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Das Bundesgesetz iiber den Datenschutz (DSG) ist seit dem 1. September 2023
in Kraft. Es sind schon viele Fachbeitrage und Bucher veroffentlicht worden.
Im vorliegenden Beitrag geht es um die Formel «hohes Risiko fiir die Per-
sonlichkeit oder die Grundrechte der betroffenen Person», welche im Gesetz
— vollstandig oder teilweise — immerhin in acht Stellen vorkommt. Wie steht
der in Art. 31 Abs. 2 DSG verankerte Rechtfertigungsgrund der Prifung der
Bonitat im Verhaltnis zu dieser gesetzlichen Formel? Dies gilt es nachfolgend
naher zu uberprifen.
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1. Einleitung

[1] Unsere heutige Gesellschaft scheint auf den ersten Blick sehr risikoscheu. Fur jedes Risiko
brauchen wir eine Versicherung.1 Andererseits sind wir in bestimmten Bereichen bereit, grosste
Risiken ohne jegliches Wimpernzucken einzugehen.? Haben wir grundsitzlich ein Problem mit
der Risikokompetenz, das heisst, mit der Fahigkeit, Risiken zu erkennen, einzuschétzen und ver-

niinftig damit umzugehen?? Diese Folgerung liesse sich zumindest aus der Neufassung des DSG

Darauf hat sich die Versicherungsbranche bestens eingerichtet. So werden beispielsweise seit einiger Zeit auch
«Cyber-Versicherungen» angeboten, welche im weitesten Sinne zum Zweck haben, die Versicherten vor den Folgen
eines erfolgreichen Hackings zu schiitzen.

2 Als Rechtsanwalt erhilt der Unterzeichnete von seinen Klienten systematisch Mitteilungen mit Attachements tiber
sensible Fille. Selbst der Hinweis an die Klienten, dass der E-Mail-Verkehr in «Postkartenqualitat» die Wahrneh-
mung des Anwaltsgeheimnisses nicht zu gewdhrleisten vermag, fiihrt zu keiner Abkehr solcher Verhaltensweisen.
Im Gegenteil: Der Austausch von vertraulichen Informationen tiber diesen Kommunikationsweg wird sehr oft als
selbstverstdndlich vorausgesetzt und gefordert.

3

Siehe zu dieser Frage namentlich: FRe»p GIGERENZER, Psychologie des Risikos, Warum eine freie Gesellschaft risiko-
kompetente Biirger braucht, in APuZ (Aus Politik und Zeitgeschichte), 3. Juni 2022 (https://www.bpb.de/shop/
zeitschriften/apuz/risikokompetenz-2022/508885/psychologie-des-risikos/; zuletzt besucht am 31. Oktober
2023).


https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/2022/491/de
https://www.bpb.de/shop/zeitschriften/apuz/risikokompetenz-2022/508885/psychologie-des-risikos/
https://www.bpb.de/shop/zeitschriften/apuz/risikokompetenz-2022/508885/psychologie-des-risikos/
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ableiten, soll die betroffene Person doch nicht weniger als in acht verschiedenen Situationen vom

Gesetz vor einem hohen Risiko fiir die Personlichkeit oder die Grundrechte geschiitzt werden.*

[2] Nachfolgend wird zuerst untersucht, wie diese Formel des Gesetzgebers zu verstehen ist (2.).
Dann wird die Tatigkeit der Priifung der Bonitat naher erldutert (3.). Schliesslich wird die neuste
europdische Rechtsprechung zum Scoring untersucht (4.). Der Beitrag wird durch einige Schluss-

bemerkungen beendet (5.).

2. Das hohe Risiko fiir die Personlichkeit und die Grundrechte
2.1.  Historische Aspekte

[3] Wie ist die hier untersuchte Formel ins Gesetz gekommen? Zunéchst gilt es festzustellen, dass
diese Formel — in dhnlichem Wortlaut — bereits Gegenstand der DSGVO? ist®, die im Jahr 2016
vom europdischen Parlament verabschiedet wurde. In der Botschaft des Bundesrates zum Bun-
desgesetz tiber die Totalrevision des Bundesgesetzes tiber den Datenschutz und die Anderung
weiterer Erlasse zum Datenschutz vom 15. September 20177 war diese Thematik auch bereits im
Zusammenhang mit der Datenschutz-Folgenabschdtzung im Art. 20 Abs. 1 E-DSG vorgesehen.?
Aber auch Art. 21 Abs. 1 E-DSG,’ Art. 22 Abs. 1 E-DSG'? und Art. 27 Abs. 2 Bst. ¢ (Prufung der
Kreditwiirdigkeit) E-DSG!! beschiftigten sich mit dem Thema. Diese Sensibilisierung des Bun-
desrates fiir hohe Risiken im Bereich des Datenschutzes kam jedoch nicht aus dem Nichts. Bereits
am 9. Dezember 2011 veroéffentlichte er einen Bericht iiber die Evaluation des Bundesgesetzes
iiber den Datenschutz und insbesondere iiber dessen bisherige Wirkung. Dabei stellte er eine ge-
stiegene Gefahrdungslage fest und definierte die Hauptziele einer kommenden Gesetzesrevision
(Ziff. 5.2.2) in folgenden Bereichen: fritheres Greifen des Datenschutzes, verstarkte Sensibilisie-
rung der betroffenen Personen, Erhohung der Transparenz, Verbesserung der Datenkontrolle und
-herrschaft, Schutz von Minderjdhrigen. Es sollte namentlich dem Umstand Rechnung getragen
werden, dass sich Minderjahrige der Risiken und Folgen der Verarbeitung personenbezogener

Daten weniger bewusst sind als Erwachsene.

4 Siehe Art. 5 Bst. g, Art. 6 Abs. 7 Bst. b, Art. 14 Abs. 1 Bst. d, Art. 22 Abs. 1, Art. 22 Abs. 2, Art. 23 Abs. 1, Art. 24
Abs. 1 und Art. 31 Abs. 2 Bst. ¢ DSG.

5 Verordnung (EU) 2016/679 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 27. April 2016 zum Schutz natiirli-
cher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten, zum freien Datenverkehr und zur Aufhebung der
Richtlinie 95/46/EG (Datenschutz-Grundverordnung; Amtsblatt L 119 vom 4. Mai 2016) sowie die drei darauffol-
genden Berichtigungen (Amtsblatt L 314 vom 22. November 2016, Amtsblatt L 127 vom 23. Mai 2018, Amtsblatt L
074 vom 4. Marz 2021), nachfolgend: DSGVO.

Auszug aus Art. 35 Abs. 1 DSGVO: «Hat eine Form der Verarbeitung, insbesondere bei Verwendung neuer Tech-
nologien, aufgrund der Art, des Umfangs, der Umstidnde und der Zwecke der Verarbeitung voraussichtlich ein
hohes Risiko fiir die Rechte und Freiheiten nattrlicher Personen zur Folge, so fithrt der Verantwortliche vorab ei-
ne Abschétzung der Folgen der vorgesehenen Verarbeitungsvorgange fiir den Schutz personenbezogener Daten
durch...».

7 BBI 2017 6941 ff.
8 BBI12017 7059.
9 BB12017 7062.
10 BB1 2017 7064.

7
11 BBI 2017 7075.


https://dsgvo-gesetz.de/
https://links.weblaw.ch/de/DSG
https://links.weblaw.ch/de/EU-Richtlinie 1995/46
https://links.weblaw.ch/de/EU-Amtsblatt 2016 L119
https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ%3AL%3A2022%3A314%3ASOM%3ADE%3AHTML
https://links.weblaw.ch/de/EU-Amtsblatt 2018 L127
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=OJ%3AL%3A2021%3A074%3AFULL
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=OJ%3AL%3A2021%3A074%3AFULL
https://links.weblaw.ch/de/BBl-2017-6941
https://links.weblaw.ch/de/BBl-2017-7059
https://links.weblaw.ch/de/BBl-2017-7062
https://links.weblaw.ch/de/BBl-2017-7064
https://links.weblaw.ch/de/BBl-2017-7075
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2.2. Risiko im Bereich des Datenschutzrechts

[4] Ein Risiko ist ein Szenario, das ein Ereignis und seine Folgen (Schaden) beschreibt und be-
ziiglich seiner Schwere und seiner Eintrittswahrscheinlichkeit beurteilt.!? In Deutschland haben
die unabhingigen Datenschutzbehérden des Bundes und der Lander unter dem Label der Daten-
schutzkonferenz (nachfolgend: DSK) ein Kurzpapier zur Bewertung der Risiken fiir die Rechte
und Freiheiten natiirlicher Personen verfasst.'® Diese Bewertung weist die zwei vorgenannten Di-
mensionen auf: Namlich erstens die Schwere des Schadens und zweitens die Wahrscheinlichkeit,
dass das Ereignis und Folgeschaden eintreten. Was ist im Sinne des Datenschutzrechts tiberhaupt
als Schaden im Sinne des Risikoereignisses zu betrachten? Gemass den Ausfithrungen der DSK
kann jede unrechtmaissige Datenbearbeitung, die nicht den Grundsatzen des Gesetzes entspricht,
eine Beeintrachtigung des Grundrechts auf Datenschutz verursachen und daher bereits ein Scha-
densereignis darstellen. Zudem konnen solche Datenbearbeitungen noch zusatzliche Risiken, et-
wa der Diskriminierung natiirlicher Personen, nach sich ziehen. Als Beispiel hierfiir werden ein
fehlerhafter Eintrag in einer Datei fiir Hausverbote oder eine falsche Einstufung der Kreditwtr-
digkeit genannt, welche ein Verstoss gegen den Grundsatz der Richtigkeit der bearbeiteten Daten
bilden, und somit zu finanziellen Folgeschdden und/oder zu Rufschiddigungen fithren konnen.
Damit ist jedoch noch nicht gesagt, dass ein solches Risiko unter die entsprechende Bestimmung
fallt. Das konkrete Vorgehen lautet somit wie folgt:!*

a. Es muss zundichst ein Risiko identifiziert werden.

b. Dann muss abgeschitzt werden, wie hoch:
— die Eintretenswahrscheinlichkeit
und

— der mogliche Schaden fiir die betroffene Person ist.

c. Schliesslich ist das Risiko einer Risikoabstufung zuzufiihren.

[5] Gemaiss Bundesrat wird das Risiko wie folgt definiert: «...Der Verantwortliche ist demnach
verpflichtet, eine Prognose dariiber zu machen, welche Folgen eine geplante Datenbearbeitung
fir die betroffene Person hat. Massgebend ist hierfiir insbesondere, auf welche Weise und in wel-
chem Umfang sich eine Bearbeitung auf die Personlichkeit oder die Grundrechte der betroffenen
Person auswirkt. Bei der Konkretisierung dieses Risikos stehen das Recht auf informationelle
Selbstbestimmung sowie das Recht auf Privatsphédre im Vordergrund. Diese schiitzen sowohl die
Autonomie des Einzelnen als auch dessen Wiirde und Identitat. In Bezug auf Daten bedeutet Au-
tonomie insbesondere, selbstandig iiber die personlichen Daten verfiigen zu konnen und nicht
annehmen zu miissen, dass diese sich in unbekannter Menge in den Handen einer Vielzahl von
Drittpersonen befinden, welche dariiber unbeschrankt verfiigen konnen. Denn Daten sind eng

mit der Identitat einer Person verbunden. Wer Daten tiber eine Person hat und sie miteinander in

12 BenjamiNn DoMENIG/CHRISTIAN MITSCHERLICH/ CHANTAL Lurz, Datenschutzrecht fir Schweizer Unternehmen, Stif-
tungen und Vereine, 2. Auflage, Bern 2022, S. 559; beim DSGVO siehe: FLEMMING Moo0s/JENS SCHEEZzIG/MARIAN
ALEXANDER ARNING, Praxishandbuch DSGVO, 2. Auflage, Frankfurt am Main 2021, Kapitel 12, N 76.

I3 Siehe DSK, Kurzpapier Nr. 18, Stand 26. April 2018, verdffentlicht in: https://www.datenschutzkonferenz-online.
de/media/kp/dsk_kpnr_18.pdf (zuletzt besucht am 23. November 2023).

14

Zum Ganzen siehe DSK, Kurzpapier Nr. 18, S. 2. Fiir eine konkrete Vorgehensweise siehe auch die Veroffentli-
chung der Industrie- und Handelskammer (IHK) Akademie Miinchen: https://www.ihk-muenchen.de/de/Service/
Recht-und-Steuern/Datenschutz/Die-EU-Datenschutz-Grundverordnung/Folgenabsch%C3%A4tzung/ (zuletzt
besucht am 23. November 2023).


https://www.datenschutzkonferenz-online.de/media/kp/dsk_kpnr_18.pdf
https://www.datenschutzkonferenz-online.de/media/kp/dsk_kpnr_18.pdf
https://www.ihk-muenchen.de/de/Service/Recht-und-Steuern/Datenschutz/Die-EU-Datenschutz-Grundverordnung/Folgenabsch%C3%A4tzung/
https://www.ihk-muenchen.de/de/Service/Recht-und-Steuern/Datenschutz/Die-EU-Datenschutz-Grundverordnung/Folgenabsch%C3%A4tzung/
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Verbindung bringt, kann ein sehr intimes und umfassendes Bild einer Person erhalten, welches
sie freiwillig vielleicht lediglich besonders nahestehenden Personen offenbaren wiirde. Dies ist
nicht nur in Bezug auf die Verfiigungsfreiheit problematisch. Vielmehr konnen Informationen
Uiber eine andere Person deren Beziehungen zur Umwelt vielfdltig beeinflussen, gegebenenfalls
ohne dass die betroffene Person die Griinde kennt (z. B. Stigmatisierung wegen einer Krankheit,
Einschrankungen bei Vertragsabschliissen wegen einer Bonitédtseinschatzung etc.). Die betroffe-
ne Person kann sich auch dazu gezwungen fiihlen, ihr Verhalten zu andern, beispielsweise weil
sie weiss, dass ihr Verhalten iiberwacht wird. Schliesslich konnen solche Informationen auch zu
Missbrauch einladen, der die Wiirde des Einzelnen empfindlich treffen kann. Zur Evaluation des
Risikos sind die informationelle Selbstbestimmung und das Recht auf Privatsphare in Beziehung
zu setzen zur fraglichen Datenbearbeitung. Die Bearbeitung muss mit anderen Worten im Hin-
blick auf die Selbstbestimmung, die Identitat und die Wiirde einer betroffenen Person betrachtet
werden.»!?

t,1° sondern,

[6] Vorliegend interessiert jedoch nicht nur, ob irgendein allgemeines Risiko vorlieg
ob ein «hohes Risiko fiir die Personlichkeit oder die Grundrechte der betroffenen Person» im
Sinne des Gesetzes vorliegt. Dabei muss also die Schwere des moglichen Schadens und die Hohe
der Eintretenswahrscheinlichkeit eine entsprechende Einstufung rechtfertigen. Zudem muss der

Schaden die Personlichkeit oder die Grundrechte der betroffenen Person betreffen.

2.3. Hohes Risiko

[7] Das hohe Risiko wurde durch den Bundesrat im Zusammenhang mit Art. 20 E-DSG wie folgt
erldutert: «Von einem hohen Risiko ist grundsatzlich auszugehen, wenn die spezifischen Eigen-
schaften der geplanten Datenbearbeitung darauf schliessen lassen, dass die Verfiigungsfreiheit
der betroffenen Person iiber ihre Daten in hohem Masse eingeschrankt wird oder werden kann.
Das hohe Risiko kann sich beispielsweise ergeben aus der Art der bearbeiteten Daten bzw. deren
Inhalt (z. B. besonders schiitzenswerte Daten), der Art und dem Zweck der Datenbearbeitung
(z. B. Profiling), der Menge an bearbeiteten Daten, der Ubermittlung in Drittstaaten (z. B. wenn
die ausldndische Gesetzgebung keinen angemessenen Schutz gewihrleistet) oder wenn eine gros-
se oder gar unbegrenzte Anzahl Personen auf die Daten zugreifen konnen. Absatz 2 konkretisiert
dies weiter und hélt fest, dass sich das hohe Risiko aus der Art, dem Umfang, den Umstdanden
und dem Zweck der Bearbeitung ergibt. Je umfangreicher die Bearbeitung, je sensibler die bear-
beiteten Daten, je umfassender der Bearbeitungszweck, umso eher ist ein hohes Risiko anzuneh-
men. Beispielhaft zahlt die Bestimmung zwei Félle auf, in denen ein hohes Risiko vorliegt. Nach
Buchstabe a liegt ein solches vor, wenn in umfangreicher Form besonders schiitzenswerte Perso-
nendaten bearbeitet werden, wie dies beispielsweise bei medizinischen Forschungsprojekten der
Fall sein kann. Nach Buchstabe b besteht bei einem Profiling ebenfalls ein hohes Risiko. Dasselbe
kann gelten im Falle von Entscheidungen, die ausschliesslich auf einer automatisierten Bearbei-
tung, einschliesslich Profiling, beruhen und fiir die betroffene Person mit einer Rechtsfolge ver-
bunden sind oder sie erheblich beeintrachtigen. Solche Entscheidungen konnen gegebenenfalls
fiir die betroffene Person mit erheblichen Folgen verbunden sein. In solchen Fallen ist ebenfalls

15 BB12017 7059 f.

16 So namentlich: PurLippe GiLLiéron, in Loi fédérale sur la protection des données, Philippe Meier/Sylvain Métille

(Hrsg.), commentaire romand, Basel 2023, N 26 zu Art. 22 DSG.


https://links.weblaw.ch/de/BBl-2017-7059
https://links.weblaw.ch/de/DSG
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eine Datenschutz-Folgenabschiatzung erforderlich. Nach Buchstabe ¢ besteht schliesslich ein ho-
hes Risiko, wenn systematisch umfangreiche 6ffentliche Bereiche tiberwacht werden. Zu denken
ist beispielsweise an die Uberwachung einer Bahnhofshalle.»!” Dabei ist jedoch zu bemerken,
dass Art. 22 Abs. 2 DSG den im Entwurf enthaltenen Bst. b (Profiling) als Beispiel von hohem
Risiko im heutigen Gesetz nicht mehr auffiihrt, da gemass dem Gesetzgeber nicht jedes Profiling
mit einem hohen Risiko verbunden ist (siehe dazu auch Art. 31 Abs. 2 Bst. ¢ Ziff. 1 DSG, welcher
eben gerade ein «Profiling mit hohem Risiko verlangt» was aufzeigt, dass es Profiling ohne hohes
Risiko gibt).!8

[8] In Deutschland wird beispielsweise ausgefithrt, dass die Verwendung von Daten aus 6ffent-
lichen Registern in der Regel zu einem geringen Risiko bzw. zu einem geringen Schutzbedarf
fihrt.! Die europiische Artikel 29 Datenschutzgruppe hat eine schwarze Liste verfasst, welche
beispielhaft Datenbearbeitungen auffiihrt, welche ein hohes Risiko im Sinne des europdischen
Rechts aufweisen.?? In der Schweizer Lehre wird ofter auf diese Liste verwiesen, die selbstver-
standlich im inldndischen Recht nicht verbindlich ist. Dabei fillt in den Beispielen auf, dass die
Priiffung der Bonitdt per se nicht als hohes Risiko betrachtet wird. Hingegen werden Beispiele
im Zusammenhang mit Kreditauskunfteien?! genannt, in welchen die Priifung der Bonitit im
Zusammenhang mit anderen Prifungsmechanismen zu einem hohen Risiko fithren kénnen:

¢ Ein Finanzinstitut, das eine von Kreditauskunfteien betriebene Datenbank, eine im
Sinne der Verfahren fiur die Bekampfung der Geldwiasche und der Terrorismusfinanzie-
rung (AML/CTF) eingerichtete Datenbank oder eine Betrugsdatenbank nach seinen Kun-
den durchsucht;??

* Fille, in denen die Verarbeitung an sich «die betroffenen Personen an der Ausiibung eines
Rechts oder der Nutzung einer Dienstleistung bzw. Durchfithrung eines Vertrags hindert».
Hierzu zdhlen Verarbeitungsvorgange, mit deren Hilfe Betroffenen der Zugriff auf eine
Dienstleistung oder der Abschluss eines Vertrags gestattet, gedndert oder verwehrt werden
soll. Hierfiir sei als Beispiel eine Bank genannt, die eine von Kreditauskunfteien betriebene
Datenbank nach ihren Kunden durchsucht, um tiber Kreditvergaben zu entscheiden.??

17 BB12017 7060 f.

18 Siehe dazu: AB 2019 N 1810 f. sowie AB 2019 S 1244: «Es ist fiir die Kommissionsmehrheit daher folgerichtig,
hier bei Artikel 20 nicht jedes Profiling mit einem hohen Risiko zu verbinden.» Fiir ausfiihrliche Analysen und
Beispiele siehe Davip RoseNTHAL, Das neue Datenschutzgesetz, in: Jusletter 16. November 2020, N 27 sowie N 42
Bst. b.

19 Veroffentlichung der Industrie- und Handelskammer (IHK) Akademie Miinchen: https://www.ihk-muenchen.

de/de/Service/Recht-und-Steuern/Datenschutz/Die-EU-Datenschutz-Grundverordnung/Folgenabsch%C3%
A4tzung/ (zuletzt besucht am 23. November 2023), in der Tabelle unter Titel: Schutzbedarfskategorien — Schadens-
schwere. Siehe auch die Tabelle in RosenTHAL (Fn. 18), N 153.

20 Datenschutzgruppe nach Artikel 29, Leitlinien zur Datenschutz-Folgenabschatzung (DSFA) und Beantwortung

der Frage, ob eine Verarbeitung im Sinne der Verordnung 2016/679 «wahrscheinlich ein hohes Risiko mit sich
bringt», Stand vom 4. Oktober 2017, S. 10 ff., nachfolgend: Art. 29-DSG-Leitinien (https://datenrecht.ch/
datenschutz-folgenabschaetzung-leitlinien-der-artikel-29-arbeitsgruppe/, zuletzt besucht am 23. November
2023).

In der Schweiz wird tiblicherweise zwischen Kreditauskunfteien und Wirtschaftsauskunfteien unterschieden.
Bonitdtsauskiinfte werden von Wirtschaftsauskunfteien und nicht von Kreditauskunfteien verfasst (siehe dazu:
ECOPLAN, Analyse zu den Tatigkeiten der Wirtschaftsauskunfteien, Zuhanden des Bundesamtes fur Justiz (BJ),
10. Oktober 2018, Bern, S. 9; https://www.newsd.admin.ch/newsd/message/attachments/66648.pdf, zuletzt be-
sucht am 6. Dezember 2023; nachfolgend: ECOPLAN). Siehe auch nachfolgend Ziff. 3.3.1.

22 Art. 29-DSG-Leitinien, S. 10.
23 Art. 29-DSG-Leitinien, S. 12.

21
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2.4. Gegenstand des hohen Risikos

[9] Das hohe Risiko besteht also nur bei hoher Eintretenswahrscheinlichkeit?* und hohem, unge-
rechtfertigten Schaden. Tatsachlich sind konzeptionell nur jene negativen Auswirkungen zu be-
riicksichtigen, die ungerechtfertigt sind.?> Schliesslich muss sich das Schadensrisiko auf die Per-
sonlichkeit oder auf die Grundrechte der betroffenen Person auswirken. Das bedeutet, dass ande-
re Rechtsfolgen (beispielsweise Vertragsschluss gegen Vorauszahlung statt gegen Rechnungsstel-
lung) auf den ersten Blick fiir die Bewertung des Risikos nicht relevant sind. Ebenso ist fraglich,
inwieweit der Nichtabschluss eines Mietvertrags aus finanziellen Griinden unter diesen Tatbe-
stand fallt. Immerhin gibt es keinen privatrechtlichen Anspruch auf Abschluss eines Mietvertrags
und es kommt hinzu, dass der Abschluss eines Mietvertrags, welcher die finanziellen Moglich-
keiten und Fahigkeiten einer betroffenen Person iibersteigt, sich auch als Schuldenfalle fiir sie
erweisen kann. Worin die Personlichkeits- oder Grundrechtsverletzung beruhen soll, wenn man
eine interessierte Person vor einer solchen Konsequenz bewahrt, erschliesst sich nicht auf den
ersten Blick.

[10] Zum hohen Risiko werden im neuen Gesetz — im Zusammenhang mit der Pflicht zur Vornah-
me einer Datenschutzfolgeabschatzung - einige beispielhafte Erlduterungen gemacht. So liegt das
hohe Risiko vor bei Verwendung von neuen Technologien, welche aufgrund der Art, des Umfangs,
des Umstandes und des Zweckes der Bearbeitung zu einer hohen Eintretenswahrscheinlichkeit
von schweren Schéiden fithrt.? Dies trifft namentlich zu bei einer umfangreichen Bearbeitung
von besonders schiitzenswerten Personendaten oder bei der systematischen Uberwachung von
umfangreichen offentlichen Bereichen. Der Bundesrat fiigt noch ein weiteres Beispiel bei: «Das-
selbe kann gelten im Falle von Entscheidungen, die ausschliesslich auf einer automatisierten Be-
arbeitung, einschliesslich Profiling, beruhen und fiir die betroffene Person mit einer Rechtsfolge
verbunden sind oder sie erheblich beeintrachtigen.»*” An dieser Stelle erortert der Bundesrat je-
doch leider nicht, an welche Rechtsfolge oder erhebliche Beeintrachtigung er genau denkt. Die
Nichtgewahrung einer Leistung gegen Rechnungsstellung bzw. der Nichtabschluss eines privat-
rechtlichen Vertrags sind wohl kaum «Rechtsfolgen». Es besteht ja in der Regel zwischen den
moglichen Parteien noch gar keine Rechtsbeziehung. Zudem ist auch unklar, ob eine solche Kon-
sequenz fiir die betroffene Person eher als Fluch oder als Segen zu bezeichnen ist. Zweck der
Bonitdtsabklarung ist ja die Frage, ob die finanziellen Fahigkeiten der betroffenen Person, einen
entsprechenden Vertragsschluss mit Sonderkonditionen ermdglichen (Bezahlung auf Rechnung
statt Zug-um-Zug-Geschift, in welchem die Leistungen im Austauschverhiltnis erbracht werden
also Geld gegen Ware oder gegen Dienstleistung). Das Modell des Zug-um-Zug-Geschifts liegt
grundsatzlich unserem Rechtsverstindnis zugrunde und kann nicht als Nachteil gewertet wer-
den. Demzufolge ist die Erbringung einer Leistung bzw. die Lieferung einer Ware gegen Rech-
nungsstellung als freiwilliges Entgegenkommen des Anbieters gegentiiber dem Konsumenten zu
betrachten. Deshalb miisste man meinen, dass eine Kontrolle, ob ein solches Entgegenkommen

24 Ein Eintreten des Risikos ist hingegen nicht erforderlich (RosentHaL [Fn. 18], N 151).

25 RosentHAL (Fn. 18), N 151: «Fiir den Vandalen, der mit Hilfe ihrer Aufzeichnungen geschnappt wird, hat sie zwar
eine negative Auswirkung, sie fithrt aber nicht zu einem hohen Risiko.»

26 Unklar scheint dabei, ob der Gesetzgeber damit eine Abkehr vom Grundsatz der Technikneutralitit des Daten-
schutzrechts beabsichtigt, da ausdriicklich «neue Technologien» ins Auge gefasst werden sollen. Interessant ware
zudem eine Studie der Beziehung zwischen Art. 7 (Technikgestaltung im Sinne von «Privacy by design» und «Pri-
vacy by default») und Art. 22 Abs. 2 DSG.

27 BBI 2017, 7061.
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eingegangen werden kann oder finanziell hohe Risiken damit verbunden sind, stets legitim sein
sollte. Wie damit ein hohes Risiko fur die Personlichkeit oder die Grundrechte des Konsumenten
verbunden sein soll, lasst sich nur schwer begriinden.

2.5.  Zwischenfolgerungen

[11] Es ist bis zu diesem Punkt der Analyse zumindest unklar, ob die Folgen aus einer Bonitats-
beurteilung ohne weiteres als vom Datenschutzrecht abgedeckte schiadigende Ereignisse betrach-
tet werden konnen oder nicht. Der Abschluss zu bestimmten Konditionen eines Vertrags fallt
wohl kaum unter den Begriff und die Kategorie des hohen Risikos fiir die Personlichkeit und die
Grundrechte der betroffenen Person. Das muss nachfolgend allenfalls beim Nichtabschluss eines
Vertrags noch ein weniger differenzierter betrachtet werden.

[12] Das gesetzliche System und insbesondere Art. 31 Abs. 2 Bst. ¢ Ziff. 1 DSG zeigen zudem auf,
dass es Bonitdtsbeurteilungen geben muss, die keine hohen Risiken fiir die Personlichkeit oder
die Grundrechte der betroffenen Person im Sinne des Datenschutzgesetzes verursachen.?® Nach-
folgend gilt es, auch dieser Fragestellung noch weiter auf den Grund zu gehen, um zu tiberpriifen,
wo dies insbesondere der Fall ist.

3. Priifung der Bonitéit
3.1. Die Bonitat und deren Zweck im Rahmen des Vertrags

[13] Mit Bonitét bezeichnet man die Fahigkeit eines Unternehmens oder einer Person, laufende
Zahlungsverpflichtungen vereinbarungsgemaiss zu erfiillen (Solvabilitat).?’ Bonitits- und Wirt-
schaftsauskiinfte dienen in erster Linie dem vorbeugenden «Kreditschutz» bzw. der Informa-
tionsbeschaffung zwischen moglichen kiinftigen Geschiéftspartnern.’® Dabei muss der «Kredit-
schutz» eben im weiten Sinne verstanden werden: Es geht nicht sehr hidufig darum, dass ein Ge-
schiftspartner dem anderen direkt im Sinne eines Darlehens Geld iibergibt. In der Regel besteht
der «Kredit» darin, dass ein Dienstleister oder ein Lieferant seine Leistung erbringt, ohne im
Voraus oder im Gegenzug bezahlt worden zu sein. Er stellt eine Rechnung und vertraut darauf,
dass der Dienstleistungsempfanger oder Erwerber den in Rechnung gestellten Betrag innert Frist
bezahlen wird. Somit fusst die Wirtschaftstatigkeit auf dem Vertrauen einer Partei, die in die

28 50 auch SANDRA Husi-StAmprL/ ANNE-SoPHIE MORAND/URrsuLa Sury, Datenschutzrecht, Zurich 2023, N 117;

Monika PFAFFINGER, in Datenschutzgesetz, Bruno Baeriswyl/Kurt Parli/Dominika Blonski, 2. Auflage, Bern 2023,
N 69 zu Art. 31 DSG; RosenTHAL (Fn. 18), N 42 Bst. b. Siehe schliesslich den undatierten Bericht des Bundesra-
tes in Erfiillung des Postulats 16.3682 Schwaab vom 21. September 2016, Rechtsrahmen der Praktiken von Wirt-
schaftsauskunfteien, S. 35 (nachfolgend: PrarriNger Handkommentar; siehe auch: https://www.newsd.admin.
ch/newsd/message/attachments/66648.pdf; zuletzt eingesehen am 25. November 2023): «In Bezug auf die Frage,
ob Personlichkeitsprofile erstellt werden oder Profiling mit hohem Risiko vorliegt, kann immerhin das Urteil Mo-
neyhouse beigezogen werden: In diesem wurde entschieden, dass eine Priifung der Kreditwiirdigkeit, bei welcher
nicht nur Daten zur wirtschaftlichen Situation bzw. zur Zahlungsfahigkeit einer Person, sondern auch Daten zu
weiteren Aspekten der Personlichkeit (wie der privaten Wohn- und Lebenssituation) herangezogen werden, als Per-
sonlichkeitsprofil zu qualifizieren ist. Nach neuem Recht wiirde in diesem Fall entsprechend von einem Profiling
mit hohem Risiko ausgegangen.» Noch klarer positioniert: RaouLr EgeLi, Bonitatsrisiken, Erkennen, bewerten, ver-
meiden, 3. Auflage, Ziirich 2023, S. 45 (nachfolgend: Ecer1 Bonitit).

29 EggeL1 Bonitit (Fn. 28), S. 168.
30 Beeu1 Bonitit (Fn. 28), S. 101.
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Vorleistung geht. Ein solches Verhalten kann jedoch fiir diese Partei das Risiko bergen, dass das
Vertrauen nachtraglich enttauscht wird. Um sich mdglichst dagegen zu schiitzen, kann der Vor-
leistende daran interessiert sein, Informationen einzuholen, welche es ihm erlauben, die Hohe
des Risikos — im Sinne der Eintretenswahrscheinlichkeit des Zahlungsausfalles — im Voraus zu

bewerten.

[14] Die Priifung der Bonitét hat also nichts Anriichiges: Im Gegenteil, es liegt im legitimen In-
teresse derjenigen Partei, die in die Vorleistung geht und dem Vertragspartner Vertrauen entge-
genbringen soll. Dabei weiss man seit jeher: Vertrauen ist gut, solange dieses nicht blind gewahrt
wird. Es spricht also weder ein ethischer noch viel weniger ein rechtlicher Grund gegen eine
Absicherung der Vorleistung durch eine nihere Uberpriifung des Vertragspartners. Dies hat im
Ubrigen auch der Gesetzgeber in Art. 31 Abs. 2 Bst. a DSG verankert, der es dem Vertragspartner
ausdrucklich erlaubt, selbst Personendaten zu bearbeiten, welche im unmittelbaren Zusammen-
hang mit dem Abschluss eines Vertrags stehen: Dies erlaubt ihm, selbst Nachforschungen zur
Bonitdt des Vertragspartners anzustellen.?! Nur ist sehr oft sein Problem, dass er dafur uber kei-

ne niitzlichen Informationsquellen verfiigt.

3.2. Gesellschaftlicher Zweck

[15] Zunichst gilt es zu prazisieren, dass die Priifung der Bonitdt im Sinne von Art. 31 Abs. 2
Bst. ¢ DSG sehr eng mit der Fragestellung der Zahlungsausfille zusammenhéngt. Dabei darf
nicht vergessen werden, dass in der Schweiz beispielsweise im Jahr 2021 tiber 16’000 Privat- und
Firmenkonkurse verfiigt worden sind. Im selben Jahr betrug der Verlust aus den abgeschlossenen
Konkursverfahren tiber CHF 4.1 Mia.?? Die Verluste aus normalen Betreibungen, aus freiwilligen
Abschreibungen - sei es, weil man den Schuldnern entgegenkommt oder das Vertrauen in ein
System verloren hat, das oft ausser Kosten und Schuldscheinen erschreckend wenig produziert —
bzw. aus anderweitig gefiihrten Verfahren, sind in den vorstehend aufgefiihrten Zahlen noch gar
nicht enthalten. Der reelle gesamtwirtschaftliche Schaden ist somit um ein Mehrfaches hoher.
Dieser Schaden geht letztlich zulasten der guten Zahler und der Glaubiger, welche hohere Preise

in Kauf nehmen miissen bzw. einen Einbruch der Margen erleiden.3?

[16] Sodann geht es darum, zu prézisieren, dass es bei der Prifung der Bonitdt im Sinne von
Art. 31 Abs. 2 Bst. ¢ DSG eben gerade nicht um eine Situation geht, in welcher die betroffene
Person einen Bankkredit erwiinscht und die Bank eine entsprechende Abkldrung der Kreditwiir-
digkeit iiber einen Dritten vornimmt. Solche Themen werden sehr oft bankintern mit entspre-
chenden Instrumenten und Formularen bzw. Algorithmen gelost. Bei der Prifung der Bonitat
geht es oft darum, dass der Erbringer einer Dienstleistung oder der Lieferant eines Produktes sei-
ne Leistung gegen Rechnungsstellung erbringen soll. Das heisst, er geht in eine Vorleistung und

mochte wissen, ob die damit eingegangenen Risiken akzeptabel sind oder nicht. Ist dies nicht der

31 RosENTHAL (Fn. 18), N 42: «... Deren Kunden (d.h. jene Unternehmen, die die Auskunft nutzen, um dariber zu

entscheiden, ob sie einem Konsumenten Kredit gewahren oder nicht) werden nicht eingeschrankt, denn sie konnen
sich auf den Rechtfertigungsgrund des Vertragsabschlusses berufen (Art. 31 Abs. 2 Bst. a revDSG) ...»

32 Eceu1 Bonitit (Fn. 28), S. 22 — 37. Siehe dhnlich MonNika PEAFFINGER, Das Recht auf informationellen Systemschutz,

Habilitationsschrift, Basel 2022, N 1354 f. (nachfolgend: PrAFFINGER Systemschutz).
33 Zum Ganzen: EceL1 Bonitit (Fn. 28), S. 36 ff.
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Fall, so wird das Geschaft regelmassig trotzdem abgeschlossen, aber einfach gegen Vorauszahlung

oder mindestens in einem Zug-um-Zug-Geschaft.

[17] Die Prifung der Bonitdt wird in der Lehre mitunter sehr schwarz und negativ dargestellt.
Sie sei quasi fir die betroffene Person intransparent und ausnahmslos negativ in ihren Konse-
quenzen.>* Auch die Politik wollte diese Tatigkeit schon in engere Schranken weisen.?> Der Bun-
desrat tragt in seinem Entwurf des neuen DSG gewissen Anliegen in Bezug auf die Tatigkeit von
Wirtschaftsauskunftsdiensten Rechnung. So mussen vier Voraussetzungen erfullt sein, damit die
Priifung der Bonitét als tiberwiegendes Interesse gelten kann. Die Bestimmung wird im Verhalt-
nis zum bisherigen Recht leicht verscharft, insbesondere um dem Risiko Rechnung zu tragen, das
mit dieser Art der Datenbearbeitung vermeintlich einhergeht.*®

[18] Die Priifung der Bonitat erfiillt indes — insbesondere aufgrund der vorstehend aufgefithrten
Zahlen - zwei sehr bedeutende gesellschaftliche Zwecke, die es nicht zu unterschatzen gilt:

* Einerseits erlaubt sie einem Leistungserbringer oder Lieferanten, zu tiberpriifen, dass eben
ein kiinftiger Vertragspartner solvent ist. Das verstarkt das Vertrauen im geschiftlichen
Austausch und wird ihm erlauben, in die Vorleistung zu gehen, ohne dass die andere Partei
quasi die Leistung oder die Lieferung im Voraus zahlen muss. Unsere traditionelle Wirt-
schaft in der Schweiz ist eben gerade darauf ausgerichtet, dass sehr viele Leistungen im Vor-
aus und auf Rechnungsstellung erbracht werden. Wollte man die Tatigkeit der Prifung der
Bonitdt einfach so aufheben, bestiinde ein erhebliches Risiko, dass die Geschéftstatigkeiten
in unserem Land einen signifikanten und wohl allerseits ungewiinschten Wandel erfahren
wiirden: Ein Leistungserbringer oder ein Lieferant wiirde seinen vertraglichen Pflichten
nur gegen Vorauszahlung oder im Rahmen eines Zug-um-Zug-Geschiftes nachkommen.
Dies wiirde die Funktionsweise unserer Wirtschaft empfindlich storen und verdndern.

* Andererseits ist klar zu prazisieren, dass ein negatives Scoring bei der Priifung der Bonitat
in aller Regel nicht zu einer Unmoglichkeit des Vertragsschlusses fiihrt, wie manchmal in
dogmatischen Abhandlungen falschlicherweise angenommen wird. In den allermeisten Ge-
schiften fihrt ein negatives Scoring nur dazu, dass der Vertragspartner eben ausnahmswei-
se auf eine Vorauszahlung beharrt. Dies alleine darf jedoch noch nicht als negativ verschrien
werden. Zum Einen besteht ja kein rechtlicher Anspruch auf eine Vorleistung des Vertrags-
partners. Zum Anderen wird eben gerade ein solches Verhalten des Vertragspartners dazu
fuhren, dass sich die schwichere Vertragspartei nicht noch unnétig und zusitzlich hoher
verschuldet. Dies ist nicht per se ein negativer wirtschaftlicher Effekt. Im Gegenteil, na-
mentlich im Konsumkreditbereich wird eine solche Folge ja ausdriicklich vom Gesetzgeber

t.37

angestrebt.”” Nun kann man ja nicht einerseits einer zu hohen Verschuldung im Bankbe-

reich von Gesetzes wegen einen Riegel schieben wollen, und auf der anderen Seite behaup-

34 PrarFINGER Systemschutz (Fn. 32), N 1364 ff. zeichnet ein sehr einseitiges und dustreres Bild dieser Tatigkeit. Die

unausgewogene Analyse tragt der gesellschaftlichen Bedeutung der Priifung der Bonitit in keiner Weise Rechnung.

35 Postulat Schwaab 16.3682 «Die Tatigkeiten von Wirtschaftsauskunfteien einschrinken, spezifische Massnahmen in

Bezug auf Wirtschaftsauskunftsdienste priifen».

36 BBl 2017 7074 f.

37 Siehe die Kreditfahigkeitsiiberpriifung gemiss Art. 22 ff. Bundesgesetz iiber den Konsumkredit vom 23. Mai 2001

(SR 221.214.1). Dabei sieht Art. 23 des Gesetzes die Fithrung einer Datensammlung und die Anforderungen daran
vor. Siehe auch die Erlauterungen des Bundesrates, namentlich in BBl 1999 111 3165 bzw. 3167 f. Skeptisch im Hin-
blick auf die Effizienz der Instrumente des Konsumkreditgesetzes als einzige Massnahme der Einschrankung von
Verschuldung: EceL1 Bonitat (Fn. 28), S. 36.
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ten, dass eine solche Wirkung im allgemeinen Wirtschaftsleben «ein hohes Risiko fiir die
Personlichkeit und die Grundrechte» darstellen wiirde. Dies ware im hochsten Rahmen wi-
derspriichlich.

[19] Damit ist es an der Zeit, dass der gesellschaftliche Zweck der Priifung der Bonitit, der weit
uber dem reinen Interesse des Vertragspartners bzw. der «Auskunftei» hinausgeht, in die Ri-
sikobewertung einfliesst. Es ist tatsdchlich sowohl im Sinne der Wirtschaft als auch im Sinne
der betroffenen Person, dass in geschaftlichen Situationen auch darauf Acht gegeben wird, keine
iibermaissigen Risiken in der Erbringung von Leistungen oder Lieferungen im Voraus einzugehen.
Dies scheint bisher noch in keiner Weise gewtirdigt worden zu sein.

[20] In seiner Beurteilung des Rechtsrahmens der Praktiken von Wirtschaftsauskunfteien kommt
der Bundesrat zu folgendem Schluss: «Zusammenfassend ist festzuhalten, dass der Bundesrat
den Handlungsbedarf anerkennt, die Transparenz bei der Datenbeschaffung, der Berechnung der
Bonitit und der Datenbekanntgabe zu stirken. Im Ubrigen erachtet er es als erforderlich, dass bei
der Berechnung der Score-Werte auf den Einbezug personlicher Merkmale (wie zum Beispiel Ge-
schlecht und Wohngegend), die nicht auf die individuelle Zahlungsfahigkeit bzw. -willigkeit der
betroffenen Person zugeschnitten sind, verzichtet wird. Zusatzliche Regelungen und verpflich-
tende Massnahmen erachtet der Bundesrat aber als nicht verhiltnismassig.»®

3.3. Funktionsweise der Bonitatsbeurteilung

[21] Nachfolgend geht es nicht darum, eine umfassende Darstellung der Tatigkeit der Bonitéts-
beurteilung abzugeben, sondern nur grobe Grundziige dieser Tatigkeit vorzustellen und auf jene
Punkte einzugehen, die aus datenschutzrechtlicher Sicht relevant erscheinen. Fur weitere Aus-

fithrungen wird auf die Fachliteratur verwiesen.?’

3.3.1. Definition der Wirtschaftsauskunftei

[22] Vorab ist es jedoch erforderlich, noch kurz den Begriff der Wirtschaftsauskunftei zu defi-
nieren. Wirtschaftsauskunfteien sind in der Regel die Anbieter von Bonitidtsbewertungen. Dabei
wird im vorliegenden Text auf folgenden Begriff abgestiitzt: «Wirtschaftsauskunfteien sind Orga-
nisationen, welche Informationen zur Zahlungsfahigkeit (Bonitat, Solvabilitdt) von Unternehmen
und natiirlichen Personen anbieten. Das Produkt dieser Tatigkeit sind Bonitdtsauskinfte, welche
meist dazu dienen, die Zahlungsfahigkeit eines Vertragspartners oder potenziellen Kunden vor

Vertragsabschluss zu priifen.»*°

[23] Die Wirtschaftsauskunftei ist von anderen Geschiftsmodellen zu unterscheiden, namentlich

von:

38 Undatierter Bericht des Bundesrates in Erfiillung des Postulats 16.3682 Schwaab vom 21. September 2016, Rechts-
rahmen der Praktiken von Wirtschaftsauskunfteien, S. 36. (https://www.newsd.admin.ch/newsd/message/
attachments/66648.pdf; zuletzt eingesehen am 25. November 2023).

39 Siehe dazu namentlich EGeL1 Bonitit (Fn. 28), S. 166 ff. sowie Raour EGeLi, Verluste vermeiden. Erfolgreiches

Credit- und Debitorenmanagement in der Praxis, 2. Auflage, St. Gallen 2010, S. 54 ff. (nachfolgend: Ecevr Verlus-
te).

40 ECOPLAN, S. 9.
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a. Kreditauskunfteien*!: Kreditauskunfteien bereiten u.a. Informationen zur Aufnahme von

allgemeinen (Bank-)Krediten, zur Er6ffnung von Girokonten, zur Beantragung von Kredit-
karten oder zum Eingehen von Leasingvertriagen auf. Fiir den Konsumkredit in der Schweiz
ist die Zentralstelle fiir Kreditinformationen (ZEK) gemass Gesetz als Kreditauskunftei ta-
tig. Die Informationsstelle fiir Konsumkredite (IKO) fiithrt die entsprechenden Datenban-
ken.*? Im Unterschied zu den Wirtschaftsauskunfteien handelt es sich bei den Datenbanken
der IKO und der ZEK um klar festgelegte Informationen und der Zugriff auf die Datenban-
ken und den Nutzerkreis, welche in Anwendung der Gesetzgebung tiber den Konsumkredit
gefiihrt werden, ist beschriankt.*3

. Onlineportale44: Diese verfiigen zwar ebenfalls iiber Wirtschaftsinformationen, aber im Un-
terschied zu den Wirtschaftsauskunfteien erteilen sie selbst keine Bonitatsauskunfte, kon-
nen aber als Wiederverkdufer Bonitatsauskiinfte anbieten.

. Inkassounternehmen: Diese treiben vor allem Forderungen ein. Als Nebenprodukt dieser
Tatigkeit verfiigen sie ebenfalls tiber Wirtschaftsinformationen im Bereich des Zahlungs-

verhaltens.

3.3.2.  Regulierung

[24] Die Bonitétsbeurteilung im Sinne von Art. 31 Abs. 2 Bst. ¢ DSG ist eine privatrechtliche Ta-
tigkeit, die auf Vertrag basiert und nicht im Gesetz spezifisch normiert wird. Die grossten Wirt-

schaftsauskunfteien in der Schweiz haben sich immerhin zusammengeschlossen, um gemeinsam

Verhaltensregeln im Sinne der Selbstregulierung zu definieren und der neuen Datenschutzge-

setzgebung anzupassen.*> Auf diese Selbstregulierung — noch in ihrer altrechtlichen Fassung —

verweist {ibrigens auch bereits der Bericht des Bundesrates.*® Diese Verhaltensregeln beruhen

41

42

43

44
45

46

Kreditauskunfteien bereiten u.a. Informationen zur Aufnahme von allgemeinen (Bank-)Krediten, zur Eréffnung
von Girokonten, zur Beantragung von Kreditkarten oder zum Eingehen von Leasingvertragen auf.

Art. 23 Abs. 3 Konsumkreditgesetz bezeichnet die IKO zudem ausdriicklich als Bundesorgan im Sinne des DSG,
womit es den entsprechenden Bestimmungen unterliegt.

ECOPLAN, S. 10. Siehe dazu auch Art. 5 ff. der Statuten der IKO (https://www.iko-info.ch/getattachment/
5103fd78-3098-4e64-8317-c3a54e963c78/DD-013-1-1KO-Statuten-V1-1-2010-03-31.aspx; zuletzt eingesehen
am 13. Dezember 2023) sowie Ziff. 3 ff. des Reglements I betreffend der Abwicklung des Geschifts- und Trans-
aktionsverkehrs mit der ZEK ( https://www.zek.ch/getattachment/6b3cf7d8-4db9-4b9b-af45-381c87fcebc9/
ZEK-Reglement-I-(DE).aspx; zuletzt eingesehen am 13. Dezember 2023).

Beispielsweise: Moneyhouse.ch oder business-monitor.ch (zuletzt eingesehen am 13. Dezember 2023).

IG Wirtschaftsauskunfteien, Verhaltensregeln fiir die Bearbeitung von Daten iiber natiirliche Personen durch
Wirtschaftsauskunfteien in der Schweiz vom 25. August 2023 (https://ig-wa.ch/wp-content/uploads/2022/05/
202308-Verhaltensregeln-IGWA-Final-D.pdf; zuletzt besucht am 26. November 2023).

Undatierter Bericht des Bundesrates in Erfiillung des Postulats 16.3682 Schwaab vom 21. September 2016, Rechts-
rahmen der Praktiken von Wirtschaftsauskunfteien, S. 23 f. (https://www.newsd.admin.ch/newsd/message/
attachments/66648.pdf; zuletzt eingesehen am 25. November 2023): «<Am 21. April 2020 haben die vier grossen,
in der Schweiz titigen Wirtschaftsauskunfteien Bisnode D&B Schweiz AG, Creditreform AG, CRIF AG und In-
trum AG einen Verhaltenskodex unterzeichnet, der am 15. Mai 2020 in Kraft getreten ist. Die festgelegten Re-
geln beziehen sich ausschliesslich auf die Bearbeitung von Daten iiber natiirliche Personen mit Wohnsitz in der
Schweiz. Inhaltlich regelt der Verhaltenskodex insbesondere die Kategorien der von der Bearbeitung betroffenen
Personendaten, die Speicherfristen dieser Daten, Angaben zur Datenbewertung und die bei der Handhabung des
Auskunftsrechts zu beachtenden Grundsitze. Die vier Wirtschaftsauskunfteien listen in der Vereinbarung Da-
ten (wie z.B. Name, Adresse, Zahlungsverhalten) auf und teilen diese in Daten zur dentifikation> der Person und
Daten zur <Bonitéatspriifung> ein. Die Wirtschaftsauskunfteien verpflichten sich, ausschliesslich die aufgefiihrten
Datenkategorien zu bearbeiten. Von der Bearbeitung ausgenommen sind gemdss der Vereinbarung unter anderem
Informationen zu Religion, Politik, Gesundheit, Intimsphare, Rassenzugehorigkeit oder iiber administrative oder
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zwar auf Freiwilligkeit, aber man darf sich gemass interner Vereinbarung nur darauf berufen,
wenn man sie auch einhalt. Mit diesen Verhaltensregeln sollen gemeinsame Qualitatsstandards
geschaffen und die Bearbeitungsgrundsitze des DSG, insbesondere von Art. 6 konkretisiert wer-
den (rechtmassige Datenbearbeitung, Transparenz- und Zweckbindungsgebot, Verhaltnismassig-
keit, Handhabung von Informationsanspriichen, inhaltliche Richtigkeit von Informationen). Die
vom Bundesrat empfohlene Stiarkung der Selbstregulierung?” wurde in der Zwischenzeit umge-
setzt.

[25] In Ziff. 7 der Verhaltensregeln werden die Kategorien von Daten tiber Privatpersonen defi-
niert, welche abschliessend im Rahmen der Bonitdtspriifung verwendet werden diirfen. Dabei
handelt es sich einerseits um Identifikationsinformationen (Name, Vorname, Ledigname, Ge-
burtsdatum und Todesdatum, Geburts- oder Heimatort/-land, Geschlecht, Adressen, Kontakt-
daten, wie: Telefonnummern, Faxnummern, E-Mail-Adressen, URLs, Zivilstand, Ehepartner, Be-
rufe, Verbindungen zu juristischen Personen) und Bonitdtsdaten (Zahlungsverhalten, Daten aus
dem Forderungsmanagement, Daten aus offentlichen Registern, wie: Betreibungsregister, Ein-
wohnerregister, Handelsregister, amtliche Meldungen, Bonitatsscore). Nicht fiir die Bonitatsbeur-
teilung bearbeitet werden somit namentlich folgende Personendaten: Daten tiber religiose, welt-
anschauliche, politische oder gewerkschaftlichen Ansichten oder Tatigkeiten, Daten tber die Ge-
sundheit, die Intimsphare oder die Zugehorigkeit zu einer Rasse oder Ethnie, genetische Daten,
biometrische Daten, die eine natiirliche Person eindeutig identifizieren, verwaltungs- und straf-
rechtliche Verfolgungen oder Sanktionen, Massnahmen der sozialen Hilfe, Social-Media-Daten,
Autonummern, Pass, ID, Auslanderausweis, Fiithrerausweis, Daten von Minderjahrigen (siehe da-
zu Art. 31 Abs. 2 Bst. ¢ Ziff. 4 DSG).

[26] Gemass Ziff. 9 werden die betroffenen Personen iiber verschiedene mogliche Kanile iiber die
Bearbeitung ihrer Personendaten informiert. Nach Massgabe von Ziff. 10 stellen die Wirtschafts-
auskunfteien Dritten ausschliesslich die fiir die Entscheidung hinsichtlich der Zahlungskonditio-
nen notwendigen Informationen zur Verfigung. Der entsprechende Entscheid tétigt der Dritte.
Im Rahmen dieses Entscheides kann es zu einer automatisierten Einzelentscheidung durch den
Dritten kommen. Hieriiber hat dieser den Konsumenten zu informieren und ihm zu ermogli-
chen, seine datenschutzrechtlichen Rechte wahrzunehmen. Ziff. 11 bis 13 adussern sich zur Lo-
schung der Bonitatsinformationen, deren Berichtigung, deren Sperrung, deren Aufbewahrungs-

fristen usw.

[27] Nach Massgabe von Ziff. 16 gilt was folgt: «Die den Verhaltensregeln unterstellten Wirt-
schaftsauskunfteien verpflichten sich, die Bewertung der einzelnen Bonitdtsdaten verhaltnismas-
sig vorzunehmen und den Verwendungszweck angemessen zu beriicksichtigen. Der Bonitétsscore
muss auf wissenschaftlich anerkannten Methoden basieren. Es diirfen nur Merkmale eingesetzt
werden, welche fiir die Ermittlung der Zahlungsfahigkeit bzw. -willigkeit relevant sind, bzw. sich
angemessen auf die betroffene Person beziehen. Die im Bonitdtsscore benutzten Merkmale und
insbesondere deren Gewichtung miissen verhaltnismaissig sein. Faktoren wie Alter und Anzahl
der Daten, Betrag, Status, usw. sind angemessen zu berticksichtigen. An einem Beispiel darge-

strafrechtliche Verfolgungen und Sanktionen. Ebenso keinen Eingang in die Datenbank finden geméss dem Ver-
haltenskodex Daten aus sozialen Netzwerken, Autonummern, Passen, Identitatskarten, Auslanderausweisen oder
Fihrerscheinen.»

47 Undatierter Bericht des Bundesrates in Erfiillung des Postulats 16.3682 Schwaab vom 21. September 2016, Rechts-
rahmen der Praktiken von Wirtschaftsauskunfteien, S. 28 f. (https://www.newsd.admin.ch/newsd/message/
attachments/66648.pdf; zuletzt eingesehen am 25. November 2023).
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legt: Ein Konkurs vor 9 Jahren wird nicht gleich bewertet wie ein Konkurs vor einem Jahr, auch
wenn er in der Auskunft selbst noch angezeigt werden darf. Das angewendete Bewertungsmodell
(Scoring) ist Teil des Geschaftsgeheimnisses der jeweiligen Wirtschaftsauskunftei. Auskunftei-
en verodffentlichen unter Einhaltung des Geschaftsgeheimnisses die Grundziige der Berechnung
ihres Bonitatsscores selbst.»

[28] In den nachfolgenden Uberlegungen zur Bonitétsbeurteilung wird davon ausgegangen, dass
die vorstehenden Grundsatze der Selbstregulierung vollumfanglich zur Anwendung kommen.
Sollte sich natiirlich ein Verantwortlicher fiir die Datenbearbeitung nicht daran halten, dann
konnten sich die rechtlichen Folgerungen dazu auch abandern.

3.3.3.  Fallweise Priifung vs. Massenpriifungen (Internetkauf)

[29] Bei der Bonitdtsbeurteilung wird in der Praxis vor allem das Scoring verwendet. Dieses
Scoring bezeichnet eine systemgestiitzte Bewertung der Bonitdt. Das Ergebnis kann dann oft in
der Form einer Ampel*® oder anderen Ausprigung als Entscheidungshilfe dargestellt werden.*’
Das Scoring betrifft sowohl fallweise Priifungen individueller Kunden als auch Massengeschafte
(Internetkaufe). Bei den Bonitdtsinformationen der Wirtschaftsauskunftei als Lieferant einer Ent-
scheidungshilfe geht es sehr oft lediglich darum, ob man einem Kunden den Erwerb einer Ware
oder einer Dienstleistung auf Rechnung anbieten will oder ob eine Zug-um-Zug- bzw. Voraus-
zahlung eingefordert wird.*° Es ist also nicht méglich, a priori festzustellen, dass das Scoring bei
Individualgeschiften oder bei Massgengeschaften aus datenschutzrechtlicher Sicht problemati-
scher oder unproblematischer ware. Es ist letztlich eine Frage des konkreten Einsatzes und der
spezifischen Ausgestaltung. Wichtig ist jedoch die Feststellung, dass selbst bei einem systemge-
stiitzten Scoring und der Umsetzung in einer Ampelangabe (griin, gelb, rot) oder einer anderen
Auspragung der Entscheid iiber die Gewahrung einer Ware oder einer Dienstleistung gegen Rech-
nung einen Vorteil fiir den Konsumenten mit sich bringt und dass dieser Entscheid immer beim
Anbieter und nicht bei der Wirtschaftsauskunftei liegt.

3.3.4.  Priifung in verschiedenen Lebenslagen

[30] Die Beurteilung der Bonitdt kann in unterschiedlichen Situationen erfolgen. Nachfolgend
werden einige kurz dargestellt:

3.3.4.1. Kauf- bzw. Liefervertrag

[31] Die zahlenmassig wohl haufigste Bonitdtsbeurteilung ergeht im Bereich der Kauf- bzw. Lie-
fervertrage. Ein Verkaufer bietet ein Produkt an, ob direkt oder elektronisch, und ein Interessent
mochte dieses erwerben. Im Rahmen der vorvertraglichen Verhandlungen bzw. im Rahmen der

Ausfiillung von (elektronischen) Kaufformularen, wird dem Verkaufer bzw. dem Lieferanten die

48 Kritisch dazu inbezug auf eine vermeintliche «Sippenhaft» im Bereich des Mietwesens: PrarFINGER Systemschutz
(Fn. 32), N 1364, womit jedoch nur der Fall einer Wirtschaftsauskunftei aus dem Jahr 2008 verbunden ist.

49 Seltener spricht man auch von einem Rating. Dieses enthilt eine konkrete und individualisierte Aussage zur er-
warteten Ausfallswahrscheinlichkeit iiber einen gewissen Zeitraum und wird in der Regel durch einen Spezialisten
verfasst. Zum Ganzen: EgeLi Bonitét (Fn. 28), S. 94 ff.

50

Das Rating kann hingegen 6fters auch zur Weigerung des Abschlusses eines Rechtsgeschafts fithren.
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Einwilligung zu einer Bonitdtsbeurteilung erteilt. Der Verkaufer oder Lieferant wendet sich an ei-
ne Wirtschaftsauskunftei, deren Kunde oder deren Mitglied (z.B. im Falle einer Genossenschaft)
er bereits ist und bei welcher er in der Regel iiber ein vertragliches Dauerverhaltnis verfigt. Diese
Auskunftei nimmt dann ein Scoring der vorliegenden Informationen vor und teilt dem Kunden
oder Mitglied das mathematische Ergebnis des Scorings, oft noch in der Form einer Ampelfarbe
(griin, gelb oder rot), mit. Aufgrund des Ergebnisses entscheidet der Verkdufer bzw. der Lieferant,
ob er dem Interessenten eine Kaufmoglichkeit auf Rechnung anbietet, oder ob er eine Vorauszah-
lung verlangt. Natiirlich erfolgt dieses Verfahren — insbesondere bei kleineren Kiufen im Internet
— elektronisch und liefert dem Interessenten quasi in Sekundenschnelle ein Ergebnis, mit einem
Vorschlag der Zahlarten, welches entsprechend die Option der Bezahlung gegen Rechnungsstel-
lung enthalt oder eben nicht. Ob und inwiefern solche Vorgehensweisen beim Verkaufer oder Lie-
feranten zu automatisierten Einzelentscheidungen fithren oder nicht (siehe dazu Art. 21 DSG),
muss dieser in seinem Prozessablauf definieren. Sollte er auf seiner Seite eine vollstdndige Auto-
matisierung des Prozesses einfithren, so hat er die entsprechenden gesetzlichen Voraussetzungen
zu erfiillen. Die Wirtschaftsauskunftei liefert ihm nur — aber immerhin — die fiir seinen Entscheid
erforderlichen Entscheidungshilfen. Sie entscheidet selbst tiberhaupt nichts.

[32] Bei grosseren Kauf- oder Liefervertragen kann durchaus auch eine Aktualisierung der vor-
liegenden Informationen angemessen sein, um noch mehr Sicherheit hinsichtlich der Bonitét des
Interessenten zu erlangen. So konnte beispielsweise die Betreibungsauskunft aktualisiert werden,
was aber einen Interessennachweis voraussetzt, der vom Verkadufer oder Lieferanten vorzulegen
ist. Der definitive Entscheid, wie mit dem Ergebnis der Bonitatsabklarung umzugehen ist, bleibt
jedoch auch in diesem Fall vollumféanglich in der Kompetenz und der Verantwortung des Verkau-
fers oder des Lieferanten.

3.3.4.2. Bewerbung fiir einen Arbeitsvertrag

[33] Bei der Bewerbung fiir einen Arbeitsvertrag kann der kiinftige Arbeitgeber verschiedene In-
formationen iiber den Bewerber bearbeiten (siehe dazu Art. 31 Abs. 2 Bst. a DSG sowie Art. 328b
OR). In den meisten Féllen darf jedoch die Bonitdt des Interessenten nicht erfragt werden, da sie
keinen Zusammenhang mit dessen Eignung zur Besetzung der ausgeschriebenen Stelle hat. Aus-
nahmsweise, insbesondere dann, wenn die Arbeitsstelle eine wichtige finanzielle Vertrauensbe-
ziehung zum Arbeitgeber bzw. zur Kundschaft erfordert (beispielsweise Kreditverantwortlicher
in einer Bank, Kurier von Geldbetrdgen, Croupier in einem Casino oder aber auch ein Verkdu-
ferin bzw. ein Lagerist®! usw.), kann eine Bonititsbeurteilung seitens des Arbeitgebers zuléssig
sein.’? Dies erlaubt ihm, sicherzustellen, dass der Interessent wegen seiner wirtschaftlich pro-
blematischen Situation keinen tibermassigen Risiken ausgesetzt ist. Oft schiitzt aber eine solche
Abklarung nicht nur den Arbeitgeber, sondern auch die Bevolkerung oder die Wirtschaft. Der
Interessent wird in solchen Situationen angehalten, selbst einen Auszug aus dem Betreibungsre-
gister beizubringen. Wenn das aufgrund der konkreten Situation nicht gentigt, konnen allenfalls

51 Sofern eine erhebliche Gefahr besteht, dass dieser versucht sein kénnte (wertvolle) Waren zu entwenden und zu

verkaufen.

52 Statt vieler: JEAN-PHILIPPE DUNAND/DAvVID RAEDLER, N 61 zu Art. 328b OR, in Commentaire du contrat de travail,

Jean-Philippe Dunand/Pascal Mahon (Hrsg.), 2. Auflage, Bern 2022; PascaL Kaurs, Zuldssige und unzulassige
Fragen im Bewerbungsgesprach, Ziirich 2023, S. 27.
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weitergehende Abklarungen zuldssig sein, bis hin zu einer Bonitatsbeurteilung durch eine Wirt-
schaftsauskunftei.”

3.3.4.3. Bewerbung fiir einen Mietvertrag

[34] Ein Mietvertrag ist absolut ausschlaggebend fiir eine Person. In diesem Bereich der Dauer-
vertragsverhiltnisse spielt die finanzielle Leistungskraft der Mieter natiirlich fiir den Vermieter
— und auch fiir den Mieter — eine entscheidende Rolle im Hinblick auf den Vertragsschluss. Es
bringt niemandem etwas, wenn ein Vertrag abgeschlossen wird, der iiber den wirtschaftlichen
Verhaltnissen des Mieters liegt. In der Regel begniigt sich jedoch ein Vermieter in der Bewer-
bungsphase mit zwei Angaben durch Selbstdeklaration des Mietinteressenten: Dessen wieder-
kehrenden Ertrage und ein Auszug aus dem Betreibungsregister. Damit sieht der Vermieter, ob
der Interessent im Hinblick auf die Miete genug verdient, und wie seine bisherige Zahlungsmoral
gewesen ist. Die vorgenannten Informationen werden also in der Regel mit einem Bewerbungs-
formular vom Mietinteressenten selbst eingereicht. Aus datenschutzrechtlicher Sicht ist das Er-
fragen solcher Daten zulissig.>* Da vor allem bei Mietvertrigen fiir teurere Objekte die Betrei-
bungen alleine nicht genug aussagekraftig sind, werden manchmal zusatzlich Bonitatsauskunfte
eingeholt, um sich ein umfassenderes Bild vom Mietinteressenten zu machen. Fiir die Einholung
solcher Bonitatsauskiinfte muss ein berechtigtes Interesse vorliegen.

3.3.4.4. Weitere Situationen der Bonititsbewertung

[35] Es gibt weitere privatrechtliche Situationen, in welchen allenfalls eine Bonitdtsbewertung
Sinn machen kann (beispielsweise beim Abschluss eines Werkvertrags mit einem Unternehmer,
um sicherzugehen, dass Anzahlungen fiir das herzustellende Werk ohne grosse Risiken bezahlt
werden konnen). Gerade im Baugewerbe kommt es oftmals vor, dass Auftraggeber Vorauszah-
lungen leisten miissen. Zum Beispiel beim Bau einer Kiiche oder bei der Erfillung eines grossen
Werkvertrags an einen Schreiner. In dieser Situation wire es dann der Auftraggeber, der priifen
musste, ob der Lieferant zahlungsfahig ist, um den Auftrag auch wirklich zu erbringen. Hier sind
aber Private in vielen Fillen tiberfordert und haben zu wenig Kenntnisse. Dies fiihrt dann immer
wieder in den Medien zu Berichterstattungen, bei denen sich namentlich Konsumentenschutzor-
ganisationen fir die Rechte des Verbrauchers einsetzen und in der spezifischen Situation befiir-

53 In 6ffentlich-rechtlichen Arbeitsverhiltnissen kann ein umfassender Sicherheitscheck (inkl. der finanziellen Ver-
héltnisse des Interessenten) sogar vom Gesetzgeber angeordnet werden (siehe beispielsweise Art. 19 ff. Bun-
desgesetzes vom 21. Mérz 1997 iiber Massnahmen zur Wahrung der inneren Sicherheit, BWIS; SR 120; BGE
1C_142/2018, Erw. 2.3).

54

Siehe die Erliuterungen des EBidgendssischen Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragten (EDOB) zu den An-
meldeformularen fiir Mietwohnungen (https://www.edoeb.admin.ch/edoeb/de/home/datenschutz/wohnen
mobilitaet/anmeldeformular_miete.html; zuletzt besucht am 26. November 2023), S. 4: «Die Vermieterin oder der
Vermieter kann Angaben tiber die finanzielle Situation und tuber die Zahlungsfahigkeit der Wohnungsbewerber
verlangen, um zu priifen, ob sie die Miete bezahlen kénnen. ... Die Vermieterin oder der Vermieter muss im Spezi-
ellen priifen kénnen, ob das Einkommen der Mieterin oder des Mieters oder einer Person, die fiir eine Mietpartei
biirgt, ausreicht, um die Miete zu bezahlen. Die Vermieterin oder der Vermieter darf daher nach dem ungefahren
Jahreseinkommen potenzieller Mieterinnen und Mieter fragen (z. B. in Form von Einkommenskategorien mit einer
Obergrenze, die — abgesehen von sehr hohen Mieten — nicht tiber 100 000 Franken liegen sollte). Anzumerken ist,
dass die Vermieterin oder der Vermieter erst beim Abschluss des Mietvertrags (und somit nur von der endgiiltigen
Mieterschaft) einen Betreibungsregisterauszug oder eine Betreibungsauskunft verlangen darf.»
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worten, dass man die Solvabilitat priifen konnen muss, was sie jedoch dem Lieferanten oftmals

nicht in dieser Form zugestehen.

3.4. Konsequenzen der Priifung fiir die betroffene Person
3.4.1. Keine Gewihrung eines Vertragsschlusses gegen Rechnungsstellung

[36] Die haufigste Konsequenz der Bonitdtsbewertung liegt in einem Entscheid, ob dem Inter-
essenten eine Ware oder eine Dienstleistung gegen Rechnung erbracht wird, oder ob eine Zug-
um-Zug-Zahlung bzw. eine Vorauszahlung verlangt wird. Dieser Entscheid fihrt also nicht dazu,
dass der Anbieter den Vertrag nicht abschliessen will. Aufgrund der finanziellen Verhaltnisse
des Konsumenten besteht jedoch moglicherweise kein geniigender Anlass, um ihm gegentuiber
in die Vorleistung zu gehen. Dies ist eine reine Praventionsmassnahme fiir den Anbieter,> die
seinem legitimen Interesse auf Risikobewirtschaftung und sehr oft auch dem Interesse der Ge-
samtwirtschaft an einem moglichst gut funktionierenden Austauschverhidltnis bzw. dem Inter-

t.>® Der Konsument seinerseits

esse auf Verschuldungsvermeidung des Interessenten entsprich
erleidet keinerlei Nachteile. Thm wird lediglich keine bevorzugte Behandlung zuteil, indem er
gegen Rechnungsstellung bedient wiirde. Auf eine solche bevorzugte Behandlung gibt es jedoch

keinen Anspruch.

3.4.2. Kein Vertragsschluss

[37] Manchmal kann natiirlich die finanzielle Situation des Interessenten dazu fiihren, dass ein
Vertrag nicht abgeschlossen werden kann, weil der Preis nicht bezahlt wird. Das mag fir den In-
teressenten drgerlich erscheinen; dass damit jedoch ein «hohes Risiko fiir die Personlichkeit oder
die Grundrechte» des Interessenten verbunden sein soll, ist aus vorliegend vertretener Sicht nicht
erstellt. Es besteht insbesondere nirgends eine Rechtspflicht fiir den Anbieter, allen Interessenten
eine Vorleistung zu gewéhren. Im Gegenteil: Der allgemeine Grundsatz in der Wirtschaft wiirde
eher auf ein simultanes Austauschverhaltnis fussen. Es ist lediglich das in unserer Gesellschaft
in Wirtschaftsbeziehungen aufgebrachte Vertrauen, welches mit der Zeit dazu gefiihrt hat, dass
ein Anbieter bereit ist, Dienstleistungen auf Rechnung zu erbringen oder Waren zu denselben
Konditionen zu liefern. Ein Wirtschaftssystem, welches sich auf Vertrauen abstiitzt, jedoch keine
Vertrauensschutzmassnahmen ermoglicht, ist rasch gefdhrdet. Wenn also der Umstand, dass ein
Interessent mit schlechten Finanzkennzahlen nicht in der Lage ist, eine Vertragszahlung sofort zu
leisten, dazu fiihrt, dass der Vertrag nicht abgeschlossen werden kann, dann ist dies in der Regel

auch eine legitime Massnahme des Risikomanagements. Deshalb ist es in einer solchen Situation

55 Bggwr Verluste (Fn. 39), S. 65 ff.; Eger1 Bonitit (Fn. 28), S. 182 ff.

56 Diese letzte Aussage kann allenfalls irritieren, weil sie gar paternalistisch daherkommt. Sie entspricht jedoch der

allgemeinen Zielsetzung im Kreditwesen, namentlich in Anlehnung an das Bundesgesetz iiber den Konsumkredit.
Letztlich sind die hdufigsten Fille, die einer Bonitatspriifung unterzogen werden, Masseniiberpriifungen im Rah-
men des elektronischen Erwerbs von Konsumgiitern. Hier nimmt lediglich der Anbieter die Rolle der Bank ein,
indem er in die Vorleistung geht. Es ist nach vorliegend vertretener Auffassung nicht nachvollziehbar, wieso also
eine solche Bonitdtspriifung im Falle der Banken nicht nur Sinn machen soll, sondern sogar gesetzlich angeordnet
wird, und im Falle der Vorleistung durch den Anbieter plotzlich hochst problematisch sein soll.
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auch schwierig, von einem Schaden der betroffenen Person zu sprechen. Dies sehen selbst jene
Vertreter der Lehre, welche die Tatigkeit von Wirtschaftsauskunfteien sehr kritisch betrachten.5”

3.4.3. Weitere mogliche Konsequenzen

[38] Manchmal wird behauptet, dass eine Bonitdtsiiberpriifung zu einem Reputationsrisiko fiih-
ren kann. Dies namentlich auch, weil man in der Vergangenheit oft mit Begriffen wie «Lumpenlis-
ten» operierte.>® Dabei haben die heutigen Praktiken der Bonititsiiberpriifung nichts mit solchen
Begriffen gemein.”® Es wird niemand mehr durch die Wirtschaftsauskunfteien 6ffentlich an den
Pranger gestellt. Im Gegenteil: Bonitdtsbeurteilungen diirfen nach Massgabe des Gesetzes nur
noch im Rahmen des Vertragsschlusses — mit entsprechender Begriindung — individuell erteilt
werden (Art. 31 Abs. 2 Bst. ¢ Ziff. 2 DSG). Schwarze Listen ohne konkreten Bezug zwischen den
aufgelisteten Personen und den Informationsempfangern sind deshalb von Gesetzes wegen unzu-
lassig.®® Die Kunden von Wirtschaftsauskunfteien diirfen in der Regel die von ihnen erhaltenen
Informationen nur fiur den Eigengebrauch verwenden.®! Die Konsequenz des Reputationsrisikos
kann demnach wohl aufgrund der gegenwartigen Gesetzgebung und der Geschaftspraxis nicht
mehr aufrechterhalten werden bzw. dessen Eintretenswahrscheinlichkeit kann nicht als hoch be-
trachtet werden.

[39] Weiter wird bemingelt, dass die Tatigkeit der Wirtschaftsauskunftei einer Black Box dhnle
und die Intransparenz und das Fehlerrisiko als erstes Problemfeld zu betrachten seien.®? Die neu-
en Anstrengungen der Selbstregulierung bei den grossten Wirtschaftsauskunfteien sollen diesem
Vorwurf entgegenwirken. So hilt Ziff. 9 der Verhaltensregeln namentlich Folgendes fest: «Die
Wirtschaftsauskunfteien informieren die betroffenen Personen iiber die Bearbeitung der Perso-
nendaten, gemass dem Datenschutzgesetz.» Weiter wird ausgefiihrt (Ziff. 16): «Der Bonitatsscore
muss auf wissenschaftlich anerkannten Methoden basieren. Es diirfen nur Merkmale eingesetzt
werden, welche fiir die Ermittlung der Zahlungsfahigkeit bzw. -willigkeit relevant sind, bzw. sich
angemessen auf die betroffene Person beziehen. Die im Bonitdtsscore benutzten Merkmale und
insbesondere deren Gewichtung miissen verhédltnismassig sein. Faktoren wie Alter und Anzahl
der Daten, Betrag, Status, usw. sind angemessen zu beriicksichtigen... Auskunfteien verdffent-
lichen unter Einhaltung des Geschaftsgeheimnisses die Grundziige der Berechnung ihres Boni-
tatsscores selbst.»®3 Man sieht also, dass die Wirtschaftsauskunfteien im Rahmen ihrer Tatigkeit
bereit sind, sich um eine angemessene Transparenz zu bemiihen. Dies zeigt auch der Umstand,
dass die Wirtschaftsauskunfteien selbst in der Coop Zeitung ein Inserat geschaltet haben, in dem

57 PrAFFINGER Systemschutz (Fn. 32), N 1373 in fine.

58  Siche zu diesem Begriff bereits: BGE 25 11 621.
59 S0 auch PraFFINGER Systemschutz (Fn. 32), N 1349.

60 ppapringer Handkommentar (Fn. 28), N 70 zu Art. 31 DSG.

61 Siehe beispielsweise Ziff. 8 Allgemeine Geschéftsbedingungen von Creditreform: «Der Abruf bzw. die Verwendung

nicht 6ffentlich zugénglicher, bonititsrelevanter Informationen darf ausschliesslich im Hinblick auf eine Beurtei-
lung wirtschaftlich relevanter Sachverhalte und fir den eigenen Bedarf des Mitglieds erfolgen...» (https://www.
creditreform.ch/fileadmin/user_upload/central_files/_documents/02_mitgliedschaft/05_AGB_2023_DE.pdf; zu-
letzt besucht am 26. November 2023).

62 S0 auch PFAFFINGER Systemschutz (Fn. 32), N 1374.

631G Wirtschaftsauskunfteien, Verhaltensregeln fiir die Bearbeitung von Daten iiber natiirliche Personen durch

Wirtschaftsauskunfteien in der Schweiz vom 25. August 2023 (https://ig-wa.ch/wp-content/uploads/2022/05/
202308-Verhaltensregeln-IGWA-Final-D.pdf; zuletzt besucht am 26. November 2023).
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sie die Bevolkerung liber die Bearbeitung personenbezogener Daten und deren datenschutzrecht-
lichen Rechte informieren. Die Coop Zeitung wurde gewahlt, weil sie in 2°400’000 Haushalte
geliefert wird. Selbstverstandlich ist im Bereich von Algorithmen und von mathematischen Mo-
dellen die Komplexitét oft sehr hoch. Ebenso ist zutreffend, dass das prizise Berechnungsmodell
oft als Gegenstand des Geschiftsgeheimnisses betrachtet wird.%* Dies ist jedoch per se weder

unzuldssig noch als hohes Risiko zu betrachten.

[40] Schliesslich wird noch weiter behauptet, dass die Tatigkeit der Wirtschaftsauskunftei zur
Exklusion von Menschen aus dem Datenbearbeitungsprozess fithren kann.®® Es wird befiirchtet,
dass der Interessent zum Informationsobjekt degradiert wird, welcher sich nicht dagegen wehren
kann und welcher - sollte er seine Datenschutzrechte gegeniiber der Wirtschaftsauskunftei ein-
fordern — quasi durch die Abwesenheit aus den Datensammlungen der Auskunftei automatisch
suspekt werde. Damit werde namentlich Druck darauf ausgeiibt, dass die Daten bei den Wirt-
schaftsauskunfteien weder geloscht noch korrigiert wiirden. Ziff. 12 der Verhaltensregeln wider-
sprechen dieser Sorge. So wird namentlich was folgt ausgefiihrt: «Wirtschaftsauskunfteien ver-
pflichten sich, unter dem Vorbehalt von Art. 32 Abs. 1 Bst. a und b DSG («gesetzliche Vorschrift>
und <Archivzwecke>) unbestrittene Datenfehler innerhalb von 5 Arbeitstagen nach Erkennung
zu berichtigen... Winscht eine betroffene Person (gemass Art. 30 Abs. 2 Bst. b bzw. Abs. 3 DSG)
nicht mehr beauskunftet, beziehungsweise geloscht zu werden, so wird die Wirtschaftsauskunftei
samtliche Daten der betroffenen Person fiir jegliche Abfragen l6schen oder sperren. Dabei ist nach
Moglichkeit eine Sperrung vorzuziehen, damit sichergestellt werden kann, dass eine betroffene
Person durch eine Neumeldung nicht erneut in die Datenbank aufgenommen wird. Wird dem
Antrag auf vollstandige Loschung aber entsprochen kann nicht sichergestellt werden, dass nicht
erneut Bonitatsinformationen Uber sie aufgenommen werden. Zusitzlich muss sie damit rech-
nen, dass das Fehlen von Bonitdtsinformationen in Rahmen einer Kreditentscheidung durch den
Leistungserbringer negativ bewertet werden kann.»%® Dieser letzte Satz wird den Wirtschaftsaus-
kunfteien oft negativ und als Drohung in den Mund gelegt. Dabei handelt es sich lediglich um
einen Hinweis, weil die Abwesenheit einer solchen Information ihrerseits den Wirtschaftsaus-
kunfteien vorgeworfen werden konnte. So ist wohl heute auch in diesem Bereich einiges unter-
nommen worden, um das behauptete Risiko zu reduzieren. Hier sollte auch nicht ohne weiteres
von einem hohen Risiko gesprochen werden.

3.5. Zwischenfolgerungen

[41] Die Funktionsweise und die Bearbeitung von Personendaten durch Wirtschaftsauskunftei-
en wurden im Rahmen einer Selbstregulierung klar definiert und eingeschrankt. Solange diese
eingehalten werden, besteht nach vorliegendem Verstdandnis bei einer Bonitdtsbeurteilung kein

64 Sjehe dazu im Bericht des Bundesrates, S. 13: «Die Formel zur Berechnung des Score-Werts stelle allerdings den

Kern des Geschdftsmodells und daher ein Geschiftsgeheimnis dar.» (undatierter Bericht des Bundesrates in Er-
fullung des Postulats 16.3682 Schwaab vom 21. September 2016, Rechtsrahmen der Praktiken von Wirtschafts-
auskunfteien, https://www.newsd.admin.ch/newsd/message/attachments/66648.pdf; zuletzt eingesehen am
25. November 2023).

65 PraRFINGER Systemschutz (Fn. 32), N 1382 ff.

66 G Wirtschaftsauskunfteien, Verhaltensregeln fiir die Bearbeitung von Daten {iber natiirliche Personen durch

Wirtschaftsauskunfteien in der Schweiz vom 25. August 2023 (https://ig-wa.ch/wp-content/uploads/2022/05/
202308-Verhaltensregeln-IGWA-Final-D.pdf; zuletzt besucht am 26. November 2023).
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«hohes Risiko fiir die Personlichkeit und die Grundrechte» der betroffenen Person. Die Wirt-
schaftsauskunfteien verpflichten sich bei den algorithmischen oder mathematischen Modellen
die Grundsatze der Wissenschaft, der Angemessenheit und der Verhaltnismassigkeit einzuhal-
ten. Das Risiko ist zudem nicht hoch einerseits, weil in den hdufigsten Fillen (Massengeschéfte
im Internet) kein eigentlicher Schaden im vorstehend definierten Sinne entsteht (es besteht kein
Anspruch auf den Erwerb von Konsumgiitern oder von Dienstleistungen auf Rechnung) oder
dieser zumindest nicht als hoch definiert werden kann. Schliesslich gibt es gewisse Pauschal-
verurteilungen der Tatigkeit von Wirtschaftsauskunfteien, die im Laufe der Zeit, namentlich im
Rahmen der Selbstregulierung, nicht mehr als relevant zu bezeichnen sind.

4. Europdische Rechtsprechung zum Scoring

[42] Nun ist am 7. Dezember 2023 ein Urteil der ersten Kammer des Europédischen Gerichtshofs
ergangen, welches sich mit dem Scoring im Europdischen Recht bzw. im Zusammenhang mit dem
nationalen Recht der europdischen Lander auseinandersetzt.” Es stellt sich damit die Frage, ob
und inwieweit dieses Urteil einen Einfluss auf das vorgenannt erlduterte Scoringverfahren fiir die
Bonitdtsbewertung hat und inwiefern das Urteil Rechtswirkungen in der Schweiz entfaltet.

4.1. Ausgangslage

[43] Mit Vorabentscheidungsersuchen erbat das Verwaltungsgericht Wiesbaden die Auslegung
von Art. 6 Abs. 1 und Art. 22 DSGVO durch den Europadischen Gerichtshof. Das Urteil ergeht im
Rahmen eines Rechtsstreits wegen der Weigerung des Hessischen Beauftragten fiir Datenschutz
und Informationsfreiheit gegentiber einer betroffenen Person, gegen die SCHUFA Holding AG®®
zu verflugen, dass diese dem Begehren der betroffenen Person nach Auskunft und Loschung der
die sie betreffenden personenbezogenen Daten nachzukommen habe. Dabei geht es insbesondere
um die Auslegung von Art. 22 Abs. 1 und 2 DSGVO, welche wie folgt lauten:

Art. 22 Automatisierte Entscheidungen im Einzelfall einschliesslich Profiling:

IDie betroffene Person hat das Recht, nicht einer ausschliesslich 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.

2Absatz 1 gilt nicht, wenn die Entscheidung

a) fiir den Abschluss oder die Erfiillung eines Vertrags zwischen der betroffenen Person und
dem Verantwortlichen erforderlich ist,

b) aufgrund von Rechtsvorschriften der Union oder der Mitgliedstaaten, denen der Verant-
wortliche unterliegt, zuldssig ist und diese Rechtsvorschriften angemessene MafSnahmen

67 Rechtssache C 634/21, betreffend ein Vorabentscheidungsersuchen, eingereicht vom Verwaltungsgericht Wiesba-

den (Deutschland) mit Beschluss vom 1. Oktober 2021.

68 Wegen dem Bekanntheitsgrad der SCHUFA Holding AG in Deutschland wird dort in der Regel vom SCHUFA-
Urteil die Rede sein. Dieser Begriff wird auch nachfolgend verwendet. Zudem wird der Firmenname der SCHUFA
Holding AG nachfolgend auch abgekiirzt als SCHUFA verwendet werden.
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zur Wahrung der Rechte und Freiheiten sowie der berechtigten Interessen der betroffenen
Person enthalten oder

¢) mit ausdriicklicher Einwilligung der betroffenen Person erfolgt.

4.2.  Zusammengefasster Sachverhalt

[44] Gemdss dem besprochenen Urteil kann der Sachverhalt wie folgt zusammengefasst wer-
den:% Die SCHUFA ist eine private Gesellschaft deutschen Rechts, die ihre Vertragspartner mit
Informationen zur Kreditwiirdigkeit Dritter, insbesondere Verbraucher, versorgt. Dazu prognos-
tiziert sie aus bestimmten Merkmalen einer Person auf der Grundlage mathematisch-statistischer
Verfahren fir diese die Wahrscheinlichkeit eines kiinftigen Verhaltens («Score-Wert»), wie bei-
spielsweise die Riickzahlung eines Kredits. Die Erstellung von Score-Werten («Scoring») basiert
auf der Annahme, dass durch die Zuordnung einer Person zu einer Gruppe anderer Personen mit
vergleichbaren Merkmalen, die sich in einer bestimmten Weise verhalten haben, ein dhnliches
Verhalten vorausgesagt werden kann. Nachdem die SCHUFA in einem konkreten Fall eine ne-
gative Bewertung vorgenommen hatte war, wurde der betroffenen Person der Kredit durch eine
Bank verweigert. Die betroffene Person forderte daraufhin die SCHUFA auf, ihr Auskunft iiber
die gespeicherten personenbezogenen Daten zu erteilen und die nach ihrer Auffassung unrich-
tigen Daten zu loschen. Als Antwort auf diese Anfrage informierte die SCHUFA die betroffene
Person uber die Hohe ihres Score-Werts und legte in groben Ziigen dar, wie die Score-Werte be-
rechnet wurden. Sie weigerte sich jedoch unter Berufung auf das Betriebs- und Geschaftsgeheim-
nis, die bei dieser Berechnung beriicksichtigten Einzelinformationen sowie deren Gewichtung
offenzulegen. Schliesslich wies die SCHUFA darauf hin, dass sie sich darauf beschréinke, ihren
Vertragspartnern Informationen zukommen zu lassen, und dass diese die eigentlichen Vertrags-
entscheidungen trafen. Die betroffene Person beantragte bei der zustdndigen Datenschutzbehor-
de, gegeniiber der SCHUFA zu verfiigen, dass sie ihrem Begehren nach Auskunft und Loschung
nachzukommen habe. Dieser Antrag wurde abgelehnt. Der Entscheid der Datenschutzbehorde
wurde sodann an das Verwaltungsgericht von Wiesbaden weitergezogen. Nach Ansicht dieses
Gerichts ist fiir die Entscheidung des bei ihm anhdngigen Rechtsstreits zu klaren, ob die Ermitt-
lung eines Wahrscheinlichkeitswerts wie des im Ausgangsverfahren in Rede stehenden eine au-
tomatisierte Entscheidung im Einzelfall im Sinne von Art. 22 Abs. 1 DSGVO darstellt. Wenn ja,
ware namlich die Rechtmassigkeit dieser Tatigkeit nach Art. 22 Abs. 2 Buchst. b DSGVO davon
abhingig, dass diese Entscheidung nach dem Unionsrecht oder dem Recht des Mitgliedstaats
(hier: Deutschland), dem der fir die Verarbeitung Verantwortliche unterliegt, zuldssig ist. Das
Verwaltungsgericht hegte jedoch Zweifel, ob die Datenschutzbehorde korrekt entschieden hatte
und wie Art. 22 Abs. 1 und 2 DSGVO genau auszulegen seien. Deshalb beschloss es, das Verfahren
auszusetzen und dem Europdischen Gerichtshof zwei Fragen zur Vorabentscheidung vorzulegen.

69 Rechtssache C 634/21 ,N 14 ff.
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4.3.  Entscheid des Europiischen Gerichtshofes

[45] Zundchst erachtet der Gerichtshof das Vorabentscheidungsersuchen des Verwaltungsgerichts
Wiesbaden trotz der Einwendungen von SCHUFA als zuléssig und tritt somit darauf ein.”®

[46] Inhaltlich dussert sich der Gerichtshof sodann zur Frage, ob Art. 22 Abs. 1 DSGVO dahin aus-
zulegen sei, dass eine «automatisierte Entscheidung im Einzelfall» im Sinne dieser Bestimmung
vorliegt, wenn ein auf personenbezogene Daten zu einer Person gestiitzter Wahrscheinlichkeits-
wert in Bezug auf deren Fahigkeit zur Erfiillung kiinftiger Zahlungsverpflichtungen durch ei-
ne Wirtschaftsauskunftei automatisiert erstellt wird, sofern von diesem Wahrscheinlichkeitswert
massgeblich abhangt, ob ein Dritter, dem dieser Wahrscheinlichkeitswert iibermittelt wird, ein
Vertragsverhaltnis mit dieser Person begriindet, durchfiihrt oder beendet.”! Dabei stellt der Ge-
richtshof fest, dass die Anwendbarkeit dieser Bestimmung von drei kumulativen Voraussetzun-
gen abhdnge, namlich davon, dass erstens eine «Entscheidung» vorliegen muss, zweitens diese
Entscheidung «ausschliefllich auf einer automatisierten Verarbeitung, — einschlieSlich Profiling —
[beruhen]» muss und drittens sie «gegentiber [der betroffenen Person] rechtliche Wirkung» ent-
falten oder sie «in ahnlicher Weise erheblich» beeintrachtigen muss. Wie sich namlich aus Art. 22
Abs. 2 DSGVO in Verbindung mit dem 71. Erwagungsgrund dieser Verordnung ergibt, ist der Er-
lass einer ausschliesslich auf einer automatisierten Verarbeitung beruhenden Entscheidung nur
in den in Art. 22 Abs. 2 genannten Fallen zuldssig, d. h., wenn sie fiir den Abschluss oder die
Erfillung eines Vertrags zwischen der betroffenen Person und dem Verantwortlichen erforder-
lich ist (Bst. a), wenn sie aufgrund von Rechtsvorschriften der Union oder der Mitgliedstaaten,
denen der Verantwortliche unterliegt, zulassig ist (Bst. b) oder wenn sie mit ausdriicklicher Ein-
willigung der betroffenen Person erfolgt (Bst. c). Der Gerichtshof bestatigt, dass die drei Voraus-
setzungen zum Vorliegen einer «automatisierten Entscheidung im Einzelfall» im beurteilten Fall
erfillt seien. Insbesondere wird bestitigt, dass die zweite Voraussetzung (das ausschliessliche Be-
ruhen auf einer automatisierten Verarbeitung) bereits dann erfiillt sei, wenn die SCHUFA ihrer
Kundschaft ein Scoring zur Verfiigung stelle, welches in den allermeisten Fillen direkt zu einem
Kreditentscheid oder einer entsprechenden Abweisung fiihrt. Das Argument der SCHUFA der
ausschliesslichen Aufbereitung von Zahlen fiir den Beschluss, der durch die Bank gefasst wiirde,
liess der Européische Gerichtshof nicht gelten. Ebenso wird bestitigt, dass die dritte Vorausset-
zung erfiillt sei, weil das Nichterteilen eines Kredites eine dhnliche erhebliche Beeintrachtigung
darstellen wiirde wie eine negative rechtliche Wirkung. Beim konkreten Fall, in welchem eine
Bank der betroffenen Person einen Kredit aufgrund eines negativen Scorings durch die SCHUFA
nicht gewdahrte, erachtete also der Européische Gerichtshof, dass man von einer automatisierten
Entscheidung im Sinne von Art. 22 Abs. 1 DSGVO auszugehen habe.

[47] Eine solche automatisierte Entscheidung ist geméss Art. 22 Abs. 2 DSGVO lediglich in fol-
genden Fallen zulédssig: Wenn sie fiir den Abschluss oder die Erfiillung eines Vertrags zwischen
der betroffenen Person und dem Verantwortlichen erforderlich ist (Bst. a), wenn sie aufgrund von
Rechtsvorschriften der Union oder der Mitgliedstaaten,”> denen der Verantwortliche unterliegt,

70 Rechtssache C 634/21, N 28 bis 39.

71 Rechtssache C 634/21, N 40.

72 Dieses Recht eines Mitgliedstaates muss im Ubrigen seinerseits das Recht der Europaischen Union einhalten. Beim

besprochenen Fall geht es um § 31 Bundesdatenschutzgesetz vom 30. Juni 2017 in Deutschland. Die Uberpriifung,
ob diese Bestimmung insgesamt das Unionsrecht einhélt oder nicht, iiberldsst das Europdische Gerichtshof der
Deutschen Justiz (Rechtssache C 634/21, N 72).
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zuldssig ist (Bst. b) oder wenn sie mit ausdriicklicher Einwilligung der betroffenen Person erfolgt
(Bst. c).”? Was Art. 22 Abs. 2 Bst. b DSGVO betrifft, ergibt sich gemass dem Européischen Ge-
richtshof bereits aus dem Wortlaut dieser Bestimmung, dass die nationalen Rechtsvorschriften,
die den Erlass einer automatisierten Entscheidung im Einzelfall erlauben, angemessene Massnah-
men zur Wahrung der Rechte und Freiheiten sowie der berechtigten Interessen der betroffenen
Person enthalten miissen. Diese umfassen insbesondere die Verpflichtung des Verantwortlichen,
geeignete mathematische oder statistische Verfahren zu verwenden, technische und organisato-
rische Massnahmen zu treffen, mit denen in geeigneter Weise sichergestellt wird, dass das Risiko
von Fehlern minimiert wird und Fehler korrigiert werden, und personenbezogene Daten in einer
Weise zu sichern, dass den potenziellen Bedrohungen fiir die Interessen und Rechte der betroffe-
nen Person Rechnung getragen wird, und insbesondere zu verhindern, dass es ihr gegentiber zu

diskriminierenden Wirkungen kommt.”*

[48] Abschliessend liegt also gemiss dem Europdischen Recht eine «automatisierte Entschei-
dung im Einzelfall» im Sinne von Art. 22 Abs. 2 DSGVO vor, wenn ein auf personenbezoge-
ne Daten zu einer Person gestiitzter Wahrscheinlichkeitswert in Bezug auf deren Fahigkeit zur
Erfillung kiunftiger Zahlungsverpflichtungen durch eine «Wirtschaftsauskunftei» automatisiert
erstellt wird, sofern von diesem Wahrscheinlichkeitswert massgeblich abhangt, ob ein Dritter,
dem dieser Wahrscheinlichkeitswert iibermittelt wird, ein Vertragsverhaltnis mit dieser Person
begriindet, durchfiihrt oder beendet.

4.4.  Bedeutung des Entscheides fiir die vorliegenden Uberlegungen

[49] Zum Einen gilt es festzuhalten, dass dieses Urteil nicht direkt die Tatigkeit von Wirtschafts-
auskunfteien im vorstehend genannten Sinne (Ziff. 3.3.1) beschlagt. Die SCHUFA macht Abkla-
rungen fir Banken und ihre Beurteilung fliesst in die Gewahrung oder Nichtgewdhrung eines
Bankkredites ein. Die Folgen fur die betroffene Person ist ganz eine andere, als wenn es um
die Frage geht, ob eine Ware oder Dienstleistung gegen Rechnung erbracht oder geliefert wird.
Gemass der vorstehenden Ziff. 3.3.4.1 geht es bei den Schweizerischen Wirtschaftsauskunfteien
- insbesondere im Internetgeschiaft — lediglich darum, ob ein Konsument gegen Rechnungsstel-
lung bedient wird oder nicht. Somit steht nicht zur Debatte, ob ein Vertragsverhaltnis begriindet,
durchgefiihrt oder beendet wird. Damit ist die Frage aufgeworfen, ob die vom Europaischen Ge-
richtshof genannten Voraussetzungen zur Anwendung von Art. 22 Abs. 2 DSGVO (automatisierte
Entscheidung im Einzelfall) bei den Massengeschidften der Schweizerischen Wirtschaftsauskunf-
teien erfullt sind. Vieles spricht dagegen. Dabei sei nochmals erwahnt, dass das Gewéhren eines
Vorteils bei der Zahlungsabwicklung in der vorliegend vertretenen Auffassung nicht zu einem
datenschutzrechtlichen Schaden oder einer relevanten Beeintrachtigung fithrt bzw. fithren kann.
Die Folgen sind ganz anders als bei der Gewédhrung eines Kredites durch einen Vertragspart-
ner, dessen Zweck es eben gerade ist, Kredite zu gewéhren. Interessant und hier nicht weiter
vertieft wird die Frage, inwiefern die Kreditfdhigkeitstiberprifung — im Interesse des Schuld-
ners — gemass dem Konsumkreditgesetz (siehe vorstehend 3.2 und 3.3.1.) dem Art. 22 Abs. 2
DSGVO unterliegt und die vom Konsumkreditgesetz gemass Art. 22 ff. geforderte Abklarung

73 Rechtssache C 634/21, N 53.
74 Rechtssache C 634/21 , N 66.
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t.”> Dafiir miisste

durch das SCHUFA-Urteil in irgendeiner Form einzuschranken ware oder nich
man vertieft Einblick haben in die Praxis der Zentralstelle fiir Kreditinformationen (ZEK) bzw.
der Informationsstelle fiir Konsumkredite (IKO). Somit hat das SCHUFA-Urteil in der vorliegend
vertretenen Auffassung keine direkte Auswirkung auf die vorstehend geschilderte Tatigkeit von
Wirtschaftsauskunfteien, insbesondere wenn diese keinen Einfluss darauf haben, ob der ange-

strebte Vertrag abgeschlossen wird oder nicht.

[50] Das SCHUFA-Urteil hat auch keinen Einfluss auf die Hauptfrage des vorliegenden Beitrags,
ndmlich ob ein hohes Risiko bei der Tatigkeit der Wirtschaftsauskunfteien in der Schweiz vorliegt
oder nicht. Es geht lediglich um die Frage, ob eine «automatisierte Entscheidung im Einzelfall»
vorliegt, ob diese zuldssig ist bzw. welche Massnahmen diesfalls zu ergreifen sind. Dass die Ta-
tigkeit der Wirtschaftsauskunfteien zu einem Profiling fithren kann, wurde vorstehend bereits
festgestellt. Aber Art. 31 Abs. 2 Bst. ¢ Ziff. 1 DSG zeigt auf, dass es auch ein Profiling ohne ho-
hes Risiko gibt (siehe zum Ganzen vorstehend Ziff. 2.3). Dies trifft bei den Massengeschaften des
Internetbusiness fiir die Abklarungen durch eine Wirtschaftsauskunftei in der Regel zu.

5. Schlussfolgerungen

[51] Die Bonitdtsbewertung hat einen schlechten Ruf, was manchmal aufgrund der Praxis einzel-
ner Wirtschaftsauskunfteien auch selbstverschuldet wurde. Heute versucht jedoch die Branche
— namentlich durch Selbstregulierung — einer modernen datenschutzrechtlich kompatiblen Ver-
haltensweise gerecht zu werden, was selbst durch den Bundesrat anerkannt wird. Dennoch wird
hier oder dort pauschal behauptet, dass die Bonitdtsbewertung zu hohen Risiken fiir die Person-
lichkeit oder fiir die Grundrechte fithrt, namentlich indem sie intransparent sei und Menschen

nicht als solche behandelt. Dabei wird nicht geniigend beachtet:

* Dass die Bonitatsbewertung eine essenzielle gesellschaftliche Funktion wahrnimmt, welche
zwar auch dem kiinftigen Glaubiger dient, aber ebenso bedeutsam fir die Gesamtwirtschaft
(Beibehaltung des auf Vertrauen fussenden Systems) und den kiinftigen Schuldner (Vermei-
dung einer zu hohen Verschuldung) ist;

* Dass die Folgen in der Regel keine Risiken im Sinne der hohen Eintretenswahrscheinlich-
keit von schweren Konsequenzen sind. Tatsachlich wird in aller Regel die Konsequenz darin
bestehen, dass ein Geschift nicht in Form einer Vorleistung abgeschlossen wird, was in kei-
ner Weise einen Anspruch der betroffenen Person einschrankt. In seltenen Fillen kann die
Bonitatsbewertung zwar zum Nicht-Abschluss eines Vertrags fithren. Ob und inwiefern da-

mit jedoch die Personlichkeit oder die Grundrechte der betroffenen Person eingeschrankt

75 Immerhin ist in Deutschland beim Konsumkredit (gemiss deutschem Wording: Verbraucherdarlehensvertrag)

auch eine Kreditwirdigkeitsprifung vorgesehen (§§ 595a f. BGB). In der Rechtssache C 634/21 wird jedoch diese
Pflicht mit keinem Wort erwahnt. § 595b Abs. 1 BGB lautet namentlich wie folgt: «Bei Allgemein-Verbraucher-
darlehensvertrigen kénnen Grundlage fiir die Kreditwiirdigkeitspriifung Auskiinfte des Darlehensnehmers und
erforderlichenfalls Auskiinfte von Stellen sein, die geschaftsmassig personenbezogene Daten, die zur Bewertung
der Kreditwiirdigkeit von Verbrauchern genutzt werden diirfen, zum Zweck der ﬁbermittlung erheben, speichern,
verdndern oder nutzen.» Die SCHUFA ist eben gerade eine solche — vom Gesetz erwidhnte — «Stelle», die geschafts-
missig personenbezogene Daten zur Bewertung der Kreditwirdigkeit von Verbrauchern erhebt. Weiter wird je-
doch im Deutschen Recht die Kreditwiirdigkeitspriifung im BGB betreffend Personendaten nicht geregelt, womit
dieses weniger weit geht als Art. 23 Konsumkreditgesetz in der Schweiz, welches die Grundsatze der Datenbearbei-
tung festlegt und i.V.m. Art. 3 f. Verordnung zum Konsumkreditgesetz, das Informationssystem und die Aufsicht
dartiber umschreiben.
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werden, ist noch nicht erstellt. In solchen Féllen liegt zudem oft das ausdriickliche Einver-

standnis der betroffenen Person zur Datenbearbeitung vor.

[52] An diesen Folgerungen dndert auch der kiirzlich vom Européischen Gerichtshof beurteil-
te SCHUFA-Fall in Deutschland nichts, da einerseits darin nicht die Tatigkeiten der Schweizer
Wirtschaftsauskunfteien beurteilt wird, sondern jene einer deutschen Kreditauskunftei fir die
Gewdhrung von Bankkrediten, deren Beurteilung eben gerade zur Gewédhrung oder Nichtgewah-
rung von Bankkrediten fithrt. Andererseits dussert sich das Urteil nicht tiber die hohen Risiken

fur die Personlichkeit und die Grundrechte der betroffenen Person.

Prof. Dr. AMEpto WERMELINGER doziert an verschiedenen Universitaten der Schweiz, vom Jahr
2005 bis zum Jahr 2019 auch zum Datenschutzrecht an der Universitat Luzern. Vom Jahr 2002 bis
zum Jahr 2011 war er Datenschutzbeauftragter des Kantons Luzern. Er ist zudem Vizeprasident
des Vorstandes von Creditreform, einer Genossenschaft, welche Glaubigerinteressen vertritt.
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