II.

21

22

23

24

MATERIELLE STELLUNGNAHME
Vorbemerkungen

Der Schlussbericht handelt von einem Sachverhalt, der so nicht mehr
existiert, er stitzt sich auf ein Gesetz, das nicht mehr existiert und
spricht Empfehlungen auf der Basis von angeblichen gesetzlichen Vor-
gaben aus, die nie existiert haben. Warum der Eidgendssische Daten-
schutz- und Offentlichkeitsbeauftragte (EDOB) fiir diesen Bericht
knapp sieben Jahre bendtigte, ist nicht nachvollziehbar. Er hatte es zu-
dem schlicht bei einem Schlussbericht belassen kédnnen. Dass er trotz-
dem mit seinen "Empfehlungen" rechtlich u.a. die Anpassung der
friheren Datenschutzerklarung an das alte Datenschutzgesetz (aDSG)
verlangt, ist unverhdltnismassig und suggeriert falschlicherweise, die
heutige Datenschutzerklarung der Ricardo AG sei ungentigend und die
Datenbearbeitungen rechtswidrig. Zudem wurden viele der Empfehlun-
gen nicht begrindet und passen auch nicht zum restlichen Schlussbe-
richt. Wie und warum der EDOB auf sie kommt, bleibt unklar.

Gegenstandslosigkeit der Empfehlungen

Rechtlich gesehen sind das Verfahren bzw. die daraus resultierenden
Empfehlungen wie vorgangig separat begriindet gegenstandslos, wes-
halb es sich fur Ricardo AG eribrigt, ihre Annahme oder Ablehnung zu
erklaren. Ricardo AG tut daher weder das eine noch das andere. Da die
Empfehlungen aber - selbst wenn sie nicht gegenstandslos waren - in-
haltlich haltlos sind, méchte Ricardo AG dennoch Stellung dazu neh-
men mit dem Ziel, Missverstandnisse auszuraumen, falschen Anschul-
digungen zu entgegnen und fehlerhafte Annahmen auf Seiten des
EDOB hinsichtlich des Schweizerischen Datenschutzrechts und dem zu
beurteilenden Sachverhalt richtig zu stellen.

Der EDOB orientiert sich bei seinen Empfehlungen eher an der EU-
Datenschutz-Grundverordnung (DSGVO) anstatt am hiesigen Daten-
schutzrecht. Er benutzt das Instrument der "Empfehlung" zudem daftr,
vom Gesetzgeber nicht vorgesehene Vorgaben einzufiihren. Als Behor-
de muss er sich allerdings im Rahmen eines Aufsichtsverfahrens an das
geltende Gesetz halten.

Die rechtliche Beurteilung des Verhaltens von Ricardo AG im Schluss-
bericht enthalt zudem zahlreiche Widerspriiche und Fehler. Nachfol-
gend sind nur vier Beispiele aufgefiihrt; es gibt noch weitere Unstim-
migkeiten, die hier aber nicht ausgefliihrt werden, da dieses Verfahren
aufgrund des revidierten Rechts ohnehin nicht weitergefihrt werden
kann. Die rechtlichen Qualifikationen und Schlussfolgerungen des
Schlussberichts in Bezug auf die Ricardo AG werden jedoch der guten
Ordnung halber bestritten.
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Beispiel 1: Abstellen nur auf Mutmassungen

Der EDOB stiitzt sich an wesentlichen Stellen auf blosse Mutmassun-
gen und weist das auch selbst so aus: Er suggeriert, dass es Bearbei-
tungen gegen den Willen von betroffenen Personen gegeben habe,
raumt aber ein, dass dies nur "méglicherweise" so war (Schlussbericht,
Rz. 208). Wéhrend er eine Persodnlichkeitsverletzung durch eine Verlet-
zung des Grundsatzes der Verhaltnismassigkeit "festgestellt" haben
will, relativiert er dies sogleich, wonach das Tracking auf eine solche
Verletzung lediglich hin "deutet” (Schlussbericht, Rz. 207). Mutmas-
sungen gehdren nicht in einen solchen Bericht, erst recht nicht, wenn
wie vorliegend genug Zeit (némlich sieben Jahre) gewesen ware, sol-
che Mutmassungen zu verifizieren, um die rechtlich relevanten Folge-
rungen auf Fakten abstellen zu kénnen.

Beispiel 2: Keine Personendaten, kein Datenschutzgesetz

An den Punkt, Uberhaupt einen Schlussbericht zu verfassen, kommt
der EDOB nur, weil er falschlicherweise davon ausgeht, dass es sich bei
den hier relevanten Daten um Personendaten handelt, also Daten, bei
welchen die betroffenen Personen identifizierbar sind. Ware das nicht
der Fall, wére das aDSG gar nicht anwendbar und der EDOB nicht zu-
standig.

Im Kern ging es vorliegend darum, dass Ricardo AG eine Abteilung der
TX Group damit beauftragt hat, in ihrem Namen die Daten der Benut-
zer zu anonymisieren und aggregieren, bevor sie flir das Ausspielen
von personalisierter Werbung an die restliche TX Group weitergegeben
wurden. Diese Abteilung der TX Group wandelte die Daten in Echtzeit
in Ausgabedaten um, so dass keine personenbezogenen Identifikatoren
mehr vorhanden waren: Weitergegeben wurden dann nur Listen von
IDs, anhand derer durch die Empfanger keine Identifikation der be-
troffenen Personen mehr mdglich waren. Auch die in den Listen eben-
falls angegebenen Merkmale (wie Geschlecht, Alterskategorie, Brow-
ser) waren so generisch, dass immer 50 oder mehr der Benutzerinnen
und Benutzer hinter den IDs sie teilen. Das wird alles im Schlussbericht
so bestatigt (Schlussbericht, Rz. 67 ff. und Rz. 140).2

Der Schlussbericht nennt zudem keinen einzigen Fall, wo Benutzer
identifiziert worden sind, und er erklart auch nicht, warum die relevan-
ten Empfanger der Daten in der TX Group Uberhaupt ein Interesse da-
ran haben kénnten, die Benutzer zu identifizieren, selbst wenn sie es
kénnten. Den einzigen Fall, den der Schlussbericht nennt, ist der Fall
der plattformibergreifenden Missbrauchsbekampfung, wo jedoch zuvor
selbst festgehalten wird, dass dafiir gar nie Daten ausgetauscht wor-

Die Swisscom verlangt bei der "Mobility Insights Plattform" fir das Bundesamt fiir Gesundheit
eine Segmentsgrosse von 20, siehe dazu Swisscom, Frequently Asked Questions (FAQ) betref-
fend Nutzung der Mobility Insights Plattform von Swisscom durch das Bundesamt flir Gesund-
heit (BAG), 3. April 2020, S. 2, abrufbar unter https://dtn.re/5veqZR; gemdss
WIRTH/JOHNS/MEUERS/PRASSER, Anonymisierung medizinischer Daten, Innovative medizinische
Forschung benétigt qualitativ hochwertige Daten. Kénnen diese sicher anonymisiert werden?,
digma 2020, S. 74 ff., S. 75, wird in der Praxis haufig sogar ein Wert von 5 oder 11 genutzt.
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den sind (Schlussbericht, Rz. 125); selbst wenn es dazu gekommen
wadre, waren nattrlich nicht die zur Werbung erzeugten Listen benutzt
worden.

Warum ist das wichtig? Weil das Bundesgericht schon vor Jahren fest-
gehalten hat, dass nicht nur die technischen Mittel zur Identifizierung
betroffener Personen bestehen missen, sondern auch ein Interesse,
sie bei den betreffenden Daten einzusetzen,® damit es sich um Perso-
nendaten handelt. Beurteilt wird dies nach Bundesgericht aus der Sicht
desjenigen, der die Daten zur weiteren Verarbeitung erhélt.* Und ob-
wohl der EDOB selbst festhalt, dass seitens der entsprechenden Stellen
der TX Group kein solches Interesse an Identifikation bestand
(Schlussbericht, Rz. 125) und daher ein gemass Bundesgericht wesent-
liches Element zur Annahme von Personendaten fehlt, kommt er trotz-
dem zum Schluss, dass Personendaten vorliegen (Schlussbericht,
Rz. 126 f.). Das ist nicht nachvollziehbar und steht quer zur mittlerwei-
le etablierten Rechtsprechung.® Schon an diesem Punkt héatte die Un-
tersuchung beendet werden missen.

Beispiel 3: Auch keine Persénlichkeitsprofile

Damit der EDOB die Datenschutzerkldrung und die Giiltigkeit der Ein-
willigung angreifen konnte, musste er zudem zum Ergebnis kommen,
dass Persodnlichkeitsprofile nach aDSG vorliegen. Dazu misste in den
erwahnten Listen von IDs mit den Merkmalen die Beurteilung wesentli-
cher Aspekte der Personlichkeit einer natiirlichen Person mdglich sein.

Der EDOB stellt nun einfach fest, dass dem so sei (Schlussbericht,
Rz. 134). Welche Aspekte der Personlichkeit (plural) der einzelnen Per-
sonen die Empfanger der Listen innerhalb der TX Group durch diese
wirklich beurteilen kénnen, sagt er nicht. Diese Listen wurden konkret
sog. Segmenten wie "Moto seekers" oder "DIY buyers" zugeordnet
(Schlussbericht, Rz. 67 ff.). Das sind zwar Affinitdten, aber eben noch
kein Persodnlichkeitsprofil, sonst ware auch die Kundenliste eines Motor-
radhandlers oder Baumarkts als Personlichkeitsprofil zu qualifizieren
gewesen, wovon niemand wirklich ausging. Davon abgesehen waren
alle Daten aggregiert und verallgemeinert (sie treffen immer auf eine
Gruppe von 50 oder mehr Personen zu) und taugten schon deswegen
nicht zur Beurteilung "wesentlicher Aspekte der Persénlichkeit einer
natdrlichen Person”.

Auch hier liegt der EDOB mit seiner Annahme also falsch, und damit
fallen wesentliche weitere Schlussfolgerungen in sich zusammen

BGE 136 II 508, E. 3.2: "Von Bedeutung ist indessen nicht nur, welcher Aufwand objektiv
erforderlich ist, um eine bestimmte Information einer Person zuordnen zu kénnen, sondern
auch, welches Interesse der Datenbearbeiter oder ein Dritter an der Identifizierung hat".

BGE 136 II 508, E. 3.4.

Vgl. BGer 4A_365/2017, Urteil vom 26. Februar 2018, E. 5; HGer Zirich, HG190107-0, Urteil
vom 4. Mai 2021, E. 3.2.3: "Von Bedeutung ist nicht nur, welcher Aufwand objektiv erforder-
lich ist, um eine bestimmte Information einer Person zuordnen zu kénnen, sondern auch, wel-
ches Interesse der Datenbearbeiter oder ein Dritter an der Identifizierung hat".
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(Schlussbericht, z.B. Rz. 157, Rz. 173, Rz. 203 ff., Rz. 215 f., Rz. 228
und 232).

Beispiel 4: Erkennbarkeit der Datenbearbeitung

Immer wieder behauptet der EDOB schliesslich, ein Benutzer bzw. eine
Benutzerin von Ricardo.ch héatte nicht erkennen kénnen, dass resp. in-
wiefern seine bzw. ihre Daten fiur Marketingzwecke und personalisierte
Werbung an die TX Group weitergegeben wurden (Schlussbericht,
Rz. 155 f., Rz. 164, Rz. 173, Rz. 175 f.). Damit widerspricht sich der
EDOB selbst.

So kam es gerade wegen der Deutlichkeit des Hinweises auf die Wei-
tergabe Uberhaupt erst zur Sachverhaltsabklarung: Einige betroffene
Personen waren mit der Weitergabe nicht einverstanden und gelangten
an den EDOB. In den Medien liess sich der EDOB dahingehend zitieren,
dass es eigentlich um die Frage ging, ob die Weitergabe gestitzt auf
eine glltige Einwilligung erfolgt® (obwohl eine solche gar nicht notig
war und ist).

Auch bestétigt der EDOB im Schlussbericht selbst, dass die betroffenen
Personen schon 2017 in Bezug auf den Grund fir die Datenweitergabe
informiert wurden, namlich um "fiir Sie relevante Angebote und Dienst-
leistungen anzuzeigen" und "in Zukunft fiir Sie relevantere und auf ihre
Bediirfnisse zugeschnittene Werbung anzeigen" zu kénnen (Schlussbe-
richt, Rz. 48).

Weiter stellt der EDOB fest, dass in der gem. Rz. 170 des Schlussbe-
richts flr die Beurteilung relevanten Datenschutzerkldrung von 2020
darlber informiert wurde, dass die Datenweitergabe u.a. "zur Persona-
lisierung und zu Marketingzwecken" erfolge (Schlussbericht, Rz. 56).

Spater behauptet er wiederum das Gegenteil (Schlussbericht, Rz. 161),
und kritisiert dann, die Datenschutzerklérung wiirde sogar mehr Da-
tenbearbeitungen darlegen als jene, die tatsachlich vorgenommen
wirden (Schlussbericht, Rz. 174). Es gibt damit in seinen Ausfiihrun-
gen zwar keine erkennbare Linie, aber bei allem wird klar: Die be-
troffenen Personen wussten im Wesentlichen, dass ihre Daten flir Mar-
ketingzwecke bzw. personalisierte Werbung weitergegeben wurden.
Bereits die aufmerksame Lektlire des Schlussberichts zeigt also, dass
der Vorwurf der mangelnden Transparenz nicht haltbar ist.

Zu den Empfehlungen (A)
Empfehlung 1

"Die Ricardo AG hat die Ricardo-Plattform dahingehend anzupassen,
dass fir die Ricardo-Nutzerinnen und Nutzer klar erkennbar ist, zu wel-
chen Zwecken welche Personendaten bearbeitet werden"

6

https://www.kleinreport.ch/news/datenschutzer-hangiges-verfahren-wegen-agb-anderungen-
bei-ricardoch-90076/.
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Daflir gibt es keine gesetzliche Grundlage. Das aDSG verlangte nie,
dass im Rahmen einer Datenschutzerklarung die Zwecke einer Daten-
beschaffung den Personendaten zugeordnet werden. Art. 14 Abs. 2
aDSG (soweit vorliegend Uberhaupt anwendbar, was bestritten wird,
s.0.) verlangte nur die Angabe vom Zweck. Ferner knlpfte die Infor-
mationspflicht an die "Beschaffung", nicht die vom EDOB erwéhnte
"Bearbeitung" von Personendaten an; das sind zwei verschiedene Din-
ge. Im untersuchten Fall geht es wiederum um die Weitergabe von
Personendaten, was nochmals etwas anderes ist: Nach Art. 14 aDSG
sind nur die Kategorien von Empfangern anzugeben. Die hier zur Dis-
kussion stehenden Datenschutzerklarungen gingen jeweils Uber diese
gesetzlichen Anforderungen hinaus. Es war und ist damit gestitzt auf
die friheren wie die heutige Datenschutzerklarungen fiir jede betroffe-
ne Person klar, dass ihre Daten flir Marketingzwecke bzw. personali-
sierte Werbung an die TX Group weitergegeben und genutzt werden,
wenn sie keine Gegenmassnahmen trifft. Transparenz war und ist so-
mit gegeben.

Anzufligen ist, dass die Empfehlung praxisfern und kontraproduktiv ist:
Selbst der EDOB benétigt fiir eine bloss rudimentére Beschreibung der
untersuchten Datenbearbeitung dreieinhalb Seiten seines Schlussbe-
richts. Es ist dies dabei nur eine von vielen Datenbearbeitungen in ei-
nem Unternehmen wie Ricardo AG. Wiirden Datenschutzerklarungen so
ausfihrlich sein, wie der EDOB dies empfiehlt, missten sie 100 oder
mehr Seiten haben. Das will der EDOB aber selbst nicht, denn er kriti-
siert im selben Schlussbericht, dass die Datenschutzerklarung der Ri-
cardo AG (damals schon) zu lang ist bzw. war (Schlussbericht, Rz. 181
ff.). Es gibt entsprechend auch im neuen Recht (Art. 19 DSG) keine
gesetzliche Grundlage fir Empfehlung 1.

Empfehlung 2

"Die Ricardo AG hat die Ricardo-Plattform dahingehend anzupassen,
dass fiir die Ricardo-Nutzerinnen und Nutzer klar erkennbar ist, ob und
wenn ja, welche Datenbearbeitungen zu Persénlichkeitsprofilen flihren"

Vorab gibt es schon deshalb nichts anzupassen, weil die fragliche Da-
tenbearbeitung nie zu Persdnlichkeitsprofilen geflhrt hat, wie bereits
dargelegt wurde (Rz. 30 f.). Selbst wenn angenommen wirde, dass
solche entstanden waren, wére dies selbst nach Darstellung des EDOB
nicht bei Ricardo AG, sondern der TX Group geschehen.

Auch fiur diese Empfehlung fehlt es an einer gesetzlichen Grundlage. Es
gab unter dem alten Recht noch nicht einmal eine Pflicht den betroffe-
nen Personen anzugeben, dass Personlichkeitsprofile erstellt werden,
geschweige denn eine Pflicht aufzufiihren, welche Datenbearbeitungen
zu einem Personlichkeitsprofil geflihrt haben. Dass dies einige Daten-
schutzerklarungen seit der DSGVO freiwillig tun, begriindet noch keine
gesetzliche Pflicht. Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus dem vom
EDOB zitierten Art. 14 aDSG. Dieser verlangt nur, dass, falls Persén-
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lichkeitsprofile beschafft werden, dariber durch Angabe der Identitat
des Inhabers der Datensammlung (Abs. 2 Bst. a), des Zwecks (Bst. b)
und etwaiger Kategorien von Empfangern (Bst. ¢) informiert wird. Da
nur an die Beschaffung, nicht die Weitergabe oder sonstige Bearbei-
tung von Daten zwecks Erstellung von Personlichkeitsprofilen ange-
knUpft wird, zielt auch Empfehlung 2 ins Leere.

Abgesehen davon war flr die betroffenen Personen gut erkennbar, was
mit ihren Daten passiert. Dass es flr "auf ihre Bedlirfnisse zugeschnit-
tene Werbung" (Schlussbericht, Rz. 48) nétig ist, gewisse demografi-
sche Angaben und Affinitaten flr die Selektion zu verwenden, liegt flr
jede durchschnittlich verstandige Person auf der Hand, genauso wie,
dass diese anhand des Nutzungsverhaltens erstellt werden.

Es ist auch unzutreffend, dass die Bildung eines Personlichkeitsprofils
"im Regelfall auch die Qualifikationsmerkmale des 'Profilings mit ho-
hem Risiko' erfllt" (Schlussbericht, Rz. 137). Schon aus der Legaldefi-
nition von Art. 5 Bst. f DSG ergibt sich, dass ein Persdnlichkeitsprofil
hierflir nicht gentigt, sondern dieses (i) in Kombination mit einem Pro-
filing und (ii) zusatzlich ein hohes Risiko mit sich bringen muss (das
besagt auch die vom EDOB zitierte Originalquelle). Davon ist in der
Praxis meist keine Rede.

Empfehlung 3

"Die Ricardo AG hat die Ricardo-Plattform dahingehend anzupassen,
dass fir die Ricardo-Nutzerinnen und Nutzer klar erkennbar ist, welche
Plattformen an Tracking bzw. an der Datenverkniipfung zu Werbezwe-
cken beteiligt sind"

Auch dieser Empfehlung fehlt die gesetzliche Grundlage. Eine Pflicht
zur namentlichen Nennung von anderen Inhabern von Datensammlun-
gen kannte das aDSG nicht. Selbst die Informationspflicht nach Art. 14
aDSG (soweit anwendbar, was bestritten wird, s.0.) verlangte nur die
Angabe der Kategorien etwaiger Empfanger. Im vorliegenden Fall
nennt Ricardo AG nicht nur die Verantwortlichen (Schlussbericht,
Rz. 171), sondern geht wesentlich weiter (Schlussbericht, Rz. 181);
dass dabei nicht die Plattformen, sondern die dahinterstehenden Un-
ternehmen genannt werden, ist aus rechtlicher Sicht absolut korrekt:
Bei den Plattformen handelt es sich lediglich um Produkte der beteilig-
ten Unternehmen, "Inhaber der Datensammlungen" sind aber die da-
hinterstehenden Unternehmen. Da datenschutzrechtliche Anspriiche
nicht gegentiber Produkten, sondern nur gegeniiber Unternehmen gel-
tend gemacht werden, macht das auch durchaus Sinn und ist daher
auch unter Art. 19 DSG so und nicht anders geregelt.

Empfehlung 4

"Die Ricardo AG hat die Ricardo-Plattform dahingehend anzupassen,
dass fur die Ricardo-Nutzerinnen und Nutzer klar erkennbar ist, fir
welche Datenbearbeitungen sich die Ricardo AG auf welche Rechtferti-
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gungsgrinde beruft und wie den Datenbearbeitungen allenfalls wider-
sprochen werden kann"

Hier wendet der EDOB die DSGVO an, obwohl diese in der Schweiz
nicht anwendbar ist. Anders als unter der DSGVO ist die Bearbeitung
von Personendaten nach Schweizer Recht grundsatzlich erlaubt und
bedarf weder eines Rechts- noch eines Rechtfertigungsgrundes.

Ein Rechtfertigungsgrund ist nur und erst dann erforderlich, wenn eine
Persdnlichkeitsverletzung vorliegt, etwa weil die Bearbeitungsgrundsat-
ze nicht eingehalten wurden. Daran hat auch das neue DSG nichts ge-
andert. Ricardo AG erwahnt(e) die Rechtsgriinde nach DSGVO, weil flr
einen Teil der betroffenen Personen auch die DSGVO zur Anwendung
gelangt. Zum aDSG steht dies nicht im Widerspruch und entspricht
gangiger Praxis.

Dass die hier zur Diskussion stehende Weitergabe von Personendaten
an TX Group eine Einwilligung verlangt, ist eine bestrittene Behauptung
des EDOB. Es war im Schweizer Recht noch nie so, dass die Weiterga-
be von normalen Personendaten eine Einwilligung erfordert, erst recht
nicht, wenn sie wie hier erkennbar ist.

Das aDSG verlangte auch nie, dass betroffenen Personen erklart wird,
wie sie einer Datenbearbeitung widersprechen kénnen. Selbst nach der
DSGVO genligt der Hinweis auf die Existenz des Widerspruchsrechts
und die Angabe einer Kontaktstelle hierfiir. Obwohl dies nach Schwei-
zer Recht gar nicht ndtig ware, werden beide Anforderungen mit der
Datenschutzerklarung von Ricardo AG unstrittig erflllt. Zwar macht
diese einen Unterschied zwischen dem Widerspruch betreffend "Marke-
ting und Analysezwecke" und der Weitergabe innerhalb der SMG-
Gruppe und anderen Bearbeitungen. Es ist aber in beiden Fallen ein
Widerspruch méglich und das weist die Datenschutzerkldrung auch klar
aus (obwohl dies nicht erforderlich ware). Sie weist auch auf die Mdg-
lichkeit zum Widerruf einer Einwilligung hin, soweit Personendaten auf-
grund einer solchen bearbeitet werden. Dass bei gewissen Widerspri-
chen bereits darauf hingewiesen wird, dass die persénlichen Griinde
dargelegt werden miussen, ist nur konsequent, da das Gesetz in diesen
Féllen eine Interessenabwdgung unter Bericksichtigung der konkreten
Umstande verlangte (Art. 13 Abs. 1 aDSG). Ricardo AG verhalt sich al-
so korrekt. Dies gilt auch flr das DSG.

Empfehlung 5

"Die Ricardo AG hat die Ricardo-Plattform dahingehend anzupassen,
dass die Datenschutzerkldarung leicht auffindbar, nachvollziehbar und
Ubersichtlich ist. Eine naheliegende Umsetzungsmdglichkeit ist der
mehrstufige Informationsansatz [...]"

Die Datenschutzerkldrung der Ricardo AG ist leicht auffindbar, sie ist
nachvollziehbar und sie ist Ubersichtlich. Es gibt somit nichts anzupas-
sen, schon gar nicht, soweit es um die Einhaltung der gesetzlichen
Vorgaben geht. Im Gegensatz zu vielen anderen Datenschutzerklarun-
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gen beschreibt sie die diversen Datenbearbeitungen anhand konkreter
Anwendungsszenarien, damit die betroffenen Personen sich besser zu-
rechtfinden. Sie geht punkto Transparenz weit Uber das gesetzliche
Mindestmass hinaus, selbst nach DSG. Es geht aus dem ersten Satz
der Empfehlung denn auch in keiner Weise hervor, was anzupassen
ware.

Bei jeder Art der Information besteht ein Spannungsfeld zwischen Voll-
standigkeit und Detailliertheit auf der einen und Ubersichtlichkeit und
Nachvollziehbarkeit (oder Lesbarkeit) auf der anderen Seite. Je aus-
fuhrlicher und detaillierter die Datenbearbeitungen beschrieben wer-
den, desto langer, unleserlicher und untbersichtlicher wird die Daten-
schutzerklarung. Je kirzer und damit meist lUbersichtlicher und leichter
lesbar man die Datenschutzerklarung macht, desto weniger Raum
bleibt fur vertiefte und konkrete Ausflihrungen zu einzelnen Bearbei-
tungen. Dieses Spannungsfeld kennt jede Person, die schon vor der
Aufgabe stand, eine Datenschutzerkldarung zu verfassen und eine per-
fekte Losung existiert nicht. Das gilt erst recht, wenn es um eine Da-
tenschutzerklarung geht, die wie hier zahlreiche verschiedene Vorgan-
ge abdecken muss. Innerhalb des gesetzlichen Rahmens muss es da-
her den flr die Datenbearbeitung Verantwortlichen Gberlassen werden,
wie sie sich innerhalb dieses Spannungsfeldes bewegen und wo sie sich
platzieren wollen.

Mit dieser und den weiteren Empfehlungen will der EDOB in diesen Er-
messensspielraum der Ricardo AG eingreifen und verlangt mindestens
faktisch eine Datenschutzerkldarung in einer Form, die das Gesetz nicht
verlangt. Das Resultat seiner diversen Empfehlungen ware eine noch
umfangreichere und kompliziertere Datenschutzerkldarung, die wiede-
rum schwerer zu lesen und noch schwerer zu verstehen wére. Dies
schadet der Transparenz und damit dem Datenschutz. Daraus, dass
der EDOB der Ricardo AG in demselben Schlussbericht auch vorwirft,
dass er schon jetzt zu viel Zeit und Aufmerksamkeit brauche, um die
notigen Informationen darin zu finden (Schlussbericht, Rz. 181), lasst
sich schliessen, dass der EDOB sich dessen durchaus bewusst ist.

Sein Vorschlag zur Ldésung des Dilemmas, Ricardo AG mége den be-
troffenen Personen doch mehrere, unterschiedlich ausfiihrliche Daten-
schutzerklarungen zur Auswahl zur Verfliigung zu stellen (= "mehrstu-
figer Informationsansatz"), verfangt jedoch nicht. Ricardo AG miusste
zum Beispiel entscheiden, welche Aspekte wichtiger sind und daher in
die kurze Erkléarung aufgenommen werden, und welche weniger, die
dann nur in der langen Datenschutzerklarung zu lesen sind, die der
Nutzer erst durch aktives Weiterklicken erreicht. Es ist absehbar, dass
jede und jeder eine eigene Meinung dazu haben wird, welche Informa-
tionen wichtig sind und welche nicht, und es ist davon auszugehen,
dass auch der EDOB keine Ausnahme sein wird.

Der Schlussbericht belegt dies. So hatte Ricardo AG entschieden, bei
der Einfihrung der neuen Datenschutzerklérung im Jahre 2017 gegen-



54

55

56

liber den betroffenen Personen jene Anderung besonders hervorzuhe-
ben, die ihr am wichtigsten erschien, namlich dass Personendaten zur
Missbrauchsbekdampfung an Partner weitergegeben werden kdnnten.
Diese Entscheidung ist nachvollziehbar, zumal es sich dabei um einen
viel gewichtigeren und auch ungewo6hnlicheren Eingriff in die Persén-
lichkeit handelt, als bei der Weitergabe von anonymisierten Daten zur
personalisierten Werbung. Dennoch wirft der EDOB ihr nun vor, durch
diese Entscheidung gegen Treu und Glauben verstossen zu haben. Das
wiederum nur deshalb, weil sie von einer solchen Weitergabe auf Riick-
frage hin noch keinen Gebrauch gemacht hatte (Schlussbericht,
Rz. 161 ff.).

Auch an anderen Stellen im Bericht vertritt der EDOB die Ansicht, die
Weitergabe der Daten an die TX Group hatte prominenter als alles an-
dere in der Datenschutzerkldarung hervorgehoben sein miussen
(Schlussbericht, Rz. 168). Das ist seine eigene Wertung, die er damit
begriindet, dass es von Benutzern nicht erwartet werden kénne, dass
sie die ganze Datenschutzerklarung studieren missten, um davon zu
erfahren (Schlussbericht, Rz. 182). Er hat dabei aber in keiner Weise
untersucht, ob eine solche Hervorhebung gegenliber allen anderen Be-
arbeitungen von Ricardo AG wirklich gerechtfertigt ist (sie ist es nicht).
Den "mehrstufigen Informationsansatz" kritisiert der EDOB schliesslich
auch selbst, indem er sich dariber beklagt, dass betroffene Personen
nicht alle Informationen an einer Stelle erhalten, sondern weiterklicken
mussten (Schlussbericht, Rz. 181).

Empfehlung 6

"Die Ricardo AG hat die Ricardo-Plattform dahingehend anzupassen,
dass die Datenschutzerkldrung, falls auf die gesetzlichen Grundlagen
verwiesen wird, soweit anwendbar, auf die Bestimmungen des an-
wendbaren Datenschutzgesetzes (DSG) verweist, und nicht nur auf
diejenigen der DSGVO"

In der Datenschutzerklarung der Ricardo AG wird an nur gerade zwei
Stellen auf die DSGVO verwiesen: Beim Hinweis auf die Mdglichkeit ih-
rer Geltung (die sich ausschliesslich nach der DSGVO und eben nicht
dem aDSG oder DSG beurteilt) und beim Vertreter nach Art. 27 DSG-
VO (den es so nach Schweizer Recht nicht gibt). Es ist somit schon gar
nicht ersichtlich, wo und wie hier Uberhaupt auf "die Bestimmungen
des anwendbaren Datenschutzgesetzes (DSG)" verwiesen werden soll-
te. Schon deshalb ist diese Empfehlung gegenstandslos.

Abgesehen davon fehlt auch dieser Empfehlung eine gesetzliche
Grundlage, und sie macht dariber hinaus in der Sache keinen Sinn.
Auf die Rechtsgrundlagen nach DSGVO (d.h. Art. 6, 9 und 10 DSGVO)
wird in einer Datenschutzerklarung nach DSGVO deshalb verwiesen,
weil die DSGVO den Hinweis auf die Rechtsgrundlagen verlangt. Weder
das aDSG noch das DSG verlangt dies. Entsprechend fehlt unter dem
Schweizer Recht auch das Gegenstiick zu den genannten Normen. Da-
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mit ware - selbst wenn man Normen angeben wollen wiirde - vdllig
unklar, welche das sein sollten, da es schlicht keine solchen gibt.

Empfehlung 7

"Die Ricardo AG hat die Ricardo-Plattform dahingehend anzupassen,
dass die Datenschutzerkldrung die tatsdchlich durchgefiihrten Daten-
bearbeitungen wiedergibt bzw. auffihrt"

Auch diese Empfehlung findet keine Stltze im Schweizer Datenschutz-
recht. Nach Art. 14 aDSG war in der Datenschutzerklarung Uber die
Beschaffung von bestimmten Kategorien von Personendaten zu infor-
mieren. Unter dem Beschaffen wird jede planmassige Erhebung ver-
standen, d.h. es ist darlber zu informieren, was der Verantwortliche
plant. Was er tatsachlich an "Datenbearbeitungen” durchfihrt, ist hin-
gegen nicht relevant. Hier werden die beiden Begriffe verwechselt.
Dasselbe Konzept ist in Art. 19 DSG fortgeschrieben worden.

Der EDOB sagt mit dieser Empfehlung, dass Datenschutzerkldrungen
nicht mehr Gberschiessend formuliert sein sollen (was er vorliegend in
nur einem Fall feststellt: Schlussbericht, Rz. 174). Nach Schweizer
Recht war und ist es allerdings erlaubt (und wird in der Lehre auch
ausdrlcklich empfohlen),” in einer Datenschutzerklarung auch Beschaf-
fungen auszuweisen, die womoglich nie stattfinden. Grinde daflir kann
es viele geben. Plane kénnen sich dndern, bestimmte Vorhaben kénnen
erst spater umgesetzt werden, oder es werden aus dem Vorsichtsprin-
Zip auch Zwecke aufgefiihrt, die vielleicht nie stattfinden, in der Zu-
kunft aber allenfalls stattfinden kénnten (z.B. Hinweis auf die Weiter-
gabe von Daten im Falle eines Verkaufs von Geschaftsbereichen). Aus-
ser dem EDOB hat soweit ersichtlich auch noch nie jemand vertreten,
dass Datenschutzerklarungen nicht Gberschiessend sein diirften — nicht
einmal unter der DSGVO. Vorausschauende und damit zwangslaufig
Uberschiessende Datenschutzerklarungen gelten heute im Gegenteil
aus den erwahnten Griinden als "gute Praxis".

Fir die Transparenz und den Datenschutz ist letztlich entscheidend,
worauf sich die betroffene Person einldsst. Eine tatsachlich weniger
weitgehende Datenbearbeitung als angeklindigt ist aus Sicht des Per-
sénlichkeitsschutzes nie ein Problem. Genauso ist es beispielweise auch
zuldssig, eine Einwilligung flr eine Datenbearbeitung einzuholen, die
madglicherweise gar nicht stattfindet.

Abgesehen davon ist auch diese Empfehlung des EDOB praxisfremd
und nicht zu Ende gedacht. Es ist ohnehin sehr aufwandig, Datenschut-
zerklarungen zu formulieren und auf dem neuesten Stand zu halten,
auch wenn diese kaum je gelesen werden. Uberschiessende Informati-

GLATTHAAR/SCHRODER, Onlinekommentar, Version vom 20. August 2023, DSG 19 N 25; Ro-
SENTHAL, Das neue Datenschutzgesetz, in: Jusletter vom 16. November 2020, Rz. 94; RAMPI-
NI/FucHs/KUNz, in: Blechta/Vasella (Hrsg.), Datenschutzgesetz/Offentlichkeitsgesetz, Basler
Kommentar, 4. Aufl., Basel 2024, DSG 19 N 17 sowie auch RAMPINI/FUCHS in der dritten Aufla-
ge zum alten DSG, Art. Art. 14 aDSG N 12.
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on zu verbieten wiirde unter Umstanden bedeuten, dass die Daten-
schutzerklarung alle paar Wochen angepasst werden miusste. Nicht nur
der Aufwand ware unverhadltnismassig, sondern es wirde beispielswei-
se auch das Data Management eines Unternehmens voéllig Gberfordern,
da Uberwacht werden muss, welche Version der Datenschutzerklarung
flir welche Datenbeschaffung wann galt und was vorgesehen war. Auch
nutzerseitig wirde eine standig verandernde Datenschutzerklarung
nicht zu mehr Transparenz fihren. Der Nutzer kdnnte sich so nicht
mehr auf das verlassen, was er zuletzt gelesen hat und misste standig
neue Datenschutzerkldrungen lesen, damit ihm nichts entgeht. Das
ware kontraproduktiv. Notabene hat sich der EDOB dem Vernehmen
nach schon darliber beklagt, dass Ricardo AG ihre Datenschutzerkla-
rung im Laufe des Verfahrens immer wieder anpasste, auch wenn sie
dies nur alle ein bis zwei Jahre tat.

Empfehlung 8

"Die Ricardo AG hat die Ricardo-Plattform dahingehend anzupassen,
dass die Datenschutzerkldrung je nach Rechtfertigungsgrund der Da-
tenbearbeitung die korrekte Léschung bzw. Widerspruchsmaéglichkeit
beschreibt und ihre Praxis bezliglich der L6schung bzw. Widerspruchs-
begehren diesbeziiglich korrekt umgesetzt wird"

Wie schon betreffend Empfehlung 4 ausgeflihrt, bestand unter dem
aDSG keine Pflicht, in der Datenschutzerkldarung Rechtfertigungsgriinde
anzuflihren; ebenso wenig musste nach dem aDSG Ulber die Betroffe-
nenrechte informiert werden. Angesichts der Formlosigkeit erlbrigt
sich auch ein Beschrieb "der korrekten Léschung bzw. Widerspruchs-
méglichkeit". Unter dem DSG verhalt es sich gleich.

Ausser Frage steht, dass die abgegebene Information korrekt sein
muss und die Betroffenenrechte korrekt umgesetzt werden missen.
Der EDOB sieht in der Formulierung "Sie kénnen der Verarbeitung ihrer
Daten zu Marketing- und Werbezwecken sowie der Weitergabe Ihrer
Daten innerhalb der TX-Gruppe [...] jederzeit per E-Mail widerspre-
chen" einen Verstoss gegen den Grundsatz von Treu und Glauben
(Schlussbericht, Rz. 166 und Rz. 178), da der auf diesem Weg maogli-
che Widerspruch nicht ohne weiteres umgesetzt wird. Davon ist in den
Informationen aber auch gar nicht die Rede. Vielmehr wird auf diesem
Weg darauf hingewiesen, wie die betroffene Person Ihre Rechte — nam-
lich der Bearbeitung zu widersprechen - geltend machen kann, was
grundsatzlich nicht zu beanstanden ist. Erst nhach Abwagung der Inte-
ressen hat eine Entscheidung hinsichtlich Ldschung bzw. Einstellung
der Bearbeitung zu erfolgen.

Der EDOB schreibt ferner, es verstosse gegen Treu und Glauben, dass
in der Datenschutzerklarung eine "einfache Mobglichkeit" angeboten
werde "die Datenweitergabe innerhalb der Tamedia-Gruppe zu unter-
binden". Die Widerspruchsmadglichkeit betreffe aber nur die "Datennut-
zung fiir die Marketingmassnahmen von Ricardo”. Der EDOB bringt hier



64

65

verschiedene von Ricardo AG gebotene Widerspruchsmaoglichkeiten
durcheinander. Zum einen ist ein Widerspruch maéglich beziglich Mar-
ketingmassnahmen durch Ricardo AG (Newsletter etc.), die nicht an
den gruppenweiten Datenaustausch gebunden sind. Zum anderen ist
auch ein Widerspruch mdglich gegen die Datenweitergabe innerhalb
der Gruppe zu Marketingzwecken, und um diese geht es an der vom
EDOB zitierten Stelle der Datenschutzerkldrung (Stellungnahme,
Rz. 192 bzw. Fn. 140 und Rz. 91). Das ergibt sich klar aus der Daten-
schutzerklarung selbst, aber aus der damals zur Verfiigung gestellten
Zusammenfassung der Datenschutzerklarung, wo steht "Neu haben Sie
die Méglichkeit, der Weitergabe Ihrer Daten zu Marketing und Werbe-
zwecken zu widersprechen” (Schlussbericht, Rz. 92). Aus den Ausflih-
rungen des EDOB wird nicht klar, worin der Verstoss gegen Treu und
Glauben gemass EDOB liegen soll und einen solchen Verstoss gibt es
vorliegend auch nicht.

Empfehlung 9

"Die Ricardo AG hat die Ricardo-Plattform dahingehend anzupassen,
dass flr die Nutzerinnen und Nutzer in der Consent Management Platt-
form (CMP) nachvollziehbar und erkennbar ist, welche Datenbearbei-
tungen zu welchen Zwecken stattfinden, sowie die jeweiligen Wider-
spruchsméglichkeiten. Ricardo hat sicherzustellen, dass keine Daten-
bearbeitungen stattfinden, wenn die Auswahl der CMP auf "inaktiv" ge-
setzt ist"

Grundsatzlich besteht im Schweizer Recht keine Pflicht, eine CMP zu
verwenden, geschweige denn darin auf "Widerspruchsméglichkeiten"
hinzuweisen. Damit eine CMP aber Uberhaupt sinnvoll genutzt werden
kann, missen die Nutzenden in die Lage versetzt werden, zu entschei-
den, worin sie einwilligen resp. was sie ablehnen.

Die in Rz. 189 des Schlussberichts monierte Einstellungsmdéglichkeit
wirft bzw. warf in Bezug auf die datenschutzrechtliche Einordnung in
der Tat auf den ersten Blick Fragen auf. Sie entspricht jedoch den Vor-
gaben des IAB Transparency & Consent Frameworks (TCF) und kann
nicht angepasst werden. Das TCF ist aktuell der einzig verfligbare in-
ternationale Standard innerhalb der Werbebranche, welchen alle Publi-
sher wie Ricardo AG einhalten missen, wenn sie Werbung auf ihren
Seiten schalten mdchten. Der Standard orientiert sich an den strenge-
ren Vorgaben der DSGVO, d.h. es wird fiir jede Datenbearbeitung eine
Rechtsgrundlage verlangt, auch wenn dies in der Schweiz nach hiesi-
gem Recht nicht notwendig ware. Diese Rechtsgrundlage kann je nach
Zweck entweder die Einwilligung sein oder das berechtigte Interesse.
Welche der beiden zum Einsatz kommt, hangt vom Partner ab, der die
betreffenden Daten im Zusammenhang mit der Plattform nutzt. Der
Schiebeschalter holt eine etwaige Einwilligung ab, wahrend der Knopf
dazu dient, fur jene Partner, welche Daten basierend auf berechtigtem
Interesse bearbeiten (wie das Schweizer Recht es zulassen wiirde), an
selber Stelle gleich auch eine Gelegenheit zur Ausiibung des Wider-
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spruchsrechts zu bieten (wie dies nach Schweizer Recht gar nicht nétig
wdre). Die beiden Elemente gelten also - zu Recht - parallel. Es ist
madglich, eine Einwilligung nicht zu erteilen, aber flir Datenbearbeitun-
gen auf Basis von berechtigtem Interesse (nach DSGVO) keinen Wider-
spruch auszusprechen. Die Wahl des Benutzers wird entsprechend re-
gistriert und den Partnern kommuniziert, jeweils alles gemass des TCF
2.2-Standards (wie ihn auch zahlreiche andere Websites nutzen). Hin-
sichtlich der Darstellung ware es moglich, den Knopf als Schalter dar-
zustellen, aber Ricardo AG entschied sich dagegen, weil sie den Ein-
druck hatte, dass ein Knopf besser verstandlich ist. Die Texte, insbe-
sondere zu den Nutzungszwecken, sind ebenfalls international vordefi-
niert. Im Schlussbericht scheint sich der EDOB aber noch auf eine
frihere Fassung zu stiitzen, die auf einer friitheren Version des TCF-
Standards beruhte. Seit November 2023 ist die Verwendung von TCF
2.2 Pflicht, welches auch Ricardo AG einsetzt und bei welchem die
Auswahl an Datenbearbeitungen, die auch ohne Einwilligung mdglich
sind, weiter eingeschrankt worden sind.

Der EDOB hélt es weiter fiir missversténdlich, wenn nach der Deakti-
vierung des "Nutzungsdaten-Trackings" zu diesem Zeitpunkt bereits
bestehende Daten weiterbearbeitet werden (Schlussbericht, Rz. 191).
Diese Ansicht ist nicht nachvollziehbar, zumal es sich beim Tracking
bekanntermassen um ein kontinuierliches Vorgehen handelt, namlich
das Erfassen von Daten wahrend der Websitenutzung. Wird es deakti-
viert, ist die Annahme naheliegend, dass das Erfassen solcher Daten
aufhért, also dass das Tracking der weiteren Websitenutzung zuklnftig
nicht mehr stattfindet, was den Tatsachen entspricht (Schlussbericht,
Rz. 96). Die vom EDOB angefiihrten Bearbeitungen "Analyse, Verkniip-
fung und Segmentierung" (Schlussbericht, Rz. 191) sind dagegen keine
Spielarten des Trackings, sondern eine mdgliche weitere Bearbeitung
von Daten, die beim Tracking gewonnen wurden. Die Information der
Benutzerinnen und Benutzer ist damit klar und korrekt.

Zu den Empfehlungen (B)
Empfehlung 1

"Die Ricardo AG passt die Ricardo-Plattform dergestalt an, dass sie ins-
kinftig die Einwilligung der Ricardo-Nutzer und Nutzerinnen zu den
durch Ricardo AG und TX Group durchgefiihrten Bearbeitungen zu
Werbezwecken der TX-Daten-Angebote-Unternehmen einholt, bevor
sie Nutzungsdaten erhebt und Personendaten an die TX Group AG zu
diesen Zwecken weitergibt. Diese muss nach angemessener Informati-
on (vgl. Empfehlung A), freiwillig und ausdriicklich erfolgen. Die Einwil-
ligung kann beispielsweise durch die einmalige Anzeige eines Popups
beim néchsten Login, durch eine Anpassung des Anmeldeformulars
oder mittels CMP (jeweils durch Setzen eines Hékchens) eingeholt wer-
den. Da das plattformiibergreifende Tracking nur mit Einwilligung der
Nutzerinnen und Nutzer erfolgen darf, soll der Button mit dem Text
"berechtigten Interessen widersprechen" nicht angezeigt werden"
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Es fehlt auch fir diese Empfehlung schlicht an einer Rechtsgrundlage.
Sie geht sogar weiter als die DSGVO, in welcher nur fir bestimmte
Werbeformen eine Einwilligung erforderlich ist. Das Einholen einer Ein-
willigung ist nach aDSG nur in Ausnahmeféllen notwendig, so bei einer
Verletzung der Persdnlichkeit, etwa durch eine Verletzung der Bearbei-
tungsgrundsatze, und auch dann nur dort, wo kein anderer Rechtferti-
gungsgrund greift. Fiir das DSG gilt dasselbe.

Liegt in der Datenbearbeitung von Personendaten zu Werbezwecken
der TX-Daten-Angebote-Unternehmen durch Ricardo AG und die TX
Group keine entsprechende Verletzung vor, ist auch keine Einwilligung
erforderlich. Ricardo AG holt schon seit einiger Zeit vor dem Schlussbe-
richt und damit der Empfehlung dennoch eine solche Einwilligung ein,
und zwar aus freien Stlcken und obwohl dies — wie ausgeflihrt — gar
nicht nétig ware. Die Empfehlung ist daher bereits deshalb gegen-
standslos.

Der EDOB verortet eine Verletzung des Verhaltnisméssigkeitsgrundsat-
zes. Er behauptet, die Interessen der Betroffenen wirden Uberwiegen,
ohne diese zu nennen. Er flihrt an, dass die Wahlfreiheit eingeschrankt
und "psychologische Eigenschaften und Schwachstellen" ausgenutzt
werden kdnnen (Schlussbericht, Rz. 228). Dass der EDOB erst im
Rahmen dieses Schlussberichtes darauf hinweist, mutet mit Blick auf
das sieben Jahre andauernde Verfahren seltsam an. Hatte er ein rele-
vantes Risiko vermutet, dass das tatsachlich so passiert (was Ricardo
AG in aller Form verneint), ware ihm genug Zeit flir entsprechende Ab-
kldrungen geblieben. Der EDOB scheint darin also selbst kein relevan-
tes Risiko zu sehen, und mit dieser Einschatzung lage er auch voll-
kommen richtig: Die an TX Group Ubermittelten Daten sind keine Per-
sonendaten und werden auch nicht zu einem Persénlichkeitsprofil.
Segmentierungen wie hier sind heutzutage in diversen Branchen gang
und gabe und es darf dem Verbraucher zugetraut werden, dass er sich
aufgrund einer blossen Einordnung in ein Segment, dem neben ihm
auch mindestens 49 weitere Personen angehdéren, nicht dazu gezwun-
gen sieht, samtlicher ihm damit angezeigter Werbung auch nachzuge-
ben (Werbung wird ihm notabene so oder so angezeigt). Die Segment-
grosse, mit der Ricardo AG hier arbeitet, ist zudem deutlich grésser,
als Lehre und Praxis dies verlangt.®

Vorliegend gibt es keine Persénlichkeitsverletzung, entsprechend ist
auch keine Rechtfertigung nétig (s. dazu auch unsere Ausfiihrungen zu
den Empfehlungen 4 und 6). Die vom EDOB behaupteten Verletzungen
sind haltlos: Die Weitergabe der Daten der betroffenen Personen ist fir
diese erkennbar, sie erfolgt zum angegebenen Zweck und sie ist ver-

Die Swisscom verlangt bei der "Mobility Insights Plattform" fir das Bundesamt fiir Gesundheit
eine Segmentsgrosse von 20, siehe dazu Swisscom, Frequently Asked Questions (FAQ) betref-
fend Nutzung der Mobility Insights Plattform von Swisscom durch das Bundesamt flir Gesund-
heit (BAG), 3. April 2020, S. 2, abrufbar unter https://dtn.re/5veqZR; gemdss
WIRTH/JOHNS/MEUERS/PRASSER, Anonymisierung medizinischer Daten, Innovative medizinische
Forschung benétigt qualitativ hochwertige Daten. Kénnen diese sicher anonymisiert werden?,
digma 2020, S. 74 ff., S. 75, wird in der Praxis haufig sogar ein Wert von 5 oder 11 genutzt.
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hédltnismassig. Und das alles gilt nur, wenn wir davon ausgehen, dass
es sich tatsachlich um Personendaten handeln wiirde. Das ist vorlie-
gend aber nicht einmal der Fall, womit diese Ausfuhrungen hinféllig
waren, denn ohne Personenbezug gibt es auch keine Persdnlichkeits-
verletzung und keine Anwendbarkeit des aDSG. Hier wird versucht,
Uber den Umweg eines (weder rechtlich noch sachlich aktuellen)
Schlussberichts ein generelles Verbot personalisierter Werbung in Un-
ternehmensgruppen zu installieren, obwohl vorliegend keine Personen-
daten bearbeitet werden und dennoch alle Bearbeitungsgrundséatze
eingehalten werden, wie wenn es sich um Personendaten handeln wiir-
de.

Mit der Einhaltung der Bearbeitungsgrundsatze hat Ricardo AG damit
aus freien Stlcken ein Sicherheitsnetz zum Schutz der bearbeiteten
Daten eingefiihrt und holt zusatzlich eine Einwilligung ein, obwohl dies
nicht nétig wéare, denn ein besserer Schutz als die auf erster Stufe vor-
genommene Anonymisierung vor einer Weitergabe der Daten an die
verantwortlichen Stellen innerhalb der TX Group gibt es nicht.

Der Vollstandigkeit halber mdchten wir noch festhalten, dass selbst
wenn eine Rechtfertigung nétig ware, ein Uberwiegendes Interesse der
Ricardo AG vorliegt, der TX Group die Daten fir die personalisierte
Werbung weiterzugeben. Auch hier ist die Analyse des EDOB mehrfach
falsch. Er unterscheidet zunachst nicht zwischen der Weitergabe durch
Ricardo AG und der Nutzung durch die TX Group, obwohl es sich hier
um zwei unterschiedliche Datenbearbeitungen und Verantwortliche
handelt. Er prift im Schlussbericht jedoch nur letztere Datenbearbei-
tung. Selbst wenn dariiber wiederum hinweggesehen wird, ist seine
Abwagung oberflachlich und nicht (berzeugend. Begriindet wird das
fehlende Uberwiegende Interesse insbesondere damit, dass die Infor-
mationen zur Datenbearbeitung nicht ausreichen (Schlussbericht,
Rz. 227 ff.). Weshalb wir dieser Ansicht nicht folgen, haben wir bereits
ausflihrlich dargelegt. Es kommt hinzu, dass dieser Aspekt fiir eine
korrekte Interessenabwdgung ohnehin nicht entscheidend ist. Andere
Aspekte, wie die Pseudonymisierung der Daten und die Geringfligigkeit
des Eingriffs, weil den betroffenen Personen so oder so Werbung ange-
zeigt wird, sind wichtiger und bleiben vom EDOB unberiicksichtigt.
Auch auf die wirtschaftlichen Interessen der Unternehmen wird im
Schlussbericht kaum eingegangen. Bei Gratis-Plattformen ist die Aus-
wertung von Daten fiir Marketing und Werbung zentral fiir die Finan-
zierung. Bei Ricardo AG ist einzig das Verkaufen kostenpflichtig, und
das standardmassig auch nur dann, wenn tatsachlich ein Verkauf statt-
findet. Das alleine &ndert somit nichts daran, dass die Plattform grund-
satzlich gratis angeboten wird und sich eben nicht primar durch die
Verkéaufe finanziert. Der EDOB hat also keine ernsthafte Interessenab-
wagung durchgeflihrt.





