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Stellungnahme zum Ersten BDSG-Anderungsgesetz

Sehr geehrte Damen und Herren,

wir méchten nochmals die Gelegenheit ergreifen, unsere Uberlegungen zum aktuellen
Entwurf zum Ersten BDSG Anderungsgesetzes vorzutragen.

A) Einleitung:

Ausweislich der Gesetzesbegriindung soll durch den Gesetzentwurf einerseits der
Koalitionsvertrag und andererseits das Urteil des Europaischen Gerichtshofes vom 7.
Dezember 2023 — C634/21 ,SCHUFA Holding (Scoring)“ aufgreifend, § 31 durch einen
neuen § 37a BDSG ersetzt werden.! Sowohl der Koalitionsvertrag, als auch die
Entscheidung des Europaische Gerichtshof (EuGH) sind durch das Bestreben nach
Erhohung von Transparenz beim Scoring/Profiling motiviert. Es erscheint im
Gesamtzusammenhang nicht unwichtig daran zu erinnern, dass das dem
Vorlageverfahren zu Grunde liegende Ausgangsverfahren nicht etwa gegen die
SCHUFA Holding AG geflihrt wurde, sondern gegen den Hessischen
Datenschutzbeauftragten (HBDI). Zu der gegen ihn beim Verwaltungsgericht

1 S. Entwurf eines Ersten Gesetzes zur Anderung des Bundesdatenschutzgesetzes, S. 1


verrichtersa
Ausschussstempel_2


Vertraulich

Wiesbaden (VG Wiesbaden) eingereichten Klage war es nur gekommen, weil dieser
die ursprunglich von der SCHUFA Holding AG der Klagerin erteilte Auskunft nach Art.
15 DSGVO auch bezuglich der darin enthaltenen Angaben zum Scoring als
grundsatzlich ausreichend angesehen hatte.? Im Zeitpunkt der Klage konnten also die
Auskunfteien von der grundsatzlichen Rechtmaligkeit der durch sie im Rahmen von
Auskunftsersuchen nach Art. 15 DSGVO erteilten Auskunfte auch hinsichtlich der
Angaben zum Scoring/Profiling in Ubereinstimmung zumindest eines flr sie
wesentlichen Teils der Datenschutzkonferenz (DSK) ausgehen. Ein
Regelungsbedlrfnis bestand also nicht. Erst das VG Wiesbaden hatte daran Zweifel
und legte entsprechende Fragen dem EuGH vor. Dabei fragte das VG Wiesbaden
aber nicht schlicht nach der Reichweite des Art. 15 Abs. Buchst. h) DSGVO?, sondern
knupfte — etwas konstruiert - an Art. 22 DSGVO. Das VG Wiesbaden war offensichtlich
der Meinung, dass Art. 15 Abs. 1 Buchst. h) DSGVO keinen allgemeinen
Transparenzanspruch beim Scoring enthélt*. Nur deshalb kam es dann zur
vermeintlich bestehenden Regelungslicke, die im Verhaltnis zum Entscheider nach
Art. 22 DSGVO und dem externen Dienstleister vermeintlich besteht. Der EuGH hat
die Vorlage seinerseits nicht wegen Unzulassigkeit zurliickgewiesen, sondern die
Uberlegungen des VG Wiesbaden aufgegriffen. Es kam dann zu dem Ergebnis, dass
es nur gelingt den externen Scoringdienstleister zur Transparenz nach Art. 15 Abs. 1
Buchst. h) DSGVO zu verpflichten, indem man ihn in den Anwendungsbereich des Art.
22 DSGVO ,hineinzieht”. Dies soll dann erforderlich sein, wenn der durch den
Dienstleister gelieferte Wahrscheinlichkeitswert fur den letztendlich (Uber den Vertrag)

befindenden Entscheider ,mafigeblich® ist.

B) Gesetzentwurf enthélt keine Ausfiihrungen zum Begriff der MaRgeblichkeit

Der EuGH schafft mit dem Kriterium der Maligeblichkeit einen neuen unbestimmten
Rechtsbegriff, ohne nahere Hinweise wie dieser ggf. durch den nationalen
Gesetzgeber oder die Datenschutzaufsichtsbehdrden auszuformen ware. Etwas
uberraschend greift der vorliegende Gesetzentwurf dieses Thema nicht auf, sondern
formuliert im Rahmen des Art. 22 Abs. 2 Buchst. b DSGVO einen
Ausnahmetatbestand fur Art. 22 Abs. 1 DSGVO. Der Gesetzentwurf Ubergeht dabei

2 8. Sachverhaltsfeststellungen EuGH Rs. C634/21, Rn. 14ff
3 Vgl. dagegen EuGH Rs.C-203/22
4 Zum Streitstand s. Gola/Heckmann-Franck, DSGVO, Art. 15, Rn. 17ff
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Vertraulich

die fur die Anwendung des Ausnahmetatbestandes des Art. 22 Abs. 2 Buchst. b)
DSGVO relevante Frage, ob uberhaupt der Anwendungsbereich des Art. 22 Abs. 1
DSGVO eroffnet ist. Es verbleibt damit bei der Rechtsunsicherheit, die durch das
Mafgeblichkeitskriterium entstanden ist. Sowohl fir die Wirtschaft als auch fur die
betroffenen Personen ware es fur die Rechtsklarheit aber winschenswert, durch den
Gesetzgeber Hinweise zur praktischen Ausformung des Mal3geblichkeitskriteriums zu
erhalten. Es macht auch keinen Sinn, diese Ausformung den Parteien des
Entscheidungsprozesses zu Uberlassen, wenn nicht zumindest eine hinreichende

Konkretisierung erfolgt.

Ein Vorbild hierfur konnte dem aktuell noch bestehenden § 31 BDSG entnommen
werden, der (noch) bei der Verwendung von Anschriftendaten formuliert, dass
Anschriftendaten ,nicht ausschlieRlich“ zur Berechnung von
Wabhrscheinlichkeitswerten genutzt werden durfen. Dabei ist zu bedenken, dass die
Auskunfteien einen Wahrscheinlichkeitswert nur auf solchen Daten ermitteln konnen,
die sie zulassigerweise verarbeiten. Die Definition des MalRgeblichkeitskriteriums muss
daher bei der Weiterverwendung der gelieferten Entscheidungshilfe ansetzen. Der
Einleitungssatz des § 37a BDSG-E knupft aber an die Erstellung und Verwendung
gleichermal3en an, sodass eine entsprechende Konkretisierung des
Maldgeblichkeitskriteriums dort nicht verankert werden kann. Dies kann wahrscheinlich
nur durch die Schaffung eines neuen Absatzes und damit Neukonzepetion der
gesamten Vorschrift gelingen, die die Voraussetzungen fur die Erstellung und die sich
dann ggf. anschlielende Verwendung von Wahrscheinlichkeitswerten strikt trennt.
Ohne dem bleibt jedoch die durch den neuen unbestimmten Rechtsbegriff

entstandene Rechtsunsicherheit bestehen.

C) Der Anwendungsbereich der geplanten Vorschrift ist unklar

Der Anwendungsbereich des § 37a Abs. 2 BDSG-E ist offen und bietet daher
erhebliche Rechtsunsicherheit. Die Vorschrift kdnnte auch als Verbot bestimmter
Datenverarbeitungen verstanden werden. Eine Regelung Uber die RechtmaRigkeit
einer Datenverarbeitung ist aber nicht von Art. 22 Abs. 2 lit. b DSGVO gerade nicht
gedeckt. Der Gesetzgeber lauft mithin Gefahr, eine offensichtlich europarechtswidrige

Formulierung aufzunehmen. Auch der Bundesrat hat hierauf bereits hingewiesen.
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§ 37a Abs. 3 BDSG kann als Verbot bestimmter Datenverarbeitungen verstanden
werden. Gemal} Wortlaut durften fur das Kreditscoring nur noch besonders
qualifizierte Negativdaten verwendet werden. Nach dieser Auslegung ware die
Verwendung sonstiger Daten (z.B. Positivdaten, Daten aus 6ffentlichen Registern,
etc.) auch bei Vorliegen einer Einwilligung oder der Verwendung der Daten zur
Erfullung eines Vertrages ausgeschlossen. Diese Auslegung wirde gegen
Europarecht verstoRen, da die vom Gesetzgeber vorgesehene Offnungsklausel — Art.
22 Abs. 2 lit. b DSGVO - eine solche Regelungswirkung nicht erlaubt.

D) Unzulassige Untersagung von Zweckanderungen: § 37a Abs. 2 Nr. 3 lit. b
BDSG-E

Problem: Die Vorschrift kann so interpretiert werden, als ware eine Zweckanderung
von personenbezogenen Daten unzulassig, falls ein Verantwortlicher diese Daten zur
Erstellung von Wahrscheinlichkeitswerten Uber eine Person verwendet. Dies wirde die
europarechtlich zwingende Vorschrift von Art. 6 Abs. 4 DSGVO verletzen.
Losungsvorschlag: § 37a Abs. 2 Nr. 3 lit. b BDSG-E sollte gestrichen werden. Die in
der DSGVO enthaltenen Regelungen sind abschlieend, d.h. es gibt fur nationales
Recht keine Offnungsklausel. Art. 6 Abs. 4 DSGVO Iést die Problematik auch bereits
abschlieend und sinnvoll auf.

Die Stellungnahme des Bundesrats vom 22. Marz 2024 enthalt diesbezlglich einen
Erganzungsvorschlag, der nicht ibernommen werden sollte: Statt Streichung von

§ 37a Abs. 2 Nr. 3 lit. b BDSG-E schlagt der Bundesrat einen zusatzlichen Verweis auf
die Grundsatze der Zweckbindung und Datenminimierung gem. Art. 5 Abs. 1 lit. b und

¢ DSGVO vor. Dies wurde die Europarechtswidrigkeit der Vorschrift nur verstarken.

E) § 37a BDSG-E erfasst auch Kreditscoring im B2B-Bereich

Problem: § 37a BDSG-E findet auch Anwendung auf das Erstellen von
Wahrscheinlichkeitswerten im B2B-Bereich. Dies ist weder praktikabel, noch entspricht
es der gesetzgeberischen Intention.

Losungsvorschlag: Unternehmen im Sinne von § 14 BGB sollten ausdricklich aus

dem Anwendungsbereich ausgenommen werden.
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Vertraulich

F) Missverstandnis bei der Regulierung von bestimmten Datenarten, z.B.
Anschriftendaten oder Kontoinformationsdienstedaten
Problem: § 37a Abs. 2 Nr. 1 lit. d BDSG-E will die Nutzung von Anschriftendaten
sowie Bankkontendaten untersagen, bzw. aus dem Anwendungsbereich der
Erlaubnisvorschrift ausklammern. Dies steht nicht im Einklang mit den Schutzzielen
von Art. 22 DSGVO. Ohne Anschriftendaten konnen z.B. eCommerce-Unternehmen
keine Identitatsprifung ihrer Kunden durchflihren, um so z.B. Betrugsversuche zu
erkennen. Auch der Bundesrat hat auf dieses Problem hingewiesen.
Sofern mit der Formulierung in § 37a Abs. 2 Nr. 1 Buchst. c) BDSG-E aus
Kontoinformationsdiensten herrihrende Daten gemeint sind, sollte dies auch so
bezeichnet werden. Allerdings ist der Zugriff auf Kontoinformationen nach § 59 ZAG
von der Zustimmung der betroffenen Person abhangig. Die Weiterverwendung solcher
Informationen war nach bislang einhelliger Meinung nach den Regeln der DSGVO zu
beurteilen. Sowohl der EDSA, als auch die LDI NRW kamen hierbei zu dem Ergebnis,
dass eine Weiterverwendung unter Beachtung der Art. 6 und 7 DSGVO moglich ist.®
Es stellt sich daher die Frage, ob es einerseits notig, andererseits zulassig ist, dies
national zu regeln, ohne sich in Widerspruch zu Zulassigkeitsnormen der DSGVO zu

setzen.

Ferner ist zu bedenken, dass nach der bisherigen Konzeption des § 37a BDSG-E nicht
ausgeschlossen werden kann, dass der Anwendungsbereich weit Uber den der
Auskunfteien reicht (s.0.). Instituten im Sinne des Finanzaufsichtsrechts ware damit
die Bildung von Wahrscheinlichkeitswerten unter Hinzunahme von Kontoinformationen
verwehrt, obwohl die betroffene Person moglicherweise sogar Kunde des Hauses ist —
und zwar sowohl im Kredit, als auch im Anlagebereich, der bekanntermal3en
weitreichende Offenlegungspflichten kennt und auch im Kreditbereich schliefl3t Art. 18
Abs. 3 Verbraucherkreditrichtlinie die Einbeziehung solcher Informationen vor. Aber
selbst, wenn hier nur die Auskunfteien gemeint seien sollten, so wirde sich auch dort
die Frage stellen, warum diesen bei der Bildung von Wahrscheinlichkeitswerten
bestimmte Parameter verwehrt werden sollen, die man der eigentlich
vertragsschliellenden Partei bei einer Beurteilung gerade zugesteht.

5 25. Tatigkeitsbericht LDI NRW, Ziffer 5.4
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Vertraulich

Wie die Gesetzesbegrundung auffuhrt, wird § 37a Abs. 2 Nr. 1 Buchst. d) BDSG-E
gegenuber § 31 dahingehend eingeschrankt, dass Anschriftendaten zur Erstellung und
Verwendung von Wahrscheinlichkeitswerten Gberhaupt nicht mehr genutzt werden
durfen.® Mit der Begriindungserwagung, wonach aufierhalb des
Anwendungsbereiches § 37a BDSG-E die Verarbeitung von Anschriftendaten stellt
klar, dass sogn. Anschriftendaten zwar verarbeitet werden, aber nicht ,gescored*
werden durfen. Das steht etwas im Widerspruch zu der vom Gesetzgeber selbst
getatigten Feststellung, wonach § 37a BDSG-E keine Rechtsgrundlage, sondern nur
eine Ausnahmevorschrift zu Art. 22 Abs. 1 DSGVO darstellt und sich die Zulassigkeit
der Datenverarbeitung nach den allgemeinen Vorschriften, wie der des Art. 6 DSGVO
richtet.” Dem entspricht auch die herrschende Meinung, wonach sich die Zulassigkeit
des Profilings (zu dem die Erstellung und Verwendung von Wahrscheinlichkeitswerten
ein Unterfall darstellen durfte) im Wesentlichen nach Art. 6 Abs. 1 Buchst. f) DSGVO
richtet. Es leuchtet nicht recht ein, warum sich die Zulassigkeit der Verarbeitung eines
bestimmten Datums danach richten soll, ob sie nun Eingang in einen
Wahrscheinlichkeitswert findet oder nicht. Dogmatisch wird durch § 37a BDSG-E Uber
Art. 22 Abs. 2 DSGVO in die Zulassigkeitsvorschriften des Art. 6 DSGVO eingegriffen.
Das ist aber — auch in Ansehung der dem Gesetzentwurf zugrunde liegenden EuGH-

Entscheidung — unzulassig und europarechtswidrig.?

§ 37a Abs. 3 BDSG-E definiert zusatzlich fur die Falle des Abs. 1 Nr. 2 quasi im Sinne
eines ,Positivkataloges®, welche Forderungsdaten berucksichtigt werden durfen. Auch
hier greifen die soeben ausgefuhrten Bedenken, dass mit der Begrenzung auf einen
bestimmten Katalog die Verarbeitung anderer personenbezogener Daten bei der
Erstellung und Verwendung von Wahrscheinlichkeitswerten ausgeschlossen werden
soll, obwohl die Verarbeitung dieser Daten als ,Klardatum® moglicherweise zulassig
ware und Art. 22 Abs. 2 Buchst. b) DSGVO gerade keine Begrenzung von Art. 6
DSGVO zulasst, es sei denn dies ergibt sich aus der DSGVO selbst, wie

beispielsweise bei den Daten nach Art. 9 DSGVO.® Die immer wieder in der

6 S. Gesetzesbegriindung

7 S. Gesetzesbegriindung S. 23

8 EuGH Rs. C-634/21, Rn. 68

9 Die Einschrankung von Art. 6 DSGVO ergibt sich dort aus Art. 9 DSGVO selbst und im Rahmen von Art.
22 DSGVO aus dessen Abs. 4.
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Vertraulich

Gesetzesbegriundung referenzierten ,angemessene Malinahmen zur Wahrung der
Rechte und Freiheiten sowie der berechtigten Interessen der betroffenen Person (Art.
22 Abs. 2 Buchst. b) DSGVO) lassen daruber hinaus nur Verfahrensrechte der
betroffenen Personen zu, wie sie in Art. 22 Abs. 3 DSGVO erwahnt und in § 37a Abs.
6 DSGVO angelegt sind.'® Eine weitere Ausformung dieser erscheint dagegen
denkbar.

Losungsvorschlag: Der Absatz Il sollte gestrichen werden.

G)§ 34 Abs. 1 S. 2 und § 37a Abs. 5 BDSG-E: UnverhaltnismaBige
Beeintrachtigung des Schutzes von Geschaftsgeheimnissen

Problem: § 34 Abs. 1 S. 2 und Abs. 5 BDSG-E werfen sowohl fir sich genommen als
auch gemeinsam gelesen rechtliche Bedenken auf: § 34 BDSG-E stellt die Wahrung
von Geschaftsgeheimnissen unter den Vorbehalt der Interessenabwagung und
erzeugt einen systematischen Bruch zu Art. 15 Abs. 4 DSGVO. § 37 Abs. 5 BDSG-E
ist sehr wahrscheinlich unvereinbar mit Art. 15 Abs. 1 lit. h DSGVO.
Losungsvorschlag: § 34 Abs. 1 S. 2 und § 37 Abs. 5 BDSG-E sollten gestrichen
werden. Auf Empfehlung seiner Ausschusse hat auch der Bundesrat gebeten, zu
prufen, ob § 34 Abs. 1 S. 2 BDSG-E gestrichen werden sollte.

Mit freundlichen GrifRen

Natascha Reifert

0 EuGH Rs. C-634/21, Rn 67 f

Seite 7 von 7



