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Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Bundesdatenschutzgesetzes (Stand:

10.09.2007);
lhre Mail an Herrn Dr. Ehmann vom 12.10.2007

Sehr geehrte Frau Dr. Haase,

die DGRI bedankt sich fir die Mogiichkeit, zu dem Gesetzentwurf im jetzigen Stadium
Stellung zu nehmen. Unsere interne Diskussion hat sich auf folgende Punkte fokussiert:

1. ALLGEMEINES ZUM ENTWURF

1.1 Der Anderungsentwurf versucht, einige der Streitpunkte, die stets zwischen
Untemehmen und Aufsichtsbehérden unterschiedlich bewertet wurden, einer
Regelung zuzufihren. Dies wére an sich zu begriilen. Es erscheint jedoch in
wesentlichen Punkten zweifelhaft, ob diese Absicht eingelost wird.

Insbesondere durch die Einfilhrung neuer, bisher sonst nirgends verwendeter
Rechtsbegriffe wie etwa die ,lberwiegend automatisierte Verarbeitung" in § 6a ist zu
erwarten, dass es gerade bei den kraft europarechtiicher Vorgaben unabhangigen
Aufsichtsbehdrden neue Differenzen geben wird.

Vor diesem Hintergrund erscheint der Ansatz des Entwurfs insgesamt fraglich. Er
dirfte den beabsichtigten Rechtsfrieden gerade nicht herbeifihren.

Geprift werden sollte, ob nicht mdglichst weitgehend auf neue Rechtsbegriffe
verzichtet werden kann.
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Die vorgesehene Ergénzung des § 29 ist in ihrer Anwendbarkeit nicht auf den
Bereich der Auskunfteien beschrinkt. Auch der Bereich des Direktmarketing ist
unmittelbar betroffen.

Geboten erscheint, dies in der Begrindung zu thematisieren und — je nach Ergebnis
der Diskussion — den Anwendungsbereich der Ergénzungen zu § 29 sachgerecht zu
beschranken.

Nicht thematisiert sind in der Begriindung weiterhin die Auswirkungen auf den
Handel mit Forderungen aus Krediten, die sich insbesondere aus § 28 Abs. 3a des
Entwurfs ergeben kdnnen. Angesichts der hekannten, kontroversen Diskussion und
Rechisprechung zur Abtretung von Kreditforderungen erscheint es nicht akzeptabel,
dass die potentiellen Auswirkungen nicht erortert werden.

Geboten erscheint, auch dies in der Begriindung umfassend zu thematisieren.
ZU EINZELNEN BESTIMMUNGEN DES ENTWURFS

Zu § 6a des Entwurfs

Die Ausdehnung des Verbots von automatisierten Entscheidungen auf solche
Verfahren, die Oberwiegend auvtomatisiert sind, stellt den Rechtsanwender wegen der
Einfihrung _neuer _unbestimmter Rechtsbegriffe (vor allem Uberwiegend
automatisierte Entscheidung”, ,nachvoliziehbare Begriindung) vor erhebliche
Auslegungsschwierigkeiten und provoziert geradezu neue Auslegungsdifferenzen
auch (aber nicht nur) zwischen den Aufsichtsbehdrden. Ansatze zur Auslegung
dieser Begriffe lassen sich auch in der sonstigen Rechtsordnung voraussichtlich nicht
ermitteln; jedenfalls fuhrten entsprechende Recherchen bisher nicht zum Erfolg.

Dariber hinaus dirfte die Neuregelung (iber das eigenflich Gewolite hinaus
schieflen. Wenn gewollt war, Praktiken auszuschlieften, die durch eine Pro-Forma-
Einschaltung eines Menschen in den Entscheidungsprozess die Anwendung des §
6a BD3G ausschalten sollten (was durchaus angebracht erscheint!) so sollte sich
dies schon auf andere Weise erreichen lassen, etwa durch eine sachgerechte
interpretation des Begriffs ,ausschliellich®.

Weiter ist zu bedenken, dass die Neuregelung eine kaum abschéatzbare Erweiterung
des Anwendungsbereichs von § 6 a BDSG nach sich zége. Die Interpretation, dass
er immer dann zur Anwendung gelangen wirde, wenn bei einem
Entscheidungsprozess ,auch” automatisierte Verfahren zum Einsatz kommen,
erscheint nicht ausgeschlossen. Denn die Entscheidung, wann diese Verfahren den
Entscheidungsprozess ,Uberwiegend® beeinflussen, wiirde oft eine kaum
durchfihrbare Ermittlung des subjektiven Vorgehens im Einzelfall erfordem.,

Geboten erscheint eine nochmalige Uberpriifung, ob die geplante Anderung von § 6
a BDSG dberhaupt erforderlich ist.

Zu § 28 Abs. 3a - 3d des Entwurfs

Die ersichtlich angestrebten Klarsteilungen und Erleichterungen fir die Praxis dirften
kaum eintreten.

Bisher sind sog. .weiche* Daten in diesem Bereich nur schwierig handhabbar.
Zumindest der gréfite Teil der Aufsichtsbehdrden besteht immer noch darauf, dass
ein gerichtiicher Mahnbescheid existiert, der die Forderung vordergrindig amtlich
bestatigt - was so freilich nicht zutrifft, weil ihr Bestehen durch das Gericht vor Erlass
des Mahnbescheids gerade nicht Oberpriift wird.
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Nun sollen statt der Einschaltung eines Gerichts vier einfache Mahnungen
ausreichen, die jedoch nachweisbar zugestellt sein missen und bestimmten
zeitlichen Bedingungen unierliegen. Vordergrindig stellt das eine deutliche
Erfeichterung dar. Naheres Hinsehen ergibt freilich, dass sie unter den Bedingungen
eines ausgepragten Massengeschafts nicht einfreten wird. Vor allem die
Nachweisbarkeit der Zustellung dirfte die Unternebhmen vor nicht geringe
Schwierigkeiten stelien. Zudem ist zu bedenken, dass vier Mahnungen
nennenswerte Kosten verursachen. Diese werden — soweit das rechtlich méglich ist
- dem Betroffenen in Rechnung gestellt werden. Soweit dies ausscheidet, werden
die Kosten indirekt auf alle Kunden umgelegt, auch auf die Kunden, die keinen
Anlass zu Mahnungen geben. Ein Streit darliber, ob die Regeiungen dazu
verpflichten, den Betroffenen viermat fir ihn kostenfrei zu mahnen, ist zu erwarten:
der Entwurf kisrt dies nicht.

Geboten erscheint, die geplante Regelung insgesamt nochmals zu (berdenken.

Unkiar ist die Regelung fir den Fall, dass die Forderung vom Betroffenen bestritten
wird. Hier wird die Ubermittlung oder Nutzung davon abhéngig gemacht, dass
tatsachenunteregt das Bestreiten offensichtlich rechtsmissbrauchlich ist. Bedeutet
dies, dass in diesem Fall von der Einhaltung der Mahnungsabfolge abgesehen
werden kann oder unterliegt dieser Fall ebenso dem Absatz 3a Ziff. 1-57

Geboten erscheint, diese Frage bereits jetzt zu klaren.
Zu § 28 Abs. 3 b des Entwurfs

Der Entwurf bringt insowseit eine Ereichterung von Bonitatsabkidrungen, als
insbesondere die Ubemmittiung der Daten iiber die Beantragung, Aufnahme,
Abwicklung und Beendigung eines Kreditvertrages an Kreditauskunfteien nun ohne
Einwilligung des Betroffenen moglich sein soll. Die Schufa-Klausel und damit eines
der von der Rechtsprechung bisher wohl am héaufigsten behandelten
Datenschutzprobleme durfte damit funktionslos werden und der Vergangenheit
angehdren. Es besteht insoweit nur noch eine Unterrichtungspflicht.

Zu Recht wird davon ausgegangen, dass die zur Zeit noch erforderliche Einwilligung
aus der Sicht vieler Betroffener eher als notwendige Formalitiat denn als bewusste
Entscheidung des Betroffenen existiert. Mit dem jetzt vorgeschlagenen Konzept ist
allerdings auch eine grundlegende Abkehr vom Grundsatz der Einwilligung als auch
vom Grundsatz der Interessenabwigung verbunden. Dieses ,Weg von der
Privatautonomie” erscheint hier nicht gerechtfertigt. Die Schufa-Klausel hat sich — als
Ergebnis langjahriger, wenn auch in sich nicht immer bruchfreier Rechisprechung
und Praxis im Ergebnis offensichtlich bewahrt. Der angedachte Schritt kann als
Signal dafir {missjverstanden werden, dass der privatautonomen Entscheidung im
Datenschutz kinftig nicht mehr der Vorrang eingerdumt wird. Auch duirfte es Jahre
dauem, bis die Bedeutung der neuen Tatbestandsmerkmale durch Rechtsprechung
und Praxis in den Details konturiert ist. Dies beschwirt Rechtstreitigkeiten und
gerichtiiche Verfahren geradezu herauf.

Geboten erscheint die Prifung, ob die skizzierte Kehrtwendung im Grundséatzlichen
gerechifertigt erscheint.

Zu § 28 Abs. 3 d des Entwurfs

in dieser Vorschrift wird das Scoring geregeit. Klargestelit wird - was allerdings
schiechterdings ohnehin nicht mehr erfolgreich bestritten werden konnte - dass das
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Scoring als ein Nutzen personenbezogener Daten erlaubnisbedirflig ist. Gegen
diese Klarsteliung ist nichts zu sagen.

Die Zulassigkeit des Scoring ist zundchst einmal davon abhangig, dass ein
Erlaubnistatbestand aus den Absatzen 1 bis 3 inklusive der neuen 3a bis 3¢ vorliegt
(Ziff.3). Ebenfalls ais Klarsteliung ist festgelegt, dass das Scoring keine besonderen
Datenarten ( § 3 Abs. 9 BDSG) nutzen darf (Ziff.2). Auch in diesen Punkten bestehen
keine prinzipiellen Einwendungen.

Zusétzliche und tatséchlich neue Bedingung fir eine Zuldssigkeit von Scoring ist
jedoch, dass durch ein wissenschaftlich anerkanntes mathematisch-statistisches
Verfahren nachgewiesen werden kann, dass die verwendeten Daten fir die
Berechnung der Wahrscheinlichkeit des konkret bestimmten Verhaltens (des
Betroffenen) erheblich sind. Die Entwurfsverfasser gehen wohl davon aus, dass
durch die bisherige Entwicklung von Scoringverfahren bereits soviel statistisch-
empirisches Wissen und Material geschaffen worden ist, dass solche
wissenschaftlich anerkannten Verfahren bestehen. Betrachtet man die Praxis, so
entstehen manchmal Zweifel, ob dies tatsachlich der Fall ist oder nicht eher nach der
Methode des "Trial and Error” vorgegangen wird. Gerade deshalb bestehen gegen
die neue Voraussetzung jedoch keine prinzipiellen Einwendungen.

Diese ergeben sich jedoch in folgender Hinsicht:

Im Rahmen des bisher besprochenen Anderungsentwurfs ist stets als Zweck der
Nutzung oder Ubermittiung von Daten die Beurteilung der Kreditwirdigkeit genannt
worden. Absatz 3d enthalt eine solche Zweckbestimmung nicht. Damit wiirde er
sowohl auf solche Scoringverfahren anwendbar sein, die der Beurteilung der
Kreditwlrdigkeit dienen - diese waren bisher ja stets im Zentrum der Kritik —, als
auch auf soiche, wie sie im Bereich des Direktmarketing genutzt werden, um eine
Streuung von Marketingmaterial zu vermeiden. Von der Zweckbestimmung her
unterscheiden_sich diese Scoringarten allerdings grundsétzlich. Dies bedingt auch
hochst unterschiedliche mégliche Auswirkungen fiir den Betroffenen. Bewertungen
der Kreditwiirdigkeit werden in aller Regel gravierende Auswirkungen fiir den
Betroffenen haben, wo hingegen die Entscheidung (ber die Zusendung eines
Mailings von Betroffenen in der Regel weder veraniasst ist noch Auswirkungen fiir
ihn zu befirchten sind, wenn er aufgrund eines Marketingscorings bestimmte
Mailings nicht erhalt. Sicherlich werden auch im Marketingscoring schon die
Unternehmen im eigenen Interesse darauf zu achten haben, dass die Auswahl der
genutzten Daten sowie die Verfahren zur Bewertung dieser Daten zumindest eine
empirisch bestéatigte Grundiage haben. Die hohen Anforderungen wie an ein
Kreditscoring werden hieran jedoch sicher nicht gestellt werden diirfen.

Dass letztlich nur das Kreditscoring Objekt der aktuellen Anderungsvorschlédge sein
sollte, zeigen auch die weiteren Anderungsentwiife zum Auskunftsrecht des
Betroffenen (§ 34 Abs. 1a, Abs.2, 2a, alle E), zu denen weiter unten Steilung
genommen wird.

Geboten erscheint, den Anwendungsbereich auf das Kreditscoring zu beschrénken.

Zu § 34 des Entwurfs

Analog zu den bereils oben zum Entwurf des § 28 Abs. 3d E festgesteliten
Gegenargumenten muss auch die Uberaus weite Regulierung des Auskunftsrecht bei
Scoringverfahren als unverhakinismaBiq zumindest fiir einen Teil der hier
angesprochenen  Untemehmen  abgelehnt  werden.  Aber auch  bei
Kreditscoringverfahren sollten die sehr hohen Anforderungen an die Untemehmen
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hinsichtlich der Speicherung von Bewerfungen und ihres Zustandekommens
uberdacht werden. Es ist informierten Betroffenen zuzumuten, Genaueres zum
Bewertungsverfahren und dem Zustandekommen des konkreten Ergebnisses in
unmittelbarem zeitlichem Zusammenhang mit dem Ereignis, der Ablehnung des
Kreditantrags oder Gewahrung unter verschlechterten Bedingungen, in Erfahrung zu
bringen.

Speziell zu Absatz 5 erscheint folgender Hinweis angezeigt:

Die generelle Unentgeltlichkeit einer Auskunft nur daran fest zu machen, dass
maximal eine pro Jahr verlangt wird, dirfte dem urspriinglichen Gedanken, dass das
Auskunftsrecht kostenfrei verwirklicht werden kénnen muss, ndher kommen als die
bisherige Regelung.

Zu § 35 des Entwurfs

Den Neuerungen ist im Ergebnis zuzustimmen:

(a) Zu Absatz 1.

Die zunehmende Speicherung lediglich geschatzter, statistischer Daten tragt die
Gefahr in sich, dass diese Daten wie real personenbezogene gelesen und in die
weiteren Verfahren einbezogen werden. Dem kann durch die Neuregelung
entgegengewirkt werden.

{b) Zu Absatz 2:

Die vorgeschlagene Regeiung wird bereits praktiziert und ist insoweit nur eine
Anpassung an die wohl von der Auskunfteibranche als ausreichend und adaquate
empfundene Praxis.

(c) Zu den Absitzen 4 und 4a:
Die Regelung erscheint sachgerecht.
Zu § 43 Abs. 1 Nr. 8a des Entwurfs

Die Androhung von Bulgeld bei fehlerhafter Auskunft gegeniiber Betroffenen konnte
zwar eventuell ein wirksames Regulativ gegeniiber mutwilliger Nicht- oder
Schiechterfuliung der Auskunftspflicht sein. Alierdings dirfte die Feststellung des
Tatbestands und seiner schuldhaften Verwirklichung in vielen Fallen schwierig sein,
da auch Betroffene oft ein Interesse haben, das Auskunftsverhalten von
Unternehmen grundios zu attackieren.

Angesichts der Komplexitit der Materie, die der Gesetzentwurf behandelt, gehen wir davon

aus,

dass es weitere Entwurfsfassungen geben wird, bevor eine abschliefende

Beschlussfassung im Kabineit erfolgt. Bereits jetzt méchten wir deshalb unser Interesse
signalisieren, gegebenenfalls ermeut Stellung nehmen zu kénnen.

Mit freundlichen Griillen

Prof. Dr. Wolfgang Biichner (. V Dr. Eugen Ehmann
1. Vorsitzender Leitung Fachausschuss Datenschutz



