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Sehr geehrte Mitglieder des Ausschusses,

der Stellvertretende Vorsitzende des Ausschusses fur Inneres und Heimat, Herr Prof. Dr. Lars
Castellucci, MdB hat mich eingeladen, an der 0.g. Anhorung als Sachverstandiger teilzunehmen.
Dieser Einladung komme ich sehr gerne nach. Nachstehend tbersende ich zur Vorbereitung der
Anhorung auf Aufforderung einige grundsatzliche Stellungnahmen zu ausgewahlten Punkten des
Gesetzesvorhabens. Wegen der Kurzfristigkeit der Einladung und weiterer Verpflichtungen
konnten leider nur vergleichsweise knappe Ausfluhrungen erfolgen. Ich danke Ihnen fir die
Kenntnisnahme meiner Stellungnahmen und freue mich darauf, in der 6ffentlichen Anhérung
weitergehende Ausfilhrungen vorzunehmen und Ihre Fragen zu beantworten.

I. Zur Institutionalisierung der Datenschutzkonferenz (§ 16a BDSG-E)

Durch § 16a BDSG-E soll die Institutionalisierung der Datenschutzkonferenz (DSK) als des
Gremiums der unabhangigen deutschen Datenschutzaufsichtsbehérden des Bundes und der
Lander vollzogen werden. Die gesetzliche Verankerung der DSK und die Festlegung der
Geschaftsordnung sind in Ansehung der Bedeutung der DSK und der Unabhangigkeit der
Datenschutzaufsichtsbehérden des Bundes und der Lander uneingeschrankt zu begrifen.

In materieller Hinsicht enthalt § 16a BDSG-E allerdings Uber die Formalisierung hinaus kaum
neue Impulse, so arbeitet die DSK bereits seit langerem auf der Grundlage einer von ihr selbst
gegebenen Geschéftsordnung. Vor diesem Hintergrund ware es winschenswert, zusatzliche
Regelungen in § 16a BDSG-E aufzunehmen, um die Arbeit der DSK zu erleichtern und die
Stellung der Institution zu starken.
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Konkret empfehlen sich eine Festschreibung der Ziele der DSK und gesetzliche Festlegungen zu
einer organisatorischen Unterstlitzung der Arbeit der DSK durch eine auskdmmlich finanzierte
standige Geschéftsstelle.

Il. Zur Neuregelung des Scoring (§ 37a BDSG-E)
1. Vorbemerkungen

Da an der Unionsrechtskonformitat des aktuellen § 31 BDSG mit guten Griinden erhebliche
Zweifel bestehen, ist im Ausgangspunkt uneingeschrankt zu begrifien, dass der Gesetzgeber
diesen Zustand zu beseitigen beabsichtigt. Ein Urteil des EUGH vom Dezember 2023 (Rs. C-
634/21) hat diese Entwicklung weiter beschleunigt: Nach der einen Scoring-Sachverhalten
betreffenden Vorabentscheidung des EuGH enthalt Art. 22 Abs. 1 DS-GVO - anders als der
Wortlaut dies nahelegt: ,Recht® — ein grundsatzliches Verbot, betroffene Personen einer
ausschliefllich auf einer automatisierten Verarbeitung — einschlief3lich Profiling — beruhenden
Entscheidung zu unterwerfen.

Nach Art. 22 Abs. 1 DS-GVO hat die betroffene Person das Recht, dass Entscheidungen, die fur
sie eine rechtliche Wirkung entfalten oder sie in ahnlicher Weise erheblich beeintrachtigen, nicht
ausschliel3lich aufgrund einer automatisierten Datenverarbeitung getroffen werden. Nach Abs. 2
der Vorschrift gilt dieses Verbot allerdings nicht, wenn die Entscheidung fiir den Abschluss oder
die Erfullung eines Vertrages erforderlich ist (lit. a), sie aufgrund einer unions- oder
mitgliedstaatlichen Rechtsvorschrift zulassig ist (lit. b) oder wenn die betroffene Person
ausdricklich eingewilligt hat (lit. c). Voraussetzung ist hierfir stets, dass eine solche
Entscheidung mit angemessenen Garantien zum Schutz der betroffenen Person verbunden ist.
Mitgliedstaatliche Regelungsspielrdume bestehen hier grundsatzlich (nur) fir Bestimmungen, die
angemessene Malnahmen zur Wahrung der Rechte und Freiheiten sowie der berechtigten
Interessen der betroffenen Person im Sinne von Art. 22 Abs. 2 lit. b DS-GVO vorsehen.

Art. 22 DS-GVO betrifft nur das Verfahren der automatisierten Einzelentscheidung.
Demgegentber trifft Art. 22 DS-GVO gerade keine Festlegungen betreffend die
Rechtmaligkeitsvoraussetzungen der konkreten Verarbeitung von der Entscheidung
zugrundeliegenden Daten; es handelt sich also gerade nicht um einen Erlaubnistatbestand im
Sinne des Art. 6 Abs. 1 DS-GVO. Der EuGH hat in der vorbezeichneten Entscheidung
ausdricklich darauf hingewiesen, dass die Mitgliedstaaten nach Art. 22 Abs. 2 lit. b DS-GVO
keine Rechtsvorschriften erlassen dirfen, nach denen der Erlass einer ausschliel3lich auf einer
automatisierten Verarbeitung beruhenden Entscheidung unter Missachtung der Anforderungen
von Art. 5 und 6 DS-GVO in deren Auslegung durch die Rechtsprechung des Gerichtshofs
zulassig ware; zudem hat der Gerichtshof klargestellt, dass die Mitgliedstaaten keine
Legislativkompetenz haben, um naher ausgestaltende Vorschriften fur die Anwendung der
Bedingungen der Rechtmaligkeit fur Verarbeitung nach Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1 lit. a, b und f DS-
GVO zu erlassen (EuGH, C-634/21, Rn. 68 und 72).
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2. Zum Anwendungsbereich und der generellen Terminologie

Entgegen der aktuell vorgeschlagenen Uberschrift (,Scoring“) kann sich § 37a BDSG-E nach
unionsrechtlichen Vorgaben und der vorbezeichneten Rechtsprechung des EuGH alleine auf den
Ausnahmetatbestand des Art. 22 Abs. 2 lit. b DS-GVO betreffend automatisierte Entscheidungen
im Einzelfall stlitzen. Eine dartiber hinausgehende nationale Regelungsbefugnis im Sinne einer
umfassenden Ausgestaltung samtlicher Scoring-Sachverhalte ist dagegen nicht eréffnet.

Zur Vermeidung von Missverstandnissen und Rechtsunsicherheiten daher die Uberschrift den
Anwendungsbereich moglichst klar und unmissverstandlich benennen. Es empfiehlt sich daher
eine konkretisierende Anderung der Benennung der Vorschrift, wonach es sich in § 37a BDSG-
E um ,Ausnahmen vom Verbot automatisierter Entscheidungen im Einzelfall bei Scoring” handelt.

Der vorbezeichnete Befund setzt sich in der Terminologie des § 37a Abs. 1 BDSG-E fort: § 37a
Abs. 1 BDSG-E stellt auf die Erstellung oder Verwendung eines Wahrscheinlichkeitswerts ab und
bertcksichtigt nicht hinreichend die zusatzlichen Anforderungen, unter denen ein Scoring dem
Art. 22 Abs. 1 DS-GVO unterfallt und die Regelungsbefugnis des deutschen Gesetzgebers
eroffnet ist. Nach der Rechtsprechung des EuGH handelt es sich bei der Erstellung eines
Wahrscheinlichkeitswerts gerade dann um eine Entscheidung im Sinne des Art. 22 Abs. 1 DS-
GVO, wenn von diesem Wahrscheinlichkeitswert ,mal3geblich abhangt, ob ein Dritter, dem dieser
Wahrscheinlichkeitswert Gbermittelt wird, ein Vertragsverhaltnis mit dieser Person begriindet,
durchfuhrt oder beendet® (EuGH, C-634/21, Rn. 73).

Es empfiehlt sich daher, in §37a Abs.1 BDSG darauf abzustellen, dass ebendieser
Wahrscheinlichkeitswert nicht blof} erstellt, sondern gerade fiir die Entscheidung verwendet wird,
ob ein Vertragsverhaltnis mit der betroffenen Person begriindet, durchgefihrt oder beendet wird.

3. § 37a Abs. 2 Nr. 1 lit. a BDSG-E - Verbot der Verwendung besonderer Kategorien
personenbezogener Daten

Art. 22 Abs. 4 DS-GVO statuiert ein Verbot, besondere Kategorien personenbezogener Daten
den Entscheidungen im Sinne des Art. 22 Abs. 2 DS-GVO vorbehaltlich der in Art. 9 Abs. 2 lit. a
und g DS-GVO genannten Ausnahmen zugrunde zu legen. Die Regelung in § 37a Abs. 2 Nr. 1
lit. a BDSG-E geht dartber hinaus, indem sie die Verwendung besonderer Kategorien
personenbezogener Daten ausnahmslos untersagt.

Eine entsprechende Regelungskompetenz des deutschen Gesetzgebers erscheint zweifelhaft
und dirfte sich insbesondere nicht (mehr) aus Art. 22 Abs. 2 lit. b DS-GVO ableiten lassen.

Es empfiehlt sich daher, die Regelung in § 37a Abs. 2 Nr. 1 lit. a BDSG-E ersatzlos zu streichen.
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4. § 37a Abs. 2 Nr. 1 BDSG-E - Implementierung von Diskriminierungsverboten

Unbeschadet der rechtlichen Rahmungen durch — insbesondere — das Wettbewerbsrecht und die
EU-KI-Verordnung sollte die Implementierung eines Verbot der Nutzung von Daten zum Alter (fir
Wahrscheinlichkeitswerte nach § 37a Abs. 1 Nr. 1 BDSG-E) und zum Geschlecht der betroffenen
Person als Grundlagen der Erstellung oder Verwendung eines Wahrscheinlichkeitswertes
erwogen werden.

5. § 37a Abs. 6 BDSG-E — Prazisierung der Rechte von betroffenen Personen

Um die Effektivitat der Schutzrechte flr betroffene Personen zu starken, sollte eine Verpflichtung
zum Hinweis auf die Rechte der betroffenen Personen in verstandlicher und von anderen
Informationen getrennter Form statuiert werden. Danach hatten die Verantwortlichen betroffene
Personen in verstandlicher und von anderen Informationen getrennter Form entsprechend zu
unterrichten.

lll. Zum Schutz von Betriebs- und Geschaftsgeheimnissen bei Auskunftsanspriichen
betroffener Personen (§ 34 Abs. 1 S. 2 BDSG-E und § 83 SGB X-E)

Die Regelungen des § 34 Abs. 1 S. 2 BDSG-E und des § 83 Abs. 1 S. 2 SGB X-E sollen die
Wahrung des Geschafts- und Betriebsgeheimnisses bei der Durchsetzung von
Auskunftsanspriichen sicherstellen.

Hier bestehen nicht nur unerhebliche Zweifel an der Vereinbarkeit der vorgeschlagenen
Anderungen mit dem héherrangigen Unionsrecht, konkret mit Art. 23 DS-GVO. Als
Ausnahmetatbestand fur die Wahrung des Geschafts- und Betriebsgeheimnisses kommt Art. 23
Abs. 1 lit. i DS-GVO in Betracht, wonach eine Beschrankung zum Schutz von Rechten und
Freiheiten anderer Personen zulassig ist.

Allerdings finden die in § 34 Abs. 1 S. 2 BDSG-E und § 83 Abs. 1 S. 2 SGB X-E adressierten
Aspekte bereits einen gesetzlichen Niederschlag in Art. 15 Abs. 4 DS-GVO und werden zudem
konkretisiert durch Erwagungsgrund 63 S. 5 DS-GVO. In Ansehung von Art. 15 Abs. 4 DS-GVO,
der nur hinsichtlich des Rechts auf Erhalt einer Kopie geman Art. 15 Abs. 3 DS-GVO anordnet,
dass die Rechte und Freiheiten anderer Personen nicht beeintrachtigen werden durfen, ist
zweifelhaft, ob § 34 Abs. 1 S. 2 BDSG-E und § 83 Abs. 1 S. 2 SGB X-E weiter gefasst werden
dirfen als dies der Unionsgesetzgeber vorgesehen hat.

Es wird deshalb empfohlen, die vorgeschlagenen Anderungen des § 34 BDSG und des § 83 SGB
X zu streichen.
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