung fir die speichernden
Stellen, nur einmal am Jahresende ihre Datenbestiande priifen zu miissen, gestrichen und durch taggenaue
Berechnungen der Loschfristen ersetzt werden. Selbst wenn es zutreffen sollte, dass die fortgeschrittenen
Datenverarbeitungstechniken eine solche Verfahrenserleichterung heute nicht mehr erforderlich machen
und eine taggenaue Léschung technisch maoglich ist, wiirde die Umstellung auf taggenaue Léschung doch
eine angemessenen Ubergangsfrist erforderlich machen. Dies erkennt der Entwurf in der Begriindung an,
ohne allerdings eine solche Ubergangsfrist im Gesetzestext vorzusehen.

Nach § 35 Abs. 2 Satz 2 BDSG sollen zwei weitere Satze angefiigt werden, durch die eine Datenspeicherung
»insbesondere dann nicht mehr erforderlich (sein soll), wenn eine Restschuldbefreiung gemalk § 300 InsO
erteilt, 6ffentlich bekannt gemacht und nach der Insolvenzbekanntmachungsverordnung geldscht wurde®.
Das Gleiche soll fiir Daten liber erledigte Sachverhalte gelten, wenn sieben Jahre seit der erstmaligen Spei-
cherung verstrichen sind. Diese Regelungen sind sinnvoll, da es in beiden Fallen kein Interesse des Spei-
chernden mehr gibt, das das berechtigte Interesse des Betroffenen auf Léschung der Daten und die Ermog-
lichung eines wirtschaftlichen Neuanfangs liberwiegt.

7 Mayer, GRUR 2011, 887 m.w.N.



Il. Anwendbarkeit der neuen Regelungen nach Inkrafttreten der Datenschutzgrundverordnung

Allgemein wird erwartet, dass Ende des Jahres ein Kompromiss zwischen den Stellungnahmen des Europai-
schen Parlaments und des Rats der Europdischen Union zum Entwurf einer Datenschutzgrundverordnung
vorliegen wird, dass in der ersten Halfte des Jahres 2016 Parlament und Rat diesem Kompromiss zustim-
men werden und die Datenschutzgrundverordnung in ihren die Blirger der Europdische Union betreffenden
Teilen zum Beginn des Jahres 2018 in Kraft tritt. Daher stellt sich die Frage, welche Teile des neu zu be-
schlieBenden Gesetzes nach Inkrafttreten der Datenschutzgrundverordnung noch anwendbar sein werden.

1. Anwendungsvorrang europdischen Rechts

Eine Unionsverordnung besitzt nach Art. 288 Abs. 2 Satz 1 AEUV allgemeine Geltung. Sie ist nach Art. 288
Abs. 2 Satz 2 AEUV in all ihren Teilen fir Unionsbirger und staatliche Stellen verbindlich. Sie gilt ohne nati-
onalen Umsetzungsakt unmittelbar in jedem Mitgliedstaat.8

Das Recht der Union und das Recht der Mitgliedstaaten sind jedoch jeweils eigene Rechtsordnungen mit
jeweils eigenem Geltungsgrund. Die Europdische Union hat keine Kompetenz, deutsche Gesetze zu verdn-
dern oder auBer Kraft zu setzen. Daher gelten auch nach dem Erlass einer Unionsverordnung deutsche Re-
gelungen unverdndert weiter. Dieses Nebeneinander kann dazu fihren, dass sich Regelungen widerspre-
chen und sich die Frage stellt, welche Regelung anwendbar ist.

In einem solchen Konflikt genieBt die Unionsverordnung Anwendungsvorrang.? Sie ist von den nationalen
Behorden und Gerichten anzuwenden. Die konfligierende - weiterhin geltende - deutsche Vorschrift darf
nicht angewendet werden.10 Dies gilt bei direkten Kollisionen, wenn beide Normen den gleichen Sachverhalt
unterschiedlich regeln. Dies gilt aber auch bei indirekten Kollisionen, wenn beide Regeln etwas anderes
regeln und dennoch zu unterschiedlichen Ergebnissen kommen. Dann darf die nationale Norm ,die Aus-
libung der durch die [Unions]Rechtsordnung verliehenen Rechte nicht praktisch unmdéglich machen oder
UbermaRig erschweren®.11

Ein Konflikt kann aber nur zu einer Regelung in der Unionsverordnung bestehen, die unmittelbar anwend-
bar ist. Voraussetzung hierfiir ist, dass sie ,eine klare und unbedingte Verpflichtung begriinde(t), die ,kei-
ner weiteren MaRnahme der [Unions]Organe oder der Mitgliedstaaten® bedarf und deshalb von staatlichen
Behorden und Gerichten angewendet werden kann.12 Dies ist insbesondere fiir unvollstandige Unionsver-
ordnungen bedeutsam, die zu ihrer unmittelbaren Anwendbarkeit erst durch DurchfiihrungsmaRnahmen
des Unions- oder des nationalen Gesetzgebers aufgrund ausdriicklicher oder impliziter Ermachtigung oder
Verpflichtung vervollstandigt werden miissen.13 Solange diese nicht erlassen sind, kann ein Anwendungs-
vorrang der ausfillungsbedirftigen Regelung in der Unionsverordnung nicht bestehen.

8 EuGH, Rs. 43/71, Politi, Slg. 1971, 1049, Rn. 9; Schroeder, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, 2. Aufl.
2012, Art. 288 Rn. 54; £hlers, in: Schulze/Zuleeg/Kadelbach (Hrsg.), Europarecht, 2. Aufl. 2010, § 11
Rn. 8.

o EuGH, Rs. 6/64, Costa/ENEL, Slg. 1964, 1251 (1269); £uGH, Rs. 11/70, Internationale Handelsgesell-
schaft, Slg. 1970, 1125, Rn. 3; £uGH, Rs. 106/77, Simmenthal, Slg. 1978, 629, Rn. 17f.; BVerfGE 31,
145 (173 ff.); 73, 223 (244); Schroeder, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, 2. Aufl. 2012, Art. 288, Rn. 40.

10 EuGH, Rs. 106/77, Simmenthal, Slg. 1978, 629, Rn. 17/18;

1 EuGH, Rs. C 231/96, Edis, Slg. 1998, 1-4951, Rn. 34;

12 EuGH, Rs. 57/65, Lutticke, Slg. 1966, 239 (266).

13 Schroeder, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, 2. Aufl. 2012, Art. 288 Rn. 61.



Kein Konflikt zum Unionsrecht besteht, wenn eine nationale Vorschrift die Vorgaben der Unionsverordnung
ergdnzt oder konkretisiert. Sie bleibt anwendbar, solange und soweit eine im Bereich geteilter Unionskom-
petenzen (Art. 4 AEUV) erlassene Unionsverordnung den Sachverhalt nicht abschlieRend regelt. In diesem
Fall sind Vorschriften der Mitgliedstaaten auch dann weiterhin anwendbar, wenn die Unionsverordnung
keine ausdriickliche Ermachtigung fiir erganzende MaRnahmen enthalt.14

Der Anwendungsvorrang begriindet keinen Geltungsvorrang des europdischen Rechts. 15 Alle mitgliedstaat-
lichen Regelungen gelten weiter. Fir sie stellt sich nur die Frage, ob sie weiterhin anwendbar sind. lhre
Anwendbarkeit ist nur insoweit eingeschrdnkt, als sie den Regelungen der Unionsverordnung widerspre-
chen.16 Doch selbst, wenn sie dem Unionsrecht widerspricht, ist zu unterscheiden: Sie ist nicht mehr auf
Sachverhalte mit Unionsrechtsbezug anwendbar, kann aber auf rein innerstaatliche Sachverhalte weiterhin
angewendet werden.7 Sie bleibt insoweit anwendbar, als sie zwar nicht auf Angehérige anderer Mitglied-
staaten, wohl aber auf Inldnder angewendet werden darf.18

Diesen Anwendungsvorrang auf die vorgeschlagenen neuen Regelungen angewendet, wiirde zu folgenden
Ergebnissen fiihren

2. Voraussetzungen fiir Scoring

Regelungen fir Scoring sind in der Datenschutzgrundverordnung in Art. 20 mit enthalten. Diese Vorschrift
bezieht sich auf Profiling, das in Art. 4 Nr. 3a DSGVO-E-Parl wie folgt definiert ist: ,Profiling” ist ,jede Form
automatisierter Verarbeitung personenbezogener Daten, die zu dem Zweck vorgenommen wird, bestimmte
personenbezogene Aspekte, die einen Bezug zu einer natirlichen Person haben, zu bewerten oder insbe-
sondere die Leistungen der betreffenden Person bei der Arbeit, ihre wirtschaftliche Situation, ihren Aufent-
haltsort, ihre Gesundheit, ihre persénlichen Vorlieben, ihre Zuverlassigkeit oder ihr Verhalten zu analysieren
oder vorauszusagen®. In Art. 4 Abs. 12a DSGVO-E-Rat findet sich eine vergleichbare Definition.

Nach Art. 20 Abs. 1 DSGVO-E-Rat hat ,die betroffene Person ... das Recht, nicht einer allein auf einer auto-
matisierten Verarbeitung - einschlieBlich Profiling - beruhenden Entscheidung unterworfen zu werden, die
ihr gegeniiber rechtliche Wirkung entfaltet oder sie erheblich beeintrachtigt“. Dieses Verbot von Profiling
gilt nach Abs. 1a (b) dann nicht, wenn die Entscheidung ,aufgrund von Rechtsvorschriften der Union oder
der Mitgliedstaaten, denen der fiir die Verarbeitung Verantwortliche unterliegt, zuldssig ist und diese
Rechtsvorschriften geeignete MaBRnahmen zur Wahrung der Rechte und Freiheiten sowie der berechtigten
Interessen der betroffenen Person enthalten®. Art. 20 Abs. 2 (b) DSGVO-E-Parl enthdlt nahezu die gleiche
Vorschrift.

Da § 28b BDSG einen Erlaubnistatbestand fiir die Durchfliihrung von Scoring darstellt und geeignete MaRk-
nahmen zur Wahrung der Rechte und Freiheiten sowie der berechtigten Interessen der betroffenen Person

14 EuGH, Rs. C-251/91, Teulie, Slg. 1992, 1-5599, Rn. 13f.; Biervert, in: Schwarze (Hrsg.), EU-
Kommentar, 3. Aufl. 2012, Art. 288 Rn. 21; Schroeder, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, 2. Aufl. 2012,
Art. 288 Rn. 61 - s. dort das Beispiel der EMAS-VO und des deutsche Ausfiihrungsgesetzes.

' S. BVerfGE 73,339 (375); 123, 267 (398); 126, 286 (301f.).

16 Biervert, in: Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, 3. Aufl. 2012, Art. 288 Rn. 6.

17 Biervert, in: Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, 3. Aufl. 2012, Art. 288 Rn. 6; £hlers, in: Schul-
ze/Zuleeg/Kadelbach (Hrsg.), Europarecht, 2. Aufl. 2010, § 11 Rn. 39.

18 Ehlers, in: Schulze/Zuleeg/Kadelbach (Hrsg.), Europarecht, 2. Aufl. 2010, § 11 Rn. 40.



enthadlt, die durch den Gesetzentwurf noch verbessert werden sollen, kann diese Vorschrift auch nach In-
krafttreten der Datenschutzgrundverordnung weiterhin Anwendung finden.

Sowohl der Ratsentwurf als auch der Parlamentsentwurf untersagen in Art. 20 Abs. 3 grundsatzlich die Ver-
wendung besonders schiitzenswerter Daten nach Art. 9 Abs. 1.

3. Kontrolle von Scoringverfahren

Die drei im Entwurf vorgesehenen Anderungen in der Kontrolle von Scoringverfahren werden von der Da-
tenschutzgrundverordnung in unterschiedlicher Weise erfasst.

3.1 Vorabkontrolle

Eine Vorabkontrolle ist in der Datenschutzgrundverordnung nicht vorgesehen, dafiir aber in Art. 33 eine
Datenschutzfolgenabschatzung, die die gleiche Funktion erfiillen soll. Nach Art. 33 Abs. 2 (a) DSGVO-E-Rat
ist eine Datenschutzfolgenabschadtzung dann erforderlich, wenn eine ,systematische und umfassende Be-
wertung personlicher Aspekte natiirlicher Personen, die sich auf Profiling griindet und die ihrerseits als
Grundlage fiir Entscheidungen dient, die Rechtswirkung gegeniiber betroffenen Personen entfalten oder
erhebliche Auswirkungen fiir diese mit sich bringen“. Zum gleichen Ergebnis gelangt man tber Art. 32a
Abs. 3 (c) in Verbindung mit Art. 33 Abs. 2 (c) DSGVO-E-Parl. Fiir die Durchfiihrung der Datenschutzfolgen-
abschatzung gelten die Regelungen in Art. 33 Abs. 2 bis 4 in beiden Entwiirfen.

Eine Datenschutzfolgenabschatzung fiir Scoring wird nach Inkrafttreten in jedem Fall erforderlich sein. Dies
entspricht auch der Forderung des Gesetzentwurfs. Diese Rechtsfolge wiirde durch den Gesetzentwurf nur
friher in Deutschland eingefiihrt, danach aber aufgrund der Datenschutzgrundverordnung fortgelten.

Die Vorschriften des § 4d Abs. 5 und 6 BDSG werden aber von Art. 33 DSGVO in der Anwendung verdrangt,
weil die Datenschutzgrundverordnung die Voraussetzungen und das Verfahren der Datenschutzfolgenab-
schdtzung eigestandig regelt und sich in Details von § 4d Abs. 5 und 6 BDSG unterscheidet.

3.2 Meldungen

Meldungen sieht die Datenschutzgrundverordnung nicht vor. Diese kénnen aber nicht ergdnzend zur Da-
tenschutzgrundverordnung vom deutschen Recht gefordert werden, weil hier die Datenschutzgrundverord-
nung in Abkehr von Art. 18 und 19 DSRL auf Meldungen grundsatzlich verzichten will.19 Demnach sind mit
Inkrafttreten des Datenschutzgrundverordnung §§ 4d Abs. 1 bis 4 und 4e BDSG nicht mehr anwendbar.

3.3 Kontrollen durch Aufsichtsbehorden
Nach Art. 52 Abs. 1 (a) und (d) DSGVO-E-Rat hat die Aufsichtsbehorde die Aufgaben, die Anwendung dieser

Verordnung zu tiberwachen und durchzusetzen sowie ,Untersuchungen liber die Anwendung dieser Ver-
ordnung” durchfiihren. Die Stellungnahme des Parlaments schldgt vergleichbare Aufgaben vor.

10 S. Petri, in: Simitis, BDSG, 8. Aufl. 2014, § 4d Rn. 43.



Eine Regelung, wie in dem vorgeschlagenen neuen § 38 Abs. 1 Satz 2 BDSG, nach dem die Aufsichtsbehor-
de Scoringverfahren zum Zwecke der Bonitatsprifung mindestens einmal jahrlich kontrollieren soll, wiirde
diesen in der Verordnung festgelegten Aufgaben nicht widersprechen, sondern nur die in ihnen enthaltenen
unbestimmten Rechtsbegriffe konkretisieren. Sie konnte also weiterhin Anwendung finden, wenn die Da-
tenschutzgrundverordnung in Kraft getreten ist.

4. Rechte des Betroffenen

Auch die im Entwurf vorgesehenen Verbesserungen der Rechte des Betroffenen werden nach Inkrafttreten
der Datenschutzgrundverordnung in unterschiedlicher Weise weiter Anwendung finden kdénnen.

4.1 Unterrichtung

Da die Unterrichtung nach § 28b BDSG eine geeignete MaRnahmen zur Wahrung der Rechte und Freiheiten
sowie der berechtigten Interessen der betroffenen Person darstellt, die Teil eines Erlaubnistatbestands fiir
die Durchfiihrung von Scoring ist, kann diese Vorschrift auch nach Inkrafttreten der Datenschutzgrundver-
ordnung gemaR Art. 20 Abs. 1 DSGVO-E-Rat und Art. 20 Abs. 2 (b) DSGVO-E-Parl weiterhin Anwendung
finden.

Nach Art. 14 Abs. 1a (h) DSGVO-E-Rat muss der fiir die Verarbeitung Verantwortliche der betroffenen Per-
son zum Zeitpunkt der Erhebung der personenbezogenen Daten die Informationen zur Verfiigung stellen,
die ,unter Beriicksichtigung der besonderen Umstdande und Rahmenbedingungen, unter denen die perso-
nenbezogenen Daten verarbeitet werden, notwendig sind, um eine faire und transparente Verarbeitung zu
gewdhrleisten®. Hierzu gehoren insbesondere Angaben liber ,das Bestehen einer automatisierten Entschei-
dungsfindung einschlieBlich Profiling“ gemaR Art. 20 Abs. 1 und 3 DSGVO-E-Rat und ,Angaben zu der ver-
wendeten Logik sowie zur Tragweite und zu den angestrebten Auswirkungen einer derartigen Verarbeitung
fur die betroffene Person”. Vergleichbare Regelungen enthalt Art. 14 Abs. 1 (ga) und (gb) DSGVO-E-Parl.

Somit ist die vorgesehene Regelung in § 28b BDSG auch mit den Vorgaben zur Unterrichtung in der Daten-

schutzgrundverordnung vereinbar.

4.2 Benachrichtigung

Eine Unterscheidung zwischen der Informationspflicht bei der Erhebung der Daten bei der betroffenen Per-
son und einer Informationspflicht, wenn die Daten nicht bei der betroffen Person erhoben wurden, kennt
nur der Entwurf des Rats in Art. 14 und 14a. Art. 14a Abs. 2 (h) DSGVO-E-Rat sieht jedoch den gleichen
Informationsinhalt in Bezug auf Profiling vor wie Art. 14 Abs. 1a (h) DSGVO-E-Rat. Lediglich der Zeitpunkt
der Information ist ein anderer. Nach Art. 14a Abs. 3 DSGVO-E-Rat erteilt der fiir die Verarbeitung Verant-
wortliche die Information (a) ,unter Beriicksichtigung der spezifischen Umstande der Verarbeitung der Da-
ten innerhalb einer angemessenen Frist nach Erhebung der Daten, langstens jedoch innerhalb eines Monats,
oder (b) falls die Weitergabe an einen anderen Empfanger beabsichtigt ist, spatestens zum Zeitpunkt der
ersten Weitergabe®“.

Nach dem Entwurf des Parlaments teilt der fiir die Verarbeitung Verantwortliche der betroffenen Person die
gleichen Informationen mit, egal ob sie bei ihr erhoben werden oder nicht. Erhebt er sie nicht bei ihr, muss
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er die Informationen nach Art. 14 Abs. 4 (a) DSGVO-E-Rat ,unverziiglich“ erteilen, wenn er sie nicht zum
Zeitpunkt der Erhebung erteilen kann.

Da die Benachrichtigung in beiden Entwiirfen sehr ausfiihrlich und differenziert geregelt wird, bleibt nach
Inkrafttreten der Datenschutzgrundverordnung fiir die Anwendung der Regelungen des § 33 BDSG kein
Raum mehr. Ob die Datenschutzgrundverordnung zum gleichen Ergebnis kommt wie der Gesetzentwurf,
kann derzeit jedoch noch nicht festgestellt werden, weil die beiden Entwiirfe sich in dieser Frage unter-
scheiden.

Eine jahrliche Benachrichtigung des Betroffenen liber die in § 34 Abs. 2 BDSG neu vorgesehenen Angaben
oder der jederzeitigen Zugriff auf diese Daten liber eine Internetplattform, wie dies nach dem Gesetzent-
wurf im neuen § 34 Abs. 2a BDSG vorgesehen ist, kennen die Entwiirfe der Datenschutzgrundverordnung
nicht. Da sie in Kapitel Ill in den Art. 11 bis 21 die Rechte der betroffenen Personen grundsatzlich abschlie-
Rend regeln wollen, sind verscharfende Regelungen der Mitgliedstaaten - ohne entsprechende Ausnah-
meregelung - nicht moglich. Die neue Regelung in § 34 Abs. 2a BDSG konnte daher nach Inkrafttreten der
Datenschutzgrundverordnung keine Anwendung mehr finden.

4.3 Auskunft

Nach Art. 15 Abs. 1 (h) DSGVO-E-Rat hat die betroffene Person ,im Fall von Entscheidungen, die auf einer
automatisierten Verarbeitung einschlieRlich Profiling“ gemaR Art. 20 Abs. 1 und 3 beruhen, ein Recht auf
Auskunft Gber ,Angaben zu der verwendeten Logik sowie zur Tragweite und zu den angestrebten Auswir-
kungen einer derartigen Verarbeitung®. Die Stellungnahme des Parlaments enthdlt in Art. 15 Abs. 1 (h) eine
vergleichbare Regelung.

Nach der neuen Regelung des § 34 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 und Abs. 4 Nr. 2 BDSG soll die betroffene Person
neben der Auskunft Giber ,die zur Berechnung der Wahrscheinlichkeitswerte genutzten Datenarten® auch
eine Auskunft liber ,die verwendeten Einzeldaten, die Gewichtung der verwendeten Daten, die verwendeten
Vergleichsgruppen und die Zuordnung der betroffenen Personen zu den Vergleichsgruppen, die in die Be-
rechnung des Wahrscheinlichkeitswerts einflieRen”, verlangen kénnen. Ob dies nach Inkrafttreten der Da-
tenschutzgrundverordnung weiterhin moglich ware, ist davon abhangig, wie die Begriffe der ,verwendeten
Logik“ sowie der ,Tragweite" und der ,angestrebten Auswirkungen” des Scoringverfahrens zu verstehen
sind. Auskunft tiber die gespeicherten Einzeldaten kann die betroffene Person schon nach Art. 15 Abs. 1
DSGVO-E-Rat verlangen.20 Die Logik des Scoringverfahrens umfasst die Gewichtung der verwendeten Da-
ten, die verwendeten Vergleichsgruppen und die Zuordnung der betroffenen Personen zu den Vergleichs-
gruppen, weil diese die Berechnung des Wahrscheinlichkeitswerts begriinden. Ohne deren Kenntnis kann
die logische Herleitung des Werts nicht nachvollzogen werden. Nur bei deren Kenntnis kann die tatsdchliche
Tragweite des einzelnen Datums erkannt werden. Es spricht daher viel dafiir, die neu vorgeschlagene Rege-
lung als Konkretisierung der abstrakten Begriffe des Art. 15 Abs. 1 (h) DSGVO-E-Rat zu sehen. Dann wiirde
die neue Regelung des § 34 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 und Abs. 4 Nr. 2 BDSG der Vorschrift des Art. 15 Abs. 1 (h)
DSGVO-E-Rat nicht wiedersprechen, sondern ware als Ausflillung der dort verwendeten unbestimmten
Rechtsbegriffe zu sehen und kdme in dieser Funktion weiterhin zur Anwendung.

20 S. hierzu auch BGHvom 28.1.2014, ZD 2014, 306, Rn. 12.
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Angaben zur verwendeten Logik sowie zur Tragweite und zu den angestrebten Auswirkungen kénnen nicht
als Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse angesehen und daher der Auskunft verlangenden betroffenen Per-
son verweigert werden. Wenn der neue § 34 Abs. 2 BDSG dies klarstellend festhalt, steht dies nicht im Wi-
derspruch zur Datenschutzgrundverordnung und kann ebenfalls weiterhin Anwendung finden.

4.4. Loschung

Nach Art. 17 Abs. 1 (a) DSGVO-E-Rat ist der fiir die Verarbeitung Verantwortliche verpflichtet, personenbe-
zogene Daten ,ohne ungebiihrliche Verzégerung” zu I6schen, wenn ,die Daten flr die Zwecke, fiir die sie
erhoben oder auf sonstige Weise verarbeitet wurden, nicht mehr notwendig“ sind. Die betroffene Person hat
das Recht diese Loéschung zu verlangen.

Eine Verfahrenserleichterung fiir die fur die Verarbeitung Verantwortlichen, nur einmal am Jahresende ihre
Datenbestdnde priifen und nicht mehr erforderliche Daten I6schen zu missen, kennt die Datenschutz-
grundverordnung nicht. Vielmehr sind die Daten ,ohne ungebiihrliche Verzégerung“ zu l6schen. Die vorge-
schlagene Regelung des § 35 Abs. 2 Satz 2 Nr. 4 BDSG ist dann Uberfliissig. Sie wiirde aber bis zum In-
krafttreten der Datenschutzgrundverordnung die dann geltende Rechtslage bereits friiher einfiihren. Durch
die zu beriicksichtigende Ubergangsfrist wiirde aber praktisch die gleiche Wirkung erzielt, wenn diese Re-
gelung jetzt nicht erlassen wiirde.

Die in dem neuen § 35 Abs. 2 Satz 3 und 4 BDSG vorgeschlagenen Regelungen sollen die Erforderlichkeit
von Daten oder ihre nicht mehr bestehende Erforderlichkeit prazisieren. Sie sind daher kein Widerspruch zu
der Regelung des Art. 17 Abs. 1 (a) DSGVO-E-Rat, da sie nur den unbestimmten Rechtsbegriff ,nicht mehr
notwendig“ prdzisieren. Sie kénnen ergdanzend zu Art. 17 Abs. 1 (a) DSGVO-E-Rat weiterhin Anwendung
finden.

l.ﬂ..fu(

(Prof. Dr. Alexander RoRnagel)

12



