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Der Gesetzgeber hat am 27.3.2024 den Entwurf eines Ersten Gesetzes zur Anderung des
Bundesdatenschutzgesetzes votlegt (BT-Drs. 20/10859). Kernthemen der BDSG-Novelle sind vor
allem die Institutionalisierung der Datenschutzkonferenz sowie eine neu eingefiigte Vorschrift zum

Kredit-Scoring durch Wirtschaftsauskunfteien.
I. Anlass und Ziel des Gesetzgebers

Im Zuge des Erlasses der Datenschutz-Grundverordnung (DSGVO) fasste der deutsche
Gesetzgeber das Bundesdatenschutzgesetz (BDSG) neu, das parallel mit der Anwendbarkeit der
DSGVO am 25.5.2018 in Kraft trat. Das Verhaltnis und Zusammenspiel zwischen europiischem
und nationalem Recht im Bereich des Datenschutzes ist komplexer geworden.' Dies fiihrt dazu,
dass hin und wieder eine Neujustierung des nationalen Rechts erforderlich ist. So auch im Falle des
Scorings durch Wirtschaftsauskunfteien. Denn in einer weitreichenden Entscheidung des EuGH
verweis dieser auf ,,durchgreifenden Bedenken® an der Wirksamkeit des §31 BDSG des

vorlegenden Gerichts.?

Das Thema Kredit-Scoring steht aber nicht erst seit der Entscheidung des EuGH auf der Agenda
des Gesetzgebers. Die Bundesregierung fiihrte es bereits in ithrem Koalitionsvertrag auf. Das gilt
auch fiir die Institutionalisierung der Datenschutzkonferenz (DSK). Damit verfolgt sie das Ziel der

> Weitere Anderungen, die

,besseren Durchsetzung und Kohirenz des Datenschutzes®.
Gesetzesentwurf geplant sind, sind auf eine Evaluierung des Bundesministeriums des Innern und

fir Heimat zurtickzufiihren. Im Folgenden wird sich im Wesentlichen auf die Kernthemen, der

! Kuhling/Buchner/ Kiibling/ Raab, DS-GVO BDSG, 4. Aufl. 2024, A. Einfihrung Rn. 128 ff.
2EuGH, Utt. v. 7.12.2023 — C-634/21, GRUR-RS 2023, 34905 Ra. 71.
3 BT-Drs. 20/10859.
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Institutionalisierung der DSK (II.) und dem Kredit-Scoring durch Wirtschaftsauskunfteien (I11.)
konzentriert. Dem schlieBen sich kurze Bemerkungen zu Vorschligen, die es nicht in den Entwurf

geschafft haben, an (IV.).
II. § 16a BDSG-E: Institutionalisierung der DSK ohne Ertrag?

Der geplante § 16a BDSG-E (Datenschutzkonferenz) verankert die aus den unabhingigen
Datenschutzbehérden des Bundes und der Linder bestehenden DSK nun auch gesetzlich im
BDSG. Damit verfolgt Gesetzgeber das Ziel der ,,besseren Durchsetzung und Kohirenz des
Datenschutzes®.* Ein Ziel, das mit dem votlegten Entwurf wohl kaum erreicht wird — jedenfalls
aber zu keiner Verbesserung des status quo fihrt. Die Begriindung stellt klar, dass sich durch die
Institutionalisierung der DSK nichts an ihrer Rechtsnatur dndert: ,,Sie ist eine Arbeitsgemeinschaft,

«5

die Gber keine eigene Rechtspersonlichkeit verfiigt.” Entscheidend ist aber folgender Satz in der
Begrindung: ,,Eine Regelung zur rechtlichen Verbindlichkeit von Beschliissen der DSK wird nicht
getroffen, da damit wegen des Verbots der Mischverwaltung verfassungsrechtliche Grenzen

beriithrt wirden.«

Warum dann eine solche Regelung? Die DSK kann nach dem Gesetzentwurf keine rechtlich
verbindlichen Beschliisse fassen, mit der Konsequenz, dass einzelne
Datenschutzaufsichtsbehérden trotz gemeinsamer Verstindigung und Position der anderen
Aufsichtsbeh6érden von Beschliissen der DSK abweichen kénnen. Das ist auch ihr gutes Recht,
denn nach Art. 51 DSGVO sind die Aufsichtsbehérden unabhingig. Zudem ist das Argument des
Verbots der Mischverwaltung, wie die Begriindung sie anfiihrt, ein sehr gewichtiges.” Fest steht
jedenfalls, dass der derzeit geplante § 16a BDSG-E kaum zu einer besseren Durchsetzung und
Kohirenz des Datenschutzes beitrigt. Schlief3lich hat sich die DSK auch ohne Verankerung im
BDSG bereits eine Geschiftsordnung gegeben.® § 16a BDSG-E fehlt es an jeglichen Details zum
Ziel der DSK, ihrer Struktur sowie Arbeitsweise. Auch findet sich z.B. keine Regelung zur
Einrichtung einer gemeinsamen Geschiftsstelle.” Der Gesetzgeber muss sich ernsthaft die Frage
stellen, ob es Gberhaupt den gesetzgeberischen Aufwand wert ist, § 16a BDSG-E in der derzeit
geplanten Fassung zu erlassen. Sie fihrt jedenfalls zu keiner Verbesserung des status guo, die

Institutionalisierung der DSK wire in dieser Form ein rein symbolischer Akt.

4 BT-Drs. 20/10859, S. 19.

5 BT-Drs. 20/10859, S. 19.

6 BT-Drs. 20/10859, S. 13.

7 Hierzu niher Martini/ Botta, DOV 2022, 605, 610,

8 Geschiftsordnung der DSK vom 5.9.2018, zuletzt geindert durch Beschluss vom 27.2.2024, abrufbar unter:
https:/ /www.datenschutzkonferenz-online.de/media/dsk/Geschaeftsordnung DSK_Stand_Februar-2024.pdf.
9 S. auch Thiel, ZD 2021, 179.




I1I. § 37a BDSG-E: Scoring durch Wirtschaftsauskunfteien
1. Warum es eine neue Norm braucht

Der bisherige § 31 BDSG (Schutz des Wirtschaftsverkehrs bei Scoring und Bonititsauskinften)
soll durch den neu geplanten §37a BDSG-E (Scoring) ersetzt werden. Gut so! Anlass und
Ausgangspunkt dieser Anderung ist die weitreichende Entscheidung des EuGH in der Rs. C-
634/21, in der er zu dem Schluss kam, dass bereits die automatisierte Erstellung eines
Wahrscheinlichkeitswerts tiber die Fahigkeit einer betroffenen Person, kinftig einen Kredit zu
bedienen, eine ausschlieBlich auf einer automatisierten Verarbeitung beruhende Entscheidung
darstelle, die der betroffenen Person gegeniiber rechtliche Wirkung entfalte oder sie in dhnlicher
Weise erheblich beeintrichtige, wenn dieser mittels personenbezogener Daten der betroffenen
Person ermittelte Wert von der Kreditauskunftei ein eine Bank tbermittelt werde und jener Dritte
diesen Wert seiner Entscheidung tber die Begriindung eines Vertragsverhiltnisses mit der

betroffenen Person ,,mafl3geblich® zugrunde lege.

Wichtiger aber noch ist hier der Hinweis des EuGH auf die ,,durchgreifenden Bedenken® an der
Wirksamkeit des § 31 BDSG des vorlegenden Gerichts. Das ist juristisch nachvollziehbar und wohl
auch richtig, denn eine Offnungsklausel fiir Scoring enthilt die DSGVO nicht. Aber sie enthilt
eine Offnungsklausel zur Rechtfertigung einer ausschlieBlich automatisierten Entscheidung im

Einzelfall, Art. 22 Abs. 2 lit. b) DSGVO.

Eben diese will der deutsche Gesetzgeber jetzt angehen, weil er nicht dem Verbraucherschutz einen
empfindlichen Riickschlag zumuten will. Denn fiele § 31 BDSG einfach ersatzlos weg, dann mag
man zwar weniger ausschlieBlich automatisierte Entscheidungen bei der Scorenutzung haben, aber
wo der Score nicht maf3geblich der Entscheidung zugrunde gelegt wird (und das werden wohl die
meisten Fille sein), dort wiirde es an den wichtigen Einschrinkungen fehlen, die aktuell die

Scoreerstellung und -verwendung binden.

Erste Reaktionen des Schrifttums auf den nun vorliegenden Entwurf machen deutlich, dass hier
ganz grundlegende und weitgehende Feststellungen getroffen wurden, wobei sehr unterschiedlich
beurteilt wird, ob man diese Feststellungen fiir richtig hilt und begrif3t, oder das ein oder andere

an der Argumentation fiir sperrig und systemwidrig hilt."” Wichtig aber ist z.B. festzustellen, dass

auch das Bundeskartellamt in seiner am Mittwoch verdffentlichten Abschlussbericht seiner

108, Blasek, 2D 2024, 258; Heyer, ZV1 2024, 81; K/ein, BB 2024, 266; Langenbucher, BKR 2024, 66; Menke, K & R
2024, 28; Taeger, BKR 2024, 41.




Sektoruntersuchung . .Scoring im Onlinehandel* am Scoring zwar allerlei zu kritisieren hat, den §

37a BDSG-E aber eben nicht kritisiert.'! Das ist wichtig, und das ist richtig.

In der Tat: Es ist gut, dass der Gesetzgeber hier reagiert. Die geplante Neuregelung tiberfithrt den
bisherigen § 31 BDSG in eine Ausnahmeregelung vom Verbot des Art. 22 Abs. 1 DSGVO und
erginzt ihn um weitere Bestimmungen zur angemessenen Wahrung der Rechte und Freiheiten
sowie der berechtigten Interessen der betroffenen Person gemal3 Art. 22 Abs. 2 lit. b) DSGVO. In
Absatz 1 und Absatz 2 wird dabei ankniipfend an der Formulierung des aktuellen § 37 Abs. 1
BDSG (,,Entscheidung im Rahmen der Leistungserbringung nach einem Versicherungsvertrag®)
geregelt, dass diese beiden Absitze Ausnahmen von dem Verbot des Art. 22 Abs. 1 DSGVO
festlegen, Personen nicht einer ausschlief3lich auf einer automatisierten Verarbeitung beruhenden
Entscheidung zu unterwerfen. Das Ziel ist klar: Die Bestimmung greift das zuvor bestehende
Schutzniveau des ehemaligen § 31 BDSG auf und erginzt diese Vorgaben in den Absitzen 1 bis 5
um materielle sowie formale Vorgaben, um das Schutzniveau an neue Rechtsprechung des EuGH

anzupassen.

§ 37a BDSG stellt damit keine datenschutzrechtliche Erlaubnisnorm dar. Es gilt das allgemeine
und besondere Datenschutzrecht, insb. Art. 6 DSGVO als Maf3stab der RechtmalBigkeit jeder

Scoreerstellung.12 Damit gilt auch: Die Ubrigen Erlaubnisnormen des Art. 22 DS-GVO, insb. Art.
22 Abs. 2 lit. a) und lit. ¢) DS-GVO bleiben unbertihrt, unverindert und unbeeinflusst. Wer sich

bislang hierauf berufen kann, der kann es auch kinftig.

2. Einschrinkungen der fiir Scoring nutzbaren Daten im Sinne des Verbraucherschutzes

Die Bedingungen, unter denen die Ausnahme eingreift, werden in den — gegentiber dem
chemaligen § 31 BDSG erginzten — Vorgaben der Nummern 1 bis 7 ausgefiihrt. Darin sind
insbesondere Daten genannt, die bei der Erstellung von Wahrscheinlichkeitswerten nicht
beriicksichtigt werden diirfen. All das dient dem Verbraucherschutz — ein legitimes Ziel auch bei
der Ausgestaltung des Datenschutzrechts. Vorldufer gibt es dafiir nicht, aber nachvollziehbar ist es

allemal:

- Der erginzte Absatz 2 Nr. 1 lit. a) macht zur Bedingung, dass bei der Erstellung und
Verwendung  eines  Wahrscheinlichkeitswerts ~ keine  besonderen  Kategorien

personenbezogener Daten im Sinne von Art. 9 Abs. 1 DSGVO genutzt werden. Mit dieser

11 Abrufbar

https:/ /www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/ DE/Sektoruntersuchungen/Sektoruntersuchung_Scoti
ng.pdf?__blob=publicationFile&v=2.

12 Zurecht auch das Bundeskartellamt in seinem Abschlussbericht zur bereits erwihnten Sektoruntersuchung, S. 84.
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Regelung wird auf den besonderen Schutzbedatf dieser Kategorie von Daten reagiert.”
Der schon in Erwigungsgrund 71 der DSGVO erkannt wird (,,Automatisierte
Entscheidungsfindung und Profiling auf der Grundlage besonderer Kategorien von
personenbezogenen Daten sollten nur unter bestimmten Bedingungen erlaubt sein.”. Die
Einbeziehung von Daten aus diesen Kategorien birgt in der Tat ein besonders Risiko fiir
diskriminierende Ergebnisse, auch wenn sich an ihnen die Bonitit beurteilen lassen sollte.
Der so gewihrleistete Schutz wurde auch von der DSK gefordert' und entspricht der
Vorgabe des Art. 18 Abs. 3 Abs. 3 der Verbraucherkreditrichtlinie 2023/225/EU.

- Nr. 1 lit. b) macht zur Bedingung, dass bei der Erstellung und Verwendung eines
Wahrscheinlichkeitswerts weder der Name der natiirlichen Person noch personenbezogene
Daten aus seiner Nutzung von sozialen Netzwerken genutzt werden. Soziale Netzwerke
sind solche — so heilt es in der Gesetzesbegrindung — im Sinne von Art. 18 Abs. 3 der
Verbraucherkreditrichtlinie 2023/2225/EU" - freilich fehlt auch hier eine Definition. Eine
Orientierung bietet insoweit § 1 Abs. 1 NetzDG, der eine — fiir die hiesige Betrachtung
zwar nicht verbindliche, aber doch hilfreiche — Legaldefinition sozialer Netzwerke enthilt:
Danach versteht man hierunter ,, Telemediendiensteanbietet, die mit
Gewinnerzielungsabsicht Plattformen im Internet betreiben, die dazu bestimmt sind, dass
Nutzer beliebige Inhalte mit anderen Nutzern teilen oder der Offentlichkeit zuginglich
machen®. Weitergehend noch ist die Forderung der DSK. Sie schligt in ihrer
Stellungnahme zum Gesetzesentwurf vor: ,,Im Interesse der Rechtssicherheit empfiehlt die
DSK, eine tber die Begriindung hinausgehende gesetzliche Prizisierung des Begriffs
,sozialer Netzwerke® im Kontext von Scoring aufzunehmen, die sich auch auf aus
Nutzersicht nicht kommerzielle Angebote wie ,,X* (vormals ,, Twitter”) oder ,, Telegram*
erstreckt.“!® Das sind aber keine sozialen Netzwerke im Sinne des NetzDG. Das NetzDG
unterscheidet zwischen privater und offentlicher Kommunikation: In Abgrenzung zur
zweiten Variante (,,der Offentlichkeit zuginglich machen®) betrifft die Variante ,,teilen®
die Gruppenkommunikation innerhalb des sozialen Netzwerkes, also die Kommunikation
zwischen registrierten Nutzern des Netzwerkes, die eine Kommunikationsgemeinschaft

(,Freundeskreis®) bilden. Die Bildung eines solchen ,Freundeskreises” setzt die

13 BT-Drucks. 20/10859, S. 23.

14 S, DSK, Stellungnahme v. 11.5.2023, Vorschlige fiir Handlungsempfehlungen an die Bundesregierung zur
Vetbesserung des Datenschutzes bei Scotingverfahren, S. 6, abrufbar abrufbar https://www.datenschutzkonferenz-
online.de/media/st/DSK-Handlungsempfehlungen_Verbesserung des_Datenschutzes_bei_Scoringverfahren.pdf.
15 BT-Drucks. 20/10859, S. 23.

16 Stellungnahme der Konferenz der unabhingigen Datenschutzaufsichtsbehérden des Bundes und der Linder vom
12. April 2024, S. 7 abrufbar https://www.datenschutzkonferenz-online.de/media/st/240412_BDSG-
E_Stellungnahme_DSK.pdf.




Registrierung im sozialen Netzwerk voraus.'” ,, Teilen® von Inhalten erfasst keine Formen
der Individualkommunikation. Dies folgt bereits aus der Genese des § 1 Abs. 1 S.1
NetzDG. Die noch im Gesetzesentwurf enthaltene Differenzierung zwischen einem
»Austausch® und einem ,,Teilen” von Inhalten wurde im Gesetzgebungsverfahren
gestrichen, um zu verdeutlichen, ,,dass Dienste der Individualkommunikation (zB E-Mail-
oder Messengerdienste) nicht unter das Gesetz fallen®." Eine solche Erweiterung mag man
also erwigen, aber es fragt sich, ob de lege /ata solche Informationen — die als nicht-
6ffentliche Informationen eben grds. dem Fernmeldegeheimnis untetliegen" — tiberhaupt
verwendet werden kénnten und wie die Auskunfteien diese Informationen erhalten
kénnten.

- Nr. 1 lit. ¢ macht zur Bedingung, dass bei der Erstellung und Verwendung von
Wahrscheinlichkeitswerten keine Informationen aus Zahlungseingingen und -ausgingen
auf Geldkonten verwendet werden diirfen. Diese Zahlungsdaten sind besonders sensibel.””
Umfasst von dieser Regelung sind sogenannte Kontotransaktionsdaten, die etwa tber
regulierte  Kundeninformationsdienste nach dem Zahlungsdiensteaufsichtsgesetz
ausgelesen und bereitgestellt werden kénnen und Aufschluss tiber einzelne Zahlungsein-
und -ausginge  einschliellich  der jeweiligen  Absender, Empfinger und
Verwendungszwecke geben konnen. Die daraus ableitbaren Informationen bergen
erhebliche Risiken fiir Betroffene, da sie im grof3en Umfang Erkenntnisse tiber persénliche
und intime Aspekte der Lebensfiihrung zulassen. Besondere gesetzliche Vorgaben, die etwa
die Pflicht zur Einbeziehung von Informationen iber Einkommensverhaltnisse zur
Risikobewertung betreffen, bleiben unberiihrt. Hier ist wiederum auf Art. 18 Abs. 3 der
Verbraucherkreditrichtlinie hinzuweisen und seine Umsetzung: ,,Die Prifung der
Kreditwiirdigkeit wird auf der Grundlage einschligiger und genauer Informationen iber
Einkommen und Ausgaben des Verbrauchers sowie andere finanzielle und wirtschaftliche
Umstinde vorgenommen, die erforderlich sind und in einem angemessenen Verhaltnis zu
der Art, der Laufzeit, der Hohe und den Risiken des Kredits fiir den Verbraucher stehen.
Zu diesen Informationen kénnen Belege Giber Einkommen oder andere Quellen fiir die
Riickzahlung, Informationen iber Vermoégenswerte und Verbindlichkeiten oder

Informationen tber andere finanzielle Verpflichtungen zihlen®.

17 BeckOK InfoMedienR/ Hoven/ Gersdorf, 43. Ed. 1.8.2023, NetzDG § 1 Rn. 19.

18 BeckOK InfoMedienR/Hoven/Gersdorf, 43. Ed. 1.8.2023, NetzDG § 1 Rn. 20 unter Hinweis auf BT-Drs.
18/12356, 7.

19 Zu Reichweite und Grenzen Wischmeyer Dreier, Grundgesetz-Kommentar 4. Auflage 2023 Rn. 60-63:
,,Genaue Einzelfallpriifung®

20 BT-Drucks. 20/10859, S. 24.




- Nr. 1 lit. d) ersetzt die bisher in § 31 Abs. 1 Nr. 3 BDSG vorgesehene Méglichkeit,
Anschriftendaten fiir die Berechnung eines Wahrscheinlichkeitswerts zu nutzen, solange
der Wert nicht ausschlieBlich auf Anschriftendaten beruht. Diese Rechtslage hat nach
Auffassung der Entwurfsverfasser dem Diskriminierungsrisiko nicht hinreichend
Rechnung getragen.”’ Zudem hat das AusschlieBlichkeitsmerkmal Méglichkeiten zur
Umgehung er6ffnet. Im Anwendungsbereich des § 37a BDSG ist die Einbeziehung der
Anschrift von natiirlichen Personen nunmehr generell ausgeschlossen. Wiederum gilt: Die
Zulissigkeit der Veratbeitung der Anschrift im Ubrigen, etwa zu Zwecken der
Kommunikation mit einer natiitlichen Person, bleibt davon unberiihrt.” Gleiches gilt fiir
den Zweck der Identifikation oder der bloBen Ubermittlung der Adresse zur
Betrugsprivention. Der Gesetzgeber wiirde damit eine Linie weiterverfolgen, die sich
bereits in der Vergangenheit abzeichnete. Die BDSG-Reform 2009 fithrte den § 28 b Nr.
3 BDSG ein, der schon damals urspringlich strenger gedacht war und der jetzt
angestrebten Regelung entsprach.232015 fassten Biindnis 90/Die Grinen nochmal nach
und forderten das wiederum.* Die Banken machen davon nahezu ohnehin keinen
Gebrauch® und in den USA wird das Geo-Scoring schon seit den 70er Jahren unter dem

Stichwort ,,Redlining® als mégliche Diskriminierung.% Mit der neuen Regelung sollte die

Praxis leben kdnnen.

- Nr. 2 macht zur Bedingung, dass die Erstellung und Verwendung von
Wahrscheinlichkeitswerten keine minderjihrigen Personen betreffen. Dies entspricht dem
Regelungsgedanken des Erwigungsgrundes 71 Unterabsatz1 S.5 DSGVO (,,Diese
Mafinahme sollte kein Kind betreffen.”) — macht aus einem bloBen Erwigungsgrund
freilich weitergehend ,,hard law*. Die damit unmdégliche Bonititsbewertung Minderjahriger
wire in Anbetracht deren fehelenden Geschiftsfihigkeit ohnehin regelmiBig wenig

sinnvoll. Die Regelung trifft keine Aussage dartiber, ob ein Wahrscheinlichkeitswert iiber

21 BT-Drucks. 20/10859, S. 24.

22 Wiederum ausdriicklich BT-Drucks. 20/10859.

23 BT-Drucks. 16/10529, S. 25 und Begrundung S. 26.

24 BT-Drucks. 18/4864, S. 7.

% So jedenfalls die Feststellung des ULD Schleswig-Holstein 2014 in seinem Abschlussbericht ,,Scoring nach der
Datenschutznovelle 2009 und neuere Entwicklungen, S. 83: ., Ubereinstimmend berichten mit einer Ausnahme alle
befragten Kreditinstitute, dass sie keine Daten zur Wohngegend bzw. Geo-Scoring verwenden. Als grundsitzliche
Probleme von Geo-Scoring werden das Erlangen einer umfassenden Datenbasis, die Sicherstellung der Aktualitit
dieser Datenbasis und die Bertcksichtigung der Dynamik der Stadtentwicklung genannt. Lediglich ein Kreditinstitut
benutzt Infoscore-Daten zur Wohngegend bei der Score-Bildung. Da Infoscore Geo-Scoring-Daten verwendet,
flieBt der Wohnsitz als Variable indirekt in die Kreditentscheidung der Bank ein®. Zur damaligen Praxis der
Auskunfteien s. S. 72. Abrufbar

https://www.bmi.bund.de/ShatedDocs/downloads/DE /veroeffentlichungen/2014/studie-
scoring.pdf?__blob=publicationFile&v=1

20 Hyia, Credit Scoting and the Equal Opportunity Act, Hastings Law Review Bd. 30/Vol. 2 [1978].
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eine gerade volljahrig gewordene Person erstellt werden darf, der auf Daten beruht, die sich
auf das Verhalten der Person vor Erreichen der Volljihrigkeit beziechen — es scheint aber
naheliegend, dass das Verbot auch hier gilt. Auch hier will die DSK mehr. Sie halt es ,,fir
erforderlich, in § 37a Abs. 2 Nr. 1 BDSG-E in Anlehnung an das AGG, ein Verbot der

Nutzung von Daten zum Alter (fiir Wahrscheinlichkeitswerte im Sinne von § 37a Abs. 1
Nr. 1 BDSG-E) und zum Geschlecht der betroffenen Person als Grundlagen der
Erstellung oder Verwendung eines Wahrscheinlichkeitswertes zu priifen®.”” Nun nutzen
die Auskunfteien schon bisher jedenfalls wohl nur selten das Alter und Geschlecht als
Faktoren®, obwohl das Alter aber durchaus kreditrelevant sein kann: Das Sterberisiko ist
ein Kreditrisiko und der Gang in die Rente sicherlich auch. Die Regelungen des AGG sind
keine absoluten Diskriminierungsverbote, sondern eine Benachteiligung wegen des Alters
aus sachlichem Grund ist zuldssig, s. § 20 Abs. 1 S. 1 AGG. Eben diese unterschiedliche
Bonitit, die an das Alter ankniipft, kann eine solche Rechtfertigung sein.”” Man verzichtet

also bereits aktuell weiteroehender, als rechtlich erforderlich und svstematisch geboten.

Eine solcher Neuregelung bedatf es nicht.

- Nr. 3 lit. b) legt schlieflich eine Zweckbindung der zur Erstellung und Verwendung
genutzten Daten fest. Auf den ersten Blick erscheint das als problematisch, weil zumindest
missverstandlich, denn der Bezugspunkt der ,,anderen Zwecke* ist unklar, weil das Gesetz
hier schweigt: Ist es der Zweck der Scoreerstellung oder der Zweck des Scores, der in
Absatz 1 normiert ist? Nur letzteres kann richtig sein, weil nur dies der Systematik und dem
Verbraucherschutz entspricht: Wenn man unter Zweck iSd. nicht den Zweck des Scores
nach Absatz 1 versteht (Vertragsbegriindung im weiteren Sinne und Bonitatspriifung),
sondern Zweck eben allein die Erstellung eines Scores selbst wire dann wire z.B. auch die
Beauskunftung der Rohdaten selber, die in den Score einflieBen, nicht mehr méglich. D.h.
die Bank wirde — anders als aktuell - einzig den Score bekommen, konnte aber im
Austausch mit den Kunden ihn nicht Anhand der Daten, die in den Score eingeflossen
sind, validieren. Das ist nicht im Sinne des Verbraucherschutzes. Dass das neue Recht wohl
in der Tat so gelesen werden muss, macht auch die GegenduBlerung der Bundesregierung
zur Stellungnahme des Bundesrats deutlich. Der Bundesrat meinte noch: ,,Aus der
bisherigen Regelung geht nicht eindeutig hervor, auf welche Zwecke Bezug genommen

wird. Gemeint sein konnten sowohl die Zwecke des § 37a Absatz 2 Nummer 3 Buchstabe

27220, S. 8.

28 S. exemplarisch die SCHUFA AG: ,,Das Alter und das Geschlecht werden im SCHUFA-Scoring nicht
bertcksichtigt. Den Familienstand speichert die SCHUFA gar nicht erst.* abrufbar

https:/ /www.schufa.de/scorechecktools/pt_einflussfaktoren.html.

2 Hierzu ausfuhtlich MuKoBGB/ Thiising, 9. Aufl. 2021, AGG § 20 Ra. 13-29.
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a als auch die Zwecke des § 37a Absatz 1. Es bedarf daher der Klarstellung®.” In seiner
Ablehnung der vom Bundesrat geforderten Klarstellung betonte die Bundesregierung:
,Der ausdriickliche Verweis auf Absatz 1 wird ... als nicht erforderlich erachtet. Der jetzige
Wortlaut ist in seiner Bezugnahme hintreichend klar“.’" So ist es dann wohl. Weitere

Klarstellung scheint entbehrlich, auch wenn sie sicherlich nicht schidlich wire.”*> Man

weitergehend freilich dariber nachdenken, die Regelung zu streichen — und das wire

richtig. Denn mit der — ohnehin geltenden - Zweckbindung nach Art. 5 Abs. 1 lit. b)
DSGVO hat das nach dem einen wie dem anderen Verstindnis jedenfalls nichts zu tun.
Danach durfen Daten nur ,fir festgelegte, eindeutige und legitime Zwecke erhoben
werden und dirfen nicht in einer mit diesen Zwecken nicht zu vereinbarenden Weise
weiterverarbeitet werden®. Das ist gut und richtig so — einer der wesentlichen Grundsatze
des Datenschutzes.” Durch die neue Vorschrift aber werden die Zwecke eben nicht durch
den Verarbeiter vorgegeben, sondern durch den Gesetzgeber. Eine solche besondere
Zweckbindung wire nicht ganz ohne Vorbilder. Aber die friher z.B. in {§ 14 Abs. 4, 31
BDSG aFf normierte besondere Zweckbindung bei Daten, die ausschlief3lich zu Zwecken
der Datenschutzkontrolle, der Datensicherung oder zur Sicherstellung eines
ordnungsgemilen Betriebs einer Datenverarbeitungsanlage gespeichert werden, findet in
der DSGVO keine Entsprechung und ist daher entfallen. In der Tat: Daten kénnen auch
zu anderen legitimen Zwecken durch die Kreditauskunfteien gespeichert werden.”. Solche

wdoppeltrelevanten® Daten missen auch fiir mehrere legitime Zwecke verarbeitet werden

konnen. Die Kreditauskunftei musste sich sonst zwischen den Zwecken entscheiden und
wird diese Entscheidung gef. nicht am Verbraucherschutz orientieren, sondern an dem
Geschiftsfeld, das profitabler ist - auch wenn die meisten Zwecke der Verarbeitung durch
die Zwecksetzung des Absatz 1 also abgedeckt sein dirften (insb. etwa
Geldwischeprivention oder Betrugsbekaimpfung durch Abs. 1 Nr. 1). Die weitergehende
Forderung des Deutschen Anwaltsvereins, die Beschrinkung also ganz zu streichen, hat

also viel fiir sich.” Ebenso wichtig scheint der Hinweis der PKV in ihrer Stellungnahme™

30 BT-Drucks. 20/10859, S. 33.

31 BT-Drucks. 20/10859, S. 39.

32 Gleichsinnig die Stellungnahme der Deutschen Kreditwirtschaft, S. 3.

33 Ausfuhtlich Paal/ Pauly/ Frenzel, 3. Aufl. 2021, DS-GVO Att. 5 Rn. 23 mwN.

3. etwa die aktuellen Hinweise nach Art. 14 DSGVO nahezu gleichlautend mehrerer Kreditauskunfteien: ,,Die
Verarbeitung der Daten erfolgt dariiber hinaus zur Betrugsprivention, Geldwischeprivention, Seri6sititspriifung,
Identitits- und Alterspriifung, Anschriftenermittlung, Kundenbetreuung, Direktmarketing oder Risikosteuerung
sowie Tarifierung oder Konditionierung. Neben den vorgenannten Zwecken verarbeitet die CRIF Biirgel GmbH
personenbezogene Daten auch zu internen Zwecken (z.B. Geltendmachung rechtlicher Anspriiche und Verteidigung
bei rechtlichen Streitigkeiten, allgemeine Geschiftssteuerung und Weiterentwicklung von Dienstleistungen und
Produkten, Gewihrleistung der I'T-Sicherheit und des I'T-Betriebs)*.

% S. die Stellungnahme DSV, S. 4.

3 Stellungnahme PKV, S. 5.




PKV, dass deren Unternehmen nicht einzuhalten, die mit eigenen Daten
Wahrscheinlichkeitswerte errechnen, dies grds. immer mit Daten, die bereits vorher zu
einem anderen Zweck verarbeitet wurden und auch nachfolgend noch zu anderen
Zwecken dienen kénnen. Das hat mit dem Geschift der Auskunfteien, das man ja regeln
will, nichts zu tun. Ich gehe davon aus, dass diese Scoreerstellung durch Art. 22 Abs. 2 lit.
a) DS-GVO legitimiert ist, und dass man daran nicht riitteln will und — weil europarechtlich
vorgegeben auch nicht riitteln kann. Der Ausschuss mag dies in seiner Stellungnahme
festhalten — oder auch darauf verzichten, wenn er ohnehin so denkt und eine Klarstellung

nicht fur erforderlich halt.
3. Worauf bewusst — und zurecht! - verzichtet wurde

Abweichend von den DSK-Handlungsempfehlungen verzichtet der Gesetzentwurf bislang darauf,
in § 37a Abs. 2 Nr. 3 lit. a BDSG-E eine formale Zertifizierung fir die dem Scoring zu Grunde zu
legenden wissenschaftlich anerkannten mathematisch-statistischen Verfahren zu fordern. Die DSK
stort das.” Das liegt auf einer Linie mit anderen Stellungnahmen des DSK, in der sie auch in ganz
anderen Bereichen solche Zertifizierungen fordert, ohne dass dies der Gesetzgeber aufgegriffen
hat. Auch hier sollte er davon Abstand nehmen, den Vorschlag aufzugreifen und dieser Forderung
eben nicht nachkommen. Denn bereits nach aktuellem Recht und nach dem vorliegenden Wortlaut
des § 37a Abs. 2 Nr. 3 lit. a BDSG-E ist ein Scoring ja nur erlaubt, wenn es wissenschaftlich
anerkannten mathematisch-statistischen Verfahren folgt. Die Kreditauskunftei trigt hierfir die
Beweis- und Darlegungslast. Wie sie der nachkommt, ist dann ihre Sache — Hauptsache, dass sie
ihm nachkommt. Einfach mal drauflos zu machen, das kann sie ohnehin nicht, schwebt doch tiber
all ihrem (moglichweise dann rechtswidrigem) Handeln das Damoklesschwert der
Schadensersatzverpflichtung unabhingig vom Verschulden.” Das ist sichetlich verhaltenssteuernd
genug. FEine Verengung auf eine Pri-Zertifizierung ist da fehlgehend. Hier wiurde
Verwaltungsaufwand geschaffen werden, den die Politik gerade zurecht abbauen will.” Zudem
wire dies zuweilen durchaus kontraproduktiv im Sinne des Verbraucherschutzes: Schnelle
Anpassungen des Scorings, wenn man Defizite des Verbraucherschutzes als Auskunftei erkannt
hat, wiren nicht méglich, musste man doch stets den Umweg tiber eine Zertifizierung gehen. Wie

systemfremd das wire, das zeigt zudem auch der neue AI-Act: Hier ist eine obligatorische

37220, S. 9. Gleichsinnig vzbv: ,,Faires und transparentes Bonititsscoring gesetzlich verankern - Stellungnahme des
Verbraucherzentrale Bundesverbandes e.V. (vzbv) zum Regierungsentwurf zur Anderung des Bundesdatenschutzges
etzes (BDSG) - 28. Mirz 2024,

38 Ausfuhrlich dazu Thiising/ Zhoun, ZD 2024, S. 3 ff. sowie EuGH v. 11.4.2024 — Rd. 741/21, NJW 2024, 1561 (m.
Anm. Brams).

3 S. die Auseinandersetzung zwischen den Abgeordneten Mahmut Ozdemir (SPD) und Henrichmann (CDU),
Plenarprotokoll 20/168, S. 21634 f.
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Konformititsbewertung nach Artt. 16, 43 vorgesehen — aber eben nur fir Anbieter von KI-
Systemen mit hohem Risiko. Das ist der richtige Maf3stab. Wenn das Scoring darunter fillt, dann

bedarf es einer solchen Regelung nicht — wenn nicht, dann wire er systematisch verfehlt.

Wenig tiberzeugend vor eben diesem Hintergrund von Beweislast und Haftungsrisiko ist die
Forderung der DSK, zukiinftig ausdriicklich in das Gesetz aufzunehmen, dass der Gesetzgeber
Verfahren zur Sicherstellung richtiger und aktueller Daten fiir das Scoring implementieren sollte.”’
Diese Empfehlung hat keinen Eingang in § 37a BDSG-E gefunden. Die DSK verweist daher auf
eine vorangegangene Stellungnahme vom 11. Mai 2023. In dieser Stellungnahme von 2023 forderte
das Gremium bereits: ,,Im Rahmen technisch-organisatorischer Maf3nahmen ist zu gewihtleisten,
dass die Daten korrekt erhoben werden und die Richtigkeit und Aktualitit der Daten gewahrleistet
ist. Hierzu sollen Prozesse etabliert werden, die sowohl eine angemessene Erstpriifung als auch ein
regelmiBiges Monitoring des Datenbestandes sicherstellen.“*'. Das tun die Auskunfteien bereits
jetzt aus eigenem Interesse, und wenn sie es nicht tun sollten und es mit der Compliance nicht so
genau nehmen, dann fiuhrt das bereits jetzt zu rechtswidriger Datenverarbeitung, die mit
Sanktionen belegt ist. Eine weitergehende Compliance-Regel wire hier systemwidrig, weil sie keine
materiellen Anforderungen formuliert, sondern einen Prozess, der zu dem Ziel materieller
RechtsmiBigkeit fihren soll. Der liegt aber in der Complianceverantwortung der handelnden
Akteure, die e als die Sachniheren im Einzelfall regelmif3ig besser wissen als der Gesetzgeber, was

dafir erfordetrlich ist und was nicht.

4. Ein Punkt, der wohl doch schon hinreichend klar ist: Erstellung und Verwendung von

Wahrscheinlichkeitswerten tiber die Zahlungsfihig- und Zahlungswilligkeit

Der neu eingefiigte Absatz 3 nimmt ebenfalls Bezug auf Art. 22 Ab. 1 DSGVO und regelt fiir den
besonderen Fall der Erstellung und Verwendung von Wahrscheinlichkeitswerten tber die
Zahlungsfihig- und Zahlungswilligkeit von natiirlichen Personen die zusitzlich zu Absatz 1
geltenden Bedingungen, unter denen Ausnahmen von dem Recht bestehen, keiner ausschlief3lich
auf einer automatisierten Verarbeitung beruhenden Entscheidungen unterworfen zu sein. Die
sonstigen Regelungen entsprechen den Vorgaben der bisherigen Fassung des § 31 Abs. 2 S. 1
BDSG. Die ehemals in § 31 Abs. 2 S. 2 BDSG enthaltene Klarstellung, wonach die Zuléssigkeit
der Verarbeitung, einschlieBlich der Ermittlung von Wahrscheinlichkeitswerten, von anderen

bonititsrelevanten Daten nach allgemeinem Datenschutzrecht unberiihrt bleiben sollte, wurde

40220, s. 8.

#Stellungnahme der Konferenz der unabhingigen Datenschutzaufsichtsbeh6rden des Bundes und der Linder vom
11. Mai 2023 Vorschlige fir Handlungsempfehlungen an die Bundesregierung zur Verbesserung des Datenschutzes
bei Scoringverfahren, S. 6.
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nicht tbernommen. Diese Bestimmung hatte lediglich klarstellenden Charakter — dort, wo eine

Klarstellung gar nicht erforderlich war.

5. Mafinahmen zur Wahrung der Rechte und Freiheiten sowie der berechtigten Interessen

der betroffenen Person

Der neu einzufiigende Absatz 6 setzt die Mindestvorgaben des Art. 22 Abs. 3 DSGVO zur
Schaffung angemessener Malnahmen zur Wahrung der Rechte und Freiheiten sowie der
berechtigten Interessen der betroffenen Person um. Anldsslich Art. 22 Abs. 2 Buchstabe a) und c)
DSGVO erklart Art. 22 Abs. 3 DSGVO, dass zu diesen MaB3nahmen mindestens das Recht auf
Erwirkung des Eingreifens einer Person seitens der verantwortlichen Stelle, auf Darlegung des
eigenen Standpunkts und auf Anfechtung der Entscheidung gehort. Dieser Mindeststandard wird

auch fur die Regelungen im neuen § 37a Abs. 1 und Abs. 2 Gbernommen. Wichtig ist zum

Verstindnis: Damit ist ein Recht auf Eingreifen durch den Entscheider, also den Kunden der

Auskunftei geschaffen, nicht dessen, der mal3geblich auf diese Entscheidung durch den Score

einwirkt. Hier wiirde ein solches Recht zum einen wenig bringen: Wie wollte man einen
Algorithmus davon tberzeugen, dass er irrt? Es geht um die Kreditwiirdigkeit als Grundlage der

Entscheidung fiir oder gegen den Kredit, nicht um die Richtigkeit des Scores.
6. Schutz von Geschiftsgeheimnissen

Der vorgesehene Absatz 5 nimmt die Anwendung des § 34 Abs. 1 S. 2 BDSG im
Anwendungsbereich des neuen § 37a BDSG aus. Verantwortliche Stellen, die ausschlieBlich auf
einer automatisierten Verarbeitung beruhende Entscheidungen treffen, unterliegen den
besonderen Auskunftspflichten des Art. 15 Abs. 1 lit. h) DSGVO, wonach aussagekriftige
Informationen tber die involvierte Logik sowie die Tragweite und die angestrebten Auswirkungen
einer derartigen Verarbeitung fir die betroffene Person bereitgestellt werden mussen. Der ebenfalls
neu eingefiigte § 34 Abs. 1 S. 2 BDSG enthilt Regelungen zur Berticksichtigung schiitzenswerter
Betriebs- und Geschiftsgeheimnisse bei der Prifung von Auskunftsanspriichen. Ob das

curoparechtskonform ist, dariber mégen andere streiten. Wenn es die DS-GVO eins zu eins

wiedergibt, dann ist es iberfliissig — wenn es davon abweicht, dann ist es unwirksam. Die

Gesetzesbegriindung erldutert: Mit Blick auf nationale Rechtsprechung zur Abwigung zwischen
dem Schutz von Betriebs- und Geschiftsgeheimnissen und der Auskunft tber die abstrakte
Methode der Berechnung der Wahrscheinlichkeitswerte konnte mit der Anwendung des § 34 Abs.
1 S. 2 BDSG im Anwendungsbereich des § 37a BDSG eine nationale Vorfestlegung einhergehen,
die mit europarechtlichen Vorgaben nicht vereinbar sein konnte. Insbesondere im Hinblick auf

erwartete Rechtsprechung des EuGH zur Auslegung des Art. 15 Abs. 1 lit. h) DSGVO wird die
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Anwendung des § 34 Abs. 1 S. 2 BDSG im Anwendungsbereich des neuen § 37a BDSG daher
ausgenommen. Eine inhaltliche Aussage tber die Gewichtung schutzenswerter Betriebs- und
Geschiftsgeheimnisse im Kontext der Art. 15 Abs. 1 lit. h) und 22 Abs. 1 DSGVO wird damit

nicht getroffen. Damit bleibt es beim Furoparecht: Erwigungsgrund 63 S. 5 DSGVO stellt klar,

dass das Auskunftsrecht nach Art. 15 DSGVO Geschiftsgeheimnisse nicht beeintrichtigen sollte,
diese also gem. Art. 15 Abs. 4 DSGVO ecinem Auskunftsverlangen entgegengehalten werden

konnen.” Das Interesse des Verantwortlichen am Schutz des Geschiftsgeheimnisses ist mit dem
Auskunftsinteresse des Betroffenen in Einklang zu bringen.” Diese Erkenntnis ist nicht neu. Der
EuGH streifte das Spannungsfeld von Geheimhaltungs- und Auskunftsinteresse bei der Erstellung

von Scorewerten zwar," verzichtete aber gleichwohl darauf, sich hier klar zu positionieren.*
7. Transparenzpflichten fiir verantwortliche Stellen

Absatz 4 sicht umfassende Transparenzpflichten fir verantwortliche Stellen vor, die im Rahmen
von ausschlieBlich auf einer automatisierten Verarbeitung beruhenden Entscheidungen
Wahrscheinlichkeitswerte nach Absatz 2 oder Absatz 3 erstellen und verwenden. Wichtig ist:

Verwender des Scores ist der Onlinehandel oder die Bank, nicht die Auskunftei.

8. Fragen, die weiterhin offenblieben

Wichtige Fragen wiirde damit der Gesetzgeber klar beantworten — anderes bleibt offen. So bleibt
unklar, welche Auswirkungen der neue § 37a BDSG auf nicht vollstindig auf automatisierten
Verarbeitungen beruhende Entscheidungen hat. Dort, wo etwa die FErrechnung eines
Wahrscheinlichkeitswertes nicht auf einer vollstindig automatisierten Verarbeitung beruht, greift

das Verbot nach Art. 22 DSGVO nicht, ebenso wenig die Offnungsklausel gem. Art. 22 Abs. 2
lit. b DSGVO. Da nach dem Gesagten § 37a BDSG keine datenschutzrechtliche Erlaubnisnorm
darstellt, ist die Rechtsgrundlage fiir die Verarbeitung in allgemeinem Datenschutzrecht zu suchen;
auch und insbesondere fiir nicht auf vollstindig automatisierter Verarbeitung beruhende
Entscheidungen. Messlatte fur die Rechtmaligkeit der Verarbeitung ist also weiterhin Art. 6 Abs. 1
DSGVO. Auch insoweit kann die neue gesetzliche Regelung aber jedenfalls ein Fingerzeig darauf
sein, welche personenbezogenen Daten fiir die Errechnung zuldssigerweise verarbeitet werden
dirfen und welche nicht. § 37a BDSG — das scheint naheliegend — kann also in verwandten

Sachverhalten mittelbar dadurch Wirkung entfalten, dass er in offene Abwigungsklauseln wie

4 8. hierzu ausf. Peisker, Der datenschutzrechtliche Auskunftsanspruch, 2023, S. 439 ff.

43 Thiising/ Thiising/ Potters, Beschiftigtendatenschutz und Compliance, 3. Aufl. 2021, § 18 Rn. 37.
4“4 BuGH, Urt. v. 7.12.2023 — C-634/21, BB 2022, 270 Rn. 16, 56.

45 Hierauf hinweisend auch Klein, BB 2024, 266, 268.
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Art. 6 Abs. 1 lit. b) und f) DSGVO ,,hineingelesen‘ wird, freilich mangels Offnungsklausel ohne

eine letztverbindliche Aussage tiber die Rechtmafigkeit der Verarbeitung zu treffen.

9. Bedeutung iiber das Scoring hinaus

Fir das Scoring wird es also kiinftig klare Linien geben. Vielleicht ebenso wichtig an dem Urteil

sind aber nicht nur die Auswirkungen auf die Kreditauskunfteien und die Kreditvergabe, sondern

ihre iiber den Einzelfall hinausgehenden Folgen. Denn der Bereich der vollstindig automatisierten
Entscheidung, vor dem die DSGVO den Betroffenen schiitzen will, wird erheblich ausgeweitet —
mit solch weitreichenden Konsequenzen, dass man die Sinnhaftigkeit durchaus hinterfragen kann.*
Denn der EuGH verlagert den Zeitpunkt der Entscheidung nicht unerheblich nach vorne: Die
automatisierte Entscheidung tber einen Kreditantrag treffe nicht (allein) das Kreditinstitut auf
Grundlage des Score-Wertes, sondern bereits die Kreditauskunftei durch die Berechnung des
Score-Wertes, wenn das Kreditinstitut den Score-Wert seiner Entscheidung ,,mal3geblich zugrunde
legt®. Grundsitzlich bedeutet ,,ausschliefSlich automatisiert” aber ,,ohne jegliches menschliches
Eingreifen“.” Wenn es reicht, dass eine automatisierte Datenverarbeitung nun bereits dann
ausschlieBlich automatisiert ergeht, wenn sie einen nicht unwesentlichen Einfluss auf die spitere
menschliche Entscheidung hat (was anders koénnte ,,maBgeblich zugrundelegen® heien?*), dann
vervielfiltigen sich die Fallgestaltungen. Bereits Entscheidungsvorbereitungen sind jetzt am
MaBstab der Entscheidung zu messen.” Die Auswitkungen sind weitreichend: Erstens bediirfte
jede automatisierte Datenverarbeitung, auf die Entscheidungen mal3geblich gestttzt werden, der
besonderen gesetzlichen Legitimation bzw. Einwilligung, und zweitens bedurfte auch jede
menschliche Entscheidung, die mal3geblich auf einer automatisierten Datenverarbeitung beruht,
einer solchen gesetzlichen Legitimation bzw. Einwilligung Um es plastisch zu machen: Lehnt ein
Vermieter einen Mieter ab, weil er ihn gegoogelt hat, dann stiitzt er sich auf eine ausschlieBlich
automatisierte Datenverarbeitung; gleicht eine Bank Kontodaten eines Kunden mit den sog.
Terrorlisten automatisiert ab und friert nach einem Treffer die Guthaben vorlaufig bis zur weiteren

Klirung ein, dann wire dies, trotz menschlicher Entscheidung, von den besonderen Regeln

46 S. auch die Kritik Taegers, BKR 2024, 41: ,,Wihrend es im Tatbestand des Art. 22 DSGVO heilt, dass eine
betroffene Person nicht einer ausschlieBlich auf einer automatisierten Verarbeitung beruhenden Entscheidung
unterworfen sein darf, soll die Anwendung des Verbots aus Art. 22 DSGVO schon auf das externe Scoring nun von
dem im Tatbestand nicht vorkommenden Begriff ;mal3geblich® abhingen, der die Verwendung des Scorewertes
durch den Kreditgeber im Verhiltnis zur Wirtschaftsauskunftei also einem Dritten beschreibt. Es ist nicht
nachvollziehbar, dass nach der ,,Theorie vom Zusammenwirken die RechtmaBigkeit der externen
Wahrscheinlichkeitswertberechnung vom kiinftigen, nicht vorhersehbaren Verhalten des Empfingers eines Scores
abhingen soll.“

4 Erwigungsgrund 71 S. 1 DSGVO.

4 Zu den Deutungen durch den Generalanwalt s. Thiising/ Peisker/ Musiol, RDV 2022, 189, 194. S. auch Heinen, NZA
2024, 33, 36.

4 Entgegen der bisher h.M., s. Heinen, NZA 2024, 33: |, Die herrschende Meinung lehnt eine Anwendung des Art. 22
I DS-GVO auf die automatisierte Entscheidungsvorbereitung ab®.
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vollstindig automatisierter Verarbeitung erfasst, weil eben der Abgleich einen wesentlichen
Einfluss hat. Jedes idrztliche Rezept, das maligeblich auf Datenverarbeitungen z.B. in grolen
Kohortenstudien beruht, die mittels kiinstlicher Intelligenz ausgewertet werden, wire ebenso eine
automatisierte Entscheidung, wie die zugrundeliegende Datenverarbeitung. Selbst der Umweg des
Taxifahrers, der nach Navi fihrt, wire eine automatisierte Entscheidung, die nach der DSGVO
unzulissig wire, sofern sie dem Betroffenen gegentiber rechtliche Wirkung entfaltet oder ihn in

dhnlicher Weise erheblich beeintrichtigt.

All das koénnte kinftig eine sehr viel weitgehender Dimension erhalten. Zurecht erfolgte ein
Hinweis des Hamburger Datenschutzbeauftragten noch am Tag der Entscheidung: ,,Urteil von
wegweisender Bedeutung auch fiir KI-basierte Entscheidungen®.” In der Tat: Dass das Ergebnis
einer KI am Ende den Entscheidungsprozess maf3geblich beeinflusst, wird viel hiufiger sein, als
dass sie ihn ausschlieBlich bestimmt. Dann aber bedarf es auch hier jeweils ausdriicklicher
gesetzlicher Ermachtigung. Wie dies angesichts der Vielgestalt moglicher KI-Anwendungen
gelingen kann, ist offen. Dies wird eine weitere grofle Herausforderung kiinftiger

Rechtsentwicklung sein.

IV. Hinweise zu Vorschligen, die es nicht in den Entwurf geschafft haben, insb. zur

Nutzung von Gesundheitsdaten durch die Unternehmen der PKV.

SchlieBlich ist der Blick kurz auf Vorschlige zu anderen Vorschriften des BDSG zu richten, die es
nicht in den Entwurf geschafft haben. Dazu gehort etwa die Streichung des § 38 BDSG
(Datenschutzbeauftragte  nichtoffentlicher — Stellen), die im ILaufe des bisherigen
Gesetzgebungsverfahrens intensiv diskutiert und mittlerweile aufgegeben wurde. Damit geht eine
Stirkung der Stellung des Datenschutzbeauftragten einher. Dariiber hinaus haben etwa auch
Vorschlige zur Anderung des § 41 Abs. 1 S. 1 BDSG im Hinblick auf die Haftung juristischer
Personen ihren Weg nicht in den Entwurf gefunden. Zu Recht, denn angesichts der unklaren
Auswitkungen der EuGH-Vorgaben auf die Praxis’ und der noch laufenden Verfahren, sollte
noch gewartet werden. Die Bundesregierung ist sich aber bewusst, dass sich zukinftig

gesetzgeberischer Handlungsbedarf ergeben konnte. >

Ein goroBer und wichticer Bereich, der auf eine (umfassende) Regelung wartet, ist der

Beschiftigtendatenschutz — s. auch die Stellungnahme der Deutschen Kreditwirtschaft und der
PKV. Nach der Entscheidung des EuGH in der Rs. C-34/21 sind die dem Verfahren zu Grunde

50°S. die Pressemitteilung vom selben Tag, Auswirkungen des Schufa-Urteils auf KI-Anwendungen, abrufbar
https:/ /datenschutz-hamburg.de/news/auswirkungen-des-schufa-utteil-auf-ki-anwendungen.

51 BuGH, Urt. v. 5.12.2023 — C-807/21.

52 BT-Drs. 20/10859, S. 40; s. auch Wybitul/ Zhou, ZD 2024, 301.
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liegenden hessischen Landesdatenschutzvorschriften nicht mehr aufrecht zu erhalten, weil sie die
DSGVO inhaltsgleich wiederholen und damit keine spezifischeren Vorschriften 1.S.d. Art. 88
DSGVO darstellen.” Das gilt auch fiir den nahezu identischen § 26 Abs. 1 S. 1 BDSG, der fiir die
Verarbeitung personenbezogener Beschiftigtendaten nicht mehr herangezogen werden kann.”* Ein
unbefriedigender Zustand, der angegangen werden sollte. Die Bundesregierung hat bereits in ihrer
Nationalen Datenstrategie aus 2023 ein eigenstindiges Beschiftigtendatenschutzgesetz

angekiindigt,” dessen Regierungsentwurf aber bislang noch auf sich warten lisst.

56

Noch wichtiger vielleicht ist der auch von der PKV™ in ihrer Stellungnahme angesprochene
Regelungsdefizit im Hinblick auf die Nutzung von Gesundheitsdaten durch die Unternehmen der
privaten Krankenversicherung: Angebote der PKV im Bereich des Gesundheitsmanagements zur
Gewihrleistung einer hochwertigen medizinischen Versorgung im Sinne der Versicherten
erfordern eine korrespondierende Daten Verarbeitungsbefugnis der Versicherer. Hierfir kann
auch die Analysen von Rechnungsdaten erforderlich sein fir die Unterbreitung individueller
Angebote des Gesundheitsmanagements, auch ohne die vorherige Einholung einer
entsprechenden ausdriicklichen Einwilligung der Privatversicherten. Gleichbehandlung mit der
GKV ist sinnvoll: Nach § 284 Abs. 1 Nr. 14, Abs. 3S. 1 SGB V ist den gesetzlichen Krankenkassen
die Erhebung und Speicherung von Daten zur Gewinnung von Versicherten fiir die Vorbereitung

und Durchfiihrung von Gesundheitsmanagementprogrammen ausdriicklich gestattet. Der

entsprechende Vorschlag des PKV-Verbands zur klarstellenden Neufassung des § 22 BDSG ist

sinnvoll und sollte umgesetzt werden.”’

V. Eine kurze Summa

Der Entwurf eines Ersten Gesetzes zur Anderung des Bundesdatenschutzgesetzes ist — gemessen
am Umfang — ein ,kleines”, aber wichtiges Update fir das BDSG, mit dem einige
Detailkorrekturen vorgenommen und EuGH-Rechtsprechung umgesetzt werden. Betrachtet man
die beiden Kernanliegen des Entwurfs etwas niher, so muss man im Hinblick auf die
Institutionalisierung der DSK aber konstatieren, dass der derzeit geplante § 16a BDSG-E zu keiner
wirklichen  Verbesserung des  status guo  fihrt. In  Sachen Kredit-Scoring  durch

Wirtschaftsauskunfteien hat der Gesetzgeber mit § 37a BDSG-E eine umfassende Regelung

5 EuGH, Utrt. v. 30.3.2023 — C-34/21.

54 8. etwa Thiising/ Peisker, NZA 2023, 213; Zhou/ Wybitul, AtbRB 2023, 240. Ausfihtlich auch BAG v. 9.5.2023 - 1
ABR 14/22.

% Die Bundesregierung, Fortschritt durch Datennutzung — Strategie fiir mehr und bessere Daten fiir neue, effektive
und zukunftsweisende Datennutzung, abrufbar unter:
https://www.bmi.bund.de/ShatedDocs/downloads/DE/veroeffentlichungen/2023/datenstrategie.pdf?___blob=pu
blicationFile&v=3.

% Stellungnahme PKV, S. 6.

57 Stellungnahme PKV, S. 7.
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geschafft, die ihren Zweck erfillen wird: Verbraucherschutz, Personlichkeitsschutz und

wirtschaftliche Handlungsfihigkeit in einen angemessenen Ausgleich zu bringen.
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	 S. die Pressemitteilung vom selben Tag, Auswirkungen des Schufa-Urteils auf KI-Anwendungen, abrufbar https://datenschutz-hamburg.de/news/auswirkungen-des-schufa-urteil-auf-ki-anwendungen. 

