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Der Deutsche Anwaltverein (DAV) ist der freiwillige Zusammenschluss der
deutschen Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwalte. Der DAV mit derzeit ca. 66.000
Mitgliedern vertritt die Interessen der deutschen Anwaltschaft auf nationaler,

européaischer und internationaler Ebene.

Vorbemerkung

Die DSGVO ist ab dem 25. Mai 2018 anzuwenden und harmonisiert den Datenschutz
europaweit starker als unter Geltung der Datenschutzrichtlinie 95/46/EG. Als
Verordnung findet die DSGVO direkte Anwendung in allen EU-Mitgliedstaaten und
bedarf keiner Umsetzung in nationales Recht. Sie lasst jedoch in einigen wenigen
Bereichen durch sog. ,Offnungsklauseln” einen gewissen Spielraum fiir nationale
Regelungen. Dem will die Bundesregierung u.a. durch ein geandertes BDSG (BDSG-E)

Rechnung tragen.

Der DAV (Ausschuss Berufsrecht) ist mit Stellungnahme Nr. 81/2016 vom 6.12.2016
speziell auf berufsrechtliche Aspekte des BDSG-E eingegangen und hat begrif3t, dass

die Bundesregierung im Grundsatz das Berufsgeheimnis starken will.

Im Folgenden werden seitens des DAV-Ausschusses Informationsrecht punktuell
ausgewahlte Regelungen des BDSG-E zum Datenschutz im nicht-6ffentlichen Bereich
behandelt.

Zusammenfassung

Der DAV erkennt an, dass die Bundesregierung vor einer groRen Herausforderung
steht. Einerseits bietet die DSGVO international tatigen Unternehmen eine Chance,
durch Rechtsvereinheitlichung den bisherigen Flickenteppich datenschutzrechtlicher
Ldsungen auf eine gemeinsame und einheitliche Grundlage zu stellen. Vor diesem

Hintergrund sollten nationale Sonderwege nur sehr sparsam beschritten werden.

Andererseits sind die Regelungen der DSGVO teils wenig konkret. Von manchen

,Offnungsklauseln” kdnnen die Mitgliedstaaten Gebrauch machen (dazu gehort als



prominentes Beispiel der Beschéftigtendatenschutz in Art. 88), bei anderen Vorschriften
der DSGVO mussen die Mitgliedstaaten nationale Regelungen schaffen, wie etwa Art.
85 Abs. 1 zum Schutz der freien Meinungsauf3erung. Zudem gibt es zum Beispiel zur
erforderlichen Abwagung berechtigter Interessen (v.a. Art. 6 Abs. 1 f DSGVO) noch
keine — européische — Behoérdenpraxis und Rechtsprechung. Die Rechtsprechung des
EuGH (zuletzt v.a. EuGH v. 19.10.2016, Az. C-582/14) betont bereits unter Geltung der
Richtlinie 95/46/EG das Abwagungserfordernis, was in der DSGVO weitgehend
Ubernommen wird. Die Europarechtskonformitat diverser (eher restriktiver)
Verbotsnormen des geltenden deutschen Datenschutzrechts (nicht nur § 15 Abs. 1
TMG) ist vor diesem Hintergrund fraglich.

Zudem hat Deutschland — soweit ersichtlich — eine Vorreiterrolle beim Entwurf einer
nationalen Datenschutzregelung unter dem neuen Regime der DSGVO. Der
Referentenentwurf hat Prototypcharakter.

Fur den Rechtsanwender ist grundsatzlich zu begrif3en, wenn hinreichend klar ist, was
verboten und was erlaubt ist. Angesichts des Bul3geldrahmens der DSGVO ist
Rechtsunsicherheit fur die Unternehmen ein gravierendes Hemmnis beim freien
Datenverkehr. Der deutsche Gesetzgeber muss in Bezug auf die materiellen
Datenschutzvorschriften dem Umstand hinreichend Rechnung tragen, dass die DSGVO
ein klares Verbotsprinzip zwar bei besonderen Arten personenbezogener Daten
postuliert (Art. 9 Abs. 1 DSGVO). Im Ubrigen liegt groRBes Gewicht auf der Abwagung,
was durch den risikobasierten Ansatz der DSGVO unterstrichen wird. Die
Mitgliedstaaten kénnen — soweit durch die DSGVO im nationalen Recht der
Mitgliedstaaten Regelungen erlaubt sind — ,MalRnahmen zur Gewahrleistung einer
rechtmalig und nach Treu und Glauben erfolgenden Verarbeitung” (Art. 6 Abs. 3 Satz
3), ,angemessene MalRnahmen® (z.B. Art. 22 Abs. 2 b DSGVO) oder ,angemessene
und besondere Mallnahmen* (Art. 88 Abs. 2 DSDGVO) zur Wahrung der berechtigten
Interessen und Grundrechte vorsehen. Der Auftrag an die Mitgliedstaaten lautet also
insoweit, spezifische und konkretisierende Spezialdatenschutzvorschriften mit solchen
Maflinahmen zu erlassen. Dies muss im Referentenentwurf verbessert werden, nicht

zuletzt um die Vereinbarkeit mit dem Europarecht herzustellen.



Im Folgenden eine kritische Betrachtung der Nutzung der Offnungsklauseln im BDSG-E

anhand einiger ausgewahlter Beispiele:

1. Anwendungsbereich (8 1 und 8§ 24 Abs. 2 BDSG-E)

Aus Sicht der privaten Datenverarbeiter wird die DSGVO der zentrale Regelungsakt
des Datenschutzrechts sein. Die DSGVO bietet insofern die Méglichkeit,
Datenverarbeitungsprozesse EU-weit zu vereinheitlichen und dadurch erhebliche
Transaktionskosten einzusparen. Dies kann jedoch nur gelingen, wenn die
Mitgliedsstaaten mit den ihnen gewahrten Moglichkeiten zum Erlass von Abweichungs-
oder Konkretisierungsrecht sparsam umgehen. Der deutsche Gesetzgeber sollte
deshalb kritisch Uberdenken, welche der Offnungsklauseln wirklich genutzt werden

missen und welchem Umfang dies erfolgen muss.

Der Referentenentwurf BDSG-E regelt drei sehr verschiedene Bereiche in einem

Gesetz:

a. Bereiche, in denen die DSGVO Anwendung findet; hier missen die engen Grenzen
der Offnungs- bzw. Konkretisierungsmoglichkeiten der DSGVO beachtet werden;

b. Bereiche, fur die nicht die DSGVO, aber die Richtlinie (EU) 2016/680 gilt;

c. Sonstige Bereiche, einschlief3lich solcher, in denen Unionsrecht nicht gilt. Zu dieser
letzten Fallgruppe gehort u.U. die Verarbeitung von Beschaftigtendaten, die nicht
automatisiert und auch nicht ,in oder aus einer nicht automatisierten Datei”
verarbeitet werden. Hier zeigt sich aber bereits eine Unklarheit im
Anwendungsbereich. Denn gemal3 Art 2 Abs. 1 DSGVO ist der sachliche
Anwendungsbereich der DSGVO auf ,die ganz oder teilweise automatisierte
Verarbeitung sowie [...] die nicht-automatisierte Verarbeitung von Daten, die in
einem Dateisystem gespeichert sind oder gespeichert werden sollen®, beschrankt. §
24 Abs. 2 ist nicht mit Art. 2 Abs. 1 DSGVO synchronisiert. Die
Konkretisierungsmaglichkeit fur den nationalen Gesetzgeber, die Art. 88 DSGVO
vorsieht, erlaubt nicht, durch neue Begriff Unklarheiten tGber den
Anwendungsbereich der DSGVO herbeizufihren-.



Teil 1 des BDSG-E gilt fur die Bereich a.-c., wobei 8§ 1 Abs. 2 BDSG-E zu beachten ist,
wonach andere Rechtsvorschriften des Bundes, die den Datenschutz regeln,
grundsétzlich vorgehen — es sei denn, sie regeln den Sachverhalt nicht abschlielRend.
Das Beispiel oben unter c. zeigt, dass innerhalb der Teile 2 und 3 des BDSG-E im
Einzelnen unklar sein kann, inwieweit vorrangig bzw. erganzend unionrechtliche
Vorgaben eingehalten werden missen. Diese Komplexitat im Anwendungsbereich ist
aus Sicht des DAV wenig praktikabel. Eine Alternative zur bisherigen Systematik des
BDSG-E ware eine vollstandige Trennung der Gesetzgebung im Bereich der DSGVO-
Offnungsklauseln einerseits und der Bereiche, die aufgrund von Art. 2 DSGVO aus
dieser ausgeklammert sind, andererseits. Nur letztere Bereiche bedurfen eines
allgemeinen deutschen Datenschutzgesetzes. Im Anwendungsbereich der DSGVO
misste das mitgliedstaatliche Regelungcht die Systematik der DSGVO ubernehmen
(wesentlich starker als dies bislang im BDSG-E der Fall ist) und punktgenau die
Konkretisierungsvorgaben der DSGVO regeln.

2. Begriffsbestimmungen (8 2 BDSG-E)

Soweit in § 2 BDSG-E Begriffsbestimmungen aus Art. 4 der DSGVO ubernommen
werden, ist dies aufgrund des Wiederholungsverbots europarechtlich zweifelhaft und
sollte gestrichen werden. Der EuUGH erlaubt nur in engen Grenzen, dass im nationalen
Recht Verordnungstext wiederholt werden. Zwar lasst Erwéagungsgrund 8 der DSGVO
eine Aufnahme von Teilen der Verordnung in nationales Recht zu, ,soweit dies
erforderlich ist, um die Koheranz zu wahren und die nationalen Vorschriften fur die
Personen, fur die sie gelten, verstandlicher zu machen.” Es ist aber fraglich, ob die
Wiederholung der Begriffsbestimmungen im BDSG-E zur Koheranzwahrung und
besseren Verstandlichkeit erforderlich sind, zumal im BDSG-E an diversen anderen
Stellen, die wesentlich untbersichtlicher sind (siehe etwa § 30 Abs. 1 BDSG-E), auf die

DSGVO verwiesen (also der Text nicht wiederholt) wird.

Fraglich ist zudem, ob die Differenzierung zwischen 6ffentlichen und nicht-6ffentlichen
Stellen (8 2 Abs. 1 BDSG-E), die sich durch weite Teile des BDSG-E durchzieht,
erforderlich und europarechtskonform ist. Die DSGVO kennt diese Differenzierung so
nicht und sieht daftir auch keine mitgliedstaatliche Sonderregelung vor. Nach BDSG de

lege lata ist die Abgrenzung zwischen o6ffentlichen und nicht-6ffentlichen Stellen teils



schwierig und umstritten, etwa im Bereich der Krankenkassen. Die DSGVO definiert
den Begriff ,Unternehmen® (Art. 4 Nr. 18 DSGVO), der nach dem europarechtlichen
Verstandnis (etwa auch im Kartellrecht) weit zu verstehen ist. Auch soweit 6ffentliche
Stellen am wirtschaftlichen Wettbewerb teilnehmen (z.B. Beschaffungsvorgange der
offentlichen Hand), sind sie ,Unternehmen® im Sinne der DSGVO. Dies ist nicht
synchron mit der Definition in 8 2 Abs. 1 BDSG-E, weshalb die Differenzierung
zwischen offentlichen und nicht-6ffentlichen Stellen nicht nur europarechtlich fraglich,

sondern auch aus Grunden der Rechtsklarheit nicht empfehlenswert ist.

In Art. 2 Abs. 3 DSGVO sind die ,Organe, Einrichtungen, Amter und Agenturen der
Union*“ geregelt und in Art. 4 Nr. 21 DSGVO die Definition von Aufsichtsbehdrden
(unabhangige staatliche Stelle). In den Erwagungsgrinden spricht die DSGVO
wiederholt von ,privaten Unternehmen und Behérden® (etwa Erwagungsgrund 6). Den
Begriff der ,Behorde” definiert die DSGVO jedoch nicht. Die Abgrenzung nach der
DSGVO erfolgt vielmehr tber die Zweckbestimmung. Abweichungen davon sind im
BDSG-E nicht empfehlenswert.

3. Videouberwachung (8 4 BDSG-E)

Die DSGVO kennt keine Sonderregelung zu Videouberwachung. Erwagungsgrinde 89
ff. der DSGVO behandeln — ohne Bezug auf konkrete Techniken — Verfahren, die ,ein
hohes Risiko fur die Rechte und Freiheiten nattrlicher Personen mit sich bringen®. Das
wird nach BDSG bislang bei Videotberwachung angenommen, weshalb eine
Vorabkontrolle (8§ 4d Abs. 5 BDSG de lege lata) durchgefihrt werden muss und kinftig
wohl eine Datenschutzfolgenabschatzung (Art. 35 DSGVO). Im nicht-6ffentlichen
Bereich werden die meisten Falle der Videouiberwachung wohl an der
LAbwagungsgeneralklausel” Art. 6 Abs. 1 f DSGVO zu messen sein.

Die Relevanz der noch geltenden Sondervorschrift in § 6b BDSG (de lege lata) wurde

bislang fur den nicht-6ffentlichen Bereich als eher gering angesehen, da die

Videouberwachung haufig nicht in 6ffentlich zugéanglichen Raumen stattfand bzw.
umstritten war und ist, was 6ffentlich zugangliche Raume bei Unternehmen sind. Somit
wurde bislang schwerpunktmaRig die Erlaubnis auf die Abwégungsnorm des § 28 Abs.
1S. 1 Nr. 2 BDSG (de lege lata) gestutzt.



8 4 BDSG-E regelt die Videouiberwachung 6ffentlich zugéanglicher Raume fir 6ffentliche
und nicht-6ffentliche Stellen speziell, wobei die Erlaubnis fir den 6ffentlichen Bereich
sehr weit ist, fir den nicht-6ffentlichen dagegen sehr eng — jedenfalls deutlich
restriktiver als Art. 6 Abs. 1 f DSGVO, weshalb die Europarechtskonformitat bezweifelt
werden muss. Es stellt sich auch die Frage nach dem Regelungsbedurfnis im nicht-
offentlich Bereich. Wichtiger ware, dass sich ein europdisch einheitliches Verstandnis
von den Grenzen der Videolberwachung bildet, so dass z.B. internationale
Unternehmensgruppen einheitliche Verfahren einrichten konnen. Der DAV regt daher

an, die Sonderregelung fir den nicht-6ffentlichen Bereich zu streichen.

Dies gilt umso mehr, als dass es zumindest fur den Bereich, der Uber Art. 6 Abs. 1 f)
(Interessenabwagung) keine Offnungsklausel gibt. Denn Art. 6 Abs. (3) S. 3 betrifft

andere Tatbesténde (lit. ¢) und e) aus Abs. 1, nicht aber lit f)).

4. Verarbeitung besonderer Kategorien personenbezogener Daten (8 22, § 23
Abs. 3 und 4 BDSG-E)

Die DSGVO regelt in Art. 9 Abs. 1 ein allgemeines Verbot der Verarbeitung besonderer
Kategorien personenbezogener Daten. In Art. 9 Abs. 2 sind Ausnahmen fir den Bereich
Arbeit und Soziales geregelt, wobei sich nach Art. 9 Abs. 2 b DSGVO die Ausnahmen
auch aus dem Recht der Mitgliedstaaten ergeben kdnnen, ,das geeignete Garantien fur
die Grundrechte und die Interessen der betroffenen Person vorsieht®. In Art. 9 Abs. 2 h-j
DSGVO sind weitere Ausnahmen furr die Bereiche Gesundheit, Soziales, Archivzwecke,
wissenschaftlich und historische Forschung durch Recht der Mitgliedsstaaten
vorgesehen. In Art. 9 Abs. 3 DSGVO erfolgt fiir Zwecke des Art. 9 Abs. 2 h DSGVO
eine Regelung zur Verarbeitung durch Fachpersonal von Berufsgeheimnistragern. In
den Erwagungsgrinden 51-53 erfolgen weitere Erlauterungen, wobei in
Erwagungsgrund 51 betont wird, dass die Mitgliedstaaten ,besondere
Datenschutzbestimmungen® festlegen kénnen, um die Verordnung anzupassen.
Dadurch kénnen im mitgliedstaatlichen Recht ,spezielle Anforderungen® an die
Verarbeitung besonderer Kategorien personenbezogener Daten geschaffen werden.

§ 22 Abs. 1 Nr. 1 BDSG-E wiederholt im Wesentlichen fur 6ffentliche und nicht-
offentliche Stellen die Bereiche, fir die die DSGVO mitgliedstaatliche
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Spezialregelungen erlaubt. Allein die Wiederholung des DSGVO-Textes ist
europarechtlich problematisch, weil bei § 22 BDSG-E die Erforderlichkeit aus Grinden
der Koheranz oder besseren Verstandlichkeit sehr fraglich ist (siehe dazu auch oben
Abschnitt2.).

Im Ubrigen enthalt § 22 BDSG-E gerade keine speziellen Datenschutzbestimmungen.
In § 22 Abs. 2 wird allgemein die Forderung der DSGVO wiederholt, dass
»-angemessene und spezifische Mal3hahmen zur Wahrung der Grundrechte und
Interessen der betroffenen Person vorzusehen® sind. Solche MaRnahmen werden aber
nicht geregelt. Die in 8§ 22 Abs. 2 BDSG-E genannten Regelbeispiele (Aspekte der
Revisionssicherheit bzw. der Eingabe- und Auftragskontrolle sowie Sensibilisierung des
Datenverarbeitungspersonals) sind gerade keine spezifischen Mal3hahmen zum Schutz
besonderer Kategorien personenbezogener Daten, zumal die Rechenschaftspflicht (Art.
5 Abs. 2, Art. 24 Abs. 1 DSGVO) ein allgemeines Prinzip in der DSGVO ist.

Auch die Zweckénderungserlaubnis bei besonderen Kategorien personenbezogener
Daten in 8 23 Abs. 3 und 4 BDSG-E enthalt keine angemessenen und spezifischen
Mafl3nahmen. In Art. 23 Abs. 2 DSGVO sind Inhalte spezifischer Vorschriften als

Mindestanforderungen (,zumindest®) genannt. Dazu gehdren u.a. Vorschriften in Bezug
auf Garantien gegen Missbrauch und unrechtmafligen Zugang oder unrechtmafiige

Ubermittlung, Speicherfristen und Unterrichtungsanspriiche.

Auch wenn in Deutschland fur die Berufsgeheimnistrager spezielle berufsrechtliche und
strafrechtliche Regelungen bestehen (etwa § 203 StGB), diirften wohl solche als
.-angemessene und spezifische Mal3hahmen* im Sinne der DSGVO nicht ausreichen,
wenn Deutschland von der mitgliedstaatlichen Spezialregelung Gebrauch machen will.
Zum einen gilt 8 203 StGB nur fur bestimmte Gruppen von Verantwortlichen (ndmlich
fur die Berufsgeheimnistrager) und nicht z.B. fur Pharmaunternehmen allgemein. Zum
anderen ist § 203 StGB wenig spezifisch, was konkrete SicherheitsmalRnahmen betrifft
und muss wohl auch im Lichte der DSGVO europarechtskonform insoweit ausgelegt
werden, dass ein pauschales Verbot der Weitergabe an Dritte (etwa im Wege der

Auftragsdatenverarbeitung) nicht haltbar ist.

5. Zweckanderung (8 23 Abs. 2 BDSG-E)
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Die Zweckbindung ist ein Grundprinzip der DSGVO (Art. 5 Abs. 1 ¢ DSGVO). Art. 6
Abs. 4 DSGVO sieht vor, dass es in den Mitgliedstaaten Rechtsvorschriften geben
kann, die eine Zweckénderung erlauben, wenn die Rechtsvorschrift ,die in einer
demokratischen Gesellschaft eine notwendige und verhaltnismafige Mal3hahme zum
Schutz der in Artikel 23 Absatz 1 [DSGVO] genannten Ziele darstellt®. Die
Offnungsklausel bezieht sich dabei auf bereichsspezifische Zweckanderungsklauseln
im Anwendungsbereich von Art. 23 Abs. 1. Die allgemeine Zulassigkeit von

Zweckanderungen regelt Art. 6 Abs. 4 DSGVO demgegeniber selbst.

In § 23 Abs. 2 BDSG-E werden Zweckanderungen fur nicht-6ffentliche Stellen erlaubt,
die sehr allgemein gehalten sind und — abgesehen von 8§ 23 Abs. 2 Nr. 2 BDSG-E —
weitgehend aus dem BDSG de lege lata Gbernommen wurden. Insbesondere bei § 23
Abs. 2 Nr. 3 BDSG-E (,,zur Wahrung berechtigter Interessen des Verantwortlichen
erforderlich®) ist fraglich, ob die sehr weite Zweckanderungserlaubnis europarechtlich
Bestand haben kann. Soweit die allgemeine Abwagungsnorm des Art. 6 Abs. 1 f
DSGVO wiederholt wird, ist die Regelung im BDSG-E nicht erforderlich bzw.
problematisch. § 23 Abs. 2 Nr. 3 BDSG-E wiederholt aber nicht, weil dort — anders als
in Art. 6 Abs. 1 f DSGVO - keine Abwéagung mit den Interessen oder Grundrechten und
Grundfreiheiten der betroffenen Person geregelt ist.

Eine Abwagung ist nur bei allgemein zuganglichen Daten gemal § 23 Abs. 2 Nr. 4
BDSG-E vorgesehen (,offensichtlich Gberwiegt®). Auch insoweit ist die
Europarechtskonformitét fraglich, zumal keine der Regelungen in § 23 BDSG-E die

besondere Verarbeitungssituation bei Daten tber Kinder behandeln.

6. Beschaftigtendatenschutz (§ 24 BDSG-E)

Zum Beschaéftigtendatenschutz nach BDSG-E siehe die DAV-Stellungnahme Nr.
84/2016 (Ausschuss Arbeitsrecht).
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7. Betroffenenrechte, v.a. Information und Datenportabilitat (88 30 ff BDSG-E),
Meinungsauf3erungs- und Pressefreiheit

In 88 30 ff. BDSG-E werden Beschrankungen der Betroffenenrechte vorgenommen,
was Art. 23 DSGVO grundsatzlich ermdglicht, wenn die inhaltlichen Anforderungen an
die mitgliedstaatlichen Gesetzgebungsmal3inahmen eingehalten werden (v.a. Art. 23
Abs. 2 DSGVO ,spezifische Vorschriften [...] zumindest in Bezug auf ..."). Dies fehlt in
den 88 30 ff. BDSG-E weitgehend.

Hins. der Betroffeneninformation bei Videolberwachung regelt 8 33 Abs. 3 S. 2 gewisse
Maflinahmen, fraglich ist aber, ob dies die Einschrankung der Information in anderen
Fallen ,rettet”. Ob bei § 33 BDSG-E (Information bei Datenerhebung beim Betroffenen)
der Rechtsgedanke in Art. 14 DSGVO (Beschrankung der Informationspflicht, wenn
Daten nicht bei der betroffenen Person erhoben werden) zur Rechtfertigung
herangezogen werden kann, ist fraglich, denn die Interessenlage in den beiden Fallen
ist nicht vergleichbar. Wahrend die Information in Fallen der Datenerhebung bei der
betroffenen Person regelmaflig mit verhaltnismaligem Aufwand moglich ist, kann es in
den Fallen des Art. 14 DSGVO sein, dass der Verantwortliche aktuelle
Kontaktinformationen der betroffenen Person nicht kennt und schon aus diesem Grund

eine Information ggf. unverhaltnismafiigen Aufwand erfordert.

Es fallt auf, dass sich der Referentenentwurf mit diversen Betroffenenrechten
beschaftigt, nicht aber mit dem Recht auf Datenubertragbarkeit (Art. 20 DSGVO). Auch
insoweit ist eine Beschrankung unter den Voraussetzungen des Art. 23 DSGVO
grundsatzlich moéglich. Gerade das Betroffenenrecht aus Art. 20 Abs. 2 DSGVO kann
sehr aufwandig fur Unternehmen sein und die Zielsetzung ist eher wettbewerbsrechtlich
als personlichkeitsrechtlich. Nach seinem Wortlaut ist Art. 20 DSGVO nicht auf Social
Media bzw. den Online-Bereich beschrankt. Einzelheiten sind unklar, etwa ob ein
Anspruch auf Datenlbertragbarkeit auch im Arbeitsverhéltnis denkbar ist. Wegen der
Unklarheiten wére wiinschenswert, dass der Gesetzgeber europarechtskonforme
Beschrankungen regelt.

In Art. 23 DSGVO sind verschiedene Beschrankungsrechtfertigungen geregelt, nicht
ausdricklich jedoch die Ausiibung von Meinungsfreiheit und Pressefreiheit.
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Meinungsfreiheit ist ggf. unter Art. 23 Abs. 1 i DSGVO zu subsumieren, die
Gewahrleistung der Pressefreiheit ware u.U. als allgemeines Interesse eines
Mitgliedstaats denkbar. Mitgliedstaatliche Spezialregelungen missen gemaf Art. 85
DSGVO ausdrucklich geschaffen werden, es handelt sich um eine er ,Muss-

Offnungsklauseln®. Konkretisierende Regelungen im BDSG-E fehlen aber.

8. Datenilibermittlung an Auskunftei (§ 27 BDSG-E)

Die Datenubermittlung an Auskunfteien stellt eine Zweckanderung dar, so dass
grundsatzlich Art. 6 Abs. 4 DSGVO einschlagig ist, der davon ausgeht, dass es
mitgliedstaatliche Vorschriften geben darf, die eine Zweckanderung erlauben, siehe
oben. Die Offnungsklausel des Art. 6 Abs. 4 erlaubt jedoch nur Regelungen tiber die
Zweckanderung als solche; die Ubermittlung (mit geandertem Zweck) an Auskunfteien
ware demgegenuber nach Art. 6 Abs. 1 zu beurteilen. Richtigerweise ware deshalb in §
27 Abs. 1 BDSG-E zu formulieren:

,Die Zweckanderung zum Zweck der Ubermittlung personenbezogener Daten ...“

Es gelten zudem die oben unter5. genannten Voraussetzungen.

§ 27 BDSG-E Ubernimmt im Wesentlichen die Regelung aus § 28a BDSG de lege lata.
Diese Regelungen enthalten spezifische MalRnahmen, die im Rahmen der
VerhaltnismaRigkeit zu berticksichtigen sind.

9. Scoring (8 28 BDSG-E)

Auch die Regelung zum Scoring in § 28 BDSG-E (aktuell 8§ 28b BDSG de lege lata)
enthalt spezifische Mal3nahmen flr eine bestimmte Verarbeitungssituation. Allerdings
ist unklar, auf welche Offnungsklausel sich § 28 BDSG-E stiitzen kann. Dies betrifft
einerseits das Verhaltnis zu Art. 6 Abs. 1, andererseits das Verhaltnis zu Art. 22
DSGVO (automatisierte Einzelentscheidung, einschlief3lich Profiling). Nur wenn das
Scoring im Rahmen von Profiling (Art. 4 Nr. 4 DSGVO: Bewertung der ,wirtschaftlichen
Lage®) zu einer automatisierten Einzelentscheidung fuhrt, sind mitgliedstaatliche

Regelungen tUberhaupt zulassig, wenn diese ,angemessene Malinahmen* enthalten.
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Allgemeine Regelungen zur Zulassigkeit von Scoring sind demgegenuber nicht
zulassig, sondern wirden mit dem in Art. 6 Abs. 1 DSGVO vorgesehenen Verbot und

dort genannten Erlaubnistatbestanden kollidieren.

Art. 22 Abs. 3 DSGVO nennt als Mindestanforderung, die im Rahmen von
»-angemessenen Malinahmen* umzusetzen ist, sofern das Profiling fir den Abschluss
oder die Erflillung eines Vertrags mit der betroffenen Person erforderlich ist oder auf
einer Einwilligung beruht, ein Recht auf Recht auf Erwirkung des Eingreifens einer
Person (,right to human intervention®). Diese Mindestanforderung ist wohl grds. auch in
den Fallen des Art. 22 Abs. 2 b DSGVO (mitgliedstaatliche Rechtsvorschrift) jedenfalls

als Vergleichsmal3stab heranzuziehen.

Ob die MaRnahmen in Art. 28 BDSG-E ausreichen (z.B. wissenschatftlich anerkanntes
mathematisch-statistisches Verfahren), ist vor diesem Hintergrund fraglich. Schwerer
wiegt, dass 8§ 28 BDSG-E und § 35 BDSG-E (,Automatisierte Einzelentscheidung im

Einzelfall einschlief3lich Profiling“) unabgestimmt nebeneinander stehen.

Redaktioneller Hinweis: In der Uberschrift von § 35 BDSG-E miisste es ,automatisierte
Entscheidung im Einzelfall* hei3en.



