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Entwurf des

Bundesdafenschuizgeseizes:

handwerklich misslungen

Von Thomas Hoeren

Der dritte Referentenentwurf fiir die
Novelle des Bundesdatenschutzge-
sefzes krankt an einem Grundproblem,
meint Thomas Hoeren: Er regelt kein
Datenschutz-, sondern allgemeines
Verbraucherrecht. Das generelle Ver-

bot des Scoring schieBe iiber das Ziel

hinaus. Die Forderung nach wissen-

schaftlich belegbaren Ergebnissen |
bezeichnet Hoeren als unrealistisch. |
Und die Regelung, die die vorvertrag- |

liche Dateniibermiftiung an Auskunf- |

teien selbst bei Einwilligung der Be- |
troffenen als unzuldssig erkidrt wird, |
sei ein Eingriff in die Datenautonomie. |
Dass die Standard-Einwilligungserkld-
rungen einer Uberpriifung standhalten
miissen, bestreitet Hoeren keines-
wegs. Dies gehdre freilich nicht ins
Datenschutzgesetz, sondern in das |
Recht zur Kontrolle allgemeiner Ge- |
schdftsbedingungen. Red.

Am 17. Juni 2008 wurde der drifte Refe-
renfenentwurf fir ein Gesefz zur Anderung
des Bundesdatenschufzgeseizes verab-
schiedet und verdffentlicht. Das Geseiz hat
es sich zur Aufgabe gemacht, eine Rege-
lung von Scoringverfahren in das BDSG zu
infegrieren. In § 28 b werden Regelungen
zur Zuldssigkeit von Scoring vorgesehen,
begleifef von Neuregelungen in § 28 a zur
Weitergabe von Scoringdafen an Auskunf-
teien. Hinzu kommen Anderungen in § 34
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BDSG zum Auskunftsanspruch des Befrof-
fenen im Hinblick auf die Verwendung von
Score-Werten. Im Weiteren soll gezeigt
werden, dass der Enfwurf von véllig
falschen. Pramissen ausgeht und hand-
werklich misslungen ist.

Eingriff in die Privatautonomie

Handwerklich misslungen ist schon der
Denkansatz, ein Gesetz verabschieden zu
wollen, das sich mit Scoring beschaftigt.
Der Begriff des Scoring ist sehr unklar und
umfasst eine Vielfalt an Verfahren und Mo-
dellen. Er ist als Anknlpfungspunkt flr
eine gesetzliche Regelung ungeeignet, da
er die fUr juristische Sachverhalfe notwen-
dige Prdzision nicht aufweist. Dies racht
sich sofort bei § 28 b des Entwurfs. Diese
Regelung enthdlt keine ausdriickliche De-
finition des Begriffs Scoring. Der Begriff
Scoring wird in der Uberschrift erwéhnt. Er
wird in der Regel selbst konkludent um-
schrieben als ,ein Wahrscheinlichkeitswert
fir ein bestimmies Verhalten des Befrof-
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fenen”. Jedes Prognoseurteil ist hiernach
Scoring.

Die Regelung erstreckt sich nicht nur auf
den Bereich Business-to-Consumer, son-
dern auf jedwede Versendung von Progno-
sedaten auch im Verhdlinis Consumer-to-
Consumer. Jeder Wahrscheinlichkeitswert
unterfallt § 28 b BDSG.

Will also eine Privatperson zum Beispiel
bei Ebay von einer anderen Privatperson
eine Hose kaufen, geht er zum Beispiel
davon aus, dass jemand, der schon viele
Verkaufe bei Ebay getétigt hat, ein zuver-
Iassiger Verkdufer auch bei der aktuellen
Transaktion ist. Nach § 28 b wdre ein sol-
ches Verhalfen nicht zuldssig. Der Kaufer
musste begriinden, welches wissenschaft-
lich anerkannfe mathematisch-statistische
Verfahren diese Prognoseentscheidung
rechffertigh. Oder: Ein Juwelier, der auf
einen eigenartigen Kunden mit feffigen
Haaren und stinkender Kleidung trifft und
instinktiv weitere Verfragsverhandlungen
abbricht, wirde sich rechilich unzuldssig
verhalten; er musste ndmlich ein wissen-
schafflich anerkanntes mathematisch-
statistisches Verfahren zur Rechtfertigung
seines instinktiven Verhaltens nachwei-
sen.

Insofern greift das Gesetz massiv in die
Privatautonomie und die allgemeine Hand-
lungsfreiheit aller Kreise der Bevolkerung
ein. Im Kern wird hier ein allgemeiner
Rechtfertigungszwang fir den Abbruch von



Verfragsverhandlungen in allen  Wirt-
schaftskreisen und auch im Privatverkehr
begrindet.

Scoring auch zugunsten der
Betroffenen verboten

Das Problem wird noch dadurch verstarkt,
dass § 28 b BDSG-E von einem Verbot des
Scoring ausgeht. Scoring ist zuldssig,
wenn die Bedingungen der Ziffer 1 bis 3
eingehalten werden. Damit wird ein allge-
meines Scoringverbot rechtsdogmatisch
sfatuiert. Staft Scoring generell flr zuldssig
und nur in Ausnahmef@llen flr unzuldssig
zu erkldren, wird als Regelfall von der Un-
zuldissigkeit des Scoring ausgegangen und
Scoring nur ausnahmsweise bei Vorliegen
der Kriterien in Ziffer 1 bis 3 erlaubt. Inso-
fern verbietet § 28 b grundsdtzlich jedwe-
de Prognoseentscheidung im vorvertrag-
lichen Bereich.

Absurd ist die Regelung auch deshalb, weil
Scoring selbst zugunsten des Betroffenen
verbofen ist. Wenn eine Bank zugunsten
eines Bundestagsabgeordnefen unterstellen
wirde, dass dieser aufgrund seiner Funk-
fion und seines Amtes finanziell solide ist,
wdre diese Unferstellung im Hinblick auf
den spéteren Abschluss eines Kreditver-
trages verbofen. Denn die Bank musste in
einem wissenschaftlich anerkannten ma-
thematisch-statistischen Verfahren die Er-
heblichkeit der entsprechenden Daten und
Wahrscheinlichkeitswerte begrinden. Sie
ist durch § 28 b daher dazu gezwungen,
auch zugunsten des Kunden den Abschluss
von Verirdgen abzulehnen.

Nur wissenschaftlich anerkannte
statistische Verfahren

§ 28 b geht darliber hinaus nicht von der
allgemeinen Terminologie des BDSG aus,
das von Verarbeifung und Nufzung von
Daten spricht. Vielmehr wird erstmals der
Begriff der ,Verwendung” in das Gesefz
eingeflgt. Der Begriff ist aber nicht weiter
definiert und kann nur so verstanden wer-
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den, dass er jedwede Einbeziehung von
Wahrscheinlichkeitswerten in eine Ent-
scheidung umfasst. Insofern wére § 28 b
daher sogar schon anwendbar, wenn je-
mand latent und unbewusst aufgrund sei-
ner Erfahrungen von bestimmtfen Wahr-
scheinlichkeitsannahmen im Bezug auf
das Verhalten eines Betroffenen ausgeht.
Wirde ein Sportverein zum Beispiel die
Aufnahme eines Mitgliedes ablehnen, weil
die Familie des Befroffenen in der Klein-
stadt als finanziell sehr unzuverldssig und
Uberaus aggressiv bekannt isf, ware eine
solche Verwendung von Erfahrungssdtzen
nicht zuldssig.

Zentrale Verpflichtung in § 28 b ist die Be-
reitstellung wissenschafilich anerkannfer
mathematisch-statistischer Verfahren. Doch
fur solche wissenschaftlichen Prognosever-
fahren gibt es im gesellschaftlichen Leben
nur wenige Beispiele. Viele Entscheidungen
werden gesellschaflich gefroffen, ohne
dass die enfsprechenden Annahmen wis-
senschaftlich UberprUft werden kénnten. So
wdre die bei manchen Unfernehmen vor-
zufindende Neigung, gerne mit Beamten
VertrGge zu schlieBen, wissenschaftlich
sicherlich nicht einfach nachzuvollziehen.

Ebenso sind die Erfahrungssdtze in einer
Kleinstadt, was das Verhalten von Mitbiir-
gern angeht, wissenschaftlicher Fundierung
weitgehend enfzogen. Dies gilf auch fUr die
in § 28 b Ziffer 3 genannten Anschriften-
daten. Sehr héufig gehen in kleineren Stéd-
ten zum Beispiel Sachbearbeiter in Unfer-
nehmen davon aus, dass bestimmte Stra-
Benzlge auch bestimmie Wertigkeiten
besitzen. Wer eben eine besonders gute
Adresse hat, hat auch eine besonders gu-
te Kreditwirdigkeit.

Im Grunde verbietet § 28 b Nr. 3 die
Grundstrukturen des Gesellschaftsspiels
.Monopoly”, bei dem von der ,Schloss-
allee” bis zur ,BadstraBe” unterschiedliche
Kreditmdglichkeiten und Kaufpreise er-
maglicht werden. § 28 b wiirde Monopoly
nur dann erlauben, wenn hinfer den ent-
sprechenden Werizuordnungen flr die
StraBen auch wissenschaftlich anerkann-
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te mathematisch-statistische Verfahren
stehen und der Befroffene vor Berechnung
des Wahrscheinlichkeitswertes von der
Nutzung dieser Daten unterrichfet wird.

Schufa-Erkldrung: Keine Sache des
Datenschutzes

Problematisch ist dann auch § 28 a
BSDG, der die Datentibermittiung an Aus-
kunfteien regelt. Besonders problematisch
ist hierbei § 28 a Abs. 2. Nach einer
Sonderregelung fir Kreditinstitute wird
darauf verwiesen, dass flr die zuklnftige
Ubermittlung die Ubermittiung von Dafen
Uber Verhalfensweisen des Betroffenen,
die Rahmen eines vorveriraglichen Ver-
frauensverhdlinisses der Herstellung von
Markftransparenz dienen, an Auskunfteien
auch mit Einwilligung des Betroffenen un-
zuldssig ist.

Unklar ist schon tberhaupt die Reichwei-
te dieser Vorschrift, da sie sich auch auf
die in § 28 a Abs. 2 Safz 1 erwdhnten
Kreditinstitute beziehen kann. Jedenfalls
sind auBerhalb des Kreditbereichs alle
Unternehmen angesprochen.

Der Begriff der ,Herstellung von Markt-
fransparenz” ist nicht definiert und ent-
spricht auch nicht den Vorgaben an eine
fransparente und in sich bestimmte Ge-
sefzgebung. ,Herstellung von Marktirans-
parenz” ist alles, was unternehmerisch
geschieht. Insofern ist jede Ubermittlung
von Daten, die im Rahmen des vorvertrag-
lichen Verhandlungsverhdltnisses generiert
werden, fendenziell von § 28 a Abs. 2
Satz 4 umfasst. In solchen Konstellationen
soll folglich jede Ubermittiung von Daten
an Auskunfteien auch mit Einwilligung des
Befroffenen unzuldssig sein.

Die Frage isf, wer hier geschtzt werden
soll. Wieso kann der Befroffene nicht in
eine solche Datentbermittlung einwilligen?
Unter Umsténden ist diese Ubermittlung
von Daten ja fur ihn positiv und fuhrt dazu,
dass er Verfrtige bekommt, die ihm friiher
verweigert wurden.
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§ 28 a Abs. 2 Satz 4 ist die erste Vorschrift
in der deutschen Nachkriegsgeschichte, die
sogar abseifs der Einwilligung eines Be-
troffenen einen rechtsgeschaftlichen Vor-

I Bundesdatenschutzgesetz

gang verbietet. Das Privatrecht ist gepragt
vom Grundgedanken der Privataufonomie,
der auch verfassungsrechtlich Gber Art. 2
Abs. 1 Grundgesetz abgesichert ist. Wenn

Scoring aus Verbroucherscﬁu'i_z's;icfh’r:
Willkir und wirtschaftliche Benachteiligung

Der Eindruck, dass es bei der anstehen-
den Novelle des Bundesdatenschuizge-
sefzes nicht so sehr um Datenschufz,
sondern vielmehr um allgemeinen Ver-
braucherschuiz geht, wird indirekt von den
entsprechenden Organisationen bestdtigt:
Es sind nicht der Bundesdatenschutzbe-
aqufiragte oder die Datenschutzbeauftragten
der Ldnder, die in jlingstfer Zeit Stellung-
nahmen zum Thema herausgegeben ha-

ben. Entsprechende Verdffentlichungen

kommen allein von Seiten der Verbrau-
cherschizer. Mit umfangreichem Informa-
tionsmaterial richtet sich die Verbraucher-
zentrale Bundesverband (VZBV) dabei vor
allem gegen das Scoring.

Ganz abgelehnt wird diese mathematisch-
statistische Methode von den Verbraucher-
schiitzern zwar nicht. Im Kontext der Kre-
ditvergabe wird die Berechtigung grund-
saizlich akzeptfiert. Allerdings bemdngeln
die Datenschiiizer die Information der
Kunden ber den Einsatz von Scoring-
Verfahren, schon damit sachliche Fehler
bei der Datensammlung Korrigiert werden
kénnen. Seit Langem fordern sie nicht nur
die Information der Verbraucher (ber die
Tatsache des Vorliegens einer aufo-
matisierten Einzelentscheidung. Vielmehr
mussten Kreditgeber auch wesentliche
Grinde dieser Entscheidung offenlegen.
Hier geht der Referenfenentwurf dem VZBV
nicht weif genug: Es fehle eine eindeutige
Definition dessen, was unter den ,wesent-
lichen Griinden” zu verstehen sei.

Im Kern geht es bei der Offenlegung der
Entscheidungsgriinde um die wirtschaft-

liche Benachteiligung von Verbrauchern,
mit anderen Worten um die Preisgestal-
tung. Man stért sich hier an der Diskre-
panz zwischen beworbenen Preisen und
den unter Einbeziehung von Scoring-Ver-
fahren zustandegekommenen tatsdch-
lichen Kondifionenangeboten, bei denen
der Bezug zur ,fafsdchlichen Bonitdt* der
Befroffenen vermisst wird. Gar so- sehr
unterscheidet sich die tatsdchliche Erhdit-
lichkeit von Lockangeboten im Banken-
sekfor zwar nicht von dem, was der Ver-
braucher tagtdglich im Einzelhandel erlebt
— schlielich ist die Hose ,ab 19,95 Euro*
auch nur in den allerselfensten Fdllen zu
diesem Preis zu bekommen. Doch wird
die Kreditwirtschaft seit jener mif einem
besonderen MaB gemessen.

Im Hinblick auf Diskriminierung Kritisiert
wird vor allem die wohnortbezogene Be-
werfung, da durch die kollektive Benach-
teiligung der Bewohner einer bestimmten
Gegend die ganze Region in eine Ab-
warfsspirale ‘geraten konne. Im neuen
Entwurf zum Bundesdatenschutzgesetz
vermissen die Verbraucherschiitzer des-
halb die Moglichkeit, dieser wohnortbe-
zogenen Bewertung durch Widerspruch
zu entgehen. Am § 28 a Abs. 2 BDSG-E
kritisieren sie die Abschaffung des Einwil-
ligungserfordernisses zur Ubermittlung
von personenbezogenen Daten an Aus-
kunfteien. Hierdurch drohten die Verbrau-
cher die Kontrolle dariiber zu verlieren,
wer Uber sie relevante Daten speichern
darf. Dieser Punkt des Gesefzesentwurfs

wurde Ubrigens zuvor auch schon von
der Schufa beanstandet.
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der Befroffene parfout eine Ubermiftiung
seiner Daten winschf, wird man ihn nicht
daran hindern kbnnen. Man kann allenfalls
die Frage stellen, ob bestimmte Stan-
dardeinwilligungen in allgemeinen Ge-
schaffsbedingungen tatsdchlich den Vor-
gaben der Rechfsordnung entsprechen.
Dies ist aber keine Frage des Datenschutz-
rechts, sondern des Rechts zur Konfrolle
allgemeiner Geschdftsbedingungen (§ 307
BGB).

Allgemeines Verbraucherschutzrecht
statt Datenschutzrecht geregelt

Hier zeigt sich eines der Hauptprobleme
des Gesetzes. Das Gesetz regelt kein Da-
tenschutzrecht, sondern allgemeines Ver-
braucherschutzrecht. Forderungen nach
Transparenz sind keine Themen aus dem
Datfenschufzrecht, sondern aus dem AGB-
Recht (siehe § 307 BGB). Im BGB ist
allerdings schon die Transparenz und
Richfigkeit von unternehmerischen Ent-
scheidungen rund um das Scoring ge-
regelt. Wirde ein Kredifinstitut falsche
Score-Werfe verwenden, ware dies selbst-
schddigend. Insofern hat die gesamte
Wirtschaft ein lebendiges Interesse daran,
gute Score-Werte zu bekommen. Zu be-
denken ist im Ubrigen auch, dass im neu-
en UWG, das derzeit im Regierungsentwurf
vorliegt, ein Tatbestand vorgesehen ist, der
alle Unternehmen dazu verpflichfef, we-
sentliche Bedingungen fir die Inanspruch-
nahme ihrer Dienstleistungen oder dem
Kauf von Waren offenzulegen (§ 5 Abs. 1
Safz 2 Nr. 1, § 5 a UWG - Entwurf).

Der Referentenentwurf eines Gesetzes zur
Umsefzung der Verbraucherkreditrichtlinie
und anderer Vorhaben sieht dariber
hinausgehend vor, dass die Werbung
flr Zinskonditionen anhand eines re-
présentativen Beispiels zu erfolgen hat
(Art. 247, § 18 Abs. 1 EGBGB-E). Inso-
fern sind die Unternehmen ohnehin ge-
halten, die hinter ihren Produkten ste-
henden Wahrscheinlichkeitsannahmen
bis zu einem gewissen Grad offenzu-
legen.



