EDITORIAL

er gem. dem neuen Vorschlag gemeinschaftsweit gezwungen
werden konne, sich nach Wahl des Verkdufers (!) auf Mén-
gelbeseitigung oder Nachlieferung einzulassen, um erst in
einer zweiten Stufe unter unklaren Bedingungen vom Vertrag
zuriicktreten, oder eine Minderung des Kaufpreises verlangen
zu konnen - dies frifft das Verbraucherrecht mitten ,ins
Herz* und bedarf deshalb einer politischen Entscheidung,
zumal bei Vollharmonisierung die Mitgliedstaaten eine ver-
fehlte Gemeinschaftsregelung nicht einfach zurlickholen
kénnen, sondern auf eine entsprechende Initiative der Kom-
mission warten miissen; von mitgliedstaatlicher Gesetzesho-
heit kann dann wirklich nicht mehr gesprochen werden.
Noch kritischer wird es im Bereich Riigeobliegenheiten und
Verjihrung: Hatte die alte Richtlinie 99/44 die Riigeobliegen-
heit optionell ausgestaltet, die in Deutschland aus vielen
Griinden nicht ins BGB {ibernommen wurde — sie ist eigent-
lich nur fiir Handelsgeschifte geschaffen, so soll sie nach
dem Kommissionsvorschlag verpflichtend sein, ohne Mog-
lichkeit der Mitgliedstaaten, hier im Sinne eines effektiven
Verbraucherschutzes nachzubessern. Die Verjahrungsfrist, die
mit 2 Jahren in der alten Richtlinie gegeniiber dem friiheren
deutschen Recht eine durchaus begrifite wenn auch
umkampfte Verbesserung brachte, soll auf diese Frist gleich-
sam festgezurrt werden, obwohl viele Mitgliedstaaten ohne
Storung des Binnenmarktes lingere Fristen kennen. Gerade-
71 paradox wird es dann, wenn die Kommission ihre neue
Politik mit der Stirkung des Verbrauchervertrauens ausgibt:
Angeblich nur gleiche Standards kénnten den Verbraucher
ermuntern, die Vorteile des Binnenmarktes voll zu nutzen.

Im Bereich der AGB-Kontrolle kommt es noch ,drger” fiir das
deutsche Recht, das ja einmal ausgezogen war, um hier euro-
péische Standards zu setzen. Dies geschah vor allem durch
die Politik der ,schwarzen und grauen” Listen verbotener
Klauselr, die im Rechtsverkehr ohne detaillierte Beweisanfor-
derungen Klatheit und Transparenz schaffen sollten, was
erlaubt und was als einer inhaltlich verstandenen Verfrags-
freiheit widersprechend verboten oder zumindest angreifbar
war. Die Rechtsprechung des BGH hat diese Listen nie als
qnumerus clausus” begriffen, sondern von sich aus eine Reihe
weiterer ,schwarzer” und ,grauer” Listen anhand der Gene-
ralklausel entwickelt, vor allem im wenig geregelten Bereich
von Pinanzdienstleistungen; die verbraucherpolitischen Fort-
schritte im Vertragsrecht sind vor allem durch das AGB-Recht
erzielt worden. Der Kommissionsvorschlag enthélt zwar auch
zwel (abgespeckte) Listen, die als gemeinschaftsweiter Min-
deststandard sinnvoll sein mdgen — aber ist hier wirklich die
Vollharmonisierung angebracht? Die Problematik dieses
Ansatzes zeigt sich erst dann, wenn man ihn mit der neuen
Rechtsprechung des FuGH zur Richtlinie 2005/29 tber unlau-
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tere Geschiftspraktiken sieht, die von Micklitz kritisch in
VuR 2009, 110 kommentiert wurde: Die dort enthaltene
,schwarze Liste“ verbotener Marketingpraktiken bewirkt
gleichzeitig eine Priklusion weiter gehender mitgliedstaat-
licher schwarzer Listen, hier konkret des (begrenzten} belgi-
schen Verbots von Koppelungsangeboten. Als Folge dieser
Rechtsprechung bliebe im AGB-Bereich die Aufgabe fiir das
deutsche Recht, die vorhandenen gesetzlichen und judiziel-
len ,schwarzen” und ,grauen” Listen durchzuforsten und zu
Jentrimpeln” — mit unabsehbaren Folgen fiir die Vertrag-
spraxis! Welchen ,Effizienzgewinn“ soll eine sclche Forde-
rung bringen? Ist es nicht vielmehr Sache der Mitgliedstaa-
ten, in ihrem ,Rechtsraum® die Standards zu setzen, unter
denen Geschifte mit Verbrauchern angebahnt, eingegangen
und abgewickelt werden, was ja ausdriicklich in Art. 6 der
Rom I-Verordnung (EG) 593/2008 zum internationalen Ver-
tragstecht anerkannt ist? Nattirlich muss die EU darauf ach-
ten, dass solche Regeln nicht verkappte Handelshemmnisse
sind, und sie soll nach Art. 153 EG auch fiir ein angemesse-
nes Verbraucherschutzniveau — etwa durch dort vorgesehene
Mindestregelungen -~ sorgen; aber muss dann gleich ein gan-
zes Marktsegment ,vollstindig harmonisiert” werden, wih-
rend viele andere gar nicht oder nur teilharmonisiert sind?

Inzwischen scheint die Kommission gemerkt zu haben, dass
sie mit ihrem Vorschlag zu weit gegangen ist. Sie versucht,
mit Erklarungen die aufgebrachten Gemiiter za beruhigen,
und versichert, sie wolle nicht in ,allgemeine vertragliche
Rechisbehelfe” eingreifen, so wie es ausdriicklich die neue
Timeshare-RiLi 2008/122 vorsieht. Aber was ist genau damit
gemeini? Kann nicht der Unionsbiirger hier mehr Klarheit
verlangen? Wenn sich die EU schon um Verbraucherrechte
bemiiht - miissen dann Unternehmen, Verbraucher und ihre
Organisationen nicht genau wissen, was sie erwarten — und
vor allem auch: was sie nicht (mehr) erwarten kdnnen. Dazu
hoéren wir aus Briissel sehr wenig, nur ,Beruhigungspillen”:
Es wird schon nicht so schlimm werden; man harmonisiere
ja auf ,einem hohen Niveau"! Zu diesem gut gemeinten
Ergebnis konnte man ganz einfach dadurch kommen, dass
die Kommission ihren Richtlinienvorschlag zuriickzieht und
sich auf einige technische Verbesserungen des vorhandenen
Richtlinienrechts beschrinkt. Weder der Binnenmarkt noch
der Verbraucherschutz werden darunter leiden - im Gegen-
teill Auf einen einheitlichen ,Mc-donaldisierten” europdi-
schen Verbraucherschutz kann man durchaus verzichten.

Zum Ganzen vgl. Micklitz/Reich, Der Kommissionsvorschlag
vom 08.10.2008 fiir eine Richtlinie {iber ,Rechte der Ver-
braucher”, oder: ,der Beginn des Endes einet Ara ...“, FuZW
2009, 270.
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Datenschutz und Scoring: Grundelemente der

BDSG-Novelle 1

Von Univ.-Prof. Dr. Thomas Hoeren, Munster*

Die Frage des Scorings steht seit vielen Jahren im Mittelpurnikt
einer erbitterten Kontroverse zwischen Verbraucher- und
Datenschiitzern auf der einen und der Finanzindustrie auf
der anderen Seite.! Die Kreditwirtschaft weist darauf hin, dass
ohne eine Bewertung von Kreditanfragen, etwa mittels der
SCHUFA, eine Kreditvergabe in vielen Fallen gar nicht méglich
wire.2 In der Tat ist der Einsatz von Scoringverfahren seit
vielen Jahrzehnten gingiger Bestandteil des Kreditentschei-
dungsprozesses.3 Letztlich beruhen viele Finanzentscheidun-
gen auf Durchschnitts- und Wahrscheinlichkeitswerten Gber
das Verhalten des Kreditnehmers. Die Daten- und Verbrau-
cherschiitzer halten dem entgegen, dass es in einer immer an-
onymer werdenden Geschaftswelt zunehmend Betroffene ge-
ben wird, die die Entscheidungen der Kreditindustrie nicht
oder nur schwer nachvollziehen kiénnen.* Dies gelte insbe-
sondere fiir die von Auskunfteien erteilten Auskiinfte tber ih-
re Daten sowie fiir die verwendeten Scoringverfahren ein-
schlieflich der zugrunde Hegenden mathematischen
Grundlagen.® Die Bundesregierung hat sich deshalb schon
2007 entsprechender Neuregelungen angenommen.® Am
29.05.2009 hat der Bundestag mit der Noveile | die Tatigkeit
von Auskunfieien und ihrer Vertragspariner sowie das Scoring
neu geregelt.” im Folgenden solien die zentralen Regelun-
gen dieses neuen Gesetzes vorgestellt werden,

A. Die Neuregelungen im Einzelnen

I. Automatisierte Entscheidungen in § 6a BDSG

Nach § 6a BDSG a. F waren Entscheidungen, die fiir den
Betroffenen eine rechtliche Folge nach sich zogen oder ihn
erheblich beeintrichtigten und die sich ausschliefilich auf
eine automatisierte Verarbeitung personenbezogener Daten
stiitzten, verboten, so lange nicht eine der Ausnahmen des
Abs. 2 vorlag. Mit der entsprechenden Regelung wurde Art. 15
der EU-Datenschutzrichtlinie® umgesetzt.® Hintergrund war
das franzésische und niederlindische Asylrecht; in beiden
Lindern kam es in der Vergangenheit hiufiger zur Ablehnung
von Asylantrigen aufgrund computergestiitzier Entscheidun-
gen. Dies galt in Britssel als verfassungsrechtliches Menschen-
rechtsproblem. Fine Ahwendung dieser Regelungen auf den
Scoring-Bereich war allerdings problematisch, da § 6a BDSG
a. F nuar fiir den Fall der ausschliefilichen Stiitzung einer Ent-
scheidung auf EDV zur Anwendung kam. Kreditentscheidun-
gen werden aber niemals allein auf Computerentscheidungen
beruthen, sodass § 6a BDSG a. F. das Scoring nicht erfasste.10
Anderes galt allenfalls fiir den Bereich der Telekommunika-
tonsindustrie; hier war der Entscheidungsprozess im Wesent-
lichen durch die Verwendung von Scoring-Systemen vorge-
zeichnet.!l Die entsprechenden Unsicherheiten hat der
Gesetzgeber durch eine Neufassung von § 6a BDSG beseitigt.
Fine ausschlieflich automatisierte Entscheidung soll nach

§ 6a Abs. 1 Satz 2 BDSG insbesondere dann votliegen, wenn
keine inhaltliche Bewertung und darauf gestiitzte Entschei-
dung durch eine natiirliclte Pefson stattgefunden hat. Durch
diese Neuregelung sollte klargestellt werden, dass die Vorga-
ben des § 6a BDSG nicht dadurch ausgehebelt werden, dass
dem automatisierten Datenverarbeitungsvorgang ,noch eine
mehr oder minder formale Bearbeitung durch einen Men-
schen nachgeschaltet [ist], dieser Mensch aber gar keine
Befugnis oder ausreichende Datengrundlage besitzt, um von
der automatisierten Entscheidung abweichen zu kénnen.“12

Hier klaffen Begriindung und Gesetzestext auseinander. Der
Gesetzestext fragt nur danach, ob noch eine inhaltliche
Bewertung und eine darauf gestiitzte Entscheidung durch eine
natiirliche Person stattgefunden hat. Die Begriindung sanktio-
niert eine ,mehr oder minder formale Bearbeitung durch
einen Menschen”. Eine solche ,formale Bearbeitung” soll
dann vorliegen, wenn ,dieser Mensch aber gar keine Befugnis
oder ausreichende Datengrundlage besitzt*.!® Nun verfiigen
in Entscheidungsprozessen viele Entscheider nicht {iber aus-
reichende Datengrundlagen fiir ihre Entscheidungen. Ob eine
Datengrundlage ausreichend ist, kann ohnehin regelmifiig
nur ex tunc bestitigt werden. Der Hinweis auf die ,mehr oder
minder formale Bearbeitung” tréigt auch nicht zur Klirung bet,
da jedweder Entscheidungsprozess in einem gréfieren Unter-
nehmen ,mehr oder minder formal” gestaltet ist. Das Gesetz
bringt hier eine fatale Unschérfe in die Diskussion, unter der
die Planungssicherheit der Industrie leiden wird.

*  Der Text gibt einen Vortrag wieder, den der Verfasser auf dem NPL-Forum
2009 in Frankfurt gehalten hat. Belege beschrinken sich auf das zum Ver-
stindnis des Vortrags Notwendige.
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Il Zulassigkeit der Dateniibermittlung an Auskunfteien nach
§ 28a Abs. 1 BDSG

Erstaunlich ist der Regelungsansatz des neuen BDSG zur
Zuldssigkeit von Scoring. Scoring wird im Kern nicht als Prob-
lem der Auskunfteien angesehen, sondern als Problem derje-
nigen, die Daten in ein Scoring-System einmelden. Insoferm
konzentriert sich die Novellierung auf die Kreditindustrie
selbst und nimmt sie mit verschérften Anforderungen fiir die
Weitergabe scoringrelevanter Daten in Anspruch. Geschaffen
wurde hierzu eine Neuregelung in § 28a BDSG ilber die
Dateniibermittiung an Auskunfteien, die hinsichtlich ihrer
Priffungsvoraussetzungen extrem kompliziert ist.

1. Berechtigtes Interesse

Erlaubt ist die Ubermittlung personenbezogener Daten
zunichst einmal nur, wenn ein berechtigtes Interesse der ver-
antwortlichen Stelle oder eines Dritten eine solche Ubermitt-
lung erforderlich macht. Das Wort ,nur” impliziert, dass im
Kern jedwede Datenweitergabe an Auskunfteien verboten ist
{Verbot mit Erlaubnisvorbehalt). § 28a BDSG erweist sich
insofern als Sonderfall neben § 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BDSG,
der allgemein eine Dateniibermittiung nach einer Giiterab-
wigung zwischen den berechtigten Interessen der verant-
wortlichen Stelle und den Schutzinteressen des Betroffenen
. ermdglicht. Fraglich ist, ob fiir die Kreditindustrie neben
§ 28a BDSG auch noch die allgemeine Regelung des § 28
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BDSG zur Anwendung kommen kann. Dies
wird man m. E. nicht annehmen koénnen. § 28a BDSG ver-
steht sich als abschliefende Sonderregelung fir den Bereich
der Ubermittlung an Auskunfteien. Insofern ist elne Daten-
weitergabe in diesem Bereich nur nach MaRgabe von § 28a
BDSG moglich. Allerdings wird die Kreditindustrie dahin
gehend privilegiert, dass nach § 28a BDSG die schutzwiirdi-
gen Interessen des Betroffenen micht mehr zu priifen sind.
Stattdessen werden weitere Priifungsvoraussetzungen in den
Nrn. 1-5 eingefithrt, die den Verweis auf die schutzwiirdigen
Interessen des Betroffenen ersetzen sollen, !4

2. Nichterbringung der geschuldeten Leistung

Eine Dateniibermittlung ist nur zuldssig, wenn eine geschul-
dete Leistung trotz Félligkeit nicht erbracht worden ist. Nur
fiir diesen Fall ist § 28a BDSG tiberhaupt konzipiert worden.
Geht es um die Ubermittlung anderer Daten an Auskunf-
teien, die nicht mit der Nichterbringung der geschuldeten
Leistung in Beziehung stehen, kann allgemein auf § 28 BDSG
abgestellt werden. § 28a BDSG ist nur eine Sonderregelung
fiir den Fall der Ubermittlung von Daten sdumiger Schuldner.
Dementsprechend spricht die Gesetzesbegriindung davon,
dass durch die Regelung in § 28a BDSG ,einheitliche Voraus-
setzungen fiir die Ubermittlung von Daten iiber Forderungen
an Auskunfteien” geschaffen wiirden, ,soweit die geschulde-
te Leistung trotz Filligkeit nicht erbracht worden ist”. Die
neue Regelung soll in dem Fall des sdumigen Schuldners, an
den derzeit in der Praxis unterschiedliche Anforderungen
gestellt werden, Rechtsicherheit schaffen.13

3. Die zusétzlichen Prifungsanforderungen nach Nrn. 1-5

Int den Nrn. 1-5 von § 28a Abs. 1 BDSG werden nun die ein-
zelnen Priifungskategorien erldutert, die verhindern sollen,
dass schutzwiirdige Interessen des Betroffenen durch eine
unkontrollierte Datenweitergabe bei sdumigen Schuldnern
eintreten.1® Die genannten fiinf Punkte sind alternativ zu
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verstehen, wie sich an dem ,oder” vor Ziff. 5 zeigt. Finge-
meldet werden dirfen sdumige Forderungen nur dann, wenn
sie durch ein rechtskriiftiges oder fir vorldufig volistreckbares
Urtedl festgestellt sind (Nr. 1, 1. Alt.). Auch reicht ein sonsti-
ger Schuldtitel nach § 794 ZPO aus (Nr. 1, 2. Alt.). Hier sind
vor allem die Vollstreckungsbescheide (§ 794 Abs. 1 Nr. 4
ZPO) sowie Vergleiche (§ 794 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 ZPO) wich-
tig.

Nach § 28a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BDSG reicht als Titel aber auch
aus, wenn die Forderung nach § 178 InsO festgestellt und
nicht vom Schuldner im Prifungstermin bestritten worden
ist. Nicht ganz klar ist, warum allein auf das Bestreiten im
Priifungstermin abgestellt wird. Eine Forderung gilt ja nach
§ 178 Abs. 1 Satz 1 InsO als festgestellt, wenn sie im Prii-
fungstermin oder im schriftlichen Verfahren widerspruchslos
geblieben ist. Insofern muss ein Bestreiten des Schuldners im
schriftlichen Verfahren auch ausreichen.l” Gleiches soll fiir
die Fille gelten, in denen der Betroffene die Forderung aus-
driicklich anerkannt hat (Nr. 3). Der Begriff der Anerkenntnis
ist dem Zivilrecht eigentlich fremd. Fr kommt aus dem Zivil-
prozessrecht, insbesondere aus § 307 ZPO. Er bezieht sich
regelmifig auf den prozessualen Anspruch und fiihrt zam
Anerkenntnisurteil.'® Eine Anerkenntnis in Bezug auf mate-
rielle Anspriiche gibt es nicht. Das Zivilrecht kennt nur das
Instrument der Schuldanerkenntnis nach § 781 BGB.1?
Anders als bei § 28a BDSG ist ein solches Schuldanerkenntnis
jedoch nur schrifilich méglich; im Ubrigen bezieht sich §781
BGB nur auf das abstrakte Schuldanerkenntnis.?? Mit dem
Begriff der Anerkenntnis kann in § 28a BDSG demnach nur
ein einseitiges Schuldanerkenntnis gemeint sein, das als
nicht rechtsgeschiftliche Erklarung des Schuldners den Gliu-
biger von sofortigen Mafinahmen wie etwa der Beweissiche-
rung abhalten soll. Insofern kann man diesen Fall einer For-
derungsbestidtigung einer Abrechnungserklirung gleichstel-
len.21 Allerdings sieht die Gesetzesbegriindung den Anwen-
dungsbereich anders. § 28a Abs. 1 Satz 1 Ni. 3 soll nicht den
Fall regeln, in dem der Schuldner die Forderung zwar aner-
kannt hat, sie aber — z. B. wegen Aufrechnung - nicht
begleicht.22 Alle Einwiinde oder Einteden gegen die Forde-
rung fiihren dazu, dass nicht von einem Anerkenntnis i. S. v.
§ 28a Abs. 1 Nr. 3 BDSG ausgegangen werden kann.23

Kompliziert wird die Lage, wenn eine nicht rechtskriftig fest-
gestellte und nicht ausdriicklich anerkannte Forderung an
Auskunfteien mitgeteilt werden soll. In diesem Fall kommt
§ 28a Abs. 1 Nr. 4 BDSG zum Tragen. Bei einer solchen For-
derung muss der Betroffene nach Eintritt der Filligkeit der
Forderung mindestens zwei Mal schriftlich gemahnt worden
sein (lit. a). Zwischen der ersten Mahnung und der Ubermitt-
lung der Forderung miissen mindestens vier Wochen liegen
(lit. b). Die verantwortliche Stelle muss dem Betroffenen
rechtzeitig vor der Ubermittlung der Angaben, jedoch frijhes-
tens bei der ersten Mahnung tber die bevorstehende Uber-
mittlung unterrichtet haben (lit. ¢} und der Betroffene darf
die Forderung nicht bestritten haben (lit. d). Die Erfiillung all

14 BT-Drs. 16/10529 S, 14,

15 BT-Drs. 16/10529 §. 14.

16 BT-Drs. 16/10529 5. 14,

17 Kritisch dazu auch Pittz/Holldnder, ZRP 2008, 143, 145.

18 Zéller/Voltkowner, ZP0, 27, Aufl. 2009, Vor §§ 306, 307 R 1.

19 Zaller/Vollkommer, ZPO, Vor §8§ 306, 307 Rn. 2.

20 MiinchKomm BGB/Habersack, 5. Aufl. 2009, § 781 Rn. 1.

21 BGH, NJW 1998, 1492; BGH, NJW-RR 2003, 1196,

22 BT-Drs. 16/10529 §. 14. ’

23 BT-Drs. 16/10529 S. 14. Mit dem Begriff der ,Einwinde” duicfte der Gesetz-
geber wohl den Begriff der rechtsvernichtenden Einwendung gemeint
haben.
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dieser Anforderungen birgt fiir die Kreditindustrie erhebliche
Probleme, denn das BGB sieht ein anderes Szenario fir falli-
ge Forderungen vor. So bedarf es typischerweise iberhaupt
keiner Mahnung, wenn die Leistung kalendermiRig
bestimmt ist (§ 286 Abs. 2 Nr. 1 BGB). Nun muss die Bank
trotz dieser Regelung im BGB wegen der BDSG-Vorgaben zwei
Mal schriftlich mahnen.?# Auch das Frfordernis der Schrift-
form der Mahnung ist neu. Der Gesetzgeber will zwischen
den Verzugsregeln und dem BDSG jedoch keinen Wider-
spruch erkennen.?’ Seien die Voraussetzungen fiir einen Ver-
zug nach BGB erfiillt, miisse der Schuldner eine Geldschuld
verzinsen und entsprechende Schiden erstatten, Der Verzug
sei aber kein Indiz fiir die Zahlungsunfihigkeit oder Unwil-
ligkeit des Schuldners und damit datenschutzrechtlich fir die
Zulassigkeit der Einmeldung offener Forderungen.26

Schwierig wird es auch mit dem Frfordernis der rechtzeitigen
Unterrichtung von der geplanten Dateniibermittlung nach
lit, ¢). Rechtzeitig soll eine Unterrichtung nach der Gesetzes-
begriindung nur dann sein, wenn dem Betroffenen noch die
Moglichkeit verbleibt, in zumutbarer Weise die Forderung zu
begleichen, oder ihr Bestehen zu bestreiten.?” Neben diese
Unterrichtungsptlicht treten die Informationspilichten des
§ 4 Abs. 3 BDSG, wonach der Betroffene bei erstmaliger Erhe-
bung der Daten tiber die Zweckbestimmung der Verarbeitung
unterrichtet werden muss. Das grofite Problem zeigt sich bei
dem Erfordernis des § 28a Abs. 1 S, 1 Nr. 4 d) BDSG, dass die
Forderung nicht vom Betroffenen bestritten wird. § 28a
BDSG kommt ohnehin nur zum Tragen, wenn eine beste-
hende Forderung trotz Filligkeit nicht bezahlt wird. Fraglich
ist, wieso der Betroffene tiberhaupt durch blofles Bestreiten
die Ubermittlung an Auskunfteien unméglich machen soll.
Die Regelung ist schon fast eine Aufforderung an die Betrof-
fenen, Forderungen pauschal zu bestreiten, um damit einer
Meldung der entsprechenden Sdumnis zu entgehen. In der
Gesetzesbegriindung wird nur sehr schwach in einem Satz
darauf hingewiesen, dass treuwidriges Bestreiten einer Forde-
rung durch den Betroffenen der Ubermittlung an eine Aus-
kunftei nicht entgegenstehe.2® Insofern hat es die Bank
wiederum in der Hand, iiber das Element der Treuwidrigkeit
eine Datentibermittlung unmoéglich zu machen. Erst ex-post
in einem Folgeprozess liefle sich dann kldren, ob {iberhaupt
eine Treuwidrigkeit vorliegt, oder umgekehrt das Bestreiten
der Forderung zulissig war.

Nach Nr. 5, und damit der letzten Variante, kann eine Forde-
rung auch dann angemeldet werden, wenn das Vertragsver-
hiltnis aufgrund von Zahlungsriickstdnden fristlos gekiindigt
werden kann und eine entsprechende Unterrichtung an den
Betroffenen erfolgt. Entscheidend ist nicht die Kiindigungs-
erklirung selbst, sondern nur das Bestehen von Kiindigungs-
griinden, insbesondere nach MaRgabe von § 626 BGB bzw.
§ 314 BGB. Auch hier stellt sich die Frage nach der Entschei-
dungsperspektive zur Feststellung einer objektiven Kiindi-
gungsmaoglichkeit. Stellt man auf eine ex-tunc-Betrachtung
ab, wiirde man dem Kreditinstitut das volle Darlegungs- und
Beweisrisiko fiir die Richtigkeit einer Kiindigungsmoglichkeit
zuweisen. Dies kann aber nur in einem komplexen zivil-
rechtlichen Verfahren geklirt werden, was dafiir spricht, auf
eine ex-nunc-Betrachtung abzustellen. Die Sach- und Rechts-
lage muss sich flir das Kreditinstitut so darstellen, dass aus
seiner Perspektive ein entsprechender Kiindigungsgrund vor-
gelegen hat. Entscheidend ist dabei nicht, ob wirklich ein
Kindigungsgrund bestand, sondern dass die Bank ihre Ent-
scheidungstage dem Betroffenien kommuniziert. Dieser muss
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nur dariber informiert werden, dass die Bank nach ihrer
Kenntnis der Sachlage von dem Vorliegen eines wichtigen
Grundes zur Kiindigung des entsprechenden Vertragsverhiilt-
nisses ausgehen musste und durfte.

lll. Sondertatbestdnde fir Kreditgeschifte nach § 28a Abs. 2
BDSG

Galten die Regelungen des § 28a Abs. 1 BDSG fiir alle Unter-
nehmen, gibt es in Abs. 2 besondere Erlaubnistatbestidnde fiir
Kreditgeschiifte. Der Begriff der Bankgeschéfte wird alterdings
sehr eng verstanden und mit der Terminologie des Kreditwe-
sengesetzes (KWG) verkniipft. Die Regelung bezieht sich nur
auf Bankgeschiifte nach § 1 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 (Kreditge-
schift), Nr. 8 (Garantiegeschift) oder Nr. 9 (Girogeschift) des
KWG. Hier wird den Banken zunichst einmal deutlich gro-
ziigiger eine Ubermittlung aus Auskunfteien ermdglicht, es
sei denn, dass iiberwiegende schutzwiirdige Interessen des
Betroffenen offensichtlich vorliegen. Die Formulierung ,es
sei denn” ist eine Verschiebung der Darlegungs- und Beweis-
last. Mangels entgegenstehender Anhaltspunkte ist von
einem iiberwiegenden Interesse am Ausschluss der Ubermitt-
lung zugunsten des Betroffenen nicht auszugehen. Dieser
muss vielmehr selbst substanziieren und rechtlich nachwei-
sen, dass entsprechende iiberwiegende Schutzinteressen vor-
liegen. Auch hier klaffen Gesetzesbegriindung und Gesetzes-
text weit auseinander. § 28a Abs. 2 BDSG tritt nach dem
Wortlaut des Gesetzes neben § 4 BDSG. Eine Bank kann somit
die Weitergabe von Kreditdaten sowoh! auf die Einwilligung
des Betroffenen nach § 4 BDSG, als auch auf eine gesetzliche
Erlaubnis nach § 28a Abs. 2 BDSG, als stiitzen. In der Geset-
zesbegriindung wird allerdings darauf hingewiesen, dass es
regelmifig zweifethaft sei, ob die im Bankengeschift typi-
schen Einwilligungserkldrungen der Kunden noch als freiwil-
lig anzusehen sind, deshalb trete der neue Erlaubnistatbe-
stand an die Stelle der Einwilligungserklirung.2? Der Aus-
schluss der Einwilligungsmoglichkeit steht allerdings nicht
im Gesetz. Ganz im Gegenteil wird nur in einem besonderen
und niher konkretisierten Fall die Mdglichkeit einer Einwilli-
gung ausgeschlossen (s. § 28a Abs. 2 Satz 4 BDSG). Voirrang
hat hier m. E. der Gesetzeswortlaut, sodass natiirlich neben §
28a BDSG weiterhin die Einwilligungsméglichkeit bestehen
bleibt.

Eine Einwilligung soll im Ubrigen laut der Gesetzesbegriin-
dung nur noch dann mdglich sein, wenn es um die Uber-
mittlung von nichtvertragsbezogenen Daten durch Kreditin-
stitute oder um die Nutzung von Daten durch verantwortli-
che Stellen geht, die nicht Kreditinstitute sind.3? Denkt man
diesen Gedanken des Gesetzgebers zu Ende, wiitde es zu fata-
len Folgen bei der Auslegung des Gesetzes kommen. Bei-
spielsweise soll nach § 28a Abs. 2 Satz 3 BDSG die genannte
Regelung nicht fiix Giro-Vertrige ohne Uberzichungsmog-
lichkeit gelten. Wiirde aber das Gesetz insoweit nicht zum

24 Den Widerspruch erkennt auch Abel, DS 2008, N, 6/7 S. § ff.: Das eigent-
liche Ziel von § 286 BGB, das Zahlungsverhalten zu beschleunigen, werde
durch die Neuregelung unterlavfen, da jeder Schuldner nun faktisch das
Zahlungsziel um zwei Monate verlingern konne, ohne befiirchten zu miis-
sen, dass seine Daten in eine Auskunftei eingemeldet werden. Auch die
Zahlung von Verzugszinsen kdnne keine Abhilfe leister, da der Anspruch
bei iiberschuldeten Personen ohnehin ins Leere gehe. Ahnlich auch
Piltz/Hollénder, ZRI 2008, 143, 145.

25 BT-Drs, 16/10529 5. 14.

26 BT-Drs. 16/10529 §. 14.

27 BT-Drs. 16/10529 S. 14.

28 BT-Drs. 16/10529 5. 14.

29 BT-Drs. 16/10529 S. 15.

30 BT-Drs. 16/10529 S. 15.
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Tragen kommen, bliebe es auch bei demn Ausschluss der Ein-
willigungsmoglichkeit. Das hiefle, dass man bei Konten ohne
Uberziehungsmaglichkeit letztlich keine Daten tiber den
Betroffenen, noch nicht einmal mit dessen Einwilligung,
speichern diirfte. Dies kann nicht richtig sein. Allerdings
scheint der Gesetzgeber in der Begrilndung des Gesetzes die-
sen Riickschluss anzunehmen, denn er geht davon aus, dass
bei einem blofen Guthabenkonto das schutzwiirdige Interes-
se des Betroffenen an dem Ausschluss der Ubermittlung das
berechtigte Interesse der verantwortlichen Stelle regelméafig
iibersteigt. Auf die Frage der bestehenden Einwilligungsmog-
lichkeit geht die Gesetzesbegriindung allerdings nicht ein.?!
Der Gesetzgeber sieht noch weitere Probleme in der Einwilli-
gung, wie § 28a Abs. 2 Satz 4 BDSG erkennen ldsst. Hiernach
soll es sogar mit Einwilligung des Betroffenen unzulédssig sein,
Daten tiber Verhaltensweisen des Betroffenen zu libermitteln,
die im Rahmen eines vorvertraglichen Vertrauensverhiltnis-
ses der Herstellung von Marktiransparenz dienen. Gemeint
sind hier Vorfdlle aus den letzten Jahren, bei denen Anfragen
von Betroffenen nach Kreditkonditionen bel Auskunfteien
angemeldet und von diesen negativ bei der Scorewertberech-
nung beriicksichtigt worden waren.32 Auch hier weicht die
Gesetzesbegriindung wiederum vom Gesetzeswortlaut ab.
Denn nach der Gesetzesbegriindung soll es weiterhin zulissig
sein, die Anfragedaten an Auskunfteien zu {ibermitteln, um
aufgrund der Kreditkonditionsanfrage des Kunden eine indi-
viduelle Auskunft erteilen zu kénnen. Es fehle hier an einer
zukiinftigen Ubermittlung nach § 29 Abs. 2 BDSG.?* Unbe-
riihrt bleiben soll auch — wie der Gesetzgeber in villig unver-
stindlichem Deutsch schreibt - ,die Zulidssigkeit von Uber-
mittlungen von Angaben zur Glaubhaftmachung eines
berechtigten Interesses am Abruf von Daten aus dem Aus-
kunftsbestand einer Auskunftei”.3¢ Erstaunlich ist, dass trotz
ausdriicklicher Einwilligung des Betroffenen eine Ubermitt-
lung unzulissig sein soll. Hier verabschiedet sich der Gesetz-
geber zum allerersten Mal vom Leitbild der Privatautonomie
des Betroffenen. Wenn jemand mit voller Einsichtsfahigkeit
seine Einwilligung zu einer entsprechenden Datentbermitt-
lang gibt, musste dies bislang verfassungsrechtlich respektiert
werden, da insoweit der Grundsatz der Privatautonomie
gilt.3% Nun stellt sich der Staat vor den Biirger — in dessen
<wohlverstandenem Interesse”. M. E. bestehen erhebliche
Bedenken hinsichtlich der Verfassungsmifiigkeit einer sol-
chen Regelung. Es hatte genfigt, den Betroffenen dadurch zu
schiitzen, dass noch einmal auf die Problematik der Einwilli-
gung in solch weitreichende Dateniibermittlungsvorginge
durch AGB hingewiesen worden wire.

Im Ubrigen ist die Formulierung des § 28a Abs. 2 BDSG hin-
sichtlich der umfassten Daten weit. Es sind alle das Vertrags-
verhéltnis beschreibende Daten eingeschlossen, d. h. alle per-
sonenbezogenen Daten Uber die Begriindung, ordnungsge-
mifie Durchfithrung und Beendigung eines Vertragsverhdlt-
nisses. Die Gesetzesbegriindung weicht hier wiederum vom
Wortlaut des Gesetzes ab, indem sie ,inhaltliche Daten aus
dem Vertrag (z. B. Einkommensangaben des Betroffenen)”
aus dem Anwendungsbereich der Vorschrift herausziehen
mochte.36

Schwierigkeiten bei der Auslegung bereitet auch § 28a Abs. 3
BDSG, wonach nachtrigliche Anderungen der tibermittelten.
Tatsache binnen eines Monats nach Kenntniserlangung
durch die verantwortliche Stelle der Auskunftei mitzuteilen
sind. Die Frage stellt sich, welche Bedeutung die Vorschrift
hat und wie sie sanktioniert wird. Es handelt sich auf keinen
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Fall um eine Zuldssigkeitsvorschrift, sodass ein Verstofl gegen
die Regelung die Ubermittlung als solche nicht unzuldssig
machen kann. Allerdings ist die Vorschrift nach § 43 Abs. 1
Nr. 4a BDSG buBigeldbewidhrt. Sanktioniert wird hiernach
eine nicht, nicht richtig, nicht vollstindig oder nicht recht-
zeitig gemachte Mitteilung. Dies diirfte betroffene Unterneh-
men sehr ritieren. Allerdings wird fiir die Frist auf den
Moment der Kenntniserlangung abgestellt. Es handelt sich
hierbei um einen subjektiven und internen Faktor, dessen
Konturierung nur das Unternehmen selbst vornehmen kann.
Fraglich ist ferner, was mit nachtriglichen Anderungen der
Tatsachen gemeint ist. Diesbeziiglich fehlt eine Wesentlich-
keitsschwelle, sodass auch unerhebliche und rein formale
Anderungen mitzuteilen wiren (z. B. Tippfehler bei der Stra-
Be, in der der Betroffene wohnt). § 28a Abs. 3 Satz 2 BDSG
verlangt fiir alle, dass die Auskunftei die {ibermittelnde Stelle
iiber die Ldschung der urspriinglich tbermittelten Daten
unterrichtet. Auch dies ist rédtselhaft. Offensichdich geht der
Gesetzgeber davon aus, dass nach entsprechenden Anderun-
gen die urspriinglichen Daten sofort zu 13schen selen. Dies ist
insoweit bedenklich, als man der Auskunftei auch gestatten
muss, nach Uberpriifung ihrer Datensitze die geinderten
und die alten Tathestinde fiir eine gewisse Zeit nebeneinan-
der vorritig zu halten. Im Ubrigen ist diese Unterrichtungs-
pilicht nicht buRgeldsanktioniert; § 43 Abs. 1 Nr. 4a BDSG
spricht insofern nur von einer Sanktion hei fehlenden Mit-
tellungen, nicht bei der Unterrichtung der Auskunftei. |

V. Scoring als solches nach § 28b BDSG

§ 28b BDSG regelt das Scoring als solches. Scoring wird weit
definiert. Das Gesetz spricht von einem ,Wahrscheinlich-
keitswert fiir ein bestimmtes zukiinftiges Verhalten des
Betroffenen”. Damit ist nicht nur das [T-gestiitzte Scoring
verboten, sondern auch die Verwendung von Prognosen vor
allem in der Kreditindustrie. Wenn zum Beispiel ein Mitar-
beiter einer kleinen Volksbank aufgrund von internem Wis-
sen Prognosen iiber das Verhalten eines Kunden macht {der
beispielsweise an einer ,guten Adresse” wohnt, oder auf-
grund seines ehrenamtlichen Engagements als zuverléssig
bekannt ist), ist ihm nunmehr die Verwendung solchen Wis-
sens verwehrt.

Der Wahrscheinlichkeitswert muss sich auf ein zukinftiges
Verhalten des Betroffenen beziehen. Nach der Gesetzesbe-
griindung ist damit das Scoring von Ereignissen, die auf
héhere Gewalt und Fremdeinwirkung zuriickgehen, kein Sco-
ring im Sinne von § 28b BDSG.37 Der Versicherungsindustrie
ist es im Rahmen dessen zum Beispiel maglich, Tarifierungs-
systeme von Lebens- oder Krankenversicherungen auf der
Basis tatsdchlicher Erkrankungsfélle zu berechnen.

Der entsprechende Score-Wert muss fiir die Begriindung,
Durchfithrung oder Beendigung eines Vertragsverhilinisses
mit dem Betroffenen verwendet werden. Eine allgemeine
Betrachtung von Kundendaten etwa im Rahmen von Data
Mining ist als solches also noch kein Gegenstand fiir das Sco-
ring-Verbot des § 28b BDSG.

31 BT-Drs. 16/10529 8. 15.
32 BT-Drs. 16/10529 8. 15.
33 BT-Drs. 16/10529 S. 15.
34 BT-Drs. 16/10529 8. 15.
35 BVerfGE 65, 1, 42 f. = NJW 1984, 419, 421 ff; Hoeren/Sieber-Helfrich,
Handbuch Multimedia-Recht, Teil 16.1 Bn. 8, 24 f.
36 BT-Drs. 16/10529 S, 15.
37 BT-Dis. 16/10529 5. 16.
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Die Vorschrift ist als Verbot konzipiert. Die Verwendung von
Scoring-Werten ist nur zulissig, wenn bestimmte Bedingun-
gen eingehalten werden. Auch wenn das Wort ,nur” fehit,
geht der Gesetzgeber damit von einem Verbot mit Erlaubnis-
vorbehalt aus. Erstaunlich ist auch, dass das Gesetz das Ver-
bot nicht auf die klassischen Datenverarbeitungsvorginge
aus § 3 Abs. 2 BDSG bezieht, d. h. auf die Erhebung, Verar-
beitung oder Nutzung, sondern stattdessen von Erhebung
und Verwendung spricht. Hier zeigt sich, mit welcher heien
Nadel das Gesetz gestrickt worden ist,

§ 28b Nr. 1 BDSG erlaubt das Scoring nur, wenn die zur Berech-
nung des Wahrscheinlichkeitswerts genutzten Daten unter
Zugrundelegung eines wissenschaftlich anerkannten mathe-
matisch-statistischen Verfahrens nachweisbar fiir die Berech-
nung der Wahrscheinlichkeit des bestimmten Verhaltens
erheblich sind (§ 28b Nr. 1 BDSG). Fraglich ist auch hier, ob auf
eine ex-ante- oder ex-post-Betrachtung abzustellen ist. Die For-
mulierung spricht eher dafir, dass die Erheblichkeit der Daten
ex-post mathematisch-statistisch nachweisbar ist. Im Falle des
einfachen Sachbearbeiters einer klelnen Volksbank, der zum
Beispiel das ehrenamtliche Engagement eines Kunden in die
Frage der Gewidhrung eines Kredits einflieffen lassen will, wire
dies unzulissig, da es kein wissenschaftlich anerkanntes
mathematisch-statistisches Verfahren geben diirfte, das den
Nachweis einer Verbindung zwischen dem Datum und der
Wahrscheinlichkeit eines bestimmten Verhaltens erbringt.
Selbst wenn es einen solchen Zusammenhang aber giibe, miis-
ste der Sachbearbeiter nunmehr nachweisen, dass dieser tat-
sdchlich nach wissenschaftlichem Standard besteht,

Die Voraussetzung des § 28b Nr. 1 BDSG ist zudem mit einer
Dokumentationspflicht der verantwortlichen Stelle verbun-
den, die nach § 38 BDSG der Aufsichtsbehérde den ange-
blichen Zusammenhang darlegen und beweisen muss.

Die Zulidssigkeit von Scoring setzt ferner voraus, dass im Falle
der Berechnung der Wahrscheinlichkeitswerte durch eine
Auskunftei die Voraussetzung fiir eine Ubermittlung der
genutzten Daten nach § 29 BDSG und in allen anderen Fil-
len die Voraussetzung einer zulissigen Nutzung nach § 28
BDSG vorliegt (§ 28b Nr. 2 BDSG). Damit verweist die Vor-
schrift auf die allgemeinen Zulassigkeitsvoraussetzungen in
Bezug auf hausinternes Scoring nach § 28 BDSG, im Falle
externen Scorings durch Auskunfteien nach § 29 BDSG.38

Fir die Berechnung der Wahrscheinlichkeitswerte diirfen
nicht ausschliefilich Anschriftendaten genutzt werden (§ 28b
Nr. 3 BDSG). Hier versucht der Gesetzgeber, die Frage der
Georeferenzierung von Daten zu regeln. Urspriinglich war
diese Regelung weiter gefasst, sodass die Nutzung von Geo-
daten einzig von einer Unterrichtung des Betroifenen abhin-
gig war.>® Diese Version ist aber wihrend der parlamentari-
schen Diskussion entfallen.40

Neu ist der sonst im BDSG nicht zu findende Begriff der
LAnschriftendaten”. Dieser ist meines Erachtens eng auszule-
gen. Eine Anschrift besteht aus Strafe/Postfach und Wohnort
mit Postleitzahl. Nicht umfasst sind Bilder, wie etwa im Falle
von Google Streetview. Das Verbot kam in letzter Minute in
das Gesetz, Es ist meiner Ansicht nach eng auszulegen. Ver-
boten wird nur die ausschlieffliche Nutzung von Anschrif-
tendaten. Spielen Anschriftendaten als einer von mehreren
Faktoren eine Rolle, gilt das Verbot des Geoscorings nicht. Da
Anschriftendaten nur Strale und Wohnort umfassen, sind
zum Beispiel keine Projekte verboten, in denen bestimmte
Regionen, Stadtteile oder Bezirke erfasst werden.
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Dass ansonsten Anschriftendaten durchaus Gegenstand von
Scoringverfahren sein dirfen, zeigt § 28 Nr, 4 BDSG. Hier-
nach ist im Falle der Nutzung von Anschriftendaten der
Betroffene vor Berechnung des Wahrscheinlichkeitswertes
iiber die vorgesehene Nutzung der Daten zu unterrichten,
wobei die Unterrichtung zu dokumentieren ist. Der Gesetz-
geber lasst eine Unterrichtung auch durch AGB zu.*! Im Ubri-
gen verweist das Gesetz in der Begriindung auch darauf, dass
die Regelungen des KWG insbesondere zur internen Risiko-
bemessung und die Regelungen des Versicherungsaufsichts-
gesetzes unberithrt bleiben.#2 Was damit gemeint ist, ist
nebulds. Man kann sich hier auf den Standpunkt stelien, dass
die Regelungen zum Geoscoring nicht die vorrangigen Pflich-
ten der Banken zur absatzrechtlich geforderten Risikoqualifi-
zierung nach regionalen faktoren ausschlieffen.

V. Regelung fiir Auskunfteien (§ 29 BDSG)

§ 29 BDSG wurde entsprechend der Zielrichtung des neuen
Gesetzes, das im Wesentlichen die Banken in Anspruch
nimmt und nicht die Auskunftei, weitgehend unangetastet
gelassen.®> Allerdings miissen die Auskunfteien nunmehr
nach § 29 Abs. 1 Satz I Nr. 3 BDSG ftir eine Speicherung von
Daten die Voraussetzung des § 28a Abs. 1 und Abs. 2 BDSG
erfiillen. Nach § 29 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 2. Halbs. BDSG ist
ihnen die Erthebung oder Speicherung von Daten, die sich auf
Voranfragen zu Krediten beziehen, verwehrt. Erstaunlich ist,
dass § 28b BDSG scheinbar ausgenommen ist. Demnach gilt
das Scoring-Verbot nur fiir die Nutzung von Scoring-Daten
seitens der verarbeitenden Stelle, nicht aber fur Scoring-Akti-
vititen der Auskunfteien selbst, sodass die SCHUFA oder
andere Wirtschaftsauskunfteien erstaunlicherweise bei der
Erhebung und Auswertung von Scoredaten frei sind.

V1. Auskunft an den Betroffenen (§ 34 BDSG)

Gedndert wurde auch § 34 BDSG in Bezug auf die Auskunft an
die Betroffenen. Nach § 34 Abs. 2 BDSG hat die zur Entschei-
dung verantwortliche Stelle nach § 28b BDSG den Betroffenen
auf Verlangen tber verschiedene Score-Informationen Aus-
kunft zu erteilen. Nach § 34 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 BDSG sind
zuniichst die innerhalb der letzten sechs Momnate vor Aus-
kunftsverlangen erhobenen, oder erstmalig gespeicherten
Wahrscheinlichkeitswerte mitzuteilen. Weiterhin ist die ver-
antwortliche Stelle zur Auskunft Uber die zur Berechnung der
Wahrscheinlichkeitswerte benutzten Datenarten verpflichtet
{8 34 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 BDSG). Letzteres greift-sehr tief in die
mit dem Scoring verbundenen Betriebsgeheimnisse ein. Eine
Regelung zum Schutz tiberwiegender Interessen an Geschifts-
geheimnissen findet sich hier alterdings nicht. Dies erstaunt
umso mehr, als nach § 34 Satz 2 BDSG a. E. eine Auskunft ver-
langt werden konnte, sofern nicht das Interesse an der Wah-
rung des Geschiftsgeheimnisses iiberwog.#* Noch schwerwie-
gender ist die Nichtbeachtung schutzwiirdiger Interessen an
der Wahrung von Geschiftsgeheimnissen bei § 34 Abs. 2
Satz 1 Nr. 3 BDSG, wonach die scorende Stelle sogar das
Zustandekommen und die Bedeutung der Wahrscheinlich-

38 BT-Drs, 16/10529 §. 16. .

39 BT-Drs. 16/10529 S. 6.

40 BT-Drs. 16/13219 S, 5.

41 BT-Drs. 16/10529 5. 16.

42 Bl-Drs, 16/10529 S. 16.

43 BT-Drs. 16/10529 5. 1.

44 S0 auch Abel, DSB 2G08, Nr. 6/7, 5. 8-15. Auch Erwigungsgrund 41 zur
Richtlinie 95/46/EG besagt, dass auf Verwenderseite weder das Geschiifts-
geheimnis noch das Recht am gejstigen Eigentum beriihrt werden darf.

VuR 10/2009 | 367



AUFSATZE |

keitswerte einzelfallbezogen und nachvollziehbar in allge-
meinverstindlicher Form erliutern muss. Der Gesetzgeber
gesteht den Scoring-Unternehmen zwar ein {iberwiegendes
Geheimhaltungsinteresse an der Scoreformel zu, sodass diese
nach der Gesetzesbegriindung nicht selbst zu offenbaren ist.*>
Es miissen aber die der Wahrscheinlichkeitsrechnung zugrun-
de liegenden Sachverhalte in einer flir den Laien verstind-
lichen Form dargelegt werden. Den Betroffenen muss es
ermoglicht werden, den der Berechnung zugrunde liegenden
Sachverhalt nachzuvollziehen, um mégliche Fehler in der
Berechnungsgrundlage aufzudecken.*® Angesichts der Tatsa-
che, dass ein Gutachten im Auftrag des Verbraucherschutzmi-
nisteriums feststellte, dass Eintréige etwa bei der SCHUFA in
46 % der Fille auf fehlerhaften Daten beruhen, ist diese Rege-
lung sehr zu begriien.*” Hier wird wiederumn deutlich, dass
das neue Scoring-Gesetz weniger mit Datenschutz zu tun hat
als mit Verbraucherschutzrecht. Es geht hier nicht darum, Per-
sonlichkeitsrechte des Betroffenen gegen eine unzuldssige
Datenverarbeitung zu sichern. Vielmehr soll sichergestellt
werden, dass die richtige Score-Entscheidung getroffen wird.
Wichtig erscheint mir, dass der Gesetzgeber durchaus ein
Geheimhaltungsinteresse der Unternehmen an Scoreformeln
in der Begrindung zum Gesetz anerkennt, sodass, trotz des
Schweigens des Gesetzes selbst zum Geheimhaltungsinteresse
bei der einzelfallbezogenen Auslegung der Vorschrift, das
Geheimhaltungsinteresse zu priifen sein wird. Dies ergibt sich
auch aus verfassungsrechtlichen Vorgaben, da eine uneinge-
schirinkte Freigabe der Score-Datenarten und -Formeln massiv
in Art. 12 und Art. 14 GG eingreifen wiirde.48

Das Gesetz sieht im Ubrigen vor, dass die zur Entscheidung
verantwortliche Stelle die entsprechenden Auskunftspilich-
ten trifft. Dies ist ein neuer Begriff, der bislang im Gesetz
nicht vorkam. Es dirfte schwierig sein, bel komplexen Vor-
gangen oder bei einer konzerngesteuerten Kreditvergabe die
zur Entscheidung verantwortliche Stelle genau zu bestim-
men. Oft sind gerade im Kreditbereich Entscheidungsprozes-
se komplex strukturiert und iiber mehrere Unternchmen hin-
weg gestaffelt. Die Frage ist, wer in einem solchen Fall die zur
Entscheidung verantwortliche Stelle ist. Nicht erforderlich ist
jedenfalls, dass der urspringliche Sachbearbeiter einer Ent-
scheidung die Auskunft erteilt. Ausreichend ist, dass eine Per-
son innerhalb der fiir die Entscheidung verantwortlichen
Stelle zur Auskunftserteilung zur Verfiigung steht.® Die Aus-
kunfteien sind im Ubrigen von der Auskunitspilicht befreit.

Jedoch werden diese in § 34 Abs. 2 Satz 3 BDSG angesprochen
und haben bei der Verwendung interner Score-Verfahren die
zur Frfiillung der Auskunftsanspriiche erforderlichen Anga-
ben auf Verlangen der fiir die Entscheidung verantwortlichen
Stelle an diese zu Ubermitteln. Soweit die Auskunftei sogar
den Wahrscheinlichkeitswert selbst berechnet, kann das Kre-
ditinstitut nach § 34 Abs. 2 Satz 4 BDSG den Betroffenen an
die Auskunftei verweisen, muss ihm dann allerdings Namen
und Anschrift der Auskunftei sowie die zur Bezeichnung des
Einzelfalls notwendigen Angaben mitteilenn. Diese Auskunfts-
pflicht gilt jedoch nur fiir die Auskunftei, wenn sie den kom-
pletten Wahrscheinlichkeitswert berechnet. Berechnet sie
nur Bestandteile des Wahrscheinlichkeitswertes, ist sie nicht
im direkten Kontakt mit den Betroffenen auskunftspflichtig.
Besteht hingegen eine direkte Auskunftspflicht der Auskunf-
tei, hat sie die entsprechenden Auskunftsanspriiche unent-
geltlich zu erfiillen. Dies ist erstaunlich, da die eigenen Aus-
kunftspflichten des Kreditinstituts nicht unentgeltlich sind.
Insoweit fehlt in § 34 Abs. 2 Satz 1 BDSG ein Verweis auf die
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Unentgeltlichkeit. Die Auskunftei sollte also, im Gespridch
mit den Kreditinstituten, darauf dringen, dass sie bei einer
Weiterverweisung des Betroffenen die Kosten der entspre-
chenden Auskunftserteilung erstattet bekommt.

Neu sind auch die Auskunftspflichten nach § 34 Abs. 4 BDSG.
Hiernach sind Stellen, die geschdftsmaRig personenbezogene
Daten zum Zwecke der Ubermittlung erheben, speichern
oder verindern, hinsichtlich des Scorings ebenfalls aus-
kunftspflichtig. Es stellt sich die Frage, wie sich § 34 Abs. 4
BDSG zur komplexen Regelung des § 34 Abs. 2 BDSG verhiilt,
Letztlich ist § 34 Abs. 2 BDSG tiiberfliissig in Bezug auf die
komplexe Regelung der Auskunftspflichten im Verhdltnis der
zur Entscheidung verantwortlichen Stelle zur jeweiligen Aus-
kunftei. Die Auskunftei sieht sich daher nach § 34 Abs. 4
BDSG stets einem eigenen Auskunftsanspruch des Betroffe-
nen gegeniiber. Dieser Auskunftsanspruch ist gegeniiber dem
in § 34 Abs. 2 BDSG geregelten Anspruch deutlich weiter. Zu
iibermitteln sind die innerhalb der letzten zwolf Monate
gespeicherten Score-Werte einschlieffilich der Namen und
bekannten Anschriften der Dritten, an die die Werte tiber-
mittelt worden sind (§ 34 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 BDSG). Ferner
bezieht sich die Auskunftspflicht zum einen auf Wahrschein-
lichkeitswerte, die sich zum Zeitpunkt des Auskunftsverlan-
gens aus dem von der Stelle zur Berechnung angewendeten
Verfahren ergeben (§ 34 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 BDSG) und zum
anderen auch auf die zur Berechnung der Wahrscheinlich-
keitswerte genutzten Datenarten (§ 34 Abs. 4 Satz 1 Nt 3
BDSG). Das Zustandekommen und die Bedeutung der Wahr-
scheinlichkeitswerte sind einzelfallbezogen und nachvoll-
ziehbar in allgemeinverstindlicher Form zu erlautern (8 34
Abs. 4 Satz 1 Nr. 4 BDSG). Hinweise auf iiberwiegende
Geheimhaltungsinteressen miissen aber — wie oben gesagt —
in die Vorschrift hineingelesen werden.

Eine Befreiung ergibt sich {iber § 34 Abs. 7 BDSG. Hiernach
besteht keine Auskunftserteilungspilicht, wenn der Betroffe-
ne nicht nach § 33 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2, 3 und 5 bis 7 BDSG zu
benachrichtigen ist. § 33 Abs. 2 Nr. 3 BDSG sieht vor, dass
eine Pflicht zur Benachrichtigung nicht besteht, wenn die
Daten ihrem Wesen nach, und damit nicht wegen des tiber-
wiegenden rechtlichen Interesses eines Dritten, geheim
gehalten werden miissen. § 33 Abs. 2 Nt. 7 BDSG schreibt vor,
dass eine Benachrichtigungspflicht nicht besteht, wenn diese
die Geschiftszwecke der verantwortlichen Stelle erheblich
gefihrden wiwrde, es sei denn, dass das Interesse an der
Benachrichtigung die Gefdhrdung iiberwiegt.

Die Auskunft ist im Ubrigen unentgeltlich zu erteilen (§ 34
Abs. 8 BDXSG). Hier kommen auf die Banken und Auskunf-
teien erhebliche Kosten zu.? Diese werden fiir die Auskunf-
teien noch dadurch erhéht, dass nach § 34 Abs. 8 Satz 2 fiir
Anspruchsbetroffene eine -unentgeltliche Auskunft einmal
pro Kalenderjahr vorgesehen ist. Verlangt der Kunde weitere
Auskiinfte, kann ein Entgelt verlangt werden, das {iber die
durch die Auskunftserteilung entstandenen unmittelbar zure-
chenbaren Kosten nicht hinausgehen darf (§ 34 Abs. 8 Satz 3
und 4 BDSG).

45 BT-Drs. 16/10529 8. 17.

46 B1-Drs. 16/10529 8. 17.

47 Schufa und Co. - Daten zur Kreditwiirdigkeit sind héufig falsch, abrufbar
unter: http://www.spiegel.de/wirtschaft/service/0,1518,643778,00.html
(Stand 09/2009).

48 Maunz/Diirig/Papier, Grundgesetz, 53. Aufl. 2009, Art. 14 Rn. 99.

49 Bt-Drs. 16/10529 5. 17.

50 Siehe dazu auch Akel, DSB 2008 Nr. 4/7, §. 8 ff.
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Neben der Auskunfiserteilung hat der Gesetzgeber den Betrof-
fenen noch andere Rechte gegeben. So kann er nach § 35 Abs.
2 Satz 3 BDSG verlangen, dass personenbezogene Daten, die
im Rahmen der Priffung siumiger Forderungen gespeichert
werden, nach Beendigung des Vertrages geléischt werden.
Allerdings ist eine Abgrenzung der zu l6schenden Daten in der
Praxis nicht einfach. Die Kreditinstitute speichem die glei-
chen Daten einmal nach & 28 a Abs. 2 Satz 1 BDSG wie auch
allgemein nach § 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und 2 BDSG aus-
schlieflich auf der Grundlage einer Einwilligung des entspre-
chenden Bankkunden.®! Die sofortige Loschungspflicht
impliziert jedoch nicht, dass die Kreditinstitute ihre Kunden-
daten nach Beendigung des Vertrages 1dschen miissen. Denn
der im Gesetz benutzte Begriff der ,Beendigung® des Vertrages
ist unjuristisch. Eine Kindigung als solches fiihit vielmehr
noch nicht zu einer Beendigung des Vertrages sefbst, sondern
nur zu einer Beendigung des Vertrages als Dauerschuldver-
héltnis. Selbst wenn die Ktindigung also innerhalb der Kiindi-
gungsfrist erklirt wurde, bestehen noch eine Reihe nachver-

traglicher Rechte und Pflichten fort, sodass der Vertrag einen
gewissen Fortbestand als einfaches Schuldverhiltnis hat.52

B. In-Kraft-Treten und Ubergangsregelungen

Das Gesetz tritt am 1. April 2010 in Kraft.>3 Den Banken
wurde damit eine Kiirzere Vorlaufzeit als die eigentlich im
Regierungsentwurf vorgesehene Frist von einem Jahr
gewihrt, Dies dient dazu, sich auf die neuen Stimmungen
einzustellen, insbesondere die Geschéftsprozesse an die neue
Rechtslage anzupassen.

51 BT-Dis. 16/10529 S. 19.

52 MiinchKomun BGB/Kramer, Einleitung zu 8§ 241 ff, Rn. 97; Larenz, Lehr-
buch des Schuldrechts 1, 14. Aufl. 1987, § 2 VL.

53 BGBL 2009 15. 2257.

Die aktuelle Rechtsprechung der Landgerichte zu den
Aufkldrungspflichten beratender Banken beim Vertrieb

von Lehman-Zertifikaten

Von Rechtsanwalt Arne Maier, Esslingen*

tm ersten Halbjahr 2009 wurde noch angenommen, , dass fir
Kaufer von Lehman-Zertifikaten die Durchsetzung von Scha-
densersatzanspriichen gegen die beratenden Banken und
Sparkassen ein steiniger Weg sein wird“.? Im Juni und Juli 2009
haben die Landgerichte Hamburg, Frankfurt a. M. und Pots-
dam mehreren Lehman-Aniegern Schadensersatz zugespro-
c¢hen und dabei einige Steine aus dem Weg gerdumt. Der
Beitrag gibt einen Uberblick iiber die bis Mitte August 2009
bekannt gewordenen LG-Urteile zur Haftung beratender Ban-
ken in Lehman-Fillen (hierzu A)) und unternimmt elne erste
Bewertung (hierzu B.).

A. Aktuelle LG-Urteile

I. LG Hamburg

Beim LG Hamburg waren drei Klagen von Lehman-Anlegern
erfolgreich. Die 10. Zivilkammer hat die Hamburger Sparkas-
se wegen unterbliebener Aufklirung {iber die fehlende Einla-
gensicherung und {iber ihre Gewinnmarge zum Schadenser-
satz verurteilt.” Die 25. Zivilkammer stiitzt den Anspruch
gegen die Hamburger Sparkasse ebenfalls auf die unterbliebe-
ne Aufklarung tber die Gewinnmarge (,Handelsspanne’).?
Die 29, Zivilkammer begriindet die Haftung der Dresdner
Bank mit den Aufklirungspflichten iiber die fehlende Einla-
gensicherung und {iber ihre Vertriebsprovision von 3,5 %.*
Bereits im Dezember 2008 hatte die 18. Zivilkammer die
Dresdner Bank zum Schadensersatz verurteilt; das empfohle-
ne Zertifikat (kein Lehman-Zertifikat) als ,reines Spekula-

tionspapier mit Wettcharakter” habe nicht zu dem auf
Aktienwerte ausgerichteten Anlegerprofil der Kliger gepasst.S

H. LG Frankfurt a. M.

Das LG Frankfurt a. M. hat in vier Fillen zugunsten der Anle-
ger entschieden. GemafR Urteil der 21. Zivilkammer haftet die
Citibank wegen verschwiegener Rickvergiitungen (,Kick-
Backs”); die Bank hat von der Emittentin einen Bonus erhal-
ten; {iber dessen ,exakte Hohe" hitte sie ,unabhingig von
dessen Hohe” informieren miissen.® Die 19, Zivilkammer hat
die 1822 direkt, eine Direktbanktochter der Frankfurter Spar-
kasse, zum Schadensersatz verurteilt; die Bank habe die Zerti-
fikate als  kurzfristige Anlage” dargestellt’ bzw. iiber deren

*  Der Autor ist Rechtsanwalt mit den Tétigkeitsschwerpunkten Arbeits- und
Verbraucherrecht. Er bearbeitet seit Heft 4/09 den Rechtsprechungsteil
Bankrecht in dieser Zeitschrift.

1 Witte/Mehrbrey, ZIP 2009, 744, 750, Siehe zur Haftung fiir , Schrott”-Zerti-
fikate auch Podewils/Reisich, NJW 2009, 116.

2 LG Hamburg, Urt, v. 23,06.2009, Az.: 310 O 4/09, VuR 2009, 386 £. (in die-

sem Heft) = WM 2009, 1282 = BB 2009, 1828 (m. Anm. Bausch) = EWiR

2009, 497 (Hoffmann-Theinert/Tiwising).

LG Hamburg, Urt. v 41.07.2009, Az.: 325 O 22/09, WM 2009, 1363.

LG Hamburg, Urt. v. 10.07.2009, Az 329 O 44/09, WM 2009, 1511.

LG Hamburg, Urt. v. 15.12.2008 (Rein Lehman-Zertifikat), Az.: 318 O 4/08,

VuR 2009, 143 = NJOZ 2009, 827, Auch die 25. Zivilkammer (LG Hamburg,

Urt, v. 01.07,2009, s. Fn. 3) bewertet Lehman-Zertifikate als ,spekulative

Anlage”.

6 LG Frankfurt a. M., Urt. v. 10,07.2009, Az.; 2-21 O 45/09; siche zu der
Frage, ob {iber die ,exakte Hohe” der Riickvergiitungen aufzukldren ist,
auch LG Heidelberg, Urt. v. 31.07.2008, Az.: 3 O 98/08, BXR 2008, 435 {m.
abl. Anm. Broker).

7 LG Frankfurt a. M., Ust. v. 07.04.2009, Az.: 2-19 O 211/08, VuR 2009, 303
= WM 2009, 947.
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