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Offentliche Anh&rung des Ausschusses fiir Inneres und Heimat zum Entwurf

eines ersten Gesetzes zur Anderung des Bundesdatenschutzgesetzes, BT-

Drucksache 20/10859

Sehr geehrte Mitglieder des Ausschusses fir Inneres und Heimat, wu‘

www.200jahre.uni-bonn.de

der stellvertretende Vorsitzende des Ausschusses fir Inneres und Heimat, Herr

Prof. Dr. Lars Castelluci, MdB, hat mich eingeladen, an der o.g. 6ffentlichen

Anhoérung als Sachversténdige teilzunehmen. Dieser Einladung komme ich

gerne nach. Im Folgenden méochte ich vorab schriftlich zum Thema der Anho-

rung Stellung nehmen. Auch wenn ich simtliche Aspekte der Anderung des

Bundesdatenschutzgesetzes mit erheblichem Interesse verfolge, beriihren doch


verrichtersa
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v.a. 8§ 34 und 37a BDSG n.F.-E den Schwerpunkt meiner Forschungstatigkeit.
Ich erlaube mir daher nach Riicksprache, meine Stellungnahme auf diese As-

pekte zu beschranken.

Ich wére Ihnen dankbar, wenn Sie die nachfolgende Stellungnahme zur Kennt-

nis nehmen wirden.

Mit freundlichen Grif3en

- Louisa Specht-Riemenschneider -
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Stellungnahme zum ersten Gesetz zur Anderung des Bundesdatenschutz-

gesetzes (BDSG n.F.-E)

A. Beschrénkung des Auskunftsrechtes nach § 34 BDSG

l. Heutige Rechtslage

Nach Art. 15 Abs. 1 DSGVO hat die betroffene Person das Recht, von dem
Verantwortlichen eine Bestatigung darlber zu verlangen, ob sie betreffende
personenbezogene Daten verarbeitet werden; ist dies der Fall, so hat sie ein
Recht auf Auskunft Gber diese personenbezogenen Daten und weitere Informa-
tionen gem. Art. 15 Abs. 1 lit. a — h DSGVO. Nach Art. 15 Abs. 3 DSGVO stellt
der Verantwortliche eine Kopie der personenbezogenen Daten, die Gegen-
stand der Verarbeitung sind, zur Verfigung. Nach h.M. ist dieses Recht auf Er-
halt einer Kopie gem. Art. 15 Abs. 4 DSGVO beschrénkt durch die Rechte und
Freiheiten anderer Personen, die durch den Erhalt einer Kopie nicht einge-
schrankt werden dirfen. Nach h.M. erstreckt sich diese Einschréankung des Aus-
kunftsrechts auch auf Art. 15 Abs. 1 DSGVO. , Andere Personen” sind dabei
nicht nur dritte Personen, sondern auch der Verantwortliche. Zu den zu schit-
zenden Rechten gehdren auch Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisse, wobei
dem Betroffenen die Auskunft auch bei Vorliegen eines Betriebs- und Ge-
schaftsgeheimnisses nicht vollstédndig versagt werden darf, sondern der Verant-
wortliche angehalten ist, die Auskunft so weit wie moglich zu erteilen, z.B. in-
dem relevante Passagen zu Betriebs- und Geschaftsgeheimnissen geschwarzt
werden. Die Beweislast fuir das Vorliegen der Voraussetzungen des Art. 15 Abs.
4 DSGVO liegt bei demjenigen, der sich auf den Ausnahmetatbestand beruft,
i.d.R. also bei demjenigen, der das Vorliegen von Geschafts- und Betriebsge-
heimnissen geltend macht. Weitere Ausnahmen ergeben sich aus §§ 27, 28 und

29 sowie aus § 34 BDSG, wobei diese Ausnahmen stets den Anforderungen des
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Art. 23 DSGVO gentigen missen. Bereits heute ist das Auskunftsrecht also be-

schrankt.

Il. Anderung des § 34 BDSG

Durch den Entwurf des ersten Gesetzes zur Anderung des Bundesdatenschutz-
gesetzes (BDSG n.F.-E) soll § 34 BDSG insoweit geandert werden, als Abs. 1
folgender Satz angefligt wird:

,,Das Recht auf Auskunft besteht auch insoweit nicht, als der betroffenen Person durch die Infor-
mation ein Betriebs- oder Geschéftsgeheimnis des Verantwortlichen oder eines Dritten offenbart
wiirde und das Interesse an der Geheimhaltung das Interesse der betroffenen Person an der Infor-
mation iberwiegt.”

Ich rege an, die Gesetzesanderung in § 34 BDSG n.F., soweit sie sich auf Be-
triebs- und Geschéaftsgeheimnisse bezieht, zu streichen und stiitze dies auf fol-

gende drei Griinde:

1. § 34 BDSG n.F.-E. geht tber die Einschrankung des Art. 15 Abs. 4
DSGVO hinaus

§ 34 BDSG n.F.-E. sieht seinem Wortlaut nach vor, dass das Aus-
kunftsrecht von vornherein nicht besteht, wenn ein Betriebs- oder Ge-
schaftsgeheimnis betroffen ist (,besteht insoweit nicht”). Besteht
aber das Auskunftsrecht von vornherein nicht, muss es auch nicht
durch Teilschwarzung befriedigt werden, wie es derzeit nach nahezu
einhelliger Auffassung im Anwendungsbereich des Art. 15 Abs. 4
DSGVO der Fall ist. Damit geht § 34 BDSG n.F.-E. zugunsten der Ver-
antwortlichen und Dritten Uber das bisherige Verstandnis des Art. 15
Abs. 4 hinaus und stellt Betroffene damit schlechter als dies nach der-

zeitiger Rechtslage der Fall ist.
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2. § 34 BDSG n.F.-E. steigert Transaktionskosten

Beweisrechtlich fordert § 34 BDSG aul3erdem von der betroffenen
Person, ein Interesse an der Geltendmachung ihres Auskunftsrechtes
darzulegen und ggf. zu beweisen. Art. 15 DSGVO soll aber als Grund-
lage der Austibung sémtlicher anderer Betroffenenrechte dienen und
hat damit elementare Bedeutung fir die betroffene Person. Daher ist
Art. 15 DSGVO bewusst gerade nicht an das Vorliegen weiterer Tat-
bestandsvoraussetzungen geknlipft, die die betroffene Person von
der Geltendmachung ihrer Betroffenenrechte abhalten konnte. Ich
weise darauf hin, dass von den Betroffenenrechten ohnehin aufgrund
von Informationsasymmetrien, hohen Transaktionskosten und Ratio-
nalitatsdefiziten zu wenig Gebrauch gemacht wird. Weitere Voraus-
setzungen erhdhen den Aufwand fir die betroffene Person zusatzlich
und reduzieren gleichzeitig seine Erfolgsaussichten, wodurch ratio-
nale Entscheidungen mit noch hoherer Wahrscheinlichkeit gegen

eine Auslibung der Betroffenenrechte ausfallen werden.

3. Zweifel an der Vereinbarkeit von § 34 BDSG n.F.-E. mit Art. 23
DSGVO

Ich habe erhebliche Zweifel an der Vereinbarkeit des § 34 BDSG n.F.-
E. mit den Vorgaben des Art. 23 DSGVO im Hinblick auf die Verhalt-
nismaligkeit, da mit der konkreten Formulierung tber das mildeste
Mittel zur Beschrankung der Betroffenenrechte zugunsten von Be-
triebs- und Geschaftsgeheimnissen hinausgegangen wird. Ein milde-

res, gleich geeignetes Mittel findet sich schon de lege lata mit Art. 15
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Abs. 4 DSGVO. Uber dessen Voraussetzungen sollte nicht hinausge-

gangen werden

B. Scoring-Vorschrift des § 37a BDSG

l. Heutige Rechtslage

Die DSGVO gewahrt dem Betroffenen in Art. 22 das Recht, nicht einer aus-
schlieBlich auf einer automatisierten Verarbeitung beruhenden Entschei-
dung unterworfen zu werden, die ihr gegenlber rechtliche Wirkung entfal-
tet oder sie in dhnlicher Weise erheblich beeintrachtigt. Entscheidungen wie
Kreditvergaben sollen also grundsatzlich von einer menschlichen Instanz ge-
troffen werden mussen. Nur unter bestimmten vom Gesetz vorgegebenen
Umstanden ist auch schon heute eine automatisierte Entscheidung maoglich.
Mit Urteil vom 07.12.2023 erweitert der EuGH die Anwendbarkeit des Art.
22 DSGVO auf sogenannte vorbereitende automatisierte Entscheidungen,
wie die Bildung von Score-Werten, die Verbraucherkreditentscheidungen
haufig zugrunde gelegt werden. Derart automatisierte VorfeldmaBnahmen
sind zukiinftig sogar gegebenenfalls verboten, ohne dass es einer Geltend-
machung durch den Betroffenen bedarf. Der EUGH untersagt die automati-
sierte Scorewertberechnung aber tatsachlich nur, wenn die anschlieBende
Kreditentscheidung ,maBgeblich” auf dem Score-Wert beruht und eben-
falls nur dann, wenn der Gesetzgeber sie nicht doch gestattet (oder ein an-
derer Ausnahmetatbestand erfillt ist). Denn Art. 22 DSGVO erfordert einen
rechtlichen Nachteil oder eine dhnliche erheblich beeintrachtigende Wir-
kung der automatisierten Entscheidung (oder VorfeldmafBnahme). Eine sol-
che erheblich beeintrachtigende Wirkung hat der Score aber nur dann,

wenn er die Kreditentscheidung maBgeblich in Richtung einer Kreditableh-
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nung beeinflusst. Positive Scores sind also in Zukunft ebenso wenig unter-
sagt wie Scores, die Kreditentscheidungen nicht maBBgeblich zugrunde ge-
legt werden.

Durch die Gleichsetzung von automatisierten Entscheidungen und vorbe-
reitenden MaBBnahmen 6ffnet der EuGH die Tir, diese vorbereitenden Maf3-
nahmen nationalen Regelungen zu unterstellen. Dies erlaubt die DSGVO in
Art. 22 Abs. 1 lit. b DSGVO. Diese nationalen Regelungen mussen sich frei-
lich im Rahmen der nach der DSGVO zuldssigen Datenverarbeitungen hal-
ten und dirfen Abwagungsentscheidungen nicht abschlieBend vorgeben.
Dass bestimmte Parameter beim Scoring aber, von Ausnahmeféllen abge-
sehen, grundsatzlich berlicksichtigt werden diirfen und andere eben nicht,
dafir ist dem Gesetzgeber nun ein vormals jedenfalls streitiger Regelungs-
spielraum er6ffnet worden. Das Argument, der Gesetzgeber diirfe auf nati-
onaler Ebene keine Vorgaben fir das Scoring selbst, sondern nur fiir die auf
ihn beruhende Entscheidung treffen, verfangt nach der Gleichsetzung von
Entscheidung und VorfeldmaBBnahme jedenfalls nicht mehr. Die Regelung
des § 37a BDSG, die das Scoring nun zugunsten von Betroffenen an ein-
heitlichen, nachvollziehbaren und fairen Kriterien orientieren will, ist daher
zumindest im Grundsatz zu begriiBen. Im Einzelnen besteht aber Nachbes-

serungsbedarf insbesondere in folgenden drei Punkten:

1. Push- statt Pull-Informationen bei negativem Ersteintrag

§ 37a Abs. 4 BDSG n.F.-E. sieht vor, dass Verantwortliche, die Wahrschein-
lichkeitswerte i.S.d. Abs. 1 erstellen, der betroffenen Person auf Antrag be-
stimmte Informationen zur Verfligung stellen missen. Damit betroffene Per-
sonen ihre Rechte aber sinnvoll wahrnehmen kénnen, sollten Sie proaktiv
zumindest im Falle des ersten Negativeintrages i.S.d. Abs. 3 benachrichtigt

werden. Dies sollte in einem neuen § 37a Abs. 4 S. 3 klargestellt werden.
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Ein negativer Ersteintrag sollte auch ein solcher Negativeintrag i.S.d. Abs. 3
sein, der nach Ablauf von vier Jahren seit dem Schluss des Jahres des letz-
ten Negativeintrages bekannt geworden ist.

Informationspflichten allein helfen dem Betroffenen aber wenig, da seit
Jahrzehnten aus der Verbraucherforschung bekannt ist, dass mehr Informa-
tion nicht zwingend zu mehr Informiertheit fihrt, sondern, ganz im Gegen-
teil, haufig zu einer Informationstberlastung. In der Folge wird die Informa-
tionsaufnahme nicht selten abgebrochen, die betroffene Person ist also
durch mehr Information haufig im Ergebnis weniger informiert. Daher sollte
bei der Einflihrung von Informationspflichten stets auch liber die Art und
Weise der Information nachgedacht werden. Standardisierte Bildsymbole
und abgestufte Informationskonzepte mochte ich hier nachdriicklich emp-

fehlen.

2. §37aAbs. 4S.2BDSG n.F.-E. als Rechtsgrundlage fiir die Datenver-

arbeitung

Die Gesetzesbegriindung enthélt auf S. 23 den Passus, dass § 37a BDSG
n.F.-E. keine Rechtsgrundlage flr die Verarbeitung personenbezogener Da-
ten darstellt. Das ist im Hinblick auf § 37a Abs. 4 S. 2 BDSG n.F.-E. nicht
zutreffend. Ich rege daher an, die Gesetzesbegriindung entsprechend an-

Zzupassen.

3. Regelung fiir Scoring von Zahlungsdiensteanbietern erforderlich

§ 37a BDSG n.F.-E. gilt fur das Dreiecksverhaltnis zwischen Kreditinstituten,
Kreditauskunfteien und Betroffenen und unterwirft die Kreditauskunfteien in
diesem Dreiecksverhéltnis bestimmten einschrankenden Vorgaben. Sofern

aber Zahlungsdiensteanbieter wie Paypal und Klarna selbst scoren, findet



vV

UNIVERSITAT

RHEINISCHE
FRIEDRICH-WILHELMS-
UNIVERSITAT

die Regelung keine Anwendung. Derartige Zahlungsdiensteanbieter kon-
nen sich vielmehr in vielen Fallen auf Art. 22 Abs. 2 lit. a DSGVO berufen.
Fir die Ausgestaltung des Art. 22 Abs. 2 lit. a DSGVO auf mitgliedstaatlicher
Ebene besteht allerdings keine Offnungsklausel, sodass § 37a BDSG fiir die
Zahlungsdiensteanbieter keine Anwendung findet. Die neue Sektoruntersu-
chung des Bundeskartellamts zeigt aber, dass beim Scoring durch diese
Zahlungsdiensteanbieter erhebliche Defizite bestehen. Gleichzeitig ist in
Art. 18 der Verbraucherkreditrichtlinie, der derzeit in nationales Recht um-

zusetzen ist, normiert, dass Zahlungsdiensteanbieter Kreditwirdigkeitspri-

fungen durchfiihren missen und dass sie dabei entsprechende Vorgaben
zu beachten haben. Diese Vorgaben sind allerdings allgemeiner gehalten
als die Vorgaben des § 37a BDSG n.F.-E. Eine Offnungsklausel, die die Kon-
kretisierung dieser Anforderungen im nationalen Recht zulasst, besteht auch
hier nicht. Es erscheint dringend angezeigt, die Vorgaben zum Scoring fir
Auskunfteien und Zahlungsdiensteanbieter in DSGVO, BDSG und Verbrau-
cherkreditrichtlinie einander anzugleichen. Ein méglicher Weg dorthin ist
die Verankerung derart einheitlicher Vorgaben in der EU-Verbraucher-

agenda 2025 - 2030, was ich nachdriicklich empfehle.



