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Land Hessen (Estado federado de Hesse, Alemania)

6 K.788/20.WI

VERWALTUNGSGERICHT WIESBADEN (TRIBUNAL DE LO
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO DE WIESBADEN)

RESOLUCION
En el procedimiento contencioso-administrativo entre
0Q,
[omissis] parte demandante
[omissis] y

Land Hessen, representado por el
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Hessischer Beauftragter fiir Datenschutz und Informationsfreiheit (Delegado de
proteccion de datos y de libertad de informacidn de Hesse),

[omissis] parte demandada

en el que interviene:

SCHUFA Holding AG [omissis] en materia de legislacion sobre proteccion de

datos,

la Sala Sexta del Verwaltungsgericht Wiesbaden, mediante

[omissis] ha resuelto, el 1 de octubre de 2021

Suspender el procedimiento.

Remitir el asunto al Tribunal de Justicia de“la UnionyEuropea, de

conformidad con el articulo 267 TFUE, "para que.se pronuncie con
caracter prejudicial sobre las siguientes cuestiones:

1.

¢Debe interpretarse el articulo 22, apartade 1, del Reglamento
(UE) 2016/679 del Parlamento ‘Europeo yndel Consejo, de 27 de
abril de 2016, relativo a la‘proteccion de las personas fisicas en lo
que respecta al tratamientozde “datos personales y a la libre
circulacion de estosidatos,y por el que se deroga la Directiva
95/46/CE (Reglamentosgeneral de proteccion de datos) (RGPD)
(DO 2016,k 119, pvl),%en. el sentido de que la generacion
automatizada dewunyvalor de probabilidad relativo a la capacidad
futura‘'de Un interesado para satisfacer un préstamo constituye ya
unadecision hasada, unicamente en el tratamiento automatizado,
incluida, layelaboracion de perfiles, que produce efectos juridicos
en ehinteresado, 0 le afecta significativamente de modo similar,
cuandosdiehowalor, hallado a partir de datos personales del
interesado, es transmitido por el responsable del tratamiento a un
tercerq responsable del tratamiento y este tercero, de un modo
determinante, basa en dicho valor su decision sobre el
establecimiento, la ejecucion o la extincion de una relacion
contractual con el interesado?

En caso de respuesta negativa a la primera cuestion prejudicial:
¢deben interpretarse los articulos 6, apartado 1, y 22 del
Reglamento (UE) 2016/679 (RGPD) en el sentido de que se oponen
a una normativa nacional que establece que el uso de un valor de
probabilidad —en el presente asunto, respecto a la capacidad y la
voluntad de pago de una persona fisica en el marco de la inclusion
de informacion crediticia— relativo a un determinado
comportamiento futuro de una persona fisica a efectos de una
decision sobre el establecimiento, la ejecucidn o la extincion de una
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relacion contractual con dicha persona (scoring) Unicamente es
admisible si se cumplen determinados requisitos adicionales,
precisados en la fundamentacion de la peticion de decision
prejudicial?

Fundamentos
l.

El procedimiento tiene por objeto una demanda contra el valormde scoring
generado por la interviniente, SCHUFA Holding AG, respecto a la demandante.
La interviniente es una agencia privada alemana de informacién econéomica, que
proporciona a sus socios contractuales informacion sobre la solvencia'de‘terceres,
en particular consumidores. A tal fin, la interviniente generaun deneminado“wvalor
de scoring. Para ello, a partir de determinadas caracteristicas de una4persona, con
base en un método estadistico matematico, se expresasun pronestico sobre la
probabilidad de un comportamiento futuro, como el*reembolso“de un*préstamo,
sin que se divulguen las caracteristicas utilizadas,en concrete, ni el método
estadistico matematico. En ese sentido, la generacién de‘valeres,de scoring se basa
en la suposicién de que la clasificacion de una persona en un*grupo de personas
con determinadas caracteristicas ¢Ccomparables, que, han revelado cierto
comportamiento, permite prever un eompoertamiento similar. Si una persona
presenta un determinado perfil,(se"le atribuye ‘el valor de scoring hallado por la
interviniente y ese valord se, tendra en, cuenta, con las consecuencias
correspondientes, en el pracese,decisorionde quien, en definitiva, contrate con el
interesado, por ejemplojunatentidad de,crédito en el marco de la concesion de un
préstamo.

Después de que la interviqientefacilitara informacion negativa, un tercero se negd
a conceder adla demandantewn crédito. Posteriormente, ademas de la supresion de
registros ‘que, “en\su, ‘opinion, eran erroneos, la demandante solicitd a la
intervinientenel aeceso aylos datos almacenados. ElI 10 de julio de 2018, la
interviniente preporciong, a la demandante informacion en la que precisaba que
clasificaba‘a esta ¢en/un valor de scoring de 85,96 %. Ademas, mediante sendos
eseritos de'8 Y23 de agosto de 2018, la interviniente comunicd a la demandante, a
grandeswrasgos, el funcionamiento general de su calculo de valores de scoring,
pero novindied quée informacion especifica se habia utilizado en el calculo ni con
qué peonderacion. La interviniente expuso que no esta obligada a divulgar los
métodos-de calculo, ya que estos estan protegidos por el secreto comercial y de
empresa. La interviniente también sefial6 a la demandante que se limitaba a
facilitar informacion a sus socios contractuales, pero que eran estos los que
adoptaban las decisiones contractuales propiamente dichas; la interviniente
destacO que, a este respecto, no emite una recomendacion a favor o en contra de
contratar con la persona de la que informa. El 18 de octubre de 2018, la
demandante presentd ante la demandada una reclamacién contra dicha
informacion, solicitando que la demandada ordenara a la interviniente que
estimara la solicitud de acceso y supresion de la demandante. Alegé que la
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interviniente esta obligada a informar sobre la légica aplicada y la importancia y
consecuencias del tratamiento.

Mediante resolucion de 3 de junio de 2020 dirigida a la demandante, la
demandada se negd a emprender nuevas acciones contra la interviniente. Para
fundamentar su decisién expuso, en particular, que el célculo del valor de
solvencia por la interviniente debia respetar, ciertamente, los requisitos
especificados en el articulo 31 de la Bundesdatenschutzgesetz (Ley federal de
Proteccion de Datos) (en lo sucesivo, «BDSG») [articulo 1 de la Gesetz zur
Anpassung des Datenschutzrechts an die Verordnung (EU) 2016/679, und zur
Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/680 [Ley por la que se adapta la legislacion
sobre proteccion de datos al Reglamento (UE) 2016/679 y porla que,seétranspone
la Directiva (UE] 2016/680; en lo sucesivo, «Datenschutz-Anpassungs-
und -Umsetzungsgesetz EU» 0 «DSAnpUG-EU»] de 30 de junio‘de*2018y(BGBI.
I, p.2097). Considerd que, por regla general, la ifterviniente, cumplexdichos
requisitos y que nada permite pensar que no sea asisen el presente caso:

El 25 de mayo de 2018 entré en vigor el Reglamento*(UE), 2016/679 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccion
de las personas fisicas en lo que respecta al,tratamiente de‘datos personales y a la
libre circulacion de estos datos y p@r elguefse deroga la Directiva 95/46/CE
(Reglamento general de proteccidn de datos)yen,lo sucesivo, también, «RGPD>)
(DO 2016, L 119, p. 1). El Reglamento general,devproteccion de datos establece
una prohibicion general deél” tratamiento de /datos, salvo autorizacion. Los
supuestos esenciales de tratamiento‘autorizado figuran en el articulo 6 del RGPD.
Ademas, el Reglamentoigeneral de proteccion de datos contiene un concepto de
proteccion con mualtiplesinstrumentos que incluye disposiciones relativas, en
particular, a los ‘dereehos, del “interesado a informacion, acceso, supresion y
reclamacion ante la autoridad decontrol competente solicitando la intervencion de
esta, asi comg ‘& un ‘reeurso eontra las resoluciones administrativas ante los
organos.jurisdiceionales \nacionales. Entre otras cosas, el Reglamento general de
proteccion deydatos también aborda especificamente lo que se conoce como
elaboracion de perfiles, cuya definicion legal figura en articulo 4, punto 4), del
RGRD w.en la que se encuadra también la practica controvertida de la
interviniente, eldenominado «scoring». La elaboracion de perfiles es objeto de
diferentes, disposiciones, en particular en relacion con el derecho de acceso de los
interesados previsto en el articulo 15, apartado 1, letra h), del RGPD, el derecho
de opesicion de los interesados previsto en el articulo 21, apartado 1, primera
frase, in fine, del RGPD vy, en esencia, en el articulo 22 del RGPD, como
prohibicion general (articulo 22, apartado 1, del RGPD) con excepciones (articulo
22, apartado 2, del RGPD), cuando las decisiones se basen unicamente en la
elaboracion de perfiles.

Como reglamento del Derecho de la Union en el sentido del articulo 288 TFUE,
parrafo segundo, el Reglamento general de proteccion de datos tiene alcance
general, es obligatorio en todos sus elementos y directamente aplicable en cada
Estado miembro. A pesar de estos principios, el Reglamento general de proteccion

4



SCHUFA HOLDING

de datos contiene varias clausulas de apertura que brindan a los Estados miembros
un cierto margen para adoptar normativas nacionales. Habida cuenta de estas
facultades normativas conferidas, la nueva Ley federal de Proteccion de Datos
entré en vigor el 25 de mayo de 2018. El articulo 31 de la BDSG contiene
disposiciones detalladas en materia de scoring e informacién sobre solvencia.

1. La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (en lo
sucesivo, «Carta») (DO 2016, C 202, p. 389) prevé lo siguiente:

Articulo 7 de la Carta — Respeto de la vida privada y familiar

Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada w, familiar, “de/su
domicilio y de sus comunicaciones.

Articulo 8 de la Carta — Proteccion de datos de caracterypersonal

1. Toda persona tiene derecho a la proteceion™de=los, datos de caracter
personal que le conciernan.

2.  Estos datos se trataran de moda_leak, para fines concretos y sobre la base
del consentimiento de la persona.afectada o enviktud de otro fundamento legitimo
previsto por la ley. Toda persona tiene derechoya acceder a los datos recogidos
que le conciernan y a obtener Su rectificacion.

3. El respeto de estas nermas, estara sujeto al control de una autoridad
independiente.

Articulo 52 de la\z€arta —%“Alcance e interpretacion de los derechos y
principios

1.  Cualquier limitacion,del ejercicio de los derechos y libertades reconocidos
porala presentenCarta debera ser establecida por la ley y respetar el contenido
esencialnde, dichoswderechos y libertades. Dentro del respeto del principio de
preporcionalidad, solo podran introducirse limitaciones cuando sean necesarias
y. respondan \efectivamente a objetivos de interés general reconocidos por la
Unidn o\a lasnecesidad de proteccion de los derechos y libertades de los demas.

[..]

2. El Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (en lo sucesivo,
«TFUE») (en su version consolidada de 7 de junio de 2016, DO 2016, C 202,
p. 1) prevé lo siguiente:

Articulo 288 TFUE
[..]
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(2) El reglamento tendra un alcance general. Ser4 obligatorio en todos sus
elementos y directamente aplicable en cada Estado miembro.

3. El Reglamento general de proteccion de datos prevé lo siguiente:
Articulo 4 del RGPD — Definiciones

A efectos del presente Reglamento se entendera por:

/]

4)  «elaboracion de perfiles»: toda forma de tratamiento automatizado dexdatos
personales consistente en utilizar datos personales para evaluar determinados
aspectos personales de una persona fisica, en particular para analizar o, predecir
aspectos relativos al rendimiento profesional, situacién “econdmica, ysalud,
preferencias personales, intereses, fiabilidad, comportamiento, “ubicacion o
movimientos de dicha persona fisica;

Articulo 6 del RGPD — Licitud del tratamiento

1.  El tratamiento solo sera licito si_se eumple al menoswuna de las siguientes
condiciones:

a) el interesado dio su consentimiente, para“el tratamiento de sus datos
personales para uno oa/arios fines\especificos;

b) el tratamiento esecesariovpara,la gjecucion de un contrato en el que el
interesado es @arteowpara la,aplicacion a peticion de este de medidas
precontractuales;

c) el tratamiento es necesario‘para el cumplimiento de una obligacién legal
aplicable‘al responsabledel tratamiento;

d) ...el tratamiento ‘es necesario para proteger intereses vitales del interesado o
dewotra personafisica;

e) “ehtratamiento es necesario para el cumplimiento de una misién realizada en
interés jpublico o en el ejercicio de poderes publicos conferidos al
responsable del tratamiento;

f) el tratamiento es necesario para la satisfaccion de intereses legitimos
perseguidos por el responsable del tratamiento o por un tercero, siempre
que sobre dichos intereses no prevalezcan los intereses o los derechos y
libertades fundamentales del interesado que requieran la proteccion de
datos personales, en particular cuando el interesado sea un nifio.

Lo dispuesto en la letraf) del parrafo primero no serd de aplicacion al
tratamiento realizado por las autoridades publicas en el ejercicio de sus
funciones.

6
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2. Los Estados miembros podran mantener o introducir disposiciones mas
especificas a fin de adaptar la aplicacion de las normas del presente Reglamento
con respecto al tratamiento en cumplimiento del apartado 1, letras c) y e), fijando
de manera mas precisa requisitos especificos de tratamiento y otras medidas que
garanticen un tratamiento licito y equitativo, con inclusién de otras situaciones
especificas de tratamiento a tenor del capitulo IX.

3. La base del tratamiento indicado en el apartado 1, letras c) y e), debera ser
establecida por:

a) el Derecho de la Unién, o

b) el Derecho de los Estados miembros que se aplique ahrespensable ‘del
tratamiento.

La finalidad del tratamiento debera quedar determinada‘en dicha‘hase juridica o,
en lo relativo al tratamiento a que se refiere elapartado ™, letrae), sera
necesaria para el cumplimiento de una misiondgrealizada.en interés publico o en el
ejercicio de poderes publicos conferidos al respensable “del“tratamiento. Dicha
base juridica podra contener disposicionés especificas para adaptar la aplicacion
de normas del presente Reglamento,«entre otras: las cendiciones generales que
rigen la licitud del tratamiento por parte“del, responsable; los tipos de datos
objeto de tratamiento; los interesados afectados; das entidades a las que se
pueden comunicar datos personales ylos fines de tal comunicacién; la limitacién
de la finalidad; los plazos.de censexvacion de las datos, asi como las operaciones
y los procedimientos del tratamientonincluidas las medidas para garantizar un
tratamiento licito y gquitativo,'como, las relativas a otras situaciones especificas
de tratamiento a tenor, del capitule IX\EI Derecho de la Union o de los Estados
miembros cumplira,un ‘ebjetive_desinterés publico y serd proporcional al fin
legitimo perseguido.

4.  Cuando, el “tratarmentor para otro fin distinto de aquel para el que se
recogieron losy dates ‘personales no esté basado en el consentimiento del
interesadoto en el"Rerecho de la Unidn o de los Estados miembros que constituya
una \medida“wnecesaria y proporcional en una sociedad democratica para
salvaguardaryos objetivos indicados en el articulo 23, apartado 1, el responsable
del, tratamiento, con objeto de determinar si el tratamiento con otro fin es
compatible con el fin para el cual se recogieron inicialmente los datos personales,
tendra efr cuenta, entre otras cosas:

a) cualquier relacion entre los fines para los cuales se hayan recogido los
datos personales y los fines del tratamiento ulterior previsto;

b) el contexto en que se hayan recogido los datos personales, en particular por
lo que respecta a la relacion entre los interesados y el responsable del
tratamiento;
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c) la naturaleza de los datos personales, en concreto cuando se traten
categorias especiales de datos personales, de conformidad con el articulo 9,
0 datos personales relativos a condenas e infracciones penales, de
conformidad con el articulo 10;

d) las posibles consecuencias para los interesados del tratamiento ulterior
previsto;

e) la existencia de garantias adecuadas, que podran incluir el cifrado o la
seudonimizacion.

Articulo 15 del RGPD — Derecho de acceso del interesado

1. El interesado tendra derecho a obtener del respensable,del tratamiento
confirmacion de si se estan tratando o no datos personales‘queile cenciernen y, en
tal caso, derecho de acceso a los datos personales y a\la, sigdiente ‘informacion:

/]

h) la existencia de decisiones automatizadas, incluida‘la“elaboracion de perfiles,
a que se refiere el articulo 22, apartados 1 y 4,%, akmenos en tales casos,
informacion significativa sobre la l6giea,aplicada, asi‘ecomo la importancia y las
consecuencias previstas de dicho tratamiente para el interesado.

Articulo 21 del RGPD — Derecho de oposicion

1.  Elinteresado tendraderecho awoponerse en cualquier momento, por motivos
relacionados con su, Situacion ‘particular, a que datos personales que le
conciernan sean objeto de un‘tratamiento basado en lo dispuesto en el articulo 6,
apartado 1, letrase) of)aincluidayla elaboracion de perfiles sobre la base de
dichas disposi€ienes:

[..]

Artieulo22 delNRGPRD =— Decisiones individuales automatizadas, incluida la
elaboracion,de perfiles

1. “Todo interesado tendra derecho a no ser objeto de una decision basada
unicamentewen el tratamiento automatizado, incluida la elaboracion de perfiles,
que produzca efectos juridicos en él o le afecte significativamente de modo
similar.

2. El apartado 1 no se aplicara si la decision:

a) es necesaria para la celebracion o la ejecucién de un contrato entre el
interesado y un responsable del tratamiento;

b)  estad autorizada por el Derecho de la Union o de los Estados miembros que
se aplique al responsable del tratamiento y que establezca asimismo medidas

8
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adecuadas para salvaguardar los derechos y libertades y los intereses legitimos
del interesado, o

c) se basa en el consentimiento explicito del interesado.

3. Enlos casos a que se refiere el apartado 2, letras a) y c), el responsable del
tratamiento adoptara las medidas adecuadas para salvaguardar los derechos y
libertades y los intereses legitimos del interesado, como minimo el derecho a
obtener intervencion humana por parte del responsable, a expresar su punto de
vista y a impugnar la decision.

4. Las decisiones a que se refiere el apartado 2 no se basaran en, las
categorias especiales de datos personales contempladas en el articulo'Q, ‘apartado
1, salvo que se aplique el articulo 9, apartado 2, letras a)©0'g), y se ‘hayan,tomado
medidas adecuadas para salvaguardar los derechos y. libertades y.dos,intereses
legitimos del interesado.

4.  La Bundesdatenschutzgesetz (Ley federal desProteceion de Datos), de 30
de junio de 2017 (BGBI. I, p. 2097), en su version'modificada por el articulo 12 de
la Ley de 20 de noviembre de 2019 (BGBI. 1, p. 1626), dispone:

Articulo 31 de la BDSG — Proteecionadel trafico econémico en caso de
scoring y de informacion sobresselvencia

(1) El uso de un valor dé probabilidad relativo a un comportamiento futuro
determinado de una persena ‘fisica. a fin de tomar una decision sobre el
establecimiento, la ejecucién 6,Ja extinCién de una relacion contractual con dicha
persona (scoring) sole es admisible sit

1. se han respetado las disposiciones de la legislacion sobre proteccion
de'datos;

2. senacredita, que los datos utilizados para calcular el valor de
probabilidad "de un comportamiento determinado, con base en un
método “estadistico matematico cientificamente reconocido, son
relevantes para el célculo de la probabilidad del comportamiento de
que se trate;

8. | para calcular el valor de probabilidad no se utilizaron exclusivamente
datos relativos a domicilios, y

4.  en caso de utilizacién de datos relativos a domicilios, el interesado ha
sido informado de la utilizacion prevista de dichos datos antes de
calcular el valor de probabilidad. La informacion quedara
documentada.

(2) El uso de un valor de probabilidad determinado por agencias de
informacion econdmica, relativo a la capacidad y voluntad de pago de una
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persona fisica, cuando se incluya informacion sobre derechos de credito,
solamente sera admisible si se cumplen los requisitos del apartado 1 y solo
se tienen en cuenta aquellos derechos referentes a una prestacion adeudada
que no fue realizada a pesar de haber vencido,

1. que hayan sido reconocidos mediante sentencia firme o sentencia
provisionalmente ejecutiva, o para los que exista un titulo de deuda
con arreglo al articulo 794 de la Zivilprozessordnung (Ley de
Enjuiciamiento Civil),

2. que hayan sido reconocidos de conformidad con el articulo 178 de la
Insolvenzordnung (Ley Concursal) y no hayan sido impugnados per el
deudor al ser comprobados,

3. que hayan sido expresamente reconocidos por ehdeudor;
4.  respecto de los cuales

a) el deudor haya sido requerido ‘al menos,dos veces por escrito
después del vencimiento del crédito;

b) desde el primer requerimiento hayan “transcurrido al menos
cuatro semanas;

c) el deudorayasido informado previamente, pero como muy
pronto con, ocasiomdel primer requerimiento, de la posibilidad
de quela, situacién Sea tenida en cuenta por una agencia de
informacién ‘economieca, y

d) @.el devdor.no haya impugnado el crédito, o

5. “cuyanrelacion, centractual subyacente pueda resolverse sin preaviso
debido™a ‘impagos y respecto de los cuales el deudor haya sido
informadoypreviamente de la posibilidad de que la situacién sea tenida
en cuentagpor una agencia de informacion econdémica.

Jodo ello sin perjuicio de la licitud del tratamiento, incluida la
determinacion de valores de probabilidad, de otros datos pertinentes a
efectos de solvencia con arreglo a la legislacion general en materia de
proteccion de datos.

16 En el caso de autos, para resolver es preciso determinar si esta comprendida o no
en el &mbito de aplicacion del articulo 22, apartado 1, del RGPD la actividad de
las agencias de informacion, como la interviniente, consistente en generar los
valores de scoring relativos a un interesado y transmitirlos, sin formular
recomendaciones u observaciones mas pormenorizadas, a terceros que contrataran
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con el interesado o se abstendran de hacerlo teniendo en cuenta de un modo
determinante el valor de scoring. En efecto, en tal caso, la licitud de la generacion
de un valor de scoring final para ser transmitido por una agencia de informacion,
como la interviniente, solo puede regirse por el articulo 22, apartado 2, letra b),
del RGPD, en relacion con el articulo 31 de la BDSG, debiendo precisarse que,
cuando el interesado presenta una reclamacion ante la autoridad de control
competente, como sucede en este caso, el examen de la actividad de la agencia de
informacion por la autoridad de control ha de hacerse también a la luz de esas
disposiciones. A tal efecto, es a su vez decisivo si una disposicion con el
contenido del articulo 31 de la BDSG es compatible con el articulo 22, apartado 2,
letra b), del RGPD, pues de no ser asi faltard precisamente aquel, criterio de
examen legal que en este caso aplica la demandada en loypque respecta a la
interviniente.

Primera cuestion prejudicial:

Aplicabilidad del articulo 22, apartado 1, «del RGPB ‘a, las J/agencias de
informacion econémica

A tenor del articulo 22, apartado 1, del RGPD, todoninteresado tendra derecho a
no ser objeto de una decision basadaddnicamente en el tratamiento automatizado,
incluida la elaboracién de perfiles, que produzca.efectos juridicos en él o le afecte
significativamente de modo similar. Esta, diSposicion se inspira en su norma
antecesora, el articulo 15 dedla Directiva 95/46/CE. Por su redaccion, parece ser
un derecho que precisa ser ejercido por, el interesado. En cambio, el 6rgano
jurisdiccional remitenteseonsiderasguenesta disposicion establece una prohibicién
general cuya violacign no requiere sex.invocada individualmente.

En cualquier caso, actividades cemola controvertida compilacion automatizada de
datos personales; efectuadaspor lainterviniente, con el fin de hallar un valor de
probabilidad referente,a,un, determinado comportamiento futuro de una persona
fisica con“vistas a,sthtransmision a terceros para que estos decidan acerca del
establecimientopJa ejecueion o la extincion de una relacién contractual con dicho
interesado,estan cemprendidas, al menos por el contenido de la actividad, en el
ambrto de aplieacién del régimen normativo previsto en el articulo 22, apartado 1,
del RGPRD. Esta disposicion, segin su inequivoca redaccion, comprende no solo,
sing tambiéng las decisiones adoptadas con base en la elaboracion de perfiles
(véase, también el considerando 71, segunda frase). La elaboracion de perfiles se
define legalmente en el articulo 4, punto 4), del RGPD como toda forma de
tratamiento automatizado de datos personales consistente en utilizar datos
personales para evaluar determinados aspectos personales de una persona fisica,
en particular para analizar o predecir aspectos relativos al rendimiento profesional,
situacién econdmica, salud, preferencias personales, intereses, fiabilidad,
comportamiento, ubicacion o movimientos de dicha persona fisica.

La generacion de valores de scoring cumple con los criterios de esta definicion.
Esta conclusién se ve corroborada también por el citado considerando 71, segunda
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frase, segun el cual, entre otras cosas, también se entiende por elaboracion de
perfiles analizar o predecir aspectos relacionados con la situacion econémica, la
fiabilidad o el comportamiento de una persona. Ademas, el considerando 71,
primera frase, cita como ejemplo de decisiones en el sentido del articulo 22,
apartado 1, del RGPD, la denegacion automaética de una solicitud de crédito en
linea. Por tanto, el articulo 22, apartado 1, del RGPD es, en cualquier caso,
aplicable a situaciones como la presente, habida cuenta de que el legislador de la
Unidn quiso que la generacién de un valor de scoring constituyese un supuesto de
elaboracion de perfiles en el sentido del articulo 4, punto 4), del RGPD.

En esencia, el 6rgano jurisdiccional remitente considera l6gico que, en situaciones
como la controvertida en el presente asunto, también seqcumpla el criterio
definitorio relativo a la existencia de una decisién basada ‘Unicamente, en el
tratamiento automatizado, exigido por el articulo 22, apartade, 1, delNRGRD. Esta
conclusion no queda desvirtuada por el hecho de que,‘eemovya se ha expuesto, la
actividad principal de las agencias de informacionseconémica <—come, es el caso
de la interviniente— sea la de calcular valores de Sseoring, unasactividad que,
segun el considerando citado, parece ser un Supuestoyde.elaboracion de perfiles.
Es cierto que el legislador de la Union ne pretendid manifiestamente regular de
manera autonoma, mediante el articulo_22,"apartado 1,xdel RGPD, la licitud segun
la legislacion de proteccidn de datos de la elabaracion de‘perfiles, sino Unicamente
regular la elaboracion de perfiles.en la medida, en que sea parte integrante de una
decision basada en un [tratamiento] automatizado. EHo se desprende de la propia
redaccion de esta disposicion, que, para susprohibicion, atiende de un modo
determinante a la decisidn basaday,en la elaboracion de perfiles (0 en otro
tratamiento automatizadorde datos)yy nowa,la propia elaboracion de perfiles.

No obstante, el drganoyjurisdiccional remitente entiende que la generacion de un
valor de scoring, por, parte de una agencia de informacién no es solamente una
elaboracion de perfiles quesprepara la decision de un tercero responsable del
tratamientoy, sino, que“constituye precisamente una «decision» auténoma en el
sentido'del articulo'22apartado 1, del RGPD.

A la vista“de la redaccion del articulo 22, apartado 1, del RGPD, el 6rgano
jurisdiccional remitente es consciente de que, segun una interpretacion restrictiva
(y muy difundida), esta disposicion puede entenderse en el sentido de que no se
aphica directamente a la actividad de las agencias de informacion econdmica,
comonla interviniente. Pues bien, segun el érgano jurisdiccional remitente, tal
interpretacion se debe a una comprension errénea de la actividad de las agencias
de informacion econdmica y de la influencia de los valores de scoring que
generan. En efecto, esta apreciacion se basa en la idea de que las agencias de
informacion econdémica no adoptan ellas mismas la decisién determinante a
efectos del articulo 22, apartado 1, del RGPD porqgue, al obtener y compilar datos
personales para la elaboracién de perfiles y la subsiguiente generacion de un valor
de scoring definitivo, solamente estarian preparando de algin modo la decisién
final del responsable del tratamiento, pues cuando transmiten el valor de scoring
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generalmente no comunican a la vez al tercero responsable del tratamiento una
recomendacion a favor o en contra de contratar con el interesado.

En sus disposiciones y en sus considerandos, el RGPD lleva a cabo una
diferenciacion conceptual entre, por una parte, el tratamiento y, por otra, la
decision basada en el tratamiento, y precisamente no pretende establecer
requisitos sustantivos autonomos relativos a la elaboracion de perfiles. Asi, el
articulo 4, punto 4), del RGPD dispone que, a efectos del RGPD, la elaboracion de
perfiles es «toda forma de tratamiento automatizado de datos personales [...] para
evaluar determinados aspectos personales de una persona (fisica». Por
consiguiente, la redaccién de la definicion legal puede interpretarse ‘en el‘sentido
de que la elaboracién de perfiles no es Unicamente la determinacién deylos
pardmetros para el resultado de la evaluacion, sino que incluye también el
resultado de la evaluacion. Esto podria comprender también,, habida, cuenta del
presente caso, la compilacion automatizada por parte “de ,unal agencia de
informacion econdémica de las caracteristicas individuales con el ‘ebjetivo de
deducir de ahi un valor de scoring global y su determinacion efectiva. En ese
sentido de la expresion mencionada podria interpretarse,tambiensel articulo 21,
apartado 1, primera frase, del RGPD, segln el cual el dereeho, de oposicion del
interesado se refiere a cualquier tratamiento y, segumJa Segunda parte de dicha
frase, en particular también incluye 1a elaboracion de perfiles sobre la base de
dichas disposiciones del RGPD. En%definitiva, Jla diferenciacion entre el
tratamiento automatizado mediante la,elaberacion de perfiles, por una parte, y la
decision, por otra, se desprende ante todo delvarticulo 22, apartado 1, del RGPD.
Al disponer que el interesado tiene,deregcho «a no ser objeto de una decision
basada Unicamente en ‘€ltratamiento ‘automatizado, incluida la elaboracion de
perfiles», el articulo“22, apartado,1, del RGPD establece expresamente un vinculo
causal y una secueneia‘crenolégicaobligatoria entre el tratamiento automatizado
(incluida la elaboracion de perfiles) y la decision basada en aquel. También el
considerando 71, frases, primerady segunda, corrobora la intencion del legislador
de la Upiémde distinguicentre ambos conceptos. Mientras que la primera frase del
considerando 71 precisa,que el interesado deberia tener derecho a no ser objeto de
una decision que, evalle aspectos personales relativos a él y que se base
unicamente en el tratamiento automatizado, la segunda frase del considerando 71
anade‘a estazafirmacion que «este tipo de tratamiento» incluye la elaboracion de
perfiles, gue, 8n consecuencia, no se incluye en las «decisiones». Por el contrario,
come ejemplo de una «decision», la primera frase del considerando 71 menciona
la denegacion automatica de una solicitud de crédito, de modo que, en lineas
generales, se refiere a una situacion como la concurrente en este caso, en la
medida en que la decision denegatoria de la entidad de crédito respecto a la
demandante es la «decision» relevante y no lo es el valor de scoring generado por
la interviniente. En definitiva, atendiendo a la redaccion de los articulos 21,
apartado 1, primera frase, y 22, apartados 1y 4, punto 4), del RGDP, asi como de
sus considerandos 71, frases primera y segunda, y 72, los mismos pueden
interpretarse en el sentido de que situaciones como la subyacente en el litigio
principal, en las que una agencia de informacién calcula un valor de scoring,
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constituyen un «tratamiento» y no una «decision» en el sentido del articulo 22,
apartado 1, del RGPD.

No obstante, el 6rgano jurisdiccional remitente alberga serias dudas acerca de una
interpretacion tan restrictiva del articulo 22, apartado 1, del RGPD. Considera que
existen elementos de peso para apreciar que la generacion automatizada, por parte
de agencias de informacién econdmica, de un valor de scoring destinado a la
evaluacion predictiva de la capacidad econdmica de un interesado constituye una
decision autonoma, basada en un tratamiento automatizado en el sentido del
articulo 22, apartado 1, del RGPD. El d6rgano jurisdiccional remitente fundamenta
sus dudas, en un plano factico, en la importancia que para la practica\deciseria de
los terceros responsables del tratamiento tiene el valor de scoring generado por, las
agencias de informacion econémica y, en un plano juridico, ‘en,las finalidades
perseguidas por el articulo 22, apartado 1, del RGPD y ‘en el derecho a‘la tutela
judicial efectiva consagrado en los articulos [78] y siguientes\del,RGPD.

Desde un punto de vista factico, el 6rgano jurisdiccional remitente alberga serias
reservas respecto a la afirmacion de que, en<caso de,existir un walor de scoring
relativo a un interesado, los terceros responsables del, tratamiento adoptan la
decision individual exigida por el articulo'22, apartade 1,'del RGPD y que no se
basa exclusivamente en una automatizaeionSi bien ‘es cierto que, al menos
hipotéticamente, los terceros responsables del“tratamiento pueden adoptar una
decision propia sobre si contratar 0 ne. y las\modalidades de la relacion contractual
con el interesado, puesto que'en esta fase del'praceso decisorio aun es posible, en
principio, una decision individual ‘eontrolada por personas, en la préactica, esta
decision es determinadaide tal maneraspor el valor de scoring proporcionado por
las agencias de informacion economiea que el impacto de dicho valor se reflejard
en la decision del“tercero sesponsable del tratamiento. Dicho con otras palabras:
en realidad, el valox, de scoring "‘generado por la agencia de informacion
econdmica con base en un tratamiento automatizado es determinante finalmente
respecto. assi el tercero, responsable del tratamiento contratara o no con el
interesado y ‘& lassmodalidades de la relacion contractual. Aunque el tercero
responsable del“tratamiento no estd obligado a hacer depender su decision
unicamente'del valorde scoring, por regla general lo hara en gran medida. Si bien
[a“eoncesion, del<crédito puede denegarse a pesar de un valor de scoring en
principiossuficiente (por otros motivos, como, por ejemplo, la falta de garantias o
dudas sobre“el éxito de una inversion que ha de financiarse), en cambio, un valor
de scoring insuficiente, al menos en el ambito de los préstamos al consumo,
implicara casi siempre la denegacion del crédito, aunque una inversion parezca
rentable por todo lo demés. El papel determinante del valor de scoring en la
concesion de créditos y a la hora de establecer las condiciones de estos se ha
puesto de manifiesto en la practica de las autoridades administrativas en materia
de supervision de la proteccion de datos [omissis]. [Referencia a fuentes].

Pues bien, el articulo 22, apartado 1, del RGPD precisamente busca proteger al
interesado de los riesgos de esta forma de tomar decisiones, basada en la mera
automatizacion, sin perjuicio de las excepciones previstas en el articulo 22,
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apartado 2, del RGPD. El legislador de la Unidn pretende evitar que la toma de
decisiones tenga lugar sin evaluacion y valoracion personalizadas por un ser
humano. El interesado no debe quedar expuesto a una operacion exclusivamente
técnica y opaca, sin poder comprender los presupuestos y los criterios de
evaluacién subyacentes, y ha de poder, en su caso, intervenir mediante el ejercicio
de sus derechos. Por tanto, ademas de la proteccion contra las decisiones
discriminatorias basadas en aplicaciones informaticas de tratamiento de datos
supuestamente objetivas, crear transparencia y equidad en la toma de decisiones es
también un objetivo normativo. Las decisiones relativas al ejercicio de las
libertades individuales no deben quedar, sin revision, al pairo de la l6gica de unos
algoritmos. En efecto, los algoritmos trabajan con correlaciones Yy, prebabilidades
que no siguen necesariamente una relacion de causalidad ‘hi “conducen
forzosamente a resultados «correctos» segun el entendimiento, humano.sPor el
contrario, de la sistematizacion de datos individuales exactos, es\posiblesextraer
conclusiones erroneas, injustas o discriminatorias ‘que afectardn de“manera
significativa a las libertades del interesado si sirven ‘desbase de, ‘un proceso
decisorio, degradandolo de wun sujeto ad un, Objete ~de “una decisién
despersonalizada. Asi sucede, en particular, cuando el‘interesado desconoce el uso
de algoritmos o, aun conociéndolo, no puéde saber‘qué datos\Se tienen en cuenta
al tomar la decision, con qué peso.y. mediante qué método de analisis. Es
precisamente esta preocupacion del legisladoripor hacer obligatorio, en principio,
un factor humano de correccidngpara 10s, tratamientos automatizados de datos y
autorizar las desviaciones Unicamente,en casos excepcionales limitados (articulo
22, apartado 2, del RGPD)da que‘se ve contrarrestada porque el valor de scoring
generado de un modo automatizado ocupa,por lo general, un lugar muy destacado
en la toma de decisiones por. ehtercero responsable del tratamiento.

El legislador de layUnion quisouresolver este conflicto de base mediante la
prohibicion establecidasen‘el artieulo 22, apartado 1, del RGPD practicamente «en
detrimento» ‘de “0s, tereerosAresponsables del tratamiento, tomando como
referencia,la,(Ultima),decision, la que se toma frente al interesado. A este respecto,
la elabaracionyde ‘perfilesssolo debe cumplir los requisitos de procedimiento
formulados en el*eonsiderando 71, sexta frase, del RGPD. Por lo demas, la licitud
del tratamiento de,datos para la elaboracion de perfiles resultara, en su caso, de los
supuestos generales de tratamiento de datos previstos en el articulo 6, apartado 1,
del RGPD. Ello se desprende tanto del articulo 21, apartado 1, primera frase, in
finepdelN"RGPD, que se remite, como posible base juridica de la elaboracién de
perfiles,al articulo 6, apartado 1, parrafo primero, letras e) y f), del RGPD, como
del considerando 72, primera frase, segun el cual la elaboracion de perfiles esta
sujeta a las normas del RGPD que rigen el tratamiento de datos personales, como
los fundamentos juridicos del tratamiento o los principios de la protecciéon de
datos.

A raiz de estas disposiciones tan solo elementales en el RGPD acerca de la
elaboracion de perfiles, por una parte, y del postulado fundamental del articulo 22,
apartado 1, del RGPD, por otra, se suscita, en particular, el problema de la
aplicacion efectiva del Derecho por los interesados. Al margen del mecanismo de
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supervision por las autoridades de control, es el principal mecanismo de
aplicacion del Derecho del RGPD. Asi lo demuestran no solo los derechos de
reclamacion y de recurso previstos en los articulos [77] y siguientes del RGPD,
cuya regulacion es equilibrada y exhaustiva, sino también los derechos de los
interesados previstos en los articulos 12 y siguientes del RGPD, que acompafian a
los primeros. EI RGPD pretende habilitar y movilizar al ciudadano de la Union
emancipado para la aplicacion del Derecho, formulando a tal efecto los requisitos
correspondientes, en particular, en materia de derechos de informacién y
obligacion de transparencia.

Estos derechos se socavan por la interaccion de la actividad comy(la,inexistencia
de) las obligaciones de las agencias de informacion econdmiga, asi,como per la
practica decisoria de los terceros responsables del tratamiento. ‘ES,cierte gque, con
respecto a las agencias de informacion, el interesado “dispenesdesun “derecho
general de acceso a informacion con arreglo al articuloy15,deld RGPD. Sin
embargo, dicho derecho no responde a las especificidades, desla elaboracion de
perfiles, que el RGPD precisamente pretende regular ‘com,los articulos 15,
apartado 1, letra h), 21, apartado 1, primera‘frase, indine, 'y 22%del RGPD. En
efecto, en el marco del derecho general de acceso a,informaeién, las agencias de
informacion econdmica no estan obligadas‘a revelar Iasdgica y la composicién de
los pardmetros determinantes para la generacion del valorde scoring; de hecho, no
lo hacen por razones de proteccion ante la“eompetencia, invocando su secreto
comercial y de empresa.

El tercero responsable del, tratamiento tampoco puede brindar al interesado la
informacion sobre la generacion del valer de scoring, en que se fundamenta de un
modo determinante su decisién,puesidesconoce la légica aplicada. La agencia de
informacion no se'larevela.

Esto causa una lagunasen, lartutela®judicial: con arreglo al articulo 15, apartado 1,
letra h), del RGPD,™a, persona de la que el interesado podria obtener la
informacion requeridasno esta obligada a brindar acceso a la informacién, porque
nogtoma«decisignesyautomatizadas» en el sentido del articulo 15, apartado 1,
letra h), 'deh RGPDywy quien toma su decision con base en el valor de scoring
generado de, forma automatizada y que, en virtud del articulo 15, apartado 1,
letra h),"del RGPD, estd obligado a brindar acceso a la informacion, no puede
proporcignarda informacion necesaria pues no dispone de la misma.

Si la generacion del valor de scoring por una agencia de informacion esta
comprendida en el &mbito de aplicacion del articulo 22, apartado 1, del RGPD,
esta laguna de tutela judicial se veria colmada. De ser asi, no solo la generacion de
valores de scoring estaria comprendida en la prohibicion establecida en el articulo
22, apartado 1, del RGPD, de modo que al estar basada Unicamente en un
tratamiento automatizado solo seria admisible en los supuestos excepcionales
previstos en el articulo 22, apartado 2, del RGPD vy se ajustaria asi a la intencion
del legislador de la Unién de al menos delimitar normativamente ese tipo de
decisiones. Este enfoque, habida cuenta de la clausula de apertura prevista en el
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articulo 22, apartado 2, letrab), del RGPD, permite asimismo una regulacion
detallada por los Estados miembros de ese tipo de toma de decisiones, algo que
los actuales requisitos del RGPD en materia de elaboracion de perfiles y de toma
de decisiones automatizadas les impiden hacer (véase la segunda cuestion
prejudicial).

La laguna de tutela judicial tampoco se ve suficientemente colmada por el derecho
de oposicion del interesado, previsto en el articulo 21, apartado 1, primera frase,
in fine, del RGPD. Es cierto que, segun dicha disposicion, el interesado tiene
«derecho a oponerse en cualquier momento, por motivos relacionades con su
situacién particular, a que datos personales que le conciernan sean ‘@bjeto,de un
tratamiento basado en lo dispuesto en el articulo 6, apartado 1,%letras e)“o f),
incluida la elaboraciéon de perfiles sobre la base de dichas disposicienes». No
obstante, en el caso de las agencias de informacion econémica, el interesado
generalmente no sabrd que ha sido objeto de un“procedimiento deyscoring
automatizado. Generalmente solo tendra conocimiento deselloscuande, haciendo
referencia al valor de scoring, ya se haya tomadeycontra.el interesado una decision
desfavorable por un tercero responsable del “tratamiento.” Pues, bien, en ese
momento, el derecho de oposicion ya no lgfsera Gtilval menosien,lo que respecta al
asunto concluido. A este respecto, solo_podra ejercer su derecho de oposicion en
relacion con el tratamiento futuro de‘datosque efectie lasagencia de informacion
economica.

Segunda cuestion prejudicial:
Normativa de los Estades miembrgs eén,materia de scoring

A tenor del articule 34, apartade’d, da,la BDSG, la admisibilidad del uso de un
valor de probabilidad, relativoa unideterminado comportamiento futuro de una
persona fisica a‘fin de\tomar, una decision sobre el establecimiento, la ejecucion o
la extincién de‘una,relacion contractual con dicha persona (scoring) depende de
que se cumplan requisitosiadicionales. Conforme al articulo 31, apartado 2, de la
BDSG, ‘el usonde “un“valor de probabilidad determinado por agencias de
infarmaeion economica, relativo a la capacidad y voluntad de pago de una persona
fisica,, cuandonse Incluya informacion sobre derechos de crédito, solamente sera
admisible si Se cumplen los requisitos del articulo 31, apartado 1, de la BDSG y
sole se‘tienen en cuenta aquellos derechos referentes a una prestacion adeudada
que no fue realizada a pesar de haber vencido si se cumplen otros requisitos
especificos, y todo ello sin perjuicio de la licitud del tratamiento, incluida la
determinacion de valores de probabilidad, de otros datos pertinentes a efectos de
solvencia con arreglo a la legislacion general en materia de proteccion de datos.

De este modo, en el articulo 31 de la BDSG, el legislador aleméan, en esencia,
establece normas relativas al scoring como supuesto de elaboracion de perfiles. El
organo jurisdiccional remitente alberga serias dudas en cuanto a la compatibilidad
de estas disposiciones con el articulo 22 del RGPD, en la medida en que el
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legislador aleman solo regula el «uso» del «valor de probabilidad» y no la
generacion del valor de probabilidad en si misma.

El articulo 31 de la BDSG es exhaustivo a este respecto, pues solo convierte la
elaboracion de perfiles en su objeto normativo en la medida en que sea el
fundamento de una decision basada en la misma. Ahora bien, en ese sentido, el
punto de referencia de la prohibicién es Unicamente la decision y no la
elaboracion de perfiles que la precedié. Ni el articulo 22 del RGPD ni otras
disposiciones del RGPD establecen requisitos sustantivos especificos relativos a la
licitud del tratamiento de datos con fines de elaboracion de perfiles ensforma del
propio scoring. Por lo demaés, por lo que se refiere a la elaboragion, de perfiles,
solo es posible encontrar normas relativas a las obligaciones de infoxmacion en el
articulo 14, apartado 2, letra g), del RGPD, el derecho de acceso,en el articulo 15,
apartado 1, letra h), del RGPD, pero siempre referidas unicamente a‘la existencia
de decisiones automatizadas y no a la propia elaboraeion de jperfiles, ‘asi-como
relativas al derecho de oposicion del interesadogen el\articule 2%, “apartado 1,
primera frase, in fine, del RGPD vy en otras disposiciones;, noyrelevantes para el
presente procedimiento.

En consecuencia, a falta de disposiciones especificas, la admisibilidad de la
elaboracion de perfiles, en la medida €n que, en forma descoring, no esta cubierta
por el articulo 22 del RGPD por medio, de la decision basada en aquella, viene
determinada, por lo demas, por los Supuestos generales de tratamiento previstos en
el articulo 6 del RGPD. Al vincular el seoringha requisitos sustanciales adicionales
en cuanto a su admisibilidad, ehlegisladoraleman especifica la materia normativa
mas alla de lo dispuestoien los articulos,6 y 22 del RGPD. Ahora bien, carece de
la facultad normativa para haeerlo.

Tal facultad nermativa,no puede,deducirse, en particular, del articulo 22, apartado
2, letrab), del ‘RGPD.“EI"RGPD solo confiere competencia normativa a los
Estados_ miembres ‘en“materia de elaboracion de perfiles cuando una decision esta
basada Unicamenteen‘el tratamiento automatizado. En cambio, el articulo 31 de la
BDSG, estableceysin distincion alguna, normas aplicables a las decisiones, incluso
no ‘automatizadas, ‘pero regula en dichas normas la admisibilidad del uso del
tratamientotdedatos con fines de scoring. Pues bien, de la sistematica del articulo
22 del, RGPD,y de los supuestos generales de tratamiento contemplados en el
articulo'6 delfRGPD se desprende que la admisibilidad de las decisiones que no se
basanen un tratamiento automatizado, incluida la elaboracion de perfiles, se rige
por el articulo 6 del RGPD. Este objeto normativo esta vedado a los legisladores
nacionales, lo que podria considerarse una renuncia deliberada a la regulacion por
parte del legislador de la Unién. Es evidente que el legislador de la Unién
tampoco quiso imponer exigencias mas especificas en materia de elaboracion de
perfiles. Asi, lo que no puede hacer el legislador de un Estado miembro es
precisamente eso 0, al menos en el marco del articulo 22, apartado 2, letra b), del
RGPD, solo si la normativa del Estado miembro exclusivamente prevé requisitos
legales relativos a aquellas decisiones basadas Unicamente en un tratamiento
automatizado.

18



39

40

41

42

SCHUFA HOLDING

Asi sucede, en particular, en la medida en que el RGPD es un reglamento en el
sentido del articulo 288 TFUE, [parrafo segundo]. Segun reiterada jurisprudencia
del Tribunal de Justicia, el legislador nacional no puede disponer por ley
valoraciones definitivas (en este caso, el articulo 31 de la BDSG) respecto de
exigencias formuladas en abstracto por el legislador europeo (en este caso, los
articulos 6 y 22 del RGPD), en lo que se refiere a requisitos establecidos en una
directiva (Tribunal de Justicia, sentencia de 19 de octubre de 2016,
Breyer/Alemania, C-582/14, EU:C:2016:779, apartados 62 y ss.). Lo mismo debe
poder afirmarse, con mayor razon, por lo que respecta a requisitos contenidos en
un reglamento, como sucede en el caso de autos.

Resulta significativo que el legislador aleman tampoco indique, en‘su exposicion
de motivos relativa al articulo 31 de la BDSG, en qué se basassu conipetencia
normativa por lo que respecta a dicha disposicion. La motivaeion'dela ley,resulta
de indicaciones mas 0 menos genéricas que sefialan que yesta disposicion
reproduce las disposiciones anteriores de los articules 28avwy. 28b de\la,BDSG, en
su version anterior, y que las normas sustantivasssiguen ‘siendo“pertinentes. En
cambio, en el borrador del Bundesministerium-des Innern, (Ministerio Federal del
Interior) de 11 de noviembre de 2016, pp»93 y 94, todavia, Se sefialaba que la
potestad normativa de los Estados miembros resultaba deyla «consideracion en
conjunto de los articulos 6, apartado 4ny“23, apartado 1», del RGPD. Sin
embargo, en el transcurso del procedimiento legislativo se prescindié claramente
de este planteamiento, que de por si €ra insostenible:

(AW

De lo anterior resulta gue eSweeesario remitir una peticion de decision prejudicial
al Tribunal de Justicia. El ‘resultado del litigio depende de la respuesta a las
cuestiones prejudiciales.

El procedimiento “depende, de la respuesta que se dé a la primera cuestion
prejudicial. En elssupuesto de que el articulo 22, apartado 1, del RGPD deba
interpretarse envel sentido de que la generacién de un valor de scoring por una
agencia deinformaeidon economica constituye una decisién auténoma en el sentido
del_articule, 22, apartado 1, del RGPD, esta actividad, que es su actividad
principal, estaria sujeta a la prohibicion de las decisiones individuales
automatizadas. En ese supuesto, seria necesaria una base juridica propia del
Estade miembro en el sentido del articulo 22, apartado 2, letra b), del RGPD, para
lo cual“solamente podria considerarse el articulo 31 de la BDSG. Pues bien,
existen serias dudas precisamente en cuanto a su compatibilidad con el articulo
22, apartado 1, del RGPD. Si no fuese compatible, la interviniente no solo estaria
actuando sin base juridica, sino que ipso iure estaria vulnerando también la
prohibicion prevista en el articulo 22, apartado 1, del RGPD. En consecuencia, la
demandante también tendria, frente a la demandada, derecho a que, como
autoridad de control, esta examine (0 mas bien continle examinando) su caso.
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En caso de respuesta negativa a la primera cuestion prejudicial, es decir, si la
propia elaboracion de perfiles no es una decision en el sentido del apartado 22,
apartados 1 y 2, del RGPD, entonces la clausula de apertura prevista en el articulo
22, apartado 2, letrab), del RGDP tampoco se aplicaria a las normativas
nacionales relativas a la elaboracion de perfiles. Por consiguiente, debido al
caracter en principio exhaustivo del RGPD, que persigue una armonizacion plena,
es preciso buscar otra potestad normativa que brinde cobertura a las normativas
nacionales. Pues bien, en la medida en que, como se ha expuesto anteriormente,
aquella no se aprecia ni resulta, en particular, de los requisitos elementales
establecidos en el RGPD, la normativa nacional del articulo 31 de la BDSG no es
aplicable, lo que modifica el alcance del examen de la autoridadinacional de
control, que deberia entonces apreciar la compatibilidad detla actividad deylas
agencias de informacion econdmica recurriendo al articulo.6.del"RGPD.

V.
Esta resolucion no es recurrible.
[omissis]
Wieshaden, a 7 de octubre de 2021

[omissis] [firmas; diligencia de autenticacion]
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