Kreditscoring und Datenschutz

Katja Langenbucher

Einen Festschriftbeitrag fiir Georgios Gounalakis zu verfassen, ist Freu-
de und Herausforderung zugleich. Freude, weil es die Gelegenheit er6ft-
net, einen ehemaligen Kollegen zu ehren. Herausforderung, weil sich
die wissenschaftlichen Arbeitsgebiete von Georgios Gounalakis und der
Verfasserin dieser Zeilen leider allenfalls in Randgebieten iiberschneiden.
Besonders ertragreich war vor diesem Hintergrund der Blick in Georgios
Gounalakis® umfangreiches Publikationsverzeichnis, das neben dem Medi-
en- und Urheberrecht, der Rechtsvergleichung, dem Kartellrecht und dem
Recht des unlauteren Wettbewerbs auch zahlreiche Beitrige zum Daten-
schutzrecht enthilt. Dazu zihlen etwa rechtsvergleichende Uberlegungen
zum Personlichkeitsschutz,! die Auseinandersetzung mit der ehemaligen
EG-Datenschutzrichtlinie? sowie die Kommentierung des Telediensteda-
tenschutzgesetzes.> Vor diesem Hintergrund darf angenommen werden,
dass die folgenden Uberlegungen zum Datenschutz im Kontext des Kre-
ditscorings auf Interesse des Jubilars stoflen.

I. Scoring und Datenbedarf

Den Abschluss eines Kreditvertrages kennzeichnet eine Informationsasym-
metrie zwischen Kreditgeber und Kreditnehmer. Das Interesse des Kredit-
nehmers richtet sich auf die Offenlegung solcher Daten, die seine Kre-
ditwiirdigkeit stirken. Anreize, gegenldufige Daten bekannt zu machen,

1 G. Gounalakis, Privacy and the Media - A Comparative Perspective, Miinchen 2000.

2 G. Gounalakis/W. Radke, Das Verhiltnis des Internationales Privatrechts zum Europa-
ischen Gemeinschaftsrecht am Beispiel des Diskriminierungsverbots (Art.6 EGV),
der Niederlassungsfreiheit (Art. 52, 58 EGV) und des Kollisionsrechts der EG-Daten-
schutzrichtlinie, ZVgIRWiss 98 (1999), 1.

3 Kommentierung des Gesetzes iiber den Datenschutz bei Telediensten (Telediensteda-
tenschutzgesetz - TDDSG) v. 22.7.1997, in: Das Deutsche Bundesrecht, Baden-Baden
1998-2006.
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diirften demgegeniiber eine Seltenheit sein.* Genau umgekehrt verhalt es
sich mit dem Kreditgeber, der privat- und bankaufsichtsrechtlich gehalten
ist, im Interesse der Finanzstabilitdt aber auch des Schutzes des potenziel-
len Kreditnehmers, dessen Bonitdt sorgfiltig unter die Lupe zu nehmen.
Scoring-Unternehmen, wie insbesondere die deutsche Schufa, bieten in
dieser Situation Hilfestellung. Sie sammeln unterschiedliche Daten iiber
potenzielle Kreditnehmer und erstellen auf der Basis statistischer Modelle
eine Prognose iiber die individuelle Kreditwiirdigkeit.> Kreditgeber ziehen
diese sodann bei der Entscheidung iiber die Gewahrung von Kredit sowie
bei der Gestaltung von Konditionen heran.

Die Verarbeitung von Daten bildet somit fiir Kreditscoring-Agenturen
einen zentralen Bestandteil ihrer Arbeit. Das gilt fiir die herkémmlichen
Daten, welche die Schufa verarbeitet. Zunehmend richtet sich der Blick
allerdings auch auf sogenannte ,alternative Daten’, welche aus Internetquel-
len und sozialen Medien gewonnen werden konnen.®

I1. Zuldssigkeit der Datenverarbeitung

Liegen personenbezogene Daten nach Art.4 Nr.1 DSGVO und eine Ver-
arbeitung nach Art.4 Nr.2 DSGVO vor, gelten zunichst einmal die in
Art. 5 DSGVO festgehaltenen Grundsitze fiir deren Verarbeitung. Das sind
insbesondere der Transparenzgrundsatz, die Zweckbindung, die Datenmi-
nimierung, die Richtigkeit und Integritdt. Die Zuldssigkeit der Datenver-
arbeitung durch eine Scoring-Agentur richtet sich auflerdem nach Art. 6
Abs.1 DSGVO. Geht es um sensible Daten, aus denen beispielsweise die
rassische und ethnische Herkunft, politische Meinungen oder religise

4 P Tilk, Die Quantifizierung des Vertrauens, Berlin 2024, S. 41f.

5 K. Langenbucher, Responsible A.L-based Credit Scoring — A Legal Framework, Euro-
pean Business Law Review 31 (2020), 527; J. Lauer, Creditworthy, A History of Con-
sumer Surveillance and Financial Identity in America, New York 2017.

6 Hierzu Langenbucher European Business Law Review 31 (2020), 527; J. Adolff/
K. Langenbucher, Kreditscoring: von Auskunfteien zu kiinstlicher Intelligenz, in:
M. Hoffmann-Becking/P. Hommelhoff (Hrsg.), Festschrift fiir Gerd Krieger zum 70.
Geburtstag, Miinchen 2020, S.1; K. Langenbucher, Consumer Credit in the Age of
AI - Beyond Anti-discrimination Law, European Corporate Governance Institute Law
Working Paper N° 663/2022, Februar 2023, abrufbar unter http://ssrn.com/abstract
_1d=4275723 (letzter Abruf 18.1.2024); K. Langenbucher/P. Corcoran, Responsible Al
Credit Scoring — A Lesson from Upstart.com, in: E. Avgouleas/H. Marjosola (Hrsg.),
Digital Finance in Europe: Law, Regulation, and Governance, Band 5, Berlin 2022, 142;
Uberblick bei Tilk, Quantifizierung (Fn. 4), S. 74 f.
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Uberzeugungen hervorgehen, um genetische oder biometrische Daten oder
Daten zur sexuellen Orientierung, enthélt Art. 9 Abs.1 DSGVO im Grund-
satz ein Verarbeitungsverbot. Die Art. 9 Absitze 2 und 3 DSGVO statuieren
Ausnahmen hiervon. Diese reichen von der ausdriicklichen Einwilligung
(lit. a), Giber die Verarbeitung bewusst offentlich gemachter Daten (lit. e)
bis zur Erforderlichkeit der Verarbeitung auf der Grundlage eines angemes-
senen und verhéltnismafligen nationalen Gesetzes, welches angemessene
Rechte fiir den Betroffenen vorsieht (lit. g).

IT1. Rechte des Datensubjekts

Die Art. 12-23 DSGVO enthalten einen umfangreichen Katalog an Rechten
des Datensubjekts. Diese umfassen zundchst einmal die transparente Infor-
mation mit Blick auf die Ausiibung dieser Rechte, Art.12 DSGVO. So ist
bei Erhebung personenbezogener Daten die betroffene Person zu informie-
ren, Art.13 DSGVO, auch steht ihr ein Auskunftsrecht zu, Art. 15 DSGVO.
Die Art.16-20 DSGVO enthalten Rechte auf Berichtigung und Loschung.
Art. 21 DSGVO gewihrt ein Widerspruchsrecht fiir bestimmte Situationen
und Art. 22 DSGVO Rechte bei automatisierten Entscheidungen.”

Die Bedeutung dieser Rechte fiir den Kreditbewerber liegt auf der Hand.
Weil dessen ,,Benotung® durch Vergabe eines Scores vor dem Hintergrund
datengetriebener statistischer Modelle erfolgt,® prigt das eigene Datenprofil
die Einordnung durch die Scoring-Agentur. Sachlich unzutreffende Daten
konnen zu einem nicht gerechtfertigten schlechten Score fithren. Art.16
DSGVO erlaubt deshalb die Berichtigung unrichtiger personenbezogener
Daten. Art.17 DSGVO kodifiziert fiir bestimmte Situationen ein Recht
auf Loschung personenbezogener Daten. Das gilt beispielsweise fiir Daten,
die zu einem Zweck erhoben wurden, der sich inzwischen erledigt hat,
Art.17 Abs.1 lit.a DSGVO, fiir den Widerruf der urspriinglich erteilten
Einwilligung zur Verarbeitung, lit. b, und fiir die unrechtméflige Verarbei-
tung, lit. d. rechtswidrig verarbeitete Daten mogen zwar sachlich zutreffen,
diirfen aber gleichwohl keinen Eingang in die Scoreberechnung finden.

7 Dazu sogleich unter IV.
8 Vgl. Tilk, Quantifizierung (Fn. 4), S. 25ff.
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IV. Automatisierung und Profiling

Besondere Bedeutung im Kontext des Scorings kommt dem Einsatz auto-
matisierter Verfahren bei der Verarbeitung von Daten zu. Die DSGVO
definiert den Begriff der ,Automatisierung® nicht eigens. Zur Undurch-
sichtigkeit tragt bei, dass der Begriff {iberwiegend als ,automatisierte
Verarbeitung® auftaucht,” mitunter aber auch auf die ,automatisierte Ent-
scheidungsfindung® abgestellt wird. Beim Scoring werden Daten auf der
Grundlage statistischer Modelle, zunehmend unter Einsatz kiinstlicher In-
telligenz, verarbeitet.!! Es handelt sich damit zweifellos um eine ,Verarbei-
tung’, die im Sinne des Art.4 Nr.2 DSGVO mit ,Hilfe automatisierter
Verfahren® ausgefiihrt wird. Die Norm spricht eine ganze Reihe fiir das
Scoring typische Vorginge an, etwa ,die Organisation, das Ordnen, die
Anpassung“ oder ,das Abfragen® Ob auch eine ,Entscheidungsfindung®
vorliegt, wird weiter unten zu behandeln sein.?

Art. 4 Nr. 4 DSGVO definiert zusitzlich eine bestimmte Form der auto-
matisierten Verarbeitung personenbezogener Daten. Werden ,bestimmte
personliche Aspekte, die sich auf eine natiirliche Person beziehen’, bewer-
tet, ,insbesondere um Aspekte beziiglich Arbeitsleistung, wirtschaftliche
Lage, Gesundheit, personliche Vorlieben, Interessen, Zuverldssigkeit, Ver-
halten, Aufenthaltsort oder Ortswechsel dieser natiirlichen Person zu analy-
sieren oder vorherzusagen’, handelt es sich um ,,Profiling®. Diese Form der
Datenverarbeitung ist der DSGVO besonders suspekt. Geradezu hellsichtig
erscheint diese Bewertung mit Blick auf die rasante Zunahme der preiswer-
ten und schnellen Verarbeitung von big data durch kiinstliche Intelligenz.

Die DSGVO gewihrt bestimmte Rechte fiir jede Form der automatisier-
ten Verarbeitung, ob es sich dabei um Profiling handelt oder nicht. Das
Profiling erscheint dann im Normtext als ,einschliefllich Profiling® So liegt
es bei Art. 13 Abs. 2 lit.f, Art. 14 Abs. 2 lit. g DSGVO, wonach die betroffene
Person darauf hinzuweisen ist, dass eine automatisierte Verarbeitung, ein-
schliellich Profiling, stattfindet. Informiert werden muss auch iiber die ,,in-
volvierte Logik sowie die Tragweite und die angestrebten Auswirkungen®.
Auch das Auskunftsrecht der betroffenen Person umfasst Informationen

9 Z.B. Erwégungsgriinde (15), (63), (71), (105), Art. 2 Abs. 1, Art. 4 Nr. 2 und 4, Art. 22
Abs. 1 DSGVO.
10 Z.B. Erwédgungsgrund (71), Art. 13 Abs. 2 lit.f, Art. 14 Abs. 2 lit. g, Art.15 Abs.1 lit.h
DSGVO.
11 Langenbucher ECGI Law Working Paper N° 663/2022, S. 7 ff.
12 Siehe unten V.
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iber das Vorliegen einer automatisierten Verarbeitung, einschlief3lich Pro-
filing, Art.15 Abs.1 lit.h DSGVO. Art.22 Abs.1 DSGVO kodifiziert ein
Recht, nicht einer Entscheidung unterworfen zu werden, die ausschlief3lich
auf einer automatisierten Verarbeitung, einschliefllich Profiling, beruht,
sofern diese Entscheidung selbst rechtliche Wirkung entfaltet oder die
betroffene Person in dhnlicher Weise erheblich beeintrachtigt. Die Daten-
schutzfolgenabschdtzung nach Art.35 Abs.1 DSGVO erfasst insbesondere
die automatisierte Verarbeitung, wiederum erscheint das Profiling als deren
Teil, Abs.3 lit.a. Dasselbe gilt fiir die in Art.47 Abs.1, 2 lit.e DSGVO
geforderten verbindlichen internen Datenschutzvorschriften.

Eigenstandig hervorgehoben wird das Profiling in zwei Normen: Art. 21
Abs.1S.1 Hs. 2, Abs.2 Hs.2 DSGVO, wonach in bestimmten Situationen
ein Recht besteht, Widerspruch gegen die Datenverarbeitung einzulegen.
Hierunter fallt auch das Profiling. Auflerdem stellt der Europdische Daten-
schutzausschuss, Art. 68 DSGVO, gemifd Art. 70 Abs. 1 lit. f DSGVO Leitli-
nien, Empfehlungen und best practices zum Profiling bereit.

Besonders nachdriicklich nehmen die Erwagungsgriinde auf das Pro-
filing Bezug. Erwédgungsgrund (60) hebt den Hinweis darauf, dass Profiling
stattfindet, hervor. Erwagungsgrund (63) vertieft die Belehrung tiber Zwe-
cke und Dauer der Datenverarbeitung und -speicherung, wer deren Emp-
tanger sind, nach welcher Logik die Verarbeitung erfolgt und welche Folgen
diese hat. ,Zumindest in Fillen, in denen die Verarbeitung auf Profiling
beruht®, so Erwagungsgrund (63), sei diese Belehrung wichtig.

V. Die auf automatisierter Verarbeitung beruhende Entscheidung

In einer die Schufa betreffenden Entscheidung hat der EuGH die Vorgaben
der DSGVO fiir den Einsatz automatisierter Verfahren konkretisiert.!> An-
satzpunkt der Entscheidung ist Art. 22 Abs. 1 DSGVO, der von einem Recht
spricht, ,nicht einer ausschlieflich auf einer automatisierten Verarbeitung -
einschliefilich Profiling - beruhenden Entscheidung unterworfen zu wer-
den, die ihr gegeniiber rechtliche Wirkung entfaltet oder sie in dhnlicher
Weise erheblich beeintrichtigt” Das Gericht legt diese Norm als Anord-

13 EuGH Urt. v. 7.12.2023 - C-634/21, ECLI:EU:C:2023:957, Rn. 52 — OQ/Land Hessen;
hierzu K. Langenbucher, Die Schufa vor dem EuGH, BKR 2024, 66.
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nung eines Verbots aus, ohne dass dessen Verletzung individuell geltend
gemacht zu werden braucht.

Komplex stellen sich die Uberlegungen zur Frage dar, was mit der ,,Ent-
scheidung” gemeint ist, die sich in Art.22 Abs.1 DSGVO findet. Die Uber-
schrift der Norm spricht von automatisierten Entscheidungen. Im Normtext
des Abs.1 geht es hingegen um die automatisierte Verarbeitung personen-
bezogener Daten, die erst zu einer (nicht notwendig automatisierten) Ent-
scheidung fiihrt. Das Auskunftsrecht des Art.15 Abs. 1 lit. h DSGVO adres-
siert hingegen die automatisierte Entscheidungsfindung, verweist dabei aber
auf Art. 22 Abs. 1 DSGVO. Die nach Art. 15 Abs. 1lit. h DSGVO geschuldete
Auskunft soll wiederum ,,die involvierte Logik, die Tragweite und die ange-
strebten Auswirkungen einer derartigen Verarbeitung“ (Hervorhebung von
Verf.) betreffen.

Um das Ergebnis vorwegzunehmen: Das Gericht hat die Erstellung eines
Scores durch die Schufa als eine auf automatisierter Datenverarbeitung be-
ruhende ,Entscheidung® im Sinne des Art.22 Abs.1 DSGVO verstanden.”®
Zuriickgewiesen wurde damit die bislang ganz herrschende Meinung'® und
die Einlassung der Schufa, die fiir Art.22 Abs.1 DSGVO relevante ,Ent-
scheidung® sei die des Kreditinstituts, nicht der gleichsam vorbereitende
Beitrag der Schufa, die nur einen unverbindlichen Score liefere.l” Hiermit

14 EuGH Urt. v. 712.2023 - C-634/21, ECLLI:EU:C:2023:957, Rn. 52 - OQ/Land Hes-
sen; Pikamde, C-634/21, ECLI:EU:C:2023:220, Rn.31 (Schlussantrige- OQ/Land
Hessen).

15 EuGH Urt. v. 7.12.2023 - C-634/21, ECLLI:EU:C:2023:957, Rn. 44 ff. - OQ/Land Hes-
sen.

16 Siehe K. Blasek, Auskunfteiwesen und Kredit-Scoring in unruhigem Fahrwasser, ZD
2022, 433 (436); E. Glatzner, Profilbildung und algorithmenbasierte Entscheidungen,
DuD 2020, 312 (krit.); T. Hoeren, Rechtliche Grundlagen des SCHUFA-Scoring-Ver-
fahrens, RDV 2007, 93 (97 ft.) (zum BDSG); J. Horstmann/S. Dalmer, Automatisierte
Kreditwiirdigkeitspriifung, ZD 2022, 260 (263); W. Krdmer, Die Rechtmafigkeit der
Nutzung von Scorewerten, NJW 2020, 497 (498); J. Taeger, Verbot des Profiling nach
Art.22 DS-GVO und die Regulierung des Scoring ab Mai 2018, RDV 2017, 3 (6);
G. Thiising/P. Musiol, Scoretransparenz vor dem EuGH, RDV 2022, 189 (192); Tilk,
Quantifizierung (Fn. 4), S. 326 f.

17 VG Wiesbaden WM 2021, 2437, Rn.86f.; zu einer dhnlichen Argumentation von
Fintech-Unternehmen unter US-amerikanischem Recht siehe: K. Langenbucher, The
European Court of Justice Tightens the Requirements for Credit Scoring under the
GDPR, abrufbar unter https://wp.nyu.edu/compliance_enforcement/2023/12/08/the
-european-court-of-justice-tightens-the-requirements-for-credit-scoring-under-the-g
dpr/ (letzter Abruf18.1.2024).
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verbunden hat das Gericht die Annahme, dass der Score bei der sich an-
schlieflenden Kreditgewahrung eine ,,mafigebliche Rolle“ spielt.!

1. ,Maf3geblichkeit“ des Scores fiir die anschlieffende Entscheidung:
Vorlagebeschluss des VG Wiesbaden

Der Begriff der ,,Mafigeblichkeit® des Scores fiir die Kreditgewahrung fin-
det sich im Vorlagebeschluss des VG Wiesbaden."” Es hatte unter Riickgriff
auf Empirie der behordlichen Datenschutzaufsicht festgestellt, dass der
Kreditgeber den Score zwar nicht verwenden muss, dies ,in aller Regel
jedoch mafigeblich® tut.?? Folglich formulierte das VG weiter, es komme
»zur Entscheidung darauf an, ob die Tatigkeit von Auskunfteien [...], Score-
Werte iiber betroffene Personen zu erstellen und diese ohne weitergehende
Empfehlung oder Bemerkung an Dritte, die unter mafigeblicher Einbezie-
hung dieses Score-Wertes mit der betroffenen Person kontrahieren oder
davon absehen, dem Anwendungsbereich des Art.22 Abs.1 DSGVO unter-
fallt<2!

Das VG Wiesbaden setzt sich ausfiihrlich mit der Ansicht auseinander,
nicht der Schufa-Score, sondern die Kreditgewdhrung oder -ablehnung
durch die Bank sei als Entscheidung gemaf3 Art.22 Abs.1 DSGVO einzu-
ordnen. Fest steht fiir das Gericht, dass es sich bei der Tétigkeit der Schufa
um Profiling, Art. 4 Nr.4 DSGVO, mithin um eine automatisierte Verar-
beitung personenbezogener Daten handelt. Sodann gerit das VG in das
beschriebene Dickicht aus Verarbeitung, Automatisierung und Entschei-
dungsfindung. Die DSGVO definiert das Profiling zwar, regelt dieses aber
nicht ausdriicklich.?? Fiir regelungsbediirftig, so das Gericht zunéchst, halte
die DSGVO nur das Auftauchen des Profiling im Kontext einer ausschlief3-
lich hierauf beruhenden Entscheidung nach Art. 22 Abs.1 DSGVO.?? Gere-
gelt werde aber auch in diesem Fall nicht das Profiling selbst, sondern nur

18 EuGH Urt. v. 7.12.2023 — C-634/21, ECLI:EU:C:2023:957, Rn. 50 — OQ/Land Hessen;
zum Folgenden auch Langenbucher BKR 2024, 66.

19 VG Wiesbaden WM 2021, 2437, Rn.78, 86ff.; Pikamde, C-634/21, ECLI:EU:C:
2023:220, Rn. 14 (Schlussantrage - OQ/Land Hessen).

20 Siehe VG Wiesbaden WM 2021, 2437, Rn.89; Pikamde, C-634/21, ECLI:EU:C:
2023:220, Rn. 46, aulerdem Rn. 36, 59, 95 (Schlussantrdge- OQ/Land Hessen).

21 VG Wiesbaden WM 2021, 2437, Rn. 78.

22 VG Wiesbaden WM 2021, 2437, Rn. 85, 87.

23 Hierzu noch unten V.2. und VI.
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die Entscheidung.?* Dieser zeitliche Ablauf liege auch Erwédgungsgrund (71)
DSGVO zugrunde, der die ,automatische Ablehnung eines Online-Kredit-
antrags oder Online-Einstellungsverfahrens® ausdriicklich adressiert.

Eine Auslegung entlang dieser Uberlegungen hilt das Gericht aber fiir zu
eng: ,Es sieht gewichtige Anhaltspunkte dafiir, dass die durch Wirtschafts-
auskunfteien vorgenommene automatisierte Erstellung eines Score-Wertes
[...] eine eigenstdndige, auf einer automatisierten Verarbeitung beruhende
Entscheidung im Sinne des Art. 22 Abs. 1 DSGVO ist"?* Datfiir fithrt das VG
die erhebliche praktische Bedeutung des Scores an.?® Auflerdem produziere
Art. 22 Abs.1 DSGVO bei abweichendem Verstdndnis eine Rechtsschutzlii-
cke. Die Auskunftsanspriiche, insbesondere des Art. 15 Abs. 1 lit. h DSGVO,
kénnten nur gegen denjenigen gerichtet werden, der eine endgiiltige Ent-
scheidung treffe. Dieser verfiige aber gar nicht {iber die Informationen,
um etwa iber die ,involvierte Logik® unterrichten zu kénnen,” wie das
wohl noch die Stellungnahme des Europidischen Datenschutzbeauftragten
angenommen hatte.?8

Diese Interpretation des Art.22 Abs.1 DSGVO schrinkt das VG im
Verlauf der eigenen Uberlegungen nicht weiter ein. Insbesondere verkniipft
es die Annahme, der Score sei bereits eine ,Entscheidung’, nicht mit der
Frage, ob ein spiterer Verwender ,,mafigeblich® oder unmaf3geblich auf die-
sen Score Bezug nehme.?® Weil das Gericht den Begriff der ,Maf3geblich-
keit“ aber in die Vorlagefrage einfiigte, findet sich der Begriff auch in der
Entscheidung des EuGH. Die Vorlage fragt, ob die Erstellung eines Scores
eine Entscheidung nach Art.22 Abs.1 DSGVO ist, wenn der ermittelte
Wert an einen Dritten tibermittelt wird und dieser den Score einer eigenen
Entscheidung tiber ein Vertragsverhaltnis mit der betroffenen Person ,mafi-
geblich® zugrunde legt.

24 VG Wiesbaden WM 2021, 2437, Rn. 87, 91 ff.

25 VG Wiesbaden WM 2021, 2437, Rn. 88.

26 VG Wiesbaden WM 2021, 2437, Rn. 89.

27 VG Wiesbaden WM 2021, 2437, Rn. 93 ff.

28 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Leitlinien zu automatisierten Entscheidungen im Ein-
zelfall einschliefilich Profiling fiir die Zwecke der Verordnung 2016/679, zuletzt bear-
beitet am 6.2.2018, WP251rev.01, S. 28.

29 VG Wiesbaden WM 2021, 2437, Rn. 85, 108.
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2. ,Maf3geblichkeit“ des Scores beim GA und beim EuGH

GA und EuGH setzen naturgeméfl auf dem Vorlagebeschluss auf. So besta-
tigt der GA zuniéchst, dass es sich um Profiling handelt,’® das Gericht
schliefit sich dem an.?' Die weite Interpretation des Begriffs ,Entscheidung®
halten GA und Gericht, wie bereits das VG Wiesbaden, ebenfalls fiir gebo-
ten.>? Mit Blick darauf, ob der Ausdruck ,Entscheidung® in Art.22 Abs. 1
DSGVO nun die Erstellung des Score-Wertes durch die Schufa oder die
einen Kredit betreffende Entscheidung der Bank betriftt, geht der GA da-
von aus, es sei ,unmoglich, diese Frage kategorisch zu beantworten3 und
verweist stattdessen auf die Umstdnde des Einzelfalles. Nicht eindeutig ist,
ob der Generalanwalt dabei an die Untersuchung typischer Geschehensab-
ldufe im betreffenden Land denkt oder auf einzelne Kreditvertrige Bezug
nimmt. Fiir ersteres spricht, dass er weiter erértert, ob und inwieweit das
»Scoring die Entscheidung des Finanzinstituts [...] vorbestimmt“** und zwar
-im Allgemeinen“® Letzteres liegt nahe, soweit der Generalanwalt meint,
die Frage solle von den ,internen Regeln und Praktiken des fraglichen
Finanzinstituts“ abhdngen.*® Er greift die Beschreibung des VG Wiesbaden
auf, der Score beeinflusse die Kreditentscheidung in aller Regel mafigeb-
lich.37 Aus diesem Grund erscheint es dem GA als ,uibertriebener Forma-
lismus“® ausschliefllich auf den Kreditgeber als Entscheider abzustellen,
wenn der Score dessen Entscheidung doch mafgeblich determiniert®® oder

30 Pikamde, C-634/21, ECLI:EU:C:2023:220, Rn. 33 (Schlussantrige - OQ/Land Hes-
sen).

31 EuGH Urt. v. 7.12.2023 - C-634/21, ECLI:EU:C:2023:957, Rn. 47 — OQ/Land Hessen.

32 Pikamde, C-634/21, ECLI:EU:C:2023:220, Rn. 38 (Schlussantrdge - OQ/Land Hes-
sen); EuGH Urt. v. 7.12.2023 - C-634/21, ECLI:EU:C:2023:957, Rn. 45 f. - OQ/Land

Hessen.

33 Pikamde, C-634/21, ECLI:EU:C:2023:220, Rn. 40 (Schlussantrage - OQ/Land Hes-
sen).

34 Pikamde, C-634/21, ECLI:EU:C:2023:220, Rn. 42 (Schlussantrage — OQ/Land Hes-
sen).

35 Pikamde, C-634/21, ECLI:EU:C:2023:220, Rn. 45, 47 (Schlussantrige - OQ/Land
Hessen).

36 Pikamde, C-634/21, ECLI:EU:C:2023:220, Rn. 45 (Schlussantrage — OQ/Land Hes-
sen).

37 Pikamde, C-634/21, ECLI:EU:C:2023:220, Rn. 46 (Schlussantrage - OQ/Land Hes-
sen).

38 Pikamde, C-634/21, ECLI:EU:C:2023:220, Rn. 43 (Schlussantrage - OQ/Land Hes-
sen).

39 Pikamde, C-634/21, ECLI:EU:C:2023:220, Rn. 47 (Schlussantrige - OQ/Land Hes-
sen).
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das Finanzinstitut ihm ,grofite Bedeutung® zumisst.*° Ein negativer Score-
Wert, so fiihrt der Generalanwalt aus, kann ,fiir sich genommen nachteili-
ge Auswirkungen auf die betroffene Person haben’, die ,bereits auf der Stufe
der Bewertung seiner Kreditwiirdigkeit durch die Auskunftei und nicht erst
auf der letzten Stufe der Ablehnung des Kredits [...] beeintrachtigt® wird. 4!
Die durch das VG Wiesbaden beschriebene Rechtsschutzliicke stiitzt dieses
Ergebnis zusatzlich.4?

Der EuGH tritt dem bei. ,Unter Umstdnden wie jenen des Ausgangsver-
fahrens, unter denen der von einer Wirtschaftsauskunftei ermittelte und
einer Bank mitgeteilte Wahrscheinlichkeitswert eine mafigebliche Rolle bei
der Gewihrung eines Kredits spielt ist ,die Ermittlung dieses Wertes
als solche als Entscheidung einzustufen, die im Sinne von Art.22 Abs.1
DSGVO gegeniiber einer betroffenen Person ,rechtliche Wirkung entfaltet
oder sie in dhnlicher Weise beeintrachtigt:*> Ob damit die allgemeine Pra-
xis in Deutschland beschrieben wird oder eine weitergehende Qualifikation
intendiert ist, bleibt freilich offen.

3. Der Auskunftsanspruch aus Art. 15 Abs. 1 lit. h DSGVO

Anders als das VG Wiesbaden insistieren sowohl der GA als auch der
EuGH auf dem Auskunftsrecht aus Art.15 Abs.1 lit. h DSGVO.** Das
VG hatte sich mit dem Hinweis begniigt, die Auskunfteien seien ,nicht
verpflichtet die Logik und Zusammensetzung der fiir die Erstellung des
Score-Wertes entscheidenden Parameter preiszugeben®. Lakonisch fiigt das
Gericht hinzu, ,sie tun dies aus Grunden des Wettbewerbsschutzes unter
Berufung auf ihr Betriebs- und Geschiftsgeheimnis auch nicht“4> Zugrun-
de liegen diirfte dem die knapp zehn Jahre alte Entscheidung des BGH
zu § 34 Abs.4 BDSG a.F, wonach zwar ein Auskunftsanspruch mit Blick
auf die gespeicherten kreditrelevanten Daten besteht, die Scoreformel aber

40 Pikamde, C-634/21, ECLI:EU:C:2023:220, Rn. 43 (Schlussantrige - OQ/Land Hes-
sen).

41 Pikamde, C-634/21, ECLI:EU:C:2023:220, Rn. 43 (Schlussantrige - OQ/Land Hes-
sen).

42 Pikamde, C-634/21, ECLI:EU:C:2023:220, Rn. 50 f. (Schlussantrage - OQ/Land Hes-
sen); EuGH Urt. v. 7.12.2023 - C-634/21, ECLI:EU:C:2023:957, Rn. 61 ff. - OQ/Land
Hessen.

43 BuGH Urt. v. 7.12.2023 - C-634/21, ECLI:EU:C:2023:957, Rn. 50 - OQ/Land Hessen.

44 EuGH Urt. v. 7.12.2023 - C-634/21, ECLI:EU:C:2023:957, Rn. 56 - OQ/Land Hessen.

45 VG Wiesbaden WM 2021, 2437, Rn. 100.
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nicht mitzuteilen ist.#¢ Relevant ist das insbesondere mit Blick auf die
Gewichtung individueller Variablen. Mitunter scheint beispielsweise das
Geschlecht bei ansonsten vergleichbaren Merkmalen zu einem schlechteren
Score zu fithren.*

Weder GA noch EuGH wollen sich auf diese Weise abspeisen lassen. Der
Auskunftsanspruch erfasst nach Art.15 Abs.1 lit.h DSGVO ausdriicklich
auch die ,involvierte Logik®, dazu zdhle ,grundsatzlich auch die Berech-
nungsmethode“*® Die Berufung auf das Geschiftsgeheimnis, welche den
BGH (freilich zum BDSG a.F. unter Geltung der Datenschutzrichtlinie)
noch zur Ablehnung eines darauf gerichteten Anspruchs bewogen hatte,*’
lasst der GA nicht vollumfanglich gelten. Erwagungsgrund (63) DSGVO
habe die Notwendigkeit einer Abwégung zwischen Auskunftsrecht und Ge-
schéftsgeheimnis gesehen und bestimme ausdriicklich, dass die Berufung
auf letzteres nicht dazu fithren diirfe, ,dass der betroffenen Person jegliche
Auskunft verweigert wird“® (Hervorhebung im Original). Zu liefern sei
immerhin ein ,Minimum an Informationen“>! Dazu zahlen fir den GA
yhinreichend detaillierte Erlduterungen zur Methode fiir die Berechnung
des Score-Wertes und [...] Griinde [...], die zu einem bestimmten Ergebnis
gefithrt haben® und zwar die ,beriicksichtigten Faktoren und deren Ge-
wichtung auf aggregierter Ebene“>? Auf diesen Auskunftsanspruch verweist
auch der EuGH, Details waren freilich nicht entscheidungsrelevant.>

46 BGHZ 200, 38.

47 Vgl. fur das weibliche Geschlecht: OLG Miinchen 12.3.2014 - 15 U 2395/13, ZD 2014,
570; siehe auch die Ergebnisse des Projekts OpenSCHUFA bei DER SPIEGEL, Grofie
Schufa-Recherche, 28.11.2018, abrufbar unter https://www.spiegel.de/wirtschaft/servi
ce/blackbox-schufa-2800-verbraucher-spendeten-ihre-selbstauskunft-a-1240703.html
(letzter Abruf18.1.2024).

48 Pikamde, C-634/21, ECLI:EU:C:2023:220, Rn. 54 (Schlussantrage - OQ/Land Hes-
sen).

49 BGHZ 200, 38, Leitsatz 3, Rn. 17, 27, 32, 33.

50 Pikamde, C-634/21, ECLI:EU:C:2023:220, Rn.56 (Schlussantrige - OQ/Land Hes-
sen).

51 Pikamde, C-634/21, ECLI:EU:C:2023:220, Rn. 56 (Schlussantrage - OQ/Land Hes-
sen).

52 Pikamde, C-634/21, ECLI:EU:C:2023:220, Rn. 58 (Schlussantrdge - OQ/Land Hes-
sen); zur Reichweite siehe Tilk, Quantifizierung (Fn. 4), S. 345 ff.

53 EuGH Urt. v. 712.2023 - C-634/21, ECLI:EU:C:2023:957, Rn.10, 15 - OQ/Land
Hessen.
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VI. Der Begriff der ,Maf3geblichkeit®

Die Verkniipfung der Rechte Betroffener gegeniiber der Schufa mit der
Frage, ob der Score eine spater darauf aufbauende Entscheidung ,,mafigeb-
lich® beeinflusst habe, hat zu Recht ein kritisches Presseecho gefunden.>*
Die Schufa sieht jedenfalls keinen Grund, zu reagieren: Sie hat sich nach
eigenen Angaben ,auf dieses Urteil [...] mit unseren Kunden in den vergan-
genen Monaten vorbereitet [...] Das weit iberwiegende Feedback unserer
Kunden lautet, dass Zahlungsprognosen in Form des SCHUFA-Scores
fir sie zwar wichtig, aber in aller Regel nicht allein entscheidend fiir
einen Vertragsabschluss sind. Deshalb wird die grofie Mehrheit unserer
Kunden SCHUFA-Scores weiterhin ohne Anpassung ihrer Prozesse nutzen
kénnen®>

Das legt den Finger in die Wunde. Offen bleibt ndmlich, was genau mit
der ,,mafigeblichen” Beeinflussung einer Kreditvergabeentscheidung durch
den Schufa-Score gemeint ist. Das produziert Rechtsunsicherheit und Be-
weisschwierigkeiten.

Die Einschrankung durch den Topos der ,Maf3geblichkeit®, das haben
die obigen Erlduterungen gezeigt, geht vor allem auf die (nicht durch
die eigenen Entscheidungsgriinde gestiitzte) Formulierung der Vorlagefra-
ge durch das VG Wiesbaden zuriick.>® Diese erdffnet bekanntlich den
begrenzten Raum, innerhalb dessen der EuGH zur Entscheidung aufgeru-
fen ist. In den Entscheidungsgriinden des VG Wiesbaden nimmt aber die
»Maf3geblichkeit® — anders als in der Vorlagefrage — keinerlei Rolle ein.
Vielmehr scheint der Begriff zur deskriptiven und generalisierenden Erldu-
terung der Bedeutung des Scores im Kreditkontext, nicht als Aufruf zu einer
Einzelfallpriifung bei individuellen Banken verwendet worden zu sein.

Das spricht dafiir, bei der nunmehr anstehenden Folge-Entscheidung des
VG Wiesbaden eine deskriptiv-typologische Lesart des Begriffs zugrunde
zu legen. Das VG hat den Ausdruck verwendet, um die prominente Stel-
lung des Schufa-Scores zu erldutern und, dies abstiitzend, auf Erfahrungen
aus der generalisierenden behordlichen Datenschutzaufsicht verwiesen. Auf

54 J. Schrader, Mafivoll, mafilos, mafgeblich, Borsenzeitung vom 7.12.2023, abrufbar
unter https://www.boersen-zeitung.de/meinung-analyse/massvoll-masslos-massgebl
ich (letzter Abruf18.1.2024).

55 Schufa, EuGH beantwortet wichtige Fragen zum Einsatz von Scores durch Unterneh-
men, 7.12.2023, abrufbar unter https://www.schufa.de/themenportal/eugh-urteil-scor
ing/ (letzter Abruf18.1.2024).

56 Krit. Tilk, Quantifizierung (Fn. 4), S. 328.
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dieser Beschreibung setzt der EuGH auf. Dem lésst sich deshalb nicht ent-
gegenhalten, dass einzelne Banken neben dem Schufa-Score noch weitere
Elemente beriicksichtigen oder den Score nicht fiir ,maf3geblich“ halten,
etwa weil nach ihren internen Abldufen kein Automatismus zwischen Score
und Kreditgewédhr (oder -ablehnung) existiert. Hinzu kommt, dass jeden-
falls die heutige Bedeutung des Schufa-Scores tiber die Kreditgewdhrung
durch Finanzinstitute hinaus reicht und, beispielsweise, auch Mobilfunkun-
ternehmen, Vermieter, mitunter sogar Arbeitgeber diesen anfragen. Das
schlieit nicht aus, dass sich im Laufe der Zeit Wettbewerber der Schufa
ein so erhebliches Marktpotential erobern, dass der Schufa-Score ,,unmaf3-
geblich wird. Solange die Schufa in Deutschland eine herausragende, mog-
licherweise sogar monopolartige Stellung innehat, kann hiervon aber nicht
ausgegangen werden.

Dafiir spricht schon ein ganz pragmatisches Argument. Bei der Erstel-
lung des Scores durch die Schufa, ebenso wie bei jeder fortlaufenden
Anpassung, steht noch gar nicht fest, fiir welche Einzelfdlle dieser einmal
relevant werden wird. Nicht stets ist dessen Vorlage zwingend erforderlich.
In seltenen Fillen wird der Score die Entscheidung eines Akteurs wie
der Bank oder dem Wohnungsvermieter vollstindig determinieren.”’ Die
betroffene Person steht deshalb vor der Wahl, ob sie diesen Akteuren
ihren Score aushdndigen mochte oder sich lieber darauf verldsst, dass
der angestrebte Vertragsschluss ohne Schufa-Score zustande kommt. Thre
Entscheidung hingt notwendig davon ab, ob sie diesen Score kennt sowie
beurteilen kann, ob er zutrifft oder sich ein Vorgehen gegen den erteilten
Score empfiehlt. Ein Recht hierauf steht ihr aber nur zu, wenn die Einord-
nung des Scores als ,,Entscheidung nicht davon abhingt, ob er zu einem
spateren Zeitpunkt die Entscheidung (irgend-)eines Akteurs maf3geblich
beeinflusst. Genau umgekehrt handelt es sich folglich um mindestens zwei
Entscheidungen: diejenige der Schufa, in Form der Erstellung des Scores,
und diejenige eines (oder mehrerer) folgender Akteure, die den Score fiir
ihre Entscheidungsfindung verwenden.®

57 Das gilt im Grundsatz auch fiir Kreditinstitute, siche §§ 505a, 505b BGB, § 18a KWG,
dazu Blasek ZD 2022, 433 (436); nach formalen (,KO-Kriterien“) und substantiierten
Entscheidungen iiber die Ubernahme differenzierend: Horstmann/Dalmer ZD 2022,
260 (262).

58 So auch EuGH Urt. v. 7.12.2023 — C-634/21, ECLI:EU:C:2023:957, Rn. 63 - OQ/Land
Hessen.
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Das tiberzeugt weiterhin systematisch. Versteht man mit dem EuGH die
Erstellung des Scores als die ,Entscheidung® nach Art.22 Abs.1 DSGVO,
fiigt sich die automatisierte Verarbeitung der Daten durch die Schufa naht-
los ein. ,,Ausschlieflich® diese Verarbeitung fiihrt zur ,Entscheidung® in
Form der Erstellung des Scores, denn bei der Schufa findet innerhalb der
Modellberechnung kein menschlicher Eingriff statt.”® Wegen der potenziel-
len Bedeutung des Scores fiir eine Vielzahl von (in ihrer Gesamtheit noch
nicht absehbaren) Vertragen, beeintrichtigt der Score den Betroffenen auch
in dhnlicher Weise erheblich, wie eine andere rechtliche Wirkung gemaf3
Art.22 Abs.1 DSGVO.%° Der Ansicht, es handele sich bei der Erstellung
des Scores nur um eine Datenbank zur Kredithistorie,®! hat der EuGH zu
Recht eine Absage erteilt. Der dariiberhinausgehende Beitrag der Schufa
(und ihrer Wettbewerber) liegt in der Modellierung, welche auf dieser
Datenbank aufsetzt. Die Zuteilung eines Scores zu einem Individuum ist
deshalb die (automatisierte) Entscheidung, dieses Individuum so und nicht
anders zu behandeln. Auf die Frage, ob der Score lege artis erstellt wurde,®?
kommt es schon wegen der erheblichen Varianz in der mdglichen Modellie-
rung nicht an.

Dazu passt auflerdem der Wortlaut des Art. 15 Abs. 11it. h DSGVO, wenn
als ,automatisierte Entscheidungsfindung® die Erstellung des Scores gilt.
Der dort geregelte Auskunftsanspruch mit Blick auf die ,involvierte LogikS,
den GA und EuGH hervorheben, betrifft dann den Score selbst, und zwar
unabhingig davon, ob der Betroffene nachweisen kann, dass ein bestimm-
tes Finanzinstitut oder ein anderer Akteur diesen zugrunde gelegt hat. Die
Rechtsschutzliicke ist damit beseitigt, denn der Anspruch des Betroffenen
richtet sich von vornherein gegen die Schufa und betriftt die Erstellung des
Scores als automatisierte Entscheidung.

Vermieden wird auf diese Weise auch die komplizierte Frage, wie prozes-
sual mit der Beweislastverteilung umzugehen ist. Die Erstellung des Scores
berechtigt zu einem Auskunftsanspruch, und zwar unabhéngig davon, wo-

59 Siehe auch Pikamde, C-634/21, ECLI:EU:C:2023:220, Rn. 33, 36 (Schlussantrige —
OQ/Land Hessen); EuGH Urt. v. 712.2023 - C-634/21, ECLI:EU:C:2023:957,
Rn. 47 - OQ/Land Hessen.

60 EuGH Urt. v. 7.12.2023 — C-634/21, ECLI:EU:C:2023:957, Rn. 48 — OQ/Land Hessen;
a.A. Thiising/Musiol RDV 2022, 189 (192); Tilk, Quantifizierung (Fn. 4), S. 327f., 329
m.w.N.

61 Tilk, Quantifizierung (Fn. 4), S.327f. mw.N,, stattdessen als regelmafiig ,unerhebli-
che® Entscheidung einstufend, ebd., S. 329.

62 A.A. Tilk, Quantifizierung (Fn. 4), S. 329 mw.N.
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zu dieser Score spater fiihrt. Fiir die Entscheidung, ob ein Betroffener
den eigenen Score gegeniiber einem Akteur offenlegen mochte, kann, wie
beschrieben, die Erfiillung des Auskunftsanspruchs durch die Schufa zen-
tral sein. Dem Betroffenen wird es aber kaum méglich sein nachzuweisen,
welche Rolle der Score fiir den Vermieter oder Arbeitgeber spielt. Art. 22
Abs.1 DSGVO geht es deshalb nicht ausschliefllich um deren Entschei-
dung, sondern zusitzlich um den Score, der aufgrund einer automatisierten
Verarbeitung der Daten des Betroffenen erstellt wird.

Erginzend mag auf die Erwédgungsgriinde (30), (31), (58) der EU KI-
VO® verwiesen werden. Soweit eine KI zur Erstellung eines sozialen Scores
oder eines Kreditscores eingesetzt wird, fithrt dies bekanntlich kiinftig zur
Einordnung der KI als Hochrisikosystem.®* Ob der Score in der Folge von
einem Marktakteur ,mafigeblich® verwendet wird, ist fiir den Verordnungs-
geber irrelevant. Die Bedeutung eines Scores steht diesem klar vor Augen,
wenn er auf dessen Verwendung fiir die ,Zugdnglichkeit und Inanspruch-
nahme grundlegender privater und grundlegender offentlicher Dienste
und Leistungen® hinweist und neben dem Zugang zu Finanzmitteln auch
die Inanspruchnahme wesentlicher Dienstleistungen wie etwa die Gewéhr
von Wohnraum, Elektrizitat und Telekommunikationsdienstleistungen auf-
zahlt.%> Fir die Entscheidung einzelner Marktakteure unter Riickgriff auf
einen Score sind jeweils spezielle Normen zustandig.

Dazu passt zuletzt, dass sich die im Oktober 2023 reformierte Verbrau-
cherkreditrichtlinie (VerbrKrRL)®® mit Rechten des potenziellen Kreditneh-
mers gegeniiber einem Akteur, ndmlich dem Kreditgeber geméfl Art.3
Nr. 2, 2 Abs. 2-8 VerbrKrRL, beschiftigt.”” Deren Normen erginzen nach
der hier vorgeschlagenen Lesart die DSGVO. Letztere gewdhrt einen An-

63 Verordnung (EU) 2024/1689 des Europdischen Parlaments und des Rates vom
13. Juni 2024 zur Festlegung harmonisierter Vorschriften fiir kiinstliche Intelligenz
und zur Anderung der Verordnungen (EG) Nr.300/2008, (EU) Nr.167/2013, (EU)
Nr. 168/2013, (EU) 2018/858, (EU) 2018/1139 und (EU) 2019/2144 sowie der Richtlini-
en 2014/90/EU, (EU) 2016/797 und (EU) 2020/1828 (Verordnung iiber kiinstliche
Intelligenz), ABL. L, 2024/1689 vom 12.7.2024, ABL. L, 2024/1689, ELI: http://data.eu-
ropa.eu/eli/reg/2024/1689/0j.

64 K. Langenbucher, Al credit scoring and evaluation of creditworthiness - a test case for
the EU proposal for an AT Act, ECB Legal Conference 2021, 2022, S. 326.

65 Art. 6 Abs.21V.m. Anhang IIT Nr. 5 AT Act; vgl. auch Erwigungsgrund (58) KI-VO.

66 Richtlinie 2023/2225 des Européischen Parlaments und des Rates vom 18. Oktober
2023 iiber Verbraucherkreditvertrige und zur Authebung der Richtlinie 2008/08/EG,
ABL (EU) L 2023/2225.

67 Erwigungsgrund (56) VerbrKrRL.
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spruch gegen die Schufa. Erstere betrifft den Auskunftsanspruch gegen
den Kreditgeber, falls dessen ,Kreditwiirdigkeitspriifung eine automatisierte
Verarbeitung beinhaltet’, beispielsweise ein internes Scoring.®® In diesem
Kontext geniigt es dem Richtliniengeber iibrigens, dass eine automatisierte
Verarbeitung Teil der Priifung ist, ob diese mafigeblich ist, wird nicht
gefragt, Art.18 Abs.8 UAbs.1 lit. a VerbrKrRL.® Dieser Art.15 Abs.1 lit.h
DSGVO nachgebildete Anspruch betrifft dann das Verhaltnis zwischen
Kreditnehmer und Kreditgeber.

68 Zu diesem Blasek ZD 2022, 433 (436).
69 Tilk, Quantifizierung (Fn. 4), S. 349.
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