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| Vorbemerkung

Der Bankenfachverband vertritt die Interessen der Kreditbanken in Deutschland. Seine
Mitglieder sind die Experten fir die Finanzierung von Konsum- und Investitionsgltern,
allen voran Kraftfahrzeugen. Die Kreditbanken haben mehr als 180 Milliarden Euro an
Verbraucher und Unternehmen ausgeliehen und fordern damit Wirtschaft und Konjunk-
tur. Jeder dritte Privathaushalt nutzt regelm&Rig Finanzierungen, um Konsumgiter
anzuschaffen.

Datenschutz und Datensicherheit sind fiir den Bankenfachverband und seine Mitglieds-
unternehmen von besonderer Bedeutung. Daher verfolgen wir datenschutzrechtliche
Regulierungsinitiativen und Diskussionen auf europaischer und nationaler Ebene stets
mit grolRem Interesse und bedanken uns fiir die Moglichkeit der inhaltlichen Mitwirkung
an der Konsultation zum Referentenentwurf eines Ersten Gesetzes zur Anderung des
Bundesdatenschutzgesetzes (BDSG) und fiir die Berlicksichtigung unserer Ausfiihrun-
gen im aktuellen Gesetzgebungsverfahren sowie dariiber hinaus bei weiteren daten-
schutzrechtlichen Gesetzesvorhaben auf deutscher und européischer Ebene.

Bei der Weiterentwicklung datenschutzrechtlicher Grundlagen gilt es nach unserer Auf-
fassung, hohe Standards des Schutzes personenbezogener Daten und die Souveranitéat
der von Datenverarbeitungen betroffenen Personen Uber ihre Daten mit praxistauglichen
Madglichkeiten auszubalancieren mit der Zielsetzung, ein innovationsfreundliches Daten-
schutzrecht zu schaffen. Die bisherigen Erfahrungen beispielsweise mit der Daten-
schutzgrundverordnung (DSGVO) veranschaulichen indes, dass diese Balance noch
nicht in allen Bereichen vollsténdig erreicht ist. Damit die DSGVO ihrer Rolle als gesamt-
europadische Standardsetzung gerecht werden kann, sollte die nachste Evaluierung
deshalb zum Anlass genommen werden, existierende Hindernisse zu identifizieren und
erforderlichenfalls zu beseitigen. So sollten beispielsweise vollautomatisierte Entschei-
dungen, die im Interesse der Kunden und der Wirtschaftsunternehmen zligige Vertrags-
abschlisse ermdéglichen, nicht an datenschutzrechtlichen Hirden scheitern. Dartber
hinaus sollten die in der DSGVO enthaltenen Offnungsklauseln und Handlungsspiel-
raume fir die nationalen Gesetzgeber auch und insbesondere in Deutschland konse-
guent genutzt werden, um im Einklang mit der DSGVO maRgeschneiderte nationale
Vorschriften fiir spezifische Themenfelder des Datenschutzes zu erhalten. Insgesamt
ist hierbei aus unserer Sicht eine an den Grundsédtzen der Erforderlichkeit und der
VerhaltnisméaRigkeit orientierte Datenschutzregulierung, welche Rechtsunsicherheiten
verhindert, nicht nur wiinschenswert, sondern fir alle Beteiligten von essenzieller
Bedeutung. Aus diesem Grunde begriiRen wir als Bankenfachverband die Initiative des
deutschen Gesetzgebers, das BDSG zu Uberarbeiten und beispielsweise den Schutz der
Geschafts- und Betriebsgeheimnisse datenschutzrechtlich noch besser zu konturieren.
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Zu den flr unsere Mitglieder bedeutsamen datenschutzrechtlichen Themenkomplexen
nehmen wir wie folgt Stellung:

| Wahrung der Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse im Zusammenhang mit dem
Auskunftsrecht betroffener Personen
(zu Artikel T Nummer 10 Buchstabe a Doppelbuchstabe bb: 8 34 Abs. 1 S. 2
BDSG-E)

Petitum des Bankenfachverbandes

Wir begrifRen die in 8 34 Abs. 1 S. 2 BDSG-E vorgesehene ausdriickliche Ausnahme
vom Auskunftsrecht betroffener Personen in denjenigen Fallkonstellationen, in denen
das Interesse an der Geheimhaltung der Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse das
Interesse der betroffenen Person an der Information tberwiegt.

Das unternehmensinterne Know-how und vor allem Betriebs- und Geschéaftsgeheim-
nisse sind die Grundlage der wirtschaftlichen Betdatigung von Unternehmen aller Bran-
chen. Der 6konomische Wert dieser Unternehmensgeheimnisse spiegelt sich in Form
der Erreichung oder Erhaltung von Wettbewerbsvorteilen gegeniiber Wettbewerbern
wider. Vor diesem Hintergrund ist der Schutz der Unternehmensgeheimnisse einer-
seits bereits gesetzlich verankert bzw. deren unerlaubte Weitergabe und Verwendung
sanktioniert (z.B. im Straf-, Delikts- und Sachenrecht, im Wettbewerbsrecht, im
Datenschutzrecht) und wird andererseits von Unternehmen vertraglich ausbedungen
(z.B. durch Geheimhaltungsvereinbarungen, Verschwiegenheitsverpflichtungen).

Die in 8 34 Abs. 1 S. 2 BDSG-E geplante Ausnahme flankiert die bestehenden Vor-
schriften und rundet diese datenschutzrechtlich weiter ab. Hierbei werden die Rechte
der betroffenen Personen auf Auskunft und die Rechte Dritter in Bezug auf Betriebs-
und Geschaftsgeheimnisse in einen angemessenen Ausgleich gebracht. Denn das
Auskunftsrecht soll tGber &8 34 Abs. 1 S. 2 BDSG-E nicht generell, sondern nur
insoweit begrenzt werden, als Geschafts- und Betriebsgeheimnisse betroffen sind.

§ 34 Abs. 1 S. 2 BDSG-E soll eine Ausnahme zum Auskunftsrecht gemaf Artikel 23
Abs. 1 Buchstabe i der DSGVO schaffen fiir Fallkonstellationen, in denen das Interesse
an der Geheimhaltung von Betriebs- oder Geschaftsgeheimnissen das Auskunftsinte-
resse der betroffenen Person Uberwiegt.
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Da Geschéfts- und Betriebsgeheimnisse einen hohen wirtschaftlichen Wert fiir Unter-
nehmen aller Branchen und auch flir Banken darstellen, begriiRen wir die gesetzliche
Ergdnzung und Klarstellung in Bezug auf die Beschrdankung des Auskunftsrechts
betroffener Personen. Nach unserer Auffassung wird mit dem geplanten § 34 Abs. 1
S. 2 BDSG-E ein wirksames und europarechtskonformes datenschutzrechtliches Schutz-
instrument fiir unternehmensbezogene Informationen geschaffen.

Bei der Auslegung und praktischen Umsetzung der Vorschrift (z.B. Verwaltungspraxis
der Aufsichtsbehorden) sollte darliber hinaus sichergestellt werden, dass das
Tatbestandsmerkmal der Geschéfts- und Betriebsgeheimnisse in einem umfassenden
Sinn verstanden wird und sich an den diesbezliglichen Festlegungen des Gesetzgebers
(z.B. im Gesetz zum Schutz von Geschaftsgeheimnissen (GeschGehG)) und der Judika-
tur orientiert. So sind nach der Legaldefinition des Begriffes Geschaftsgeheimnis in § 2
Nr. 1 GeschGehG alle Informationen erfasst, die geheim und deswegen von wirtschaft-
lichem Wert sind. Ein Geschaftsgeheimnis setzt zudem voraus, dass der rechtméaRige
Inhaber ein berechtigtes Interesse an der Nichtverbreitung hat, die er durch angemes-
sene GeheimhaltungsmaRnahmen zu verhindern sich bemht. Nach der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts werden als Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse alle auf
ein Unternehmen bezogenen Tatsachen, Umstédnde und Vorgadnge verstanden, welche
nicht offenkundig, sondern lediglich einem begrenzten Personenkreis zuganglich sind
und an deren Nichtverbreitung der Rechtstrager ein berechtigtes Interesse hat. Wahrend
Betriebsgeheimnisse im Wesentlichen technisches Wissen im weitesten Sinne umfas-
sen, betreffen Geschéaftsgeheimnisse vornehmlich kaufméannisches Wissen. Zu derarti-
gen Geheimnissen werden etwa Umséatze, Ertragslagen, Geschéaftsbiicher, Kunden-
listen, Bezugsquellen, Konditionen, Marktstrategien, Unterlagen zur Kreditwirdigkeit,
Kalkulationsunterlagen, Patentanmeldungen und sonstige Entwicklungs- und
Forschungsprojekte gezahlt, durch welche die wirtschaftlichen Verhéaltnisse eines
Betriebs malRgeblich bestimmt werden kénnen (vgl. BVerfG, Beschluss vom 14. Marz
2006 (1 BvR 2087/03, 1 BvR 2111/03), Rdnr. 87).
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1l Schaffung einer europarechtskonformen und praktikablen Rechtsgrundlage fiir
Scoring und insbesondere fiir die Berechnung, Ubermittlung und Verwendung
externer Score-Werte

(zu Artikel 6 DSGVO, Artikel 22 DSGVO, § 31 BDSG)

Petitum des Bankenfachverbandes

Scoring-Verfahren haben fiir die Wirtschaft (z.B. Online- und Versandhandel, Tele-
kommunikationsunternehmen, Versicherungen, Energiewirtschaft) im Zusammen-
hang mit Vertragsentscheidungen und vor allem fiir die Kreditwirtschaft im Zusam-
menhang mit Kreditentscheidungen eine herausragende Bedeutung.

So tragen Banken eine erhebliche Verantwortung im Rahmen der Kreditvergabe an
Verbraucher. MaRgebliche Grundlage einer verantwortungsvollen Kreditvergabe ist
eine sorgfaltige Bonitatspriifung (vgl. 8 18a KWG und 88 505a und 505b BGB).
Hierzu gehort die Nutzung aller zuldssigen Informationen und der Einsatz professio-
neller Risikomanagementtechniken wie Scoring.

Scoring dient dazu, dem Kreditgeber in kompakter, zeitsparender und kostenglinstiger
Weise eine fundierte, differenzierte und objektive Einschatzung der Erfiillungswahr-
scheinlichkeit in Bezug auf die ordnungsgeméaRe und vertragsgeméaBe Riickfiihrung
eines Kredites und auf diese Weise letztlich ein funktionierendes Kreditvergabesystem
zu ermoglichen. Scoring wird eingesetzt, um Kredite verantwortungsvoll vergeben zu
kénnen, und ist daher sowohl fiir Verbraucher als auch fiir Banken von Vorteil.

Grundsatzlich nutzen Banken bei ihren Kreditentscheidungen als Unterstitzungs-
instrument ihre auf der Basis eigener Datenbestande und Erfahrungswerte entwickel-
ten so genannten internen Scoring-Verfahren. Diese missen den einschlagigen
bankaufsichtsrechtlichen Vorgaben (z.B. § 25a KWG, Mindestanforderungen an das
Risikomanagement der Bundesanstalt fir Finanzdienstleistungsaufsicht (BaFin),
Guidelines on loan origination and monitoring der European Banking Authority (EBA))
geniigen und unterliegen der Uberwachung durch die zustandigen Aufsichtsbehdrden.

Ergdnzend kénnen im Zusammenhang mit Kreditentscheidungen als ein zusétzlicher
Baustein des Risikomanagements auch externe Scoring-Verfahren dritter Anbieter
(z.B. spezialisierter Informationsdienstleister wie Auskunfteien) zum Einsatz gelangen.
Beim so genannten externen Scoring berechnet beispielsweise eine Auskunftei auto-
matisiert auf der Grundlage der bei ihr gespeicherten Daten einen Wahrscheinlich-
keitswert fur eine etwaige Vertragserfillung und stellt diesen Wert Wirtschafts-
unternehmen fir ihren weiteren Entscheidungsprozess zur Verfiigung. Falls Banken
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externe Score-Werte beziehen, flieBen diese in der Regel als ein Faktor bei der
Risikopriifung mit ein.

Vor dem Hintergrund des EuGH-Vorabentscheidungsverfahrens C-634/21 zum
Scoring von Wirtschaftsauskunfteien und der seit Marz hierzu vorliegenden Schluss-
antrdge des EuGH-Generalanwalts pladieren wir nachdriicklich dafiir, die BDSG-
Novelle zum Anlass zu nehmen, eine europarechtskonforme und handhabbare Rechts-
grundlage fiir externe Scoring-Verfahren von Dienstleistern der Wirtschaft (z.B. Aus-
kunfteien) im BDSG zu schaffen, um auch kiinftig eine rechtssichere Erstellung, Uber-
mittlung und Nutzung automatisiert ermittelter externer Score-Werte zu ermdéglichen.
Der bundesgesetzliche AnknlUpfungspunkt hierfir konnte 8 31 BDSG sein, der sich
im Zusammenhang mit Scoring bewahrt hat. Daneben bietet sich mdglicherweise
§ 37 BDSG als Regelungsstandort an, der auf automatisierte Entscheidungen im
Einzelfall einschliellich Profiling abzielt und Ausnahmen vom Verbot des Artikels 22
Abs. 1 DSGVO regelt.

Gesetzgebungstechnisch und im Sinne einer homogenen Weiterentwicklung des
Datenschutzrechts ist darlber hinaus im Hinblick auf die Festlegungen des EuGH-
Generalanwalts zu der Frage, ob Artikel 6 Abs. 1 und Artikel 22 Abs. 2 Buchstabe b
DSGVO lberhaupt als Rechtsgrundlagen fiir den Erlass einer nationalen Rechtsvor-
schrift wie 8 31 BDSG dienen kénnen (vgl. Schlussantrage des EuGH-Generalanwalts,
Rdnr. 62 ff.), sowie im Hinblick auf eine etwaige inhaltlich gleichgelagerte EuGH-
Entscheidung zu priifen, ob und inwieweit der bisherige 8 31 BDSG insgesamt an die
DSGVO anzupassen ist. Hierbei gilt es, mit Blick auf die Europarechtskonformitat
eines kiinftigen § 31 BDSG die zahlreichen legislativen Spielrdume und Offnungsklau-
seln der DSGVO fir die nationalen Gesetzgeber sachgerecht zu berlicksichtigen, um
ein reibungsloses Zusammenspiel der DSGVO mit dem deutschen Datenschutzrecht
sicherzustellen und insoweit einen koharenten Gesetzesrahmen herzustellen. Artikel
22 Abs. 2 Buchstabe b DSGVO erlaubt es dem deutschen Gesetzgeber auf jeden Fall,
nationalgesetzlich ausschlieBlich auf automatisierten Verarbeitungen einschlieRlich
Profiling bzw. Scoring beruhende Entscheidungen zuzulassen.
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1 EuGH-Vorabentscheidungsverfahren zum Scoring von Wirtschaftsauskunfteien

Der Européaische Gerichtshof (EuGH) ist mit einem Vorabentscheidungsverfahren zum
Anwendungsbereich und Anwendungsumfang des Artikels 22 Abs. 1 Datenschutz-
grundverordnung (DSGVO)' befasst. Inhaltlich geht es um die automatisierte Berech-
nung von Score-Werten durch Dienstleister wie Wirtschaftsauskunfteien (EuGH-Verfah-
ren C-634/21).

Seit dem 16. Marz 2023 liegen zu diesem Verfahren die rechtlichen Bewertungen und
Schlussantrige des EuGH-Generalanwalts Priit Pikamae vor. Die Schlussantrdge sind
far den Gerichtshof zwar nicht verbindlich. In der ganz Gberwiegenden Anzahl der Félle
folgen die Richter aber den Entscheidungsvorlagen der Generalanwalte. Ein EuGH-Urteil
wird voraussichtlich im Herbst 2023 ergehen. Das Verwaltungsgericht Wiesbaden,
welches das in Rede stehende Vorabentscheidungsverfahren initiiert hat (vgl. Beschluss
vom 01.10.2021), wird dann im Anschluss auf der Basis der Entscheidung des EuGH
den Ausgangsrechtsstreit entscheiden.

In seinen Schlussantrdgen positioniert sich der Generalanwalt mit einer &uBerst weiten
Auslegung des Tatbestandsmerkmals der Entscheidung dahingehend, dass im Einzelfall
bei Vorliegen entsprechender Tatsachen, deren Klarung der jeweiligen gerichtlichen
Tatsacheninstanz obliege, eine automatisierte Berechnung eines Score-Wertes durch
Auskunfteien bereits eine ausschlieBlich automatisierte Entscheidung im Sinne des
Artikels 22 Abs. 1 der DSGVO darstellen kénne, wenn die den Score-Wert verwendende
Bank in standiger Praxis eine Kreditanfrage ausschlieBlich oder jedenfalls maf3geblich
aufgrund eines negativen Score-Ergebnisses ablehne und insoweit dem Score im
Verfahren der Entscheidungsfindung groRte Bedeutung beimesse (Schlussantrage des
EuGH-Generalanwalts, Rdnr. 40 ff.). In derartigen Fallkonstellationen — so der General-
anwalt — obliege die Versagung bzw. Gewéhrung eines Kredits nur noch formal der
Bank, so dass es ein Ubertriebener Formalismus sei, diesem abschlieRenden Verfahrens-
schritt in einem Kreditgewahrungsverfahren die Qualitat einer Entscheidung beizumes-
sen. Darlber hinaus hinterfragt der EuGH-Generalanwalt kritisch, ob die Vorschrift des
8 31 BDSG in ihrer bisherigen Fassung mit der DSGVO vereinbar ist und deren
Offnungsklauseln fiir etwaige nationale Regelungen entspricht.

' Artikel 22 Abs. 1 DSGVO lautet wie folgt: ,Die betroffene Person hat das Recht, nicht einer ausschlieBlich
auf einer automatisierten Verarbeitung — einschlie8lich Profiling — beruhenden Entscheidung unterworfen
zu werden, die ihr gegendiiber rechtliche Wirkung entfaltet oder sie in &hnlicher Weise erheblich beeintréch-
tigt. ”
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2 Initiative des deutschen Gesetzgebers unabdingbar

2.1 Weitreichende Ausstrahlungswirkung einer EuGH-Entscheidung zum Scoring

Da die automatisierte Berechnung und nachfolgende Bereitstellung externer Score-
Werte durch dritte Dienstleister wie Wirtschaftsauskunfteien fiir die deutsche
Wirtschaft im Allgemeinen und fiir die kreditgebende Wirtschaft im Besonderen von
groRer Bedeutung ist und eine EuGH-Entscheidung unter teilweiser oder vollstandiger
Ubernahme der Schlussantrdge des Generalanwalts erhebliche Implikationen fiir die
Praxis aller externe Score-Werte einsetzenden Wirtschaftsunternehmen nach sich
ziehen durfte, pladieren wir daflr, die aktuelle Novellierung des BDSG zum Anlass zu
nehmen, eine europarechtskonforme und handhabbare Rechtsgrundlage fiir die Erstel-
lung, Ubermittlung und Verwendung externer Score-Werte zu schaffen. Hierbei wére es
wiinschenswert, datenschutzrechtlich zwischen der Erstellung des externen Score-
Wertes als automatisierte Verarbeitung inklusive Profiling auf der einen Seite sowie der
Entscheidung des den Score-Wert im Anschluss nutzenden Unternehmens auf der
anderen Seite zu differenzieren und insoweit den unterschiedlichen Tatbestandsmerk-
malen des Artikels 22 Abs. 1 DSGVO gesetzgebungstechnisch Ausdruck zu verleihen.
Denn nur eine derartige Differenzierung ermoglicht es, in mehrstufigen Verarbeitungs-
prozessen mit unterschiedlichen Verantwortlichen die datenschutzrechtlich relevanten
Handlungen bzw. vor- und nachgelagerten Verarbeitungsvorgange getrennt voneinander
im Hinblick auf ihre datenschutzrechtliche Zulassigkeit zu prifen und zu bewerten.

Zwar bezieht sich das in Rede stehende EuGH-Vorabentscheidungsverfahren lediglich
auf die Verwendung externer Score-Werte durch Banken im Zusammenhang mit Kredit-
entscheidungen. Die in dem Verfahren in Bezug genommenen datenschutzrechtlichen
Vorschriften der DSGVO und des BDSG betreffen aber die Wirtschaft in ihrer Gesamt-
heit. Dementsprechend dirften auch die datenschutzrechtlichen Bewertungen und
Aussagen des EuGH eine umfassende Ausstrahlungswirkung Gber die Kreditwirtschaft
und Kreditentscheidungsprozesse hinaus auf samtliche Vertragsentscheidungsprozesse
von Wirtschaftsunternehmen haben, in denen automatisiert ermittelte externe Score-
Werte zum Einsatz gelangen.

Falls externe Score-Werte infolge des EuGH-Urteils in der Rechtssache C-634/21 (ber-
haupt nicht mehr oder jedenfalls nicht mehr in der bisher etablierten Vorgehensweise
einsetzbar wéren, kénnten beispielsweise Unternehmen aus den Bereichen Online- und
Versandhandel, Telekommunikation, Energieversorgung bestimmte verbraucherfreund-
liche Zahlungsarten (z.B. Kauf auf Rechnung) oder Produkte im Wahlvertragsbereich
(z.B. Energiebezugsvertrage jenseits der Grundversorgung) nicht mehr oder allenfalls zu
schlechteren Konditionen anbieten. Zudem wirde die Wettbewerbsfahigkeit kleinerer
Unternehmen eingeschrankt, da diese die fehlenden Informationen der externen Score-

BFACH-Stellungnahme zum Referentenentwurf eines Ersten Gesetzes zur Anderung des BDSG | Seite 9 von 14



Illn

Werte nicht durch eigene interne Informationen kompensieren kénnten. Ferner wiirden
Marktzutrittsschranken fir neue in den Markt eintretende Wirtschaftsunternehmen ohne
eigene Kundendatenbank errichtet. Denn in Ermangelung externer Score-Werte kénnten
diese neuen Unternehmen Bezahimdéglichkeiten mit Ausfallrisiken und Produkte im Wahl-
vertragsbereich entweder Uberhaupt nicht oder allenfalls zu unglinstigeren Konditionen
bzw. hoheren Preisen anbieten und wiirden auf diese Weise gegenliber bereits auf dem
Markt befindlichen Anbietern im Wettbewerb benachteiligt. Schlussendlich kénnten sich
Auswirkungen auf die Kreditentscheidungsprozesse derjenigen Banken ergeben, welche
automatisiert gebildete externe Score-Werte als einen Faktor in ihre Risikopriifung
einbeziehen.

2.2 Europarechtskonforme Novellierung des 8 31 BDSG

Rechtlicher Ankniipfungspunkt fir eine derartige Regelung zu externen Scoring-Verfah-
ren konnte die Vorschrift des 8 31 BDSG sein, die zum Schutz des Wirtschaftsverkehrs
bei Scoring und Bonitatsauskiinften bereits heute die Verwendung von Score-Werten
und die hierbei zu berlicksichtigenden Anforderungen normiert und sich insoweit
bewahrt hat. Denn die in 8 31 BDSG verankerten Voraussetzungen zur Verwendung
von Score-Werten tragen sowohl den Interessen der betroffenen Personen als auch
der betroffenen Wirtschaftsunternehmen (z.B. Kreditinstitute, Auskunfteien) in ange-
messener Weise Rechnung. Daneben kdénnte 8 37 BDSG als Regelungsstandort in
Betracht kommen, der auf automatisierte Entscheidungen im Einzelfall einschlieBlich
Profiling abzielt und Ausnahmen vom Verbot des Artikels 22 Abs. 1 DSGVO regelt.

Gesetzgebungstechnisch ist ferner im Zuge einer Regulierung in Bezug auf die
Einlassungen des EuGH-Generalanwalts zu der Frage, ob Artikel 6 Abs. 1 und Artikel
22 Abs. 2 Buchstabe b DSGVO (berhaupt als Rechtsgrundlagen fiir den Erlass einer
nationalen Rechtsvorschrift wie 8 31 BDSG dienen kénnen (vgl. Schlussantrage des
EuGH-Generalanwalts, Rdnr. 62 ff.), sowie in Bezug auf eine etwaige inhaltlich gleich-
gelagerte EuGH-Entscheidung zu prifen, ob und inwieweit der bisherige 8 31 BDSG
insgesamt und grundsétzlich an die DSGVO angepasst werden muss. Hierbei diirfte
einerseits zu berilcksichtigen sein, dass Artikel 22 DSGVO lediglich Entscheidungen
betrifft, welche mittels einer automatisierten Datenverarbeitung inklusive Profiling
getroffen werden, wohingegen der bisherige § 31 BDSG mit einem weiteren sachlichen
Anwendungsbereich auf den Schutz des Wirtschaftsverkehrs bei Scoring und Bonitéats-
auskiinften abhebt und in diesem Kontext insgesamt und Gber Artikel 22 Abs. 1 DSGVO
hinaus die Zulassigkeit von Scoring spezifiziert. Andererseits dirfte in den Blick zu
nehmen sein, dass nach Auffassung des EuGH-Generalanwalts Artikel 6 Abs. 1 und
Artikel 22 DSGVO dahingehend auszulegen sind, dass sie nationalen Rechtsvorschriften
tiber das Profiling nicht entgegenstehen, wenn es sich um ein anderes Profiling als das
in Artikel 22 Abs. 1 DSGVO normierte handelt, wobei in diesem Fall die nationalen
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Rechtsvorschriften die Anforderungen des Artikels 6 DSGVO zu erflllen haben (vgl.
Schlussantrage des EuGH-Generalanwalts, Rdnr. 94 f.). In jedem Fall kann der deutsche
Gesetzgeber seine Regelungsbefugnis aus der Offnungsklausel des Artikels 22 Abs. 2
Buchstabe b DSGVO ableiten und ausschlieBlich auf automatisierten Verarbeitungen
einschlieBlich Profiling bzw. Scoring beruhende Entscheidungen durch eine entspre-
chende Rechtsvorschrift zulassen.

Mit Blick auf die rechtlichen Bewertungen und Empfehlungen des EuGH-Generalanwalts
aus Marz 2023 und auf die fir Herbst 2023 avisierte EuGH-Entscheidung bietet sich
eine Anpassung des 8 31 BDSG gerade im Zuge der aktuellen BDSG-Novelle an, da bei
einem EuGH-Urteil mdglicherweise fiir den deutschen Gesetzgeber Handlungsbedarf
entstehen kénnte (z.B. bei einer etwaigen Europarechtswidrigkeit des § 31 BDSG in der
aktuellen Fassung). Nicht zuletzt ist es fur die Wirtschaft essenziell, sich bei der
Verwendung von Score-Werten auf eine rechtssichere und europarechtskonforme
deutsche Regelung stiitzen und verlassen zu kdnnen. Wiirde der deutsche Gesetzgeber
erst anlasslich bzw. im Nachgang zu der EuGH-Entscheidung aktiv werden und eine
Gesetzesinitiative starten, drohen unter Umstédnden unklare rechtliche Verhaltnisse und
Rechtsunsicherheiten sowie eine regulatorische ,Hangepartie” zum Nachteil der
Wirtschaft und der betroffenen Personen.

3 Hohe Relevanz von Scoring fiir die gesamte Wirtschaft und insbesondere die
Kreditwirtschaft

Scoring-Verfahren haben fir die Wirtschaft und vor allem fir die kreditgebende Wirt-
schaft eine herausragende Bedeutung. Scoring wird vielféltig sowie in unterschiedlichen
Branchen und Unternehmen (z.B. Kreditinstitute, Leasinggesellschaften, Telekommuni-
kations-, Handels-, Energieversorgungs- und Versicherungsunternehmen) eingesetzt.

Die im Bankenfachverband zusammengeschlossenen auf das Kreditgeschaft spezialisier-
ten Kreditbanken setzen als Experten fiir Finanzierung seit Jahren Scoring-Verfahren als
Unterstltzungsinstrument in ihren Kreditantrags- und Kreditvergabeprozessen ein.
Kredit (abgeleitet vom lateinischen credere ,glauben” und creditum ,das auf Treu und
Glauben Anvertraute”) zu geben, bedeutet fir eine Bank, Vertrauen zu schenken.
Vertrauen darauf, dass der Kreditnehmer willens und in der Lage ist, den Kredit frist-
gerecht zu verzinsen und zuriickzuzahlen. Denn die Bereitstellung eines Kredits erfordert
eine Vorleistung und den Einsatz eigener Mittel der Bank. Sie setzt hierflir neben Eigen-
kapital Einlagen der eigenen Kundschaft ein. Etwaige weitergehende Refinanzierungs-
mittel missen am Kapitalmarkt beschafft werden.

Bevor eine Bank ihre Kreditentscheidung fallen kann, muss sie die persénliche und
materielle Kreditwirdigkeit eines potenziellen Kunden sorgfaltig prifen. Hierzu ist sie
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aufsichtsrechtlich (8 18a KWG) und zivilrechtlich (88 505a und 505b BGB) verpflichtet.
Eine Bank kann dabei grundsatzlich nicht mit absoluter Sicherheit vorhersagen, ob ein
bestimmter Kunde seine Verpflichtungen Uber die gesamte Kreditlaufzeit vertragsgeman
wird erfillen kénnen oder nicht. Sie kann jedoch durch die Auswertung relevanter
Datenbestdnde und durch Rlckgriff auf eigene Erfahrungswerte und Datenhistorien im
Rahmen ihrer Kreditvergabepraxis die Wahrscheinlichkeit fliir eine ordnungsgemaéalRe
Vertragserfillung berechnen. Diese Berechnung, die spiegelbildlich die Ausfallwahr-
scheinlichkeit eines Kredites bei dessen Vergabe zum Ausdruck bringt, geschieht
im modernen Kreditvergabeprozess mit Scoring. Scoring ist ein EDV-gestiitztes
Expertensystem auf mathematisch-statistischer Grundlage zur Risikobewertung und zur
Bonitatsbeurteilung von Verbrauchern.

Die im Bankenfachverband organisierten Kreditbanken setzen im Rahmen ihrer Kredit-
prifungs- und Kreditentscheidungsprozesse regelmafig ihre eigenen internen Scoring-
Verfahren ein, welche sie auf der Grundlage ihrer institutsinternen Datenbestande,
Datenhistorien und langjdhrigen Erfahrungswerte entwickeln (sog. internes Scoring
zu eigenen Geschaftszwecken). Die Kreditbanken verwenden hierbei grundséatzlich
bankeigene Kundendaten (Antrags- und Vertragsdaten) und eigene Krediterfahrungen.
Das interne Scoring der Kreditinstitute ist datenschutzrechtlich durch die DSGVO
(Artikel 6 und 22), das BDSG (8 31) und das KWG (8 10 Abs. 2 als bereichsspezifische
Rechtsgrundlage) abgesichert. Daneben miissen interne Scoring-Verfahren der Banken
den einschlagigen bankaufsichtsrechtlichen Vorgaben (z.B. 8 25a KWG, Mindestanfor-
derungen an das Risikomanagement der BaFin, Guidelines on loan origination and
monitoring der EBA) geniigen und unterliegen der Uberwachung durch die zustindigen
Aufsichtsbehoérden. Hierbei ist ebenfalls zu berilicksichtigen, dass insbesondere die
BaFin auch fiir den kollektiven Verbraucherschutz verantwortlich ist (8 4 Abs. 1a des
Gesetzes Uber die Bundesanstalt flr Finanzdienstleistungsaufsicht (FINDAG)). Gemal
8 4 Abs. 1a S. 2 FinDAG kann und soll die BaFin alle Anordnungen treffen, die geeignet
und erforderlich sind, um verbraucherschutzrelevante Missstande zu verhindern oder zu
beseitigen, wenn eine generelle Klarung im Interesse des Verbraucherschutzes geboten
erscheint. Die BaFin konnte demgemal auch bei Verstél3en gegen das européische und
deutsche Datenschutzrecht einschreiten.

Neben dem internen Scoring ist das so genannte externe Scoring — die automatisierte
Berechnung und anschlieBende Ubermittlung von Score-Werten durch spezialisierte
Informationsdienstleister der Wirtschaft (z.B. Auskunfteien) — von Bedeutung. So
kénnen ebenfalls externe Score-Werte dritter Anbieter als eine weitere Erkenntnisquelle
und als ein weiteres Entscheidungskriterium in den Kreditentscheidungsprozess
einflieBen und insoweit die eigene Erfahrung und Sachkunde der Bank im Kreditgeschaft
flankieren. Datenschutzrechtlich legitimiert ist dies bislang insbesondere Uber die
Vorschrift des 8 31 BDSG.
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4 Rechtliche Bewertung des EuGH-Generalanwalts im Widerspruch zu Rechts-,
Datenschutz- und Vertragspraxis

Die Bewertungen des EuGH-Generalanwalts widersprechen der langjahrigen Rechts-,
Datenschutz- und Vertragspraxis, die im Hinblick auf Artikel 22 Abs. 1 DSGVO und
dessen Anwendungsbereich und -umfang in (datenschutz)rechtlich zuldssiger und kon-
sequenter Weise seit Inkrafttreten der DSGVO prazise zwischen den einzelnen Tatbe-
standsmerkmalen des Artikels 22 Abs. 1 DSGVO - und zwar der automatisierten Ver-
arbeitung inklusive Profiling einerseits und der Entscheidung andererseits — differenziert.

Nach dieser etablierten Tatbestandsauslegung stellt eine automatisierte Verarbeitung
von Daten - beispielsweise eine automatisierte Ermittlung eines Score-Wertes durch
einen dritten Dienstleister wie eine Auskunftei — fiir sich gerade noch keine Entschei-
dung dar. Sie ist vielmehr lediglich eine in einem mehrstufigen Priifungs- und Entschei-
dungsprozess der zeitlich nachgelagerten letztendlichen Entscheidung vorausgehende
automatisierte Datenverarbeitung.

Im Hinblick auf Kreditpriifungs- und Kreditentscheidungsprozesse von Banken ist ferner
zu berlcksichtigen, dass es sich bei der finalen Entscheidung um eine Festlegung auf
ein bestimmtes Ergebnis (z.B. Kreditgewahrung oder Kreditablehnung) handelt, welche
vor allem aufgrund aufsichtsrechtlicher und zivilrechtlicher Vorgaben des européischen
und deutschen Rechts (vgl. beispielsweise 8§ 18a KWG und 88 505a und 505b BGB in
Bezug auf die Kreditwirdigkeitsprifung sowie die diesbezliglichen EU-Vorgaben in der
Verbraucherkreditrichtlinie und in der Wohnimmobilienkreditrichtlinie) in der Verantwor-
tung der jeweiligen Bank liegt. Bereits deshalb sind die inhaltlichen Einlassungen des
EuGH-Generalanwalts nicht nachvollziehbar, da sie die durch aufsichtsrechtliche und
zivilrechtliche Vorschriften begriindete Verfahrens- und Entscheidungshoheit sowie die
Verantwortung der Kreditinstitute in einem Kreditentscheidungsprozess und vor allem
in Bezug auf die Durchfiihrung einer sorgféaltigen Bonitatsprifung au3er Acht lassen.

Ware — wie vom EuGH-Generalanwalt vorgeschlagen — eine automatisierte Berechnung
eines Score-Wertes durch eine Auskunftei tatsachlich bereits als Entscheidung im Sinne
des Artikels 22 Abs. 1 DSGVO zu qualifizieren, wiirde dies mit Blick auf die Betroffenen-
rechte des Weiteren zu dem wenig liberzeugenden und praktisch nicht umsetzbaren
Ergebnis fihren, dass die Auskunftei im Falle einer Anfechtung der Entscheidung durch
die betroffene Person dazu berechtigt und kompetent sein misste, die Entscheidung
nicht nur inhaltlich zu tberpriifen, sondern erforderlichenfalls auch zu revidieren (also
z.B. Anderung einer Kreditablehnung in eine Kreditzusage). Da Banken aufgrund
aufsichtsrechtlicher und zivilrechtlicher Regelungen die Verfahrens- und Entscheidungs-
hoheit in Kreditvergabeprozessen innehaben und in diesem Zusammenhang dariber
befinden (missen), welche Informationen in welcher Gewichtung in die institutsinterne
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Risikoprifung einflieBen und welche Bedeutung externe Score-Werte bei der finalen
Kreditentscheidung haben, sind sie als Entscheidungstrager auch im datenschutzrecht-
lichen Sinne des Artikels 22 DSVGO anzusehen, nicht hingegen eine den bloRen Score-
Wert zwecks Vorbereitung der Entscheidung zuliefernde Wirtschaftsauskunftei. Eine
Auskunftei konnte die finale Kreditentscheidung einer Bank weder inhaltlich priifen noch
abandern, weil sie die bankinternen Details der Kreditvergabepolitik, der Kreditvergabe-
richtlinien sowie des Kreditrisikomanagements nicht kennt, und ware aus aufsichts-
rechtlichen Aspekten hierzu auch nicht berufen und befugt.

Mithin ist die fiir das in Rede stehende Vorabentscheidungsverfahren getroffene
Pramisse, dass eine Wirtschaftsauskunftei mit der automatisierten Berechnung und
Bereitstellung eines Score-Wertes die institutsinterne Kreditentscheidung determiniere
oder sogar selbst treffe, nicht nur kritisch zu hinterfragen, sondern abzulehnen. Vielmehr
stellt erst die der Berechnung eines Score-Wertes nachgelagerte finale Kreditbewilligung
oder Kreditablehnung seitens der Bank die tatbestandliche Entscheidung im Sinne des
Artikels 22 Abs. 1 DSGVO dar.

Vor diesem Hintergrund bleibt zu hoffen, dass der EuGH eine differenziertere Herange-
hensweise bei seiner Auslegung des Tatbestandes des Artikels 22 Abs. 1 DSGVO wahlt
und in seinem Urteil zwischen den einzelnen Tatbestandsmerkmalen und Verarbeitungs-
prozessen — der automatisierten Verarbeitung einschlieRBlich Profiling einerseits sowie
der nachfolgenden Entscheidung andererseits — unterscheidet. Ferner bleibt zu hoffen,
dass der EuGH den in Artikel 22 Abs. 1 DSGVO normierten AusschlieBlichkeitszusam-
menhang zwischen der Entscheidung und der automatisierten Verarbeitung in den Fokus
nimmt und sich insoweit starker am Wortlaut und der Zielsetzung der Norm orientiert
als der Generalanwalt. Denn ,ausschlieBlich” bedeutet inhaltlich etwas anderes als
~mafRgeblich”, und Artikel 22 zielt darauf ab, betroffene Personen vor sie belastenden
Entscheidungen zu schiitzen, die ausschlieBlich von einer Maschine getroffen werden.

Fir den Fall, dass der EuGH sich entgegen dem Wortlaut und der Zielsetzung des Arti-
kels 22 Abs. 1 DSGVO den Schlussantragen des Generalanwalts zur weiten Interpreta-
tion des Begriffes ,Entscheidung” und zur AulBerachtlassung des AusschlieRlichkeitskri-
teriums anschlieRen sollte, bitten wir den deutschen Gesetzgeber um eine europarechts-
konforme nationale Regelung zu externen Scoring-Verfahren (z.B. in 8 31 BDSG). Sollte
sich der deutsche Gesetzgeber zu einer nationalgesetzlichen Regelung aul3erstande
sehen, bitten wir um eine entsprechende Gesetzesinitiative auf europaischer Ebene.

Berlin, 6. September 2023

Bankenfachverband e.V.
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