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I.  Einleitung

Fidelia Zahler ist selbstindige Kosmetikerin und wohnt
an der Baselstrasse in Luzern. Da sie ein regelmissiges
Einkommen erwirtschaftet und keine nennenswerten
Schulden hat, denkt sie sich nichts dabei, als sie bei einem
neuen Lieferanten Waren auf Rechnung bestellen mdochte.
Umso uiberraschter ist sie, als der Lieferant ihr den Rech-
nungskauf in seinem Online-Shop automatisiert verwei-
gert und ihr wegen schlechter Kreditwiirdigkeit aus-
schliesslich die sonst uniibliche Vorkasse anbietet. Erst
spater erfihrt Fidelia Zahler, dass der zuletzt von vielen
Zahlungsausfillen geplagte Lieferant eine Auskunftei
beigezogen hat, also eine Dienstleisterin fiir Kredit-
wiirdigkeitsauskiinfte, welche die Wahrscheinlichkeit eines
Zahlungsausfalls bei Fidelia Zahler als hoch beurteilt.
Ausschlaggebend fiir den niedrigen Kreditscore, eine oft
zu einer Zahl verdichtete Aussage {iber die Kreditwiirdig-
keit, war ihre Adresse. Denn die Baselstrasse weise einen
hohen Anteil an Personen mit schlechter Kreditwiirdig-
keit auf.

Dieses Szenario ist von einem Beispiel inspiriert, das
die Staatspolitische Kommission des Nationalrates anliss-
lich der Totalrevision des DSG' im Zusammenhang mit
Kreditwiirdigkeitspriifungen diskutiert hat.” Es illustriert
das Spannungsfeld, in dem sich das Kreditscoring als Aus-
pragung der automatisierten Kreditwiirdigkeitspriifung
generell bewegt: Der Datenschutz und der Schutz der
Personlichkeit, insbesondere das Interesse an Transpa-
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renz und der Verwendung geeigneter, angemessener
Informationen, stehen dem Schutz der kreditgebenden
Wirtschaft, namentlich dem Interesse, kreditorische
Risiken einschdtzen und Zahlungsausfille verhindern zu
konnen, gegeniiber. Diesem Spannungsfeld nehmen sich
das DSG und die DSGVO? an, indem sie etwa Vorgaben
an Profilings (mit hohem Risiko), also automatisierte
Bewertungen von personlichen Aspekten wie der Kredit-
wiirdigkeit, und an automatisierte Entscheidungen, allen-
falls jene tiber die Verweigerung eines Kredits (betreffend
Waren), machen. Die sich daraus ergebenden, vielfach
neuen datenschutzrechtlichen Fragestellungen untersucht
die hier zusammengefasste Dissertation.*

Die Dissertation ist — von Einleitung und zusammen-
fassenden Thesen abgesehen - in vier Teile gegliedert.
Teil 1 erldutert die Grundlagen des Kreditscorings (nach-
folgend II.), der - hier nicht weiter thematisierte — Teil 2
enthdlt datenschutzrechtliche Vorbemerkungen, Teil 3
untersucht die Zuldssigkeit der Berechnung des Kredit-
scores als Profiling (mit hohem Risiko) (nachfolgend III.)
und Teil 4 behandelt die Frage, ob die Berechnung des
Kreditscores zugleich als automatisierte Entscheidung
qualifiziert (nachfolgend IV.).
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bei der Verarbeitung personenbezogener Daten, zum freien
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(Datenschutz-Grundverordnung), ABL 2016 L 119/1.
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Il. Grundlagen des Kreditscorings

Teil 1 definiert den Begriff des Kreditscorings, beschreibt
dessen Funktionsweise, stellt die involvierten Akteurin-
nen vor und verschafft einen Uberblick iiber die verwen-
deten Daten und Datenquellen. Er vermittelt ein Grund-
verstandnis des Kreditscorings in tatsdchlicher Hinsicht,
das fir die anschliessende Beantwortung der sich stellen-
den Rechtsfragen erforderlich ist.

Ausgangspunkt sind Situationen, in denen (potenziell)
ein kreditorisches Risiko besteht. Gewéhrt eine Bank ein
Darlehen, verkauft ein Online-Shop Waren auf Rechnung
oder geht ein Unternehmen in Vorleistung, besteht das
Risiko, dass der Borger, Kaufer bzw. Kunde seiner Leis-
tungspflicht gar nicht, nicht vollstindig oder nicht recht-
zeitig nachkommt. Diese Unsicherheit nennt sich kredi-
torisches Risiko. Wie gross dieses Risiko im Einzelfall ist,
héngt nicht zuletzt von der Zahlungsfihigkeit und dem
Zahlungswillen des Schuldners, also seiner Kreditwiirdig-
keit, ab.

Ohne Informationen tiber die Kreditwiirdigkeit eines
(potenziellen) Schuldners vermégen Kreditgeberinnen
gute von schlechten kreditorischen Risiken kaum zu unter-
scheiden. Dies fithrt zunichst zu hoheren Ausfallraten
und damit zu einer Verschlechterung der Profitabilitit der
Kreditgeberinnen. In der Folge werden Kreditgeberinnen
den Preis fiir Kredite — den Zinssatz oder einen Aufschlag
fiir die Vorleistung — erhéhen und den Zugang zu Krediten
einschranken. Gegen diese Effekte helfen Kreditwiirdig-
keitsprifungen, die es den Kreditgeberinnen erlauben,
Kreditrisiken besser einzuschitzen. Sie schiitzen Kredit-
geberinnen vor Ausfillen, kreditinteressierte Personen
vor Uberschuldung und die Allgemeinheit vor der Uber-
wilzung von Kosten.

Eine Methode, um die Kreditwiirdigkeit kreditinteres-
sierter Personen zu priifen und damit das kreditorische
Risiko beurteilen zu konnen, liegt im Kreditscoring.
Dabei wird die Kreditwiirdigkeit anhand eines - zumeist
mit mathematisch-statistischen Verfahren entwickelten —
Modells bewertet, dessen Beurteilungskriterien, die
Merkmale und ihre Gewichtungen, auf die Erfahrungen
mit fritheren Kreditnehmern abstellen. Das Ergebnis der
Kreditwiirdigkeitsbeurteilung mittels Kreditscorings ist
der Kreditscore. Er stellt in der Regel eine absolute Zahl
dar, die umso hoher ausfillt, je besser die Kreditwiirdig-
keit einer betroffenen Person (gemdss dem Modell) ein-
zustufen ist.

5 HenseLER (Fn. 4), 25-70.

ex/ante 1/2026

Das Kreditscoring betreiben insbesondere sogenannte
Auskunfteien. Es handelt sich dabei um Unternehmen,
die Daten tiber die wirtschaftliche Betitigung und die
Kreditwiirdigkeit von Unternehmen und Privatpersonen
sammeln, speichern und auf Anfrage gegen Entgelt als
solche oder in verarbeiteter Form, eben etwa als Kredits-
core, an Kreditgeberinnen tibermitteln. Fiir das Scoring
bedienen sich die Auskunfteien verschiedener oOffent-
licher und privater Datenquellen, darunter das Betrei-
bungsregister, das Handelsamtsblatt, ihre Kundinnen,
also die Kreditgeberinnen, und weitere Vertragspartner
wie Adresshéndler und Inkassounternehmen. Aus diesen
Quellen schopfen sie Daten wie Adressen, Betreibungen
und Vollstreckungsmassnahmen sowie Angaben iiber
fristgerechte und verspitete Zahlungen, Firmenbeziehun-
gen und weitere bonitétsrelevante Informationen.

lll. Berechnung des Kreditscores als Profiling

Teil 3 der Arbeit untersucht die datenschutzrechtliche
Zuldssigkeit der Berechnung des Kreditscores als Profi-
ling (mit hohem Risiko). Nach einer Erlduterung der
zentralen Begriffe des Profilings, des Personlichkeits-
profils und des Profilings mit hohem Risiko (nachfolgend
A.)® werden die Bearbeitungsgrundsitze dargestellt und
auf das Kreditscoring angewendet (nachfolgend B.).” Im
Anschluss widmet sich die Arbeit den allenfalls erforder-
lichen Rechtfertigungsgriinden (unter dem DSG) bzw.
den denkbaren Rechtsgrundlagen fiir das Profiling (unter
der DSGVO) (nachfolgend C.).2

A. Begriff des Profilings (mit hohem Risiko)

Ein Profiling ist eine zumindest teilweise computer-
gestiitzte und auf Personendaten abstellende Bewertung
eines personlichen Aspekts einer natiirlichen Person (vgl.
Art. 5 lit. f DSG; Art. 4 Ziff. 4 DSGVO). Die Bewertung
erfordert eine Interpretation des semantischen Gehalts
von Daten mit einer gewissen subjektiven Komponente.
Bei der Berechnung eines Kreditscores schliesst die
Auskunftei anhand verschiedener Personendaten, z.B.
Zahlungserfahrungen und Betreibungsvorgangen, auf die
Kreditwiirdigkeit und wohl auch auf die wirtschaftliche
Lage und Zuverléssigkeit (bei der Schuldentilgung) einer
natiirlichen Person. Es handelt sich dabei (in aller Regel)
um ein Profiling im Sinne des DSG und der DSGVO.

¢  HenseLER (Fn. 4), 119-161.
7 HenseLER (Fn. 4), 162-406.
8 HEenseLER (Fn. 4), 407-476.
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Neben dem Profiling kennt das schweizerische Recht
auch das Profiling mit hohem Risiko, das fiir das Kredit-
scoring eine wichtige Rolle spielt. Denn das in Art. 31
Abs. 2 1it. ¢ DSG besonders geregelte iiberwiegende Inter-
esse fiir personlichkeitsverletzende Datenbearbeitungen
bei Kreditwiirdigkeitspriifungen kann ein Profiling mit
hohem Risiko nicht rechtfertigen. Die Untersuchung
gelangt zum Schluss, dass ein solches Profiling vorliegt,
wenn der Input eines «gewohnlichen» Profilings ein Per-
sonlichkeitsprofil im Sinne des alten Datenschutzgesetzes
(aDSG)? darstellt. Das Profiling muss also Daten mitein-
beziehen, die eine Beurteilung wesentlicher Aspekte der
Personlichkeit einer natiirlichen Person erlauben (vgl.
Art. 31it. d aDSG). Das hohe Risiko fiir die Personlichkeit
oder die Grundrechte, das in der Legaldefinition zur
Sprache kommt (vgl. Art. 5 lit. g DSG), stellt keine eigen-
stindige Voraussetzung dar.

Solange der Input eines Profilings zum Zweck der
Kreditwiirdigkeitspriifung ausschliesslich die wirtschaft-
liche Lage, die Zuverldssigkeit (bei der Schuldentilgung)
und/oder die Kreditwiirdigkeit zu beurteilen erlaubt, liegt
kein Profiling mit hohem Risiko vor. Ansonsten wiirde
jedes Profiling zum Zweck der Kreditwiirdigkeitsbeurtei-
lung als Profiling mit hohem Risiko qualifizieren, was die
Unterscheidung der beiden Arten des Profilings redun-
dant machen wiirde und dem gesetzgeberischen Willen
widerspréiche. Nur sofern der Input dartiber hinaus weite-
re Aspekte der Personlichkeit zu beurteilen zuldsst, ist
anschliessend zu priifen, ob er das zumindest erforder-
liche wesentliche Teilbild iiber die Personlichkeit abgeben
kann. Dies wird z.B. der Fall sein, wenn eine Auskunftei in
die Berechnung des Kreditscores der kreditinteressierten
Person Angaben iiber deren Haushaltsmitglieder oder
Nachbarn wie das Alter und allenfalls den Beruf mit-
einbezieht.

B. Bearbeitungsgrundsitze

Die Zuléssigkeit eines Profilings (mit hohem Risiko) setzt
primér voraus, dass die Bearbeitungsgrundsitze ein-
gehalten werden (vgl. Art. 6 und 8 DSG; Art. 5 DSGVO).
Im schweizerischen Recht setzt auch ein Profiling mit hohem
Risiko nicht grundsitzlich eine Einwilligung voraus (vgl.
Art. 6 Abs. 7 lit. b DSG). Und das Widerspruchsrecht in
Art. 22 DSGVO (dazu sogleich) ist auf ein Profiling selbst
dann nicht anwendbar, wenn es gegeniiber der betroffe-
nen Person eine rechtliche Wirkung entfaltet oder sie er-
heblich beeintréichtigt.

®  Bundesgesetz iiber den Datenschutz vom 19. Juni 1992 (nicht

mehr in Kraft).
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Die Vorgaben der Bearbeitungsgrundsitze konnen
vorliegend nicht im Einzelnen diskutiert werden. Einige
zentrale, diesbeziigliche Thesen der Arbeit lauten wie
folgt:

- Der Transparenzgrundsatz erfordert von einer Aus-
kunftei, verschiedene Parameter ihrer Bearbeitungen
fur die betroffene Person erkennbar zu machen. Dazu
gehort gegebenenfalls auch die Vornahme eines Profi-
lings, das angesichts des Umfangs und/oder der Art der
herangezogenen Daten besonders einschneidend ist,
namentlich ein Profiling mit hohem Risiko.

- Zur Priifung der Kreditwiirdigkeit sind Daten geeignet,
die nach allgemeiner Lebenserfahrung oder aus mathe-
matisch-statistischer Sicht fiir diesen Zweck relevant
sind. Die grundsétzliche Moglichkeit von Fehlschliis-
sen ist unerheblich.

- Die Dauer, wahrend der eine Auskunftei Daten fiir
Kreditwiirdigkeitspriifungen verwenden darf, hat sich
an gesetzlichen Fristen zu orientieren, namentlich an
der zehnjahrigen Verjahrungsfrist von Art. 127 OR!
unter dem DSG und am (mindestens) fiinfjihrigen
Beobachtungszeitraum der EU-Kapitaladdquanz-
verordnung'' unter der DSGVO.

- Der Datenrichtigkeitsgrundsatz verbietet nicht, un-
richtige Daten zu bearbeiten, sondern verlangt ange-
messene Massnahmen gegen die Unrichtigkeit. Dies
gilt auch bei Werturteilen und Wahrscheinlichkeits-
aussagen wie dem Kreditscore.

- Aus dem Grundsatz von Treu und Glauben leitet sich
kein Diskriminierungsverbot (unter Privaten) ab. Unter
schweizerischem Recht ldsst sich zudem mit guten
Griinden argumentieren, dass sich ein solches Verbot
auch nicht aus dem allgemeinen Persoénlichkeitsrecht
(Art. 28 ZGB) ergibt.

C. Rechtfertigung bzw. Rechtsgrundlage

Unter schweizerischem Recht ist eine Rechtfertigung
erforderlich, sofern die Personlichkeit der betroffenen
Person verletzt wird (Art. 30 DSG), z.B. wegen Miss-
achtung eines Bearbeitungsgrundsatzes. Gegebenenfalls
kann etwa der bereits erwdhnte Art. 31 Abs. 2 lit. ¢ DSG
zur Rechtfertigung dienen. Aus dieser Bestimmung und
insbesondere ihren Ziff. 1-4, die etwa ein Profiling mit

Bundesgesetz betreffend die Erganzung des Schweizerischen
Zivilgesetzbuches (Fiinfter Teil: Obligationenrecht) vom
30. Mirz 1911 (SR 220).

"' Verordnung (EU) 575/2013 des Europiischen Parlaments und
des Rates vom 26. Juni 2013 iiber Aufsichtsanforderungen an
Kreditinstitute und Wertpapierfirmen und zur Anderung der
Verordnung (EU) 646/2012, ABl. 2013 L 176/1.
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hohem Risiko sowie die Bearbeitung mehr als zehn Jahre
alter Daten und solcher von Minderjahrigen ausschlies-
sen, lassen sich hingegen keine generellen Vorgaben an
Bearbeitungen fiir Kreditwiirdigkeitspriifungen ableiten.
Liegen die Voraussetzungen von Art. 31 Abs. 2 lit. ¢ DSG
vor, ist im Anschluss eine Interessenabwégung im Einzel-
fall vorzunehmen. Allerdings wird das Interesse an der
Bearbeitung regelmissig iiberwiegen, jedenfalls soweit
sich die Bearbeitung im Rahmen der charakteristischen
Geschiftstitigkeit einer Auskunftei bewegt. Deshalb
diirfte sich mit Art. 31 Abs. 2 lit. ¢ DSG nahezu jedes
personlichkeitsverletzende Profiling zum Zweck der
Kreditwiirdigkeitspriifung rechtfertigen lassen, das kein
Profiling mit hohem Risiko darstellt.

Das europiéische Recht verlangt fiir jede Datenbearbei-
tung - zusitzlich zur Einhaltung der Bearbeitungsgrund-
sitze — eine Rechtsgrundlage. Fiir Auskunfteien kommt
dafiir vor allem das berechtigte Interesse nach Art. 6
Abs. 1 UAbs. 1 lit. f DSGVO in Frage. Es bestehen mehre-
re Interessen an der Berechnung des Kreditscores, die im
Einklang mit der Rechtsordnung und damit berechtigt
sind, z.B. das Interesse der Kreditgeberin, ihre Ausfille zu
reduzieren. Im Vergleich zur Berechnung des Kredit-
scores wird es in aller Regel keine ebenso wirksame und
zumutbare Alternative fiir die Kreditwiirdigkeitsprifung
geben, die den Schutz personenbezogener Daten weniger
beeintrachtigt. Ferner diirfte im Rahmen der tblichen
Praxis der Auskunfteien die Abwigung zugunsten der
Berechnung des Kreditscores ausfallen, sodass die Aus-
kunftei iiber eine Rechtsgrundlage dafiir verfiigt.

IV. Berechnung des Kreditscores
als automatisierte Entscheidung?

Teil 4 der Arbeit widmet sich der Frage, ob die Berech-
nung des Kreditscores zugleich als automatisierte Ent-
scheidung zu qualifizieren ist und dementsprechend der
Auskunftei das Pflichtenprogramm bei automatisierten
Entscheidungen nach DSG und DSGVO obliegt."? Letzte-
res umfasst insbesondere Transparenzvorgaben und die
Gewihrung besonderer Betroffenenrechte (vgl. Art. 21
Abs. 2 DSG; Art. 22 Abs. 1 DSGVO).

Bedeutsam wurde diese Frage nicht zuletzt deshalb,
weil ein deutsches Gericht sie dem EuGH zur Vorab-
entscheidung vorgelegt hatte und dieser sie in einem viel-
diskutierten und auch vielkritisierten Urteil fiir gewisse

12 HenseLER (Fn. 4), 477-589.
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Umstidnde bejahte.”® Nach Ansicht des EuGH stellt bereits
die Erstellung eines Kreditscores, der anschliessend
Dritten {ibermittelt und einer Entscheidung iiber die
Begriindung, Durchfithrung oder Beendigung eines Ver-
tragsverhiltnisses massgeblich zugrunde gelegt wird, eine
automatisierte Entscheidung dar. Das Urteil des EuGH ist
allerdings argumentativ schwach und daher - sowohl fiir
das europiische als auch das schweizerische Recht - ab-
zulehnen.

Hauptgrund dafiir ist, dass die Auskunftei angesichts
der Hoheit der Kreditgeberin iiber den Prozess und den
Inhalt der Kreditentscheidung nicht beeinflussen kann,
ob die Kreditgeberin diese massgeblich auf den Kredit-
score abstellt und vollautomatisiert, also ohne Zuzug
eines Menschen, fillt. Die Rechtsprechung hitte ferner
zur Folge, dass die Auskunftei in Abhangigkeit von einem
grundsitzlich unvorhersehbaren sowie nur schlecht be-
einflussbaren kiinftigen Verhalten eines Dritten in die
Pflicht genommen wiirde. Der Kreditscore ist vielmehr
bloss der Output eines Profilings. Er schliesst an sich noch
keine Variante der Kreditentscheidung, etwa ein Dar-
lehen zu gewihren oder zu versagen, abschliessend aus.
Deshalb stellt er auch keine Entscheidung dar, selbst wenn
die Kreditgeberin ihre Kreditentscheidung massgeblich
oder ausschliesslich auf den Kreditscore abstellt. Das
Pflichtenprogramm obliegt deshalb - unter gegebenen
tibrigen Voraussetzungen — der betreffenden Kreditgeberin.

13 EuGH, SCHUFA Holding u.a. (Scoring), C-634/21 (7. Dezember
2023).
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