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Dugitaliseringen gor det mojligt for naringsidkare att utveckla nya affdrs-
modeller, upptdcka nya marknader och att rationalisera sina verksamheter.
En viktig aspekt i denna utveckling utgor att samla in, behandla och pd olika
satt utnyttja personuppgifter av sdaval befintliga som presumtiva kunder. Av
den anledningen existerar elt naturligt samband mellan personuppgifter och
naringsverksamhet och fran ett juridiskt perspektiv en overlappning mellan
rattsomradena dataskydd och marknadsritt. Den hdar artikeln analyserar
denna overlappning ndarmare. I artikeln gors en undersokning av savdl data-
skyddsforordningens tillimpning pa olika marknadsforingsatgdrder som
marknadsrdattens tillimpning pa kommersiella personuppgiftsbehandlingar.

1 Inledning

Uppgifter som avser en identifierad eller identifierbar fysisk person,
med andra ord personuppgifter, har ett betydande ekonomiskt varde,
utgor oljan i den nya datadrivna ekonomin och kontrollen 6ver en stor
mangd personuppgifter kan medfora en konkurrensfordel.! De flesta
kommersiella aktorerna behandlar individers personuppgifter och
detta ofta i syfte att effektivisera marknadsforingen av sina varor eller
tjanster. Exempel pa konkreta marknadsforingsatgarder som kan inne-
bara behandling av personuppgifter ar datasystem for kundregister
(CRM-system), olika former av direktmarknadsfoéring, personaliserad
reklam online eller handel med adresslistor for marknadsforings-
andamal. Datadrivna affarsstrukturer sasom onlineplattformar ar dess-
utom helt dominerande i den digitala miljon och en analys, behand-
ling och forsaljning av uppgifter om konsumentpreferenser och annat
anvandargenererat innehall utgor tillsammans med reklam deras
framsta intdaktskalla.? Sedan den 25 maj 2018 bildar féorordningen (EU)
2016/679, den s.k. allmanna dataskyddsférordningen eller General Data
Protection Regulation ("GDPR”),* den rattsliga ramen for alla atgarder

' Jfr Larsson/Ledendal, Personuppgifter som betalningsmedel, Konsumentverket,
rapport 2017:4,s. 9.

* Europeiska kommissionen, Végledning om genomférandet/tillimpningen av
direktiv 2005/29/EG om otillborliga affarsmetoder, SWD(2016) 163 final, s. 26.

> Iden hér framstdllningen anvands beteckningen ”dataskyddsférordning” eller en-
bart "férordning”.
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och strukturer som inbegriper behandling av personuppgift. Data-
skyddsforordningen ingar i Europeiska unionens strategi for den digi-
tala inre marknaden och ska i det sammanhanget bl.a. sikerstilla den
fria rorligheten for personuppgifter i unionen.’ Syftet med dataskydds-
reglering ar generellt att uppratthalla en jamnvikt mellan det fria flodet
av personuppgifter och ratten till skydd av personuppgifter och respekt
for privatlivet.” Darfér kan personuppgiftsbehandlingar ocksa ses som
en marknadsrattslig fraga, framfor allt i den man dessa ingar i mark-
nadsforingsatgiarder.® Det existerar saledes en 6verlappning mellan
dataskydd och marknadsratt i den meningen att dataskyddslagstiftning
kan vara tillamplig pa marknadsféring, samtidigt som marknadsratts-
liga regler kan galla i samband med en kommersiell behandling av
personuppgifter. Denna o6verlappning existerar narmare bestamt
mellan dataskyddsforordningen a ena sidan och a andra sidan direktiv
2005/29/EG om otillborliga affarsmetoder med hansyn till personupp-
giftsbehandlingar inom ramen fo6r marknadsforingsatgarder, direktiv
2002/58/EG i fraga om icke begard kommunikation och anvindning-
en av cookies samt direktiv 93/13/EEG om oskaliga avtalsvillkor vad
galler dataskyddsklausuler i allmadnna villkor.” For svensk del handlar
fragan om forhéallandet mellan férordningen och de nationella lagar
som hittills implementerar de naimnda EU-direktiven.

Syftet med den har artikeln ar att fortydliga forhallandet mellan
rattsomradena dataskydd och marknadsratt samt att undersoka deras
omsesidiga paverkan. Artikeln ar upplagd pa sa satt att det forst gors en
undersokning av dataskyddsférordningens tillimpning pa marknadsfo-
ringsatgarder som kan inbegripa behandling av personuppgifter, in-
klusive en analys av konkreta exempel. Sedan undersoks hur marknads-
rattslig lagstiftning kan tillimpas pa personuppgiftsbehandlingar. Sa-
dan marknadsrattslig lagstiftning ar lagen om avtalsvillkor i konsument-
forhallanden (AVLK) vad galler dataskyddsklausuler i allmdnna villkor,
samt marknadsforingslagen (MFL) med hansyn till den generella fra-
gan huruvida kommersiella personuppgiftsbehandlingar i strid med
dataskyddsférordningen kan utgoéra en otillborlig affairsmetod. Da for-
ordningen tillhandahdller ett eget sanktionssystem avrundas undersok-
ningen med en diskussion om en mojlig sparrverkan av dataskyddsfor-
ordningen for det marknadsrattsliga sanktionssystemet. Avslutningsvis
sammanfattas de huvudsakliga slutsatserna.

* Europeiska kommissionens meddelande "En strategi for en inre digital marknad
i Europa”, COM(2015) 192 final.

° Jfr redan EU-domstolen, dom 2003-11-06 i mal C-101/01 (Lindqvist), punkt 97.

® Med "marknadsratt” avses har marknadsforingsratt. Forhallandet mellan data-
skydd och konkurrensratt behandlas inte i denna undersokning. Se i detta avseende
t.ex. beslutet av det tyska konkurrensverket (Bundeskartellamt) mot Facebook om
sammanforingen av personuppgifter fran olika tjanster av 2019-02-07 (upphavt efter
overklagande).

7 Observera att det s.k. e-privacydirektivet (2002/58/EG) i en snar framtid ska er-
sattas av en ny e-privacyféorordning, se Europeiska kommissionens forslag,
COM (2017) 10 final, i drende 2017,/0003 (COD).
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2 Dataskydd och marknadsfoéring

Personuppgiftsbehandlingar som utférs av kommersiella aktorer kan
ha olika syften, exempelvis att fullgora avtal med registrerade, saisom
inom e-handeln, eller att fullgoéra rattsliga forpliktelser som avilar den
ansvarige, sasom pa det arbetsrittsliga omradet. Det kan antas att
manga personuppgiftsbehandlingar i kommersiella sammanhang ut-
fors for andamadl som pa det ena eller andra sattet ror marknadsforing
av varor eller tjanster. EU:s dataskyddsforordning ar i princip tillamplig
pa all behandling av personuppgifter, vilket innefattar behandling for
marknadsforingsindamal. Nar behandling sker for detta &ndamal gal-
ler dock sarskilda krav, bl.a. betraffande den registrerades ratt att mot-
satta sig behandlingen, jfr artikel 21.2 i dataskyddsférordningen. I den
har artikeln anvands begreppet "marknadsforing” i betydelsen reklam
och andra dtgarder i naringsverksamhet som ar dgnade att frimja av-
sattningen av varor eller tjanster, det vill siga sisom detta begrepp
definierats i 3 § MFL.® I det foljande avsnittet undersoks dataskydds-
forordningens tillimpning pa personuppgiftsbehandlingar i samband
med marknadsforing, framfoér allt vad galler tillampningen av de
grundlaggande principerna i artikel 5 samt rattslig grund i artikel 6 i
dataskyddsféorordningen. En analys gors dven av nagra konkreta mark-
nadsforingsatgarder.

2.1 Grundldggande principer

All behandling av personuppgifter maste, oavsett om det sker for mark-
nadsféringsindamal eller ndgot annat syfte, uppfylla de allmdnna krav
som foreskrivs i artikel 5 i dataskyddsforordningen (grundliggande
principer om dataskydd). Férordningen innehaller emellertid vissa
lattnader for behandling som sker for sirskilda dndamal sdsom arkiv-
andamal, vetenskaplig forskning och statistik.” Medlemsstaterna har
ocksa ett visst utrymme att i sin nationella ratt inféra andra lattnader,
bl.a. nar det ar pdkallat av allmédnintresse.” Det torde dock inte vara
moijligt att inféra nagra sadana nationella undantag fér marknadsfo-
ringsindamal. Nedan behandlas i forsta hand principerna om laglig-
het, korrekthet, 6ppenhet, dandamalsbegransning samt principen om
uppgifts- och lagringsminimering, men behandlingen ska tillika 6ver-
ensstimma med 6vriga principer, sasom kravet pa uppgifternas riktig-
het samt integritet och konfidentialitet.

® Detar dock inte sakert att begreppet har exakt samma innebo6rd i EU:s dataskydds-
ratt.

9 Undantag gors fran principerna om andamalsbegransning och lagringsminime-
ring nar behandlingen sker for arkivindamal av allmant intresse, vetenskapliga eller
historiska forskningsandamal och statistiska andamal. Undantagen forutsatter att
lampliga skyddsatgarder vidtas for att skydda de registrerade i enlighet med artikel
89 i dataskyddsforordningen.

10 Se artikel 23 i dataskyddsforordningen, som reglerar nar den registrerades rattig-
heter far begransas i unionsratten eller nationell ratt. En begransning enligt denna
bestammelse kan dven omfatta principerna i artikel 5 i den utstrackning dessa mot-
svarar de rattigheter och skyldigheter som foreskrivs i artiklarna 12-22 och 34 i for-
ordningen.
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2.1.1 Principen om laglighet

Personuppgiftsbehandling, oavsett om det sker for marknadsforings-
andamal eller nagot annat syfte, maste uppfylla kravet pa laglighet i
artikel 5.1 a i dataskyddsforordningen. Principen om laglighet innebér
att behandlingen maste grundas pa den registrerades samtycke eller
nagon annan rattslig grund som raknas upp i artikel 6.1 i férordningen.
Det kan diskuteras huruvida principen om laglighet i dataskyddsfor-
ordningen ska tolkas som ett generellt krav pa att behandlingen ska
vara laglig, det vill siga att den inte far strida mot nagon annan lag-
stiftning, aven utanfor dataskyddsomradet. Ett sadant generellt krav pa
laglighet stills namligen inom marknadsratten. Marknadsforing som
star i strid med annan lagstiftning an sjalva marknadsforingslagen har
enligt svensk rattspraxis ansetts otillborlig enligt den s.k. lagstridighets-
principen." Det har redan tidigare varit oklart om principen om lag-
lighet i dataskyddsratten skulle ha en sidan omfattande inneboérd.!
Mycket tyder pa att kravet pa laglighet skiljer sig at mellan dataskydds-
ratten och marknadsratten, aven vid tillampningen av dataskyddsfor-
ordningen. I dataskyddsratten innebar principen om laglighet ett krav
pa att behandlingen ar laglig enbart om den ar tillaten i lag (féorbud
med tillstandsreservation), medan lagstridighetsprincipen i marknads-
ratten innebar att marknadsforing ar laglig savida den inte strider mot
lagstiftning (tillstind med foérbudsreservation). Det betyder att en be-
handling av personuppgifter bor vara laglig om den tillats av sjilva
dataskyddslagstiftningen. Den dataskyddsrattsliga principen om laglig-
het kan darfor inte ha nagon sjilvstindig betydelse utan maste forstas
som en hanvisning till de rattsliga grunderna i artikel 6.1 i dataskydds-
forordningen.”® En extensiv tolkning av laglighetsprincipen i data-
skyddsratten skulle dock teoretiskt vara mojlig."* Ett mer ldngtgdende
krav pa laglighet skulle utéver detta ocksa kunna lasas in i principerna
om korrekthet och andamalsbegransning, se mer i de foéljande av-
snitten.

2.1.2 Principerna om korrekthet och 6ppenhet

Det ar inte tillrackligt att behandlingen ar laglig. Den maste enligt arti-
kel 5.1 a i dataskyddsforordningen tillika vara korrekt och 6ppen i for-
hallande till den registrerade. Det framgar dessutom av artiklarna 13
och 14 i férordningen att skyldigheten att lamna information till den
registrerade ska sikerstdalla att behandlingen ar bade “rattvis och 6p-

pen”.” Jamfort med principen om laglighet har korrekthetsprincipen

1 Prop. 2007/08:115, s. 70. Se mer om lagstridighetsprincipen nedan avsnitt 3.2.2.
2 Oman, Dataskyddsfoérordningen (GDPR) m.m. — En kommentar (2019),s. 111.
' Jfr prop. 2017/18:105 s. 47.

" Se narmare Oman, Dataskyddsférordningen (GDPR) m.m. — En kommentar
(2019), s. 112 med hanvisningar.

" Det ar vart att lagga marke till att termen "korrekt” i den betydelse som avses i
artikel 5.1 a i forordningen i den svenska sprakversionen endast férekommer i
denna bestimmelse. I bade ingressen och artikeldelen anvinds termen “rittvis” i
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en annu otydligare innebdérd. Med termen “korrekt” i svenska spraket
avses 1 forsta hand att nagot ar riktigt. Det ar sa termen normalt anvands
i lagspraket. Eftersom det redan finns en princip om riktighet i férord-
ningen ar det dairemot uppenbart att "korrekthet” i artikel 5.1 a inte
avser uppgifternas kvalitet, utan ror hur den personuppgiftsansvarige
ska upptrada i forhallande till den registrerade.” Det framgir pa
samma satt vid en jamforelse med andra sprakversioner att "korrekt-
het” syftar pa att behandlingen ska vara skalig eller rattvis mot den re-
gistrerade."” Enligt forarbeten till den svenska dataskyddslagen kan ter-
men “korrekt” i artikel 5.1 a tolkas som ”i enlighet med god tro”, vilket
betyder att en intresseavvagning ska goras. I det enskilda fallet kan det
saledes vara oforenligt med principen om korrekthet att vidta en viss
behandlingsatgard om behandlingen skulle vara oskalig eller otillbor-
lig i forhallande till den registrerade.’ Sddana regler om oskalighet re-
spektive otillborlighet finns sarskilt inom marknadsratten, narmare be-
stamt i form av AVLK samt MFL. Det konstateras redan explicit i skal
42 i dataskyddsforordningen att i forvag formulerade forklaringar om
samtycke inte far innehalla oskéliga villkor i den mening som avses i
direktiv 93/13/EEG."” Marknadsfoéringslagen 4 sin sida innehaller ge-
nerella bestaimmelser som tar sikte pa naringsidkares beteende i férhal-
lande till konsumenter som samtidigt kan vara registrerade. Det ar dar-
for inte uteslutet att personuppgifter som behandlas inom ramen for
bl.a. en vilseledande affairsmetod vilken strider mot MFL inte kan anses
ha behandlats pa ett korrekt satt enligt dataskyddsféorordningen. En sa-
dan tolkning verkar goras av Europeiska dataskyddsstyrelsen vad galler
avtalsratten, inklusive konsumentskyddslagstiftning pa det avtalsratts-
liga omradet.?” Det har till och med havdats att principen om korrekt-
het kan innebdra ett krav pd att personuppgifter ska behandlas pa ett
etiskt satt.” Det ar med inspiration fran marknadsratten darfér eventu-
ellt mojligt att tala om att EU:s dataskyddsratt innehaller ett krav pa att
all behandling av personuppgifter féorutom att vara laglig ocksd ska
overensstimma med god sed for dataskydd.? Vid en sidan tolkning

stillet genomgdende. Se bl.a. skal 60 dar det talas om principen om rattvis behand-
ling.

10 I%rincipen om riktighet aterfinns i artikel 5.1 d i féorordningen. I ursprunglig
lydelse benamndes principen "korrekthet”, men bestaimmelsen har rattats till "rik-
tighet” genom EUT L 127/6, 2018-05-23.

'7 Jfr den engelska sprakversionens ” fairness”, den franskas " loyauté”, den tyskas ” Treu
und Glauben”.

'8 Jfr prop. 2017/18:105, s. 47.

' Det ar vart att observera att naringsidkaren kan uppfylla direktivets krav genom
att "handla lojalt och rattvist mot den andre parten, vars legitima intressen han
maste beakta”, se skal 16 i direktiv93/13/EEG.

* Jfr Europeiska dataskyddsstyrelsen, Guidelines 2/2019 on the processing of per-
sonal data under Article 6(1)(b) GDPR in the context of the provision of online
services to data subjects, punkt 9 och 13.

! Jfr European Union Agency for Fundamental Rights, Handbook on European
data protection law (2018), s. 119.

* God sed kan anses komma till uttryck genom det frivilliga system av godkianda
uppfoérandekoder for dataskydd som lagstiftaren uppmuntrar genom artikel 40 i
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skapar principerna i artikel 5.1 a tydliga samband mellan rattsomra-
dena dataskydd och marknadsratt och kan mojliggora en vaxelverkan
mellan dessa.

2.1.3 Principerna om dndamadlsbegransning, uppgiftsminimering och
lagringsminimering

Behandlingar av personuppgifter i marknadsféringssyfte maste aven
uppfylla de andra krav som stalls pa dandaméalsbegransning samt upp-
gifts- och lagringsminimering enligt artikel 5.1 b—c och e i dataskydds-
forordningen. Med principen om dndamalsbegransning avses att den
personuppgiftsansvarige innan behandlingen paboérjas maste specifi-
cera andamdlet med denna. Om den ansvarige avser att samla in och
behandla personuppgifter i marknadsféringssyfte maste detta alltsa an-
ges och for att uppfylla principerna om korrekthet och 6ppenhet klart
framga for den registrerade. Det ar enligt principen om dndamalsbe-
gransning heller inte tillatet att behandla personuppgifter fér andra
andamal dn sddana som ar forenliga med det andamal for vilket de ur-
sprungligen samlades in. Vad som ska anses vara férenligt framgar av
artikel 6.4 i forordningen. For att den nya behandlingen ska vara laglig
kravs den registrerades samtycke eller ndgon annan rattslig grund.®
Aven om siddan finns maste den registrerade som huvudregel informe-
ras om det nya dndamalet, se artikel 14.4 i dataskyddsférordningen.*
Forutom detta foreskriver principen om andamalsbegransning att per-
sonuppgifter endast far behandlas fér berittigade dndamal. En be-
handling i syfte att begd en brottslig garning, t.ex. bedrageri, bor inte
utgora ett berattigat intresse. Sdledes skulle en behandling av person-
uppgifter som utgor ett led i marknadsforing vilken strider mot MFL
ocksa kunna vara otillaiten enligt dataskyddsféorordningen. En sadan
tolkning har gjorts av Artikel 29-gruppen, som i sina riktlinjer uttalade
att andamadlet maste 6verensstimma med “other applicable laws such as
employment law, contract law, consumer protection law, and so on”.»

Med uppgiftsminimering avses att den personuppgiftsansvarige inte
far samla in eller behandla fler personuppgifter an vad som ar nédvan-
digt for att uppfylla syftet med behandlingen. Uppgifterna ska tillika
vara adekvata och relevanta. Nar uppgifterna inte langre behovs ska de
enligt principen om lagringsminimering dessutom raderas eller om det
ar mojligt anonymiseras. Principerna ska alltsa sakerstdlla att person-
uppgifter varken samlas in eller lagras, om det inte ar nédvandigt med

dataskyddsférordningen. Det framgar bl.a. av artikel 40.2 a att en sadan kod kan
anvandas for att precisera inneborden av vad som avses med kravet pa "réttvis och
oppen behandling”. Se om god sed daven nedan avsnitt 3.3.

» Holtz, Den nya allmdnna dataskyddsforordningen — ndgra anmaérkningar,
SvJT 2018 s. 253.

* Undantag kan enligt punkt 5 i samma bestimmelse dock bl.a. goras om det skulle
medfora en oproportionerlig anstrangning for den personuppgiftsansvarige. Om
uppgifterna ska anvandas for utskick kan informationen normalt lamnas forst i sam-
band med sjalva utskicket.

» Se Artikel 29-gruppen, Opinion 03/2013 on purpose limitation, WP203, s. 19 f.
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hansyn till indamadlet med behandlingen, exempelvis marknadsféring.
Det ar alltsa inte tilldtet att samla in och lagra stora mangder person-
uppgifter utan att det finns ett eller flera specifika syften. Principerna
star i stark kontrast till hur vissa digitala plattformar och dataméklare
samlar pa sig stora datamdngder om internetanvandare utan att det
finns ett specifikt andamadl.* Dessa datamangder kommer sedan inte
sallan att anvandas fér &ndamal som ror olika former av marknadsfo-
ring, sisom personaliserad reklam online.

2.2 Rattslig grund vid marknadsforing

For att behandlingen ska vara tillaten kravs den registrerades samtycke
eller ndgon annan rattslig grund. Detta innebar att minst ett av villko-
ren i artikel 6.1 i dataskyddsférordningen maste vara uppfyllt. Behand-
ling av personuppgifter for marknadsforingsindamal kan framfor allt
grundas pa samtycke eller den personuppgiftsansvariges eller tredje
parts berattigade intresse efter en intresseavvagning. Behandling av sar-
skilda kategorier av personuppgifter ar forvisso som huvudregel forbju-
den enligt artikel 9 i forordningen, men en behandling féor marknads-
foringsaindamal bor inte per se vara omojlig. Nar den registrerade har
lamnat sitt uttryckliga samtycke eller om denne pa ett tydligt satt sjalv
har offentliggjort uppgifterna skulle en behandling av sidana uppgif-
ter kunna vara tilliten med hanvisning till artikel 9.2 a eller e i férord-
ningen, aven i marknadsforingssyfte.

2.2.1 Samtycke

Den registrerades samtycke utgor en av de viktigaste rattsliga grun-
derna vid behandling i marknadsforingssyfte. Vad som avses med sam-
tycke definieras i artikel 4.11 i dataskyddsférordningen. Ett samtycke
ska vara specifikt, frivilligt, informerat och otvetydigt. Dataskyddsfor-
ordningen innehaller inte nagra specifika regler om samtycke till att
personuppgifter anvands for andamal som rér marknadsforing, varfor
kommersiella aktorer maste ta hansyn till de allmdnna kraven i artik-
larna 7 och 8 i dataskyddsforordningen nar behandling av personupp-
gifter for marknasféringsindamal grundas pa samtycke.” Om mark-
nadsforingen ska stddja sig pa samtycke bor ”opt-in”-16sningar generellt
vara ett krav, da tystnad, pa féorhand ikryssade rutor eller inaktivitet en-
ligt skdl 32 i forordningen inte utgor en “entydig bekraftande hand-
ling” i den mening som avses i artikel 4.11.>* Om behandlingen bredvid
andra andamal ocksa ska ske for marknadsforing bor det kravas sepa-
rata samtycken for varje andamal, jfr igen skal 32. Av skal 42 i forord-

* Se Larsson/Ledendal, Personuppgifter som betalningsmedel, Konsumentverkets
rapport 2017:4, s. 16 ff.

?7 Se generellt i friga om samtycke Holtz, Den nya allmanna dataskyddsfoérord-
ningen — nagra anméirkningar, SvJT 2018 s. 240, 249 f.

* Skal 32 talar dock om "nagot annat beteende som i sammanhanget tydligt visar
att den registrerade godtar den avsedda behandlingen”. Detta tyder pa att en sam-
tyckesforklaring till och med kan lamnas genom konkludent handlande.
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ningen kan dessutom utldsas att samtyckesforklaringen endast far pla-
ceras i allmanna villkor under forutsattning att forklaringen tydligt kan
sarskiljas fran de andra fragorna i avtalet, se artikel 7.2, vilket aven gal-
ler ett samtycke till marknadsforing. Att gora genomférandet av ett av-
tal beroende av ett samtycke till en behandling féor marknadsforingsan-
damal, som inte dar noédvandig for genomfoérandet av avtalet, kan vara
forbjudet enligt artikel 7.4 i dataskyddsférordningen. Detta forbud
skulle kunna bli ett problem for annonsfinansierade ”gratis”-tjanster pa
internet, inbegripet webbsidor, dar personuppgifterna idag anvands
som betalningsmedel, men dar anvandarna inte har en genuin valmoj-
lighet att vagra samtycka till att deras personuppgifter anvands for rik-
tade annonser.” Ett samtyckes frivillighet bor dairemot inte paverkas av
att den personuppgiftsansvarige utlovar ett prisavdrag pa en vara eller
tjanst i utbyte mot ett samtycke till att abonnera pa ett nyhetsbrev eller
medlemskap i en kundklubb.®

Samtycke till personuppgiftsbehandlingar f6r marknadsféringsanda-
mal kan ocksd anvindas nir den registrerade ar ett barn. Vid erbju-
dande av informationssamhallets tjanster direkt till barn fir den som
minst ar 13 dr sjalv samtycka till behandlingen, se artikel 8.1 i férord-
ningen i kombination med 2 kap. 4 § i dataskyddslagen. Vid sadana
tjanster och anvindningen av samtycke som rattslig grund maste sam-
tycket saledes inhamtas av vairdnadshavaren, om barnet ar under 13 ar.
Begreppet "informationssamhallets tjanster direkt till barn” bor tolkas
sa att det omfattar bade tjanster som direkt marknadsférs mot barn och
tjanster som i och for sig inte marknadsfors pa det sattet, men dar det
pa grund av tjanstens utformning, innehall eller funktion ar uppenbart
att barn ar en malgrupp.” Exempel pa sidana tjanster kan vara till barn
riktade spelplattformar, sociala medier, pedagogiska tjanster eller olika
typer av databaser, men inte automatiskt samtliga erbjudanden inom
e-handeln.”? Utanfor tillampningsomradet av artikel 8 i dataskyddsfor-
ordningen maste vid anvandningen av samtycke diaremot en bedom-
ning, liksom tidigare, goras i varje enskilt fall av barnets formdga att
forsta inneborden av ett lamnat samtycke.* Som en logisk konsekvens
bor samtycket dterigen inhamtas fran den som har féraldraansvaret for
barnet om det saknar den mentala kapaciteten att forsta innebérden
av ett lamnat samtycke.

# En losning skulle kunna vara att erbjuda en valmojlighet mellan ett gratis- och ett
betalalternativ, jfr Albrecht/Jotzo, Das neue Datenschutzrecht der EU (2017), s. 72.
Vid tillampningen av intresseavvagningen som rattslig grund skulle problemet i stal-
let handla om ratten att kunna invinda mot behandlingen enligt artikel 21 i data-
skyddsforordningen.

% Schulz i Gola (red.), Datenschutz-Grundverordnung — Kommentar, 2 uppl.
(2018), artikel 7, punkt 29.

U Jfr prop. 2017/18:105, s. 69.

% Schulz i Gola (red.), Datenschutz-Grundverordnung — Kommentar, 2 uppl.
(2018), artikel 8, punkt 15 f.

% Prop. 2017/18:105, s. 67.
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En intressant, men mest rattsteoretisk fraga utgoér samtyckets ratts-
liga karaktar. Det har diskuterats huruvida samtycke till en behandling
av personuppgifter har karaktiren av en rattshandling i avtalsrattslig
mening.* I praktiken hamtas samtycke till behandling av personupp-
gifter in pa ett sitt som paminner om anbud-accept-modellen i avtals-
lagen. I svensk ratt anvands begreppet rattshandling framst for att be-
teckna viljeforklaringar som har till syfte att grundlagga, forandra eller
upphiva ett rittsférhillande.” Aven om samtycke enligt dataskyddsfor-
ordningen inte kan betraktas som en 6msesidig rattshandling, och dar-
med inte som ett avtal, torde den 1 likhet med utfardande av fullmakt
kunna utgora en ensidig sadan.* Da dataskyddsforordningen innehal-
ler specifika regler om vilka krav som stélls pa ett samtycke, dess giltig-
het samt mojligheten till dterkallelse kan fragan i slutindan anses ha
begransad praktisk betydelse. Eventuella problem behover i vilket fall
hanteras autonomt utifran férordningens krav och oberoende av sam-
tyckets rattsliga karaktar enligt medlemsstaternas nationella rattsord-
ningar.”’

2.2.2 Intresseavvagning

Forutom samtycke bor behandling av personuppgifter i marknadsfo-
ringssyfte i forsta hand grundas pa den s.k. intresseavviagningsregeln.
Enligt artikel 6.1 f i dataskyddsférordningen ar en behandling tillaten
om den ar nodvandig for att tillgodose ett berattigat intresse och den
registrerades intressen inte vager tyngre. Det framgar av skil 47, sista
meningen i dataskyddsforordningen att "direktmarknadsforing” utgor
ett typexempel pa ett sidant berattigat intresse. Detta begrepp definie-
ras inte i dataskyddsforordningen, men kan forstas som varje atgard,
dar marknadsforaren forsoker att direkt komma i kontakt med utvalda
potentiella kunder, oavsett medium.* Vid sddan marknadsféring bor
aven steg 1 behandlingsprocessen som intraffar innan sjalva kontakten
omfattas av det berattigade intresset, sisom insamlingen och bearbet-
ningen av personuppgifter for direktmarknadsféring.* Andra former
av marknadsforing eller reklam som innebar en behandling av person-

* Se Larsson/Ledendal, Personuppgifter som betalningsmedel, Konsumentverket,
rapport 2017:4, s. 32 samt s. 39; Oman & Lindblom, Personuppgiftslagen — En
kommentar, 4 uppl. (2011), s. 108.

% Jfr Adlercreutz m.fl., Avtalsratt I, 14 uppl. (2016), s. 25.

% Klassificeringen som en rattshandling ar diremot inte sjalvklar fran ett kontinen-
taleuropeiskt perspektiv. Enligt tysk forstaelse skulle samtycket ocksa kunna vara en
realhandling, eftersom intranget i den personliga integriteten, som genom ett sam-
tycke tillats, i sig utgor en faktisk handling, se Schulz i Gola (red.), Datenschutz-
Grundverordnung — Kommentar, 2 uppl. (2018), artikel 7, punkt 9.

% Ingold i Sydow (red.), Europdische Datenschutzgrundverordnung — Handkom-
mentar (2017), artikel 7, punkt 13. Se aven artikel 8.3 i dataskyddsforordningen.

% Jfr Bernitz, Svensk och europeisk marknadsritt 2 (2013), s. 17; jfr ocksa defini-
tionen i Internationella Handelskammarens regler for reklam och marknads-
kommunikation, den s.k. ICC-koden, kapitel C.

¥ Schulz i Gola (red.), Datenschutz-Grundverordnung — Kommentar, 2 uppl.
(2018), artikel 6, punkt 69.
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uppgifter, men som inte utgor direktmarknadsféring, maste argumen-
tum a fortiori ocksa kunna utgora berattigade intressen, varfor artikel
6.1 f i forordningen generellt bor kunna tillimpas pa personuppgifts-
behandlingar for marknadsforingsindamal.*

Ett berattigat intresse enligt dataskyddsforordningen kraver under
alla omstandigheter en noggrann bedomning i det enskilda fallet som
inbegriper den registrerades rimliga férvantningar, se skil 47, tredje
meningen.” Pa grund av den teknologiska utvecklingen boér den rim-
liga féorvantningen idag vara av sadan art att personuppgifter normalt
behandlas féor marknadsféringsindamal. Den registrerade maste vid
tillampningen av intresseavvagningen anses vara tillrackligt skyddad,
bl.a. genom rattigheternai artikel 21 (invandning), artikel 18 (begrans-
ning) och artikel 17 (radering). Av den anledningen kan man vid
marknadsforing utga fran en form av presumtion fér behandlingens
laglighet, dvs. som grundregel bor en behandling av personuppgifter
for andamal som rér marknadsfoéring vara tilliten, om inte den regi-
strerades intressen i det enskilda fallet vager tyngre.*

Intresseavvagningsregeln galler enligt ordalydelsen aven for en
tredje parts berattigade intressen, varfor led f kan aberopas som réttslig
grund for savil egen marknadsféring som marknadsforing for annans
rakning. Pa samma satt framgar av ordalydelsen i artikel 6.1 f att intres-
seavvagning kan tillampas nar den registrerade ar ett barn.” P4 grund
av barns skyddsbehov maste avvagningen i ett sadant fall dock goras
sarskilt noggrant, i synnerhet vid anvandningen av barns personuppgif-
ter i marknadsforingssyfte, for att skapa personlighets- eller anvandar-
profiler samt for insamling av uppgifter nar tjanster som erbjuds direkt
till barn utnyttjas, jfr skal 38 i dataskyddsforordningen.

Grundar sig en behandling fér marknadsféringsindamal pa en
intresseavvagning har den registrerade enligt artikel 21 i férordningen
ratt att nar som helst invanda mot behandlingen, inklusive profilering
som har ett samband med marknadsforingen.* Vid direktmarknads-
foring ar denna ratt absolut, dvs. personuppgifterna far vid en invand-
ning enligt artikel 21.2 inte langre behandlas for sadana andamadl, se
artikel 21.3, medan ratten vid andra typer av marknadsforingsatgarder

* Direktmarknadsfoéring bor normalt vara mer integritetskinslig dn andra former
av marknadsforing, jfr Artikel 29-gruppen, Yttrande 6/2014 om begreppet den re-
gisteransvariges berattigade intressen i artikel 7 i direktiv 95/46/EG, WP 217, s. 26
och 48 f.

# Andra relevanta omstandigheter inom ramen foér avagningen kan vara konse-
kvenserna for den registrerade, omfattningen av insamlingen, uppgifternas art eller
hur uppgifterna behandlas, jfr redan Artikel 29-gruppen, Yttrande 6/2014 om be-
greppet den registeransvariges berittigade intressen 1 artikel 7 i direktiv 95/46/EG,
WP 217, s. 39 ff.

# Detta framgar redan indirekt av artikel 21.2 i dataskyddsférordningen.

“ Artikel 8 i dataskyddsféorordningen géller enbart vid tillampningen av artikel
6.1 a, alltsd nar behandlingen ska grunda sig pa ett barns samtycke.

“ Det existerar en parallell ritt att gora invandningar mot direktmarknadsféring i
enlighet med MFL, se mer nedan avsnitt 3.2.4.
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ar relativ, det vill siga beroende av om den ansvarige kan pavisa av-
gorande, berattigade och 6vervagande skal for en fortsatt behandling,
se 21.1 i dataskyddsforordningen.® Inviander den registrerade (fram-
gangsrikt) mot behandlingen ska uppgifterna utan onéodigt drdjsmal
raderas i enlighet med artikel 17.1 c i dataskyddsférordningen.* Nar
en behandling féor marknadsfoéringsindamal stodjer sig pa samtycke
kan intresseavvagningen anda goras gallande som en alternativ grund
nar samtycket aterkallas, jfr artikel 17.1 b i férordningen, férutsatt att
den registrerade informeras om detta.”” Aterkallas ett samtycke bor ge-
nom tolkning avgoéras om aterkallelsen samtidigt ska forstds som en
invandning enligt artikel 21 i dataskyddsforordningen.®

2.2.3 Avtals ingdende eller fullgérande

Under normala omstandigheter bor en behandling av personuppgifter
i marknadsforingssyfte inte betraktas som nodvandig for att inga eller
fullgora ett avtal i den mening som avses i artikel 6.1 b i dataskyddsfor-
ordningen, savida inte sjalva avtalet just handlar om marknadsforing.
Exempelvis kan bestimmelsen enligt Europeiska dataskyddsstyrelsen
inte utgora en laglig grund for personaliserad reklam online samt pro-
filering och tracking i detta ssmmanhang, dven om sddan reklam indi-
rekt finansierar tillhandahéllandet av en tjanst pd internet.* Ett exem-
pel pa nar denna rattsliga grund daremot skulle kunna bli aktuell kan
vara avtalsbaserade kundklubbar och liknande lojalitetsprogram.® I
ovrigt forefaller artikel 6.1 b svartillampad i samband med marknads-
foring.

En generell fraga som uppkommer ar hur denna réttsliga grund for-
haller sig till samtyckesgrunden, eftersom forklaringar om samtycke
latt kan forvaxlas med olika typer av avtalsvillkor.”* Ett samtycke karak-
tariseras bl.a. av att det niar som helst kan aterkallas av den registrerade
och att det inte far kopplas till genomférandet av ett avtal i strid med
artikel 7.4 1 dataskyddsforordningen. Ett avtal eller avtalsvillkor ar dar-

“ T stallet for “avgorande” anvandes ursprungligen termen "tvingande”, se EUT
L 127/7, 2018-05-23.

“ Huruvida raderingsskyldigheten enligt artikel 17.1 i dataskyddsférordningen gal-
ler automatiskt eller ar beroende av att den registrerade begar raderingen ar i viss
man oklart.

7 Oklart ar vad som géller ndr samtycket ar ogiltigt. Enligt Artikel 29-gruppen far
den personuppgiftsansvarige inte byta fran samtycke till andra rattsliga grunder nar
det har uppstatt problem med att erhalla giltigt samtycke, se Artikel 29-gruppen,
Riktlinjer om samtycke enligt fé6rordning (EU) 2016,/679, WP259 rev.01, s. 24.

* Schulz i Gola (red.), Datenschutz-Grundverordnung — Kommentar, 2 uppl.
(2018), artikel 21, punkt 20.

* Europeiska dataskyddsstyrelsen, Guidelines 2/2019 on the processing of personal
data under Article 6(1) (b) GDPR in the context of the provision of online services
to data subjects, punkt 51 ff.

% Jfr Frydlinger m.fl., GDPR: juridik, organisation och sikerhet enligt dataskydds-
forordningen (2018), s. 186.

! Den rattsliga grunden “avtal” foreligger redan nar det finns en avsikt att inga ett
avtal, jfr skal 44 i dataskyddsférordningen.
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emot inte mojligt att ensidigt aterkalla utan ar bindande for den regi-
strerade. Skyddet for den registrerade kan alltsa till synes kringgas ge-
nom att behandlingen grundas pa ett avtal. For att forhindra ett sidant
kringgdende skulle ett avtalsvillkor som till det yttre inte utformats som
ett samtycke dndd kunna betraktas som en samtyckesforklaring i for-
ordningens mening. Alternativt bér behandlingen inte vara nodvandig
for att ingd eller fullgora ett avtal om avtalets syfte ar att kringga reg-
lerna om samtycke. Ett sadant avtalsvillkor skulle férmodligen vara
oskaligt redan i enlighet med AVLK. I 6vrigt ar det viktigt att de bada
grunderna for laglig behandling av personuppgifter, det vill siga sam-
tycke och avtal, inte slas ihop eller suddas ut utan halls isar,” vilket
ocksa galler vid marknadsforing.

2.3 Exempel pd behandling i marknadsforingssyfte

I praktiken bor intresseavvagningen vara den primara rattsliga grun-
den for behandlingar i marknadsforingssyfte. Forutom sjialva avvag-
ningen maste de grundlaggande principerna i artikel 5 i dataskyddsfor-
ordningen beaktas, exempelvis 6ppenhetsprincipen, principen om an-
damalsbegransning eller principen om uppgiftsminimering.” Dartill
spelar den ansvariges informationsskyldigheter enligt artiklarna 12-14
i dataskyddsforordningen en betydande roll vid behandlingar i sam-
band med marknadsforing. Anledningen ar bl.a. att den information
som ldmnas av den ansvarige kan paverka den registrerades “rimliga
forvantningar” inom ramen for intresseavvagningen och saledes be-
handlingens laglighet.* Kan intresseavvagningen inte rattfairdiga be-
handlingen for marknadsforingsindamal maste den i stallet stodjas pa
den registrerades samtycke eller nagon annan rattslig grund beroende
pa omstindigheterna i det enskilda fallet.

2.3.1 Cookies

Lagligheten av anvandningen av s.k. cookies i marknadsforingssyfte,
exempelvis for att analysera hur effektiv utformningen av en webbplats
eller en viss annonsering ar, beror delvis pa konkurrensférhallandet
mellan dataskyddsforordningen och direktiv 2002/58/EG om integri-
tet och elektronisk kommunikation.”” Om foérordningen skulle vara

52 Se Artikel 29-gruppen, Riktlinjer om samtycke enligt férordning (EU) 2016,/679,
WP259 rev.01, s. 24. Det kan till och med vara olampligt att begara samtycke nar
behandlingen ar n6dvandig for att fullgéra en avtalsforpliktelse, da uppgifternalam-
nas over i tron att den registrerade har mer kontroll an vad som ar fallet.

% Huruvida principerna beaktas som sjilvstandiga krav pa behandlingens laglighet
eller som faktorer inom ramen for intresseavvagningen bor inte vara avgorande for
bedoémningen.

* Jfr aven Frydlinger m.fl., GDPR: juridik, organisation och sikerhet enligt data-
skyddsforordningen (2018), s. 180. I detta avseende existerar en viss overlappning
med oppenhetsprincipen.

% Dataskyddsférordningen ar tillimplig pa cookies om anvindningen innebar en
behandling av personuppgifter, sasom IP-adresser som kan kopplas till fysiska per-
soner, jfr skal 30 i dataskyddsforordningen.
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tillamplig bredvid direktivet skulle teoretiskt till och med en intresse-
avvagning kunna motivera anvandningen av cookies for marknads-
foringsaindamal. Forhallandet mellan dessa rattsakter regleras i artikel
95 i dataskyddsforordningen, som slar fast att direktiv 2002/58 /EG ska
ha foretrdde nar det géller sirskilda skyldigheter for samma andamal
som forordningen.* Denna bestaimmelse bor innefatta samtyckeskravet
for anvandningen av cookies enligt artikel 5.3 i direktiv 2002/58/EG,
som maste anses vara lex specialis i forhallande till dataskyddsforord-
ningen.” Aven skil 173 i dataskyddsférordningen talar for att direktiv
2002/58/EG ska galla fram till den pagdende 6versynen ar avslutad och
direktivet ersatts av den foreslagna e-privacyforordningen. Siledes kan
sjalva anviandningen av cookies inte stodjas pd en intresseavvagning
enligt dataskyddsforordningen, utan det kravs fortfarande anvandar-
nas samtycke i enlighet med direktiv 2002/58/EG, se for svensk del
6 kap. 18 § i lagen om elektronisk kommunikation (LEK).* Med andra
ord, om cookies kriaver samtycke enligt e-privacydirektivet sa kan inte
de alternativa lagliga grunderna i dataskyddsforordningen daberopas
for att placera dem.” Enligt artikel 94.2 i dataskyddsforordningen i
kombination med artikel 2 f 1 direktiv 2002/58/EG ar det dessutom
numera dataskyddsforordningens definition av samtycke som galler
aven for cookies. S.k. opt-outlosningar uppfyller darfor inte lagkraven,
vilket har bekriftats av EU-domstolen.® I stillet kravs det en aktiv
handling i form av att exempelvis en ruta kryssas i vid besok pa en
webbplats eller genom ett installningsalternativ i webbldsaren (se skal
32 i dataskyddsforordningen), forutsatt att samtycket ar frivilligt, speci-
fikt och informerat.® Oberoende av om det finns samtycke till place-
ringen av cookies i enlighet med LEK behover den fortsatta behand-
lingen av de personuppgifter som har samlats in med hjalp av cookies
kunna stddjas pa en av de rattsliga grunderna i artikel 6.1 i dataskydds-

% Se aven Europeiska dataskyddsstyrelsen, Opinion 5/2019 on the interplay be-

tween the ePrivacy Directive and the GDPR, in particular regarding the competence,

tasks and powers of data protection authorities.

7 P4 samma satt Artikel 29-gruppen, Opinion 2/2010 on online behavioural

advertising, WP 171, s. 10 i fraga om forhallandet till direktiv 95/46/EG (dataskydds-

direktivet).

% Samtycke kravs inte for cookies som behovs for att 6verfora ett elektroniskt med-

delande eller som ar noédvandiga for att tillhandahalla en tjanst som anvindaren

uttryckligen har begart. Enligt artikel 8.1 i forslaget pa en ny e-privacyférordning

ska samtycke inte heller kravas for cookies som ar nodvandiga for matning av webb-
ublik.

g Information Commissioner’s Office (ICO), Guidance on the use of cookies and

similar technologies, 2019-07-03, s. 20.

% Se EU-domstolens dom 2019-10-01 i mal C-673/17 (Planet49), punkt 63.

' Pa grund av bristande entydighet bor den fortsatta anvindningen av en webbsida

efter en cookie-varning likstallas med tystnad eller inaktivitet och inte anses som ett

konkludent samtycke. Webbsidor som inte ger anvandaren en genuin valmojlighet

att vagra sitt samtycke till cookies, t.ex. vid vissa typer av cookie-vaggar, uppfyller

sannolikt inte heller lagkraven.
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forordningen. Viljer den personuppgiftsansvarige samtycke som ratts-
lig grund kan de tvd olika typerna av samtycke férenas, forutsatt att den
registrerade otvetydigt informeras om vad han eller hon samtycker till.®

2.3.2 Profilering, tracking och analyser

Behandlingar av personuppgifter i anslutning till anvandningen av
cookies i marknadsféringssyfte kan besta av olika former av profile-
ring®, tracking och analyser, framst for att effektivisera utformningen
av webbplatser eller for att kunna personalisera reklam utifran en seg-
mentering av kundgrupper.* Forutsatt att ett separat cookie-samtycke
har inhamtats eller forutsatt att dessa dtgarder utfors utan anvandning
av cookies skulle lagligheten av sjalva personuppgiftsbehandlingen ef-
ter insamlingen kunna stédjas pa en intresseavvagning i det enskilda
fallet.”” Ett exempel kan vara nar anvandarna rimligen kan forvanta sig
en sadan behandling och den ansvarige anviander sig av atgarder for
pseudonymisering.® Enligt skdl 29 i dataskyddsforordningen bor “all-
manna analyser” inom en och samma personuppgiftsansvarigs verk-
samhet vara mojliga, forutsatt att pseudonymisering tillimpas. Om sa-
dana atgarder inte inbegriper automatiserat individuellt beslutsfat-
tande ar heller inte forbudet i artikel 22 i dataskyddsforordningen till-
lampligt. I normalfallet har det automatiserade beslutet att visa person-
aliserad reklam inte sidana effekter pa registrerade som artikel 22.1
kraver.” Eftersom den registrerade normalt kan antas ha ett storre in-
tresse av reklam som dr anpassad an reklam som ar riktad till allman-
heten bor olika former av profilering, tracking och analyser som har
ett samband med marknadsforing inte under alla omstandigheter vara
beroende av ett samtycke.® Att profilering for detta andamal maste
kunna grundas pa en intresseavvagning framgar redan indirekt av arti-

2 Artikel 29-gruppen, Opinion 02/2013 on apgs on smart devices, WP 202, s. 14. Jfr
aven EU-domstolens dom 2019-10-01 i mal C-673/17 (Planet49).

% Artikel 4.4 i dataskyddsférordningen definierar "profilering” bl.a. som varje form
av automatisk behandling av personuppgifter som bestar i att dessa personuppgifter
anvands for att bedoma vissa personliga egenskaper hos en fysisk person.

* Se omfattande om olika former av personaliserad reklam SOU 2018:1, 5.196 ff.

% Enligt Artikel 29-gruppen bor s.k. digitala fingeravtryck omfattas av samtyckeskra-
vet for cookies, se Yttrande 9/2014 om tillimpningen av direktiv 2002/58/EG pa
digitala fingeravtryck, WP 224. Se dven artikel 8.1 i forslaget pa en ny e-privacyfor-
ordning.

00 Artikgel 4.5 1 dataskyddsforordningen definierar "pseudonymisering” bl.a. som be-
handling av personuppgifter pd ett satt som innebar att personuppgifterna inte
langre kan tillskrivas en specifik registrerad utan att kompletterande uppgifter an-
vands.

7 Artikel 29-gruppen, Guidelines on Automated individual decision-making and
Profiling for the purposes of Regulation 2016/679, WP251rev.01, s. 22. Nagot annat
skulle kunna galla nar anvandarnas sarbarheter exploateras eller vid profilering i
syfte att tillampa individanpassad prissattning, se ibid.

% Pa samma satt Schulz i Gola (red.), Datenschutz-Grundverordnung — Kommen-
tar, 2 uppl. (2018), artikel 6, punkt 87 ff. En annan fraga ar huruvida en ytterligare
anvandning av personuppgifter utanfér andamalsbestimningen kraver samtycke el-
ler inte, se artikel 6.4 i dataskyddsféorordningen.
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kel 21.1 och 21.2 i dataskyddsforordningen. Ju mer patrangande atgar-
den ar desto svarare blir det dock for personuppgiftsansvariga att mo-
tivera behandlingen utifran den rattsliga grunden intresseavviagning.*
Sadana atgirder bor i vilket fall inte galla barn, jfr skal 38 och skal 71
sista meningen i dataskyddsforordningen.

2.3.3 Direktmarknadsforing

Behandlingar for andamal som ror siaval analog som elektronisk direkt-
marknadsforing, dvs. adresserad reklam via vanlig post, e-post eller pa
ett annat elektroniskt satt, bor enligt dataskyddsférordningen normalt
vara lagliga utan den registrerades samtycke, da dessa i stillet kan
stodjas pa en intresseavvagning. For befintliga kunder framgar laglig-
heten redan av skil 47 i dataskyddsférordningen, men pa liknande satt
kan intresseavvagningen i det enskilda fallet komma ifrdga som rattslig
grund gentemot potentiella kunder, exempelvis nar det kan antas att
den registrerade kan vara intresserad av reklamen. Sa bor dock inte
vara fallet nar den registrerade tydligt har motsatt sig marknadsforing-
en, jfr 21 § MFL. Har den registrerade anmalt sig till ett sparrregister,
sasom "NIX adresserat” vad galler direktreklam som sands med vanlig
post eller "NIX-Telefon” i fraga om marknadsfoéring via telefon, bor
den registrerade rimligen kunna forvanta sig att personuppgifterna
inte behandlas féor marknadsforing som tacks av reklamsparren.” Den
som vill anvinda personuppgifter for marknadsféringsatgarder som
omfattas av ett sparregister bor darfor vara skyldig att konsultera
registren for att intresseavvagningen ska utfalla till forman for direkt-
marknadsforingen.” Aven betriffande digital direktmarknadsforing
existerar specialregler for sjalva kontakten med registrerade i mark-
nadsforingssyfte. Enligt artikel 13 i direktiv 2002/58/EG kravs sam-
tycke till elektronisk kommunikation och detta krav maste pa samma
satt som artikel 5.3 i direktivet anses utgora lex specialis i den mening
som avses i artikel 95 i dataskyddsforordningen. Oberoende av om
personuppgiftsbehandlingen for dndamal som ror direktmarknads-
foring via elektronisk kommunikation kan stodjas pa intresseavvag-
ningen kan sjalva kontakten med registrerade, t.ex. via e-post, siledes
krava ett samtycke i enlighet med direktiv 2002/58/EG, se for svensk
del 19 § MFL.” Grundas behandlingen av personuppgifterna for sa-
dana dndamal redan pa samtycke kan likasd dessa tva olika typer av

% Jfr Artikel 29-gruppen, Guidelines on Automated individual decision-making and
Profiling for the purposes of Regulation 2016,/679, WP251rev.01, s. 15. Ett exempel
pa en patrangande atgard kan vara sparning av individer 6ver flera olika enheter,
s.k. cross-device tracking, eller over flera olika webbsidor eller tjanster.

" Samma bor galla adresskéllor som tillimpar reklamsparr, sisom Statens person-
adressregister. )

T Jfr SOU 2004:6, s. 266. Se aven Oman, Dataskyddsférordningen (GDPR) m.m. —
En kommentar (2019), s. 362. En motsvarande skyldighet foljer av MFL, se mer ne-
dan avsnitt 3.2.4.

2 Se mer om 19 § MFL nedan avsnitt 3.2.4.
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samtycke forenas om detta gors pa ett tydligt satt och om kraven i bada
regelverken iakttas.

2.3.4 Atgirder som involverar tredje part

Till och med behandlingar av personuppgifter som involverar en tredje
part kan baseras pa intresseavvagning som rattslig grund, se ordalyd-
elsen i artikel 6.1 f i dataskyddsféorordningen. Exempel pa marknads-
foringsatgarder for att tillgodose tredje parts intressen kan vara adress-
handel, anvandningen av tredjepartscookies eller bilagor fran tredje
parti egna utskick. Fragor som kan aktualiseras i samband med sadana
atgarder ar bl.a. foéljande: Om personuppgifter ska behandlas for dnda-
mal som ror en tredje parts marknadsforing maste detta andamal anges
redan vid insamlandet av uppgifterna, se principen om andamals-
begransning (artikel 5.1 b). Ar detta dandamal inte redan bestamt vid
tidpunkten for insamlandet far en sadan behandling enbart ske under
de forutsattningar som anges i artikel 6.4 i dataskyddsforordningen.
Om inte ett separat samtycke av den registrerade for denna ytterligare
behandling inhdmtas maste den ansvarige faststilla huruvida behand-
lingen for tredje parts intressen skulle vara forenlig med det ursprung-
liga andamalet. Vid detta kompatibilitetstest kan aterigen den registre-
rades rimliga forvantningar eller huruvida pseudonymisering tillampas
eller inte vara av betydelse.” Vid sidan avandamalsproblematiken utgor
den registrerades ratt till information, som en konkretisering av 6ppen-
hetsprincipen (artikel 5.1 a), ytterligare en viktig aspektisamband med
marknadsforingsatgarder som innefattar tredje part. Enligt artikel 13 i
dataskyddsforordningen ska den registrerade i forekommande fall in-
formeras om bl.a. den tredje partens berattigade intressen, eventuella
mottagare eller kategorier av mottagare av personuppgifterna samt
ratten att gora invandningar enligt artikel 21. I 6vrigt kan reglerna om
personuppgiftsbitraden och tredjelandsoverforing aktualiseras i sam-
band med atgiarder som innefattar en tredje part, exempelvis anvand-
ningen av tredjepartstjanster sasom Google Analytics, Facebook-pixeln
eller externa CRM-system.

En anvindning av tredjepartstjanster kan i det enskilda fallet ocksa
innebdra ett personuppgiftsansvar for den tredje parten, beroende pa
om denne har utrymme for att bestimma dandamélen med och medlen
for behandlingen av uppgifterna. Om parterna gemensamt faststaller
andamdlen med och medlen fér behandlingen dr bada gemensamt an-
svariga i enlighet med artikel 26 i dataskyddsforordningen.™ Detta gal-
ler exempelvis for insamlingen och 6verforingen av personuppgifter

7 I det avseendet kan olika former av profilering, tracking och analyser som har ett
samband med direktmarknadsforing bli problematiska, jfr Artikel 29-gruppen,
Opinion 03/2013 on purpose limitation, WP203, s. 46.

™ Se generellt nairmare Kahn & Gustafsson, Gemensamt personuppgiftsansvar —
vanligare under GDPR?, JP 2/2017, s. 273 ff.
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till Facebook genom att integrera Facebook-gilla-knappen pa en webb-
sida.” Samma bor galla vid placeringen av tredjepartscookies, till exem-
pel sadana som anvands av s.k. annons- eller affiliatenatverk.” Ett per-
sonuppgiftsansvar for en tredje part forandrar daremot inte ansvaret
for den som anlitar en sidan aktor eller mojliggor att den far tillgang
till uppgifterna.” Den som anlitar en tredjepartsaktor eller 6verfor upp-
gifterna till denne ar emellertid inte langre ansvarig for den behand-
ling som tredjepartsaktoren sjalvstandigt utfor efter att uppgifterna har
overforts.™ For att kunna grunda ett utlamnande av personuppgifter
till en tredjepartsaktdr pd en intresseavvagning ska bada parterna ha
ett berattigat intresse.” I likhet med profilering blir ett utlimnande till
tredje part dock svarare att motivera desto mer patrangande dtgarden
ar.® Far personuppgifterna lagligen lamnas ut till tredje part for att be-
handlas for andamal som ror dennes marknadsféring har den parten
sedan en egen informationsskyldighet i enlighet med artikel 14 i for-
ordningen, vilket exempelvis galler vid adresskop.™

3 Marknadsritt och kommersiell personuppgiftsbehandling

En vaxelverkan mellan dataskydd och marknadsratt framtrader inte en-
barti det faktum att manga marknadsfoéringsatgarder inbegriper en be-
handling av personuppgifter som maste utféras i enlighet med data-
skyddslagstiftningen; omvant kan personuppgiftsbehandlingar som sa-
dana vara kommersiellt beteende som kan bli féoremadl for marknads-
rattslig lagstiftning. Relevant sidan lagstiftning i samband med en be-
handling av personuppgifter ar lagen om avtalsvillkor i konsumentfor-
hallanden (AVLK) vad gailler dataskyddsklausuler i allmdnna villkor
samt marknadsforingslagen (MFL) med hansyn till den generella fra-
gan huruvida kommersiella behandlingar av personuppgifter i strid
med dataskyddsforordningen kan utgora en otillborlig affarsmetod.

" Se EU-domstolens dom 2019-07-29 i mal C-40/17 (Fashion ID). Angaende ett ge-
mensamt ansvar for en Facebook-sida se EU-domstolens dom 2018-06-05 i mal
C-210/16 (Wirtschaftsakademie Schleswig-Holstein). Aven vid anvindningen av
tjansterna Facebook Custom Audiences eller Google Analytics kan ett personupp-
giftsansvar av Facebook eller Google diskuteras.

767]fr Artikel 29-gruppen, Opinion 2/2010 on online behavioural advertising, WP
171, s. 10.

7 Jfr Westman, ledaren i Lov&Data nr 134, 2/2018, s. 3. Se dven Europeiska datatill-
synsmannen, Guidelines on the concepts of controller, processor and joint control-
lership under Regulation (EU) 2018/1725, 2019-11-07, s. 10.

" Jfr EU-domstolens dom 2019-07-29 i mal C-40/17 (Fashion ID), punkt 76.

" EU-domstolens dom 2019-07-29 i mal C-40/17 (Fashion ID), punkt 97, vad giller
ett gemensamt personuppgiftsansvar. Utlimnandet kan aven vara tillatet om det
endast kan grundas pa tredje parts berattigade intresse, jfr artikel 6.1 f'i dataskydds-
forordningen.

% Ett exempel pa en patringande atgard kan vara ett utlimnande av person-
uppgifter i syfte att samkora dessa med ett redan befintligt register sasom en profil
pa sociala medier. Andra exempel kan vara oférutsebara utlimnanden som inte
rimligen kan forvantas.

81 Adresskop bor kunna stodjas pa intresseavvigningen, om utlimnandet ingar i
andamalsbestimningen och saljaren informerar de registrerade i enlighet med arti-
kel 13 i dataskyddsforordningen.
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3.1 Dataskyddsklausuler i allmdnna villkor

3.1.1 Tillampligheten av AVLK

AVLK galler enligt 1 § avtalsvillkor som naringsidkare anvander nar de
erbjuder varor, tjanster eller andra nyttigheter till konsumenter. Om
ett avtalsvillkor ar oskaligt mot konsumenten far Patent- och marknads-
domstolen enligt 3 § AVLK forbjuda naringsidkaren att i framtiden i
liknande fall anvanda samma eller vasentligen samma villkor, om
forbudet ar motiverat fran allman synpunkt eller annars ligger i konsu-
menternas eller konkurrenternas intresse. AVLK syftar till skyddet av
konsumenternas kollektiva intressen genom att generellt bekampa
anvandningen av oskaliga avtalsvillkor.® Begreppet "avtalsvillkor” de-
finieras varken i AVLK eller i direktiv 93/13/EEG, men boOr forstas sa
att det avser en klausul som ska reglera avtalets innehall.*® En avtals-
klausul med baring pa dataskyddsfragor ar framfor allt en i forvig
formulerad samtyckesforklaring, men likasd andra typer av dataskydds-
klausuler ar tinkbara i allmanna villkor, sasom en andamalsbestimning
enligt artikel 5.1 b i dataskyddsféorordningen eller klausuler som inne-
haller obligatorisk information i enlighet med artiklarna 12-14.% Huru-
vida sadana klausuler kan anses som ”avtalsvillkor” i den bemarkelse
som lagen avser ar emellertid oklart. Anledningen ar att dataskydds-
klausuler normalt inte i egentlig mening reglerar ett avtals innehall,
alltsa parternas rattigheter och skyldigheter gentemot varandra.® Av-
gorande for tillampligheten av AVLK bor dock vara huruvida anvan-
daren gor ansprdk pa friheten att formulera avtalet och huruvida den
andra parten enbart har valet mellan att acceptera avtalet som helhet
eller inte alls.** Konsumenterna kan ha ett skyddsbehov daven vid andra
typer av klausuler an “avtalsvillkor” i egentlig mening, forutsatt att de
ingdr i ett avtalsforhdallande.*” Det ar darfor inte uteslutet att AVLK kan
tillampas pa dataskyddsklausuler. I varje fall bor lagen galla for i forvag
formulerade samtyckesforklaringar i allmanna villkor, se den konkreta
hanvisningen till direktiv 93/13/EEG 1 skal 42 i dataskyddsforord-
ningen.

%2 Bernitz, Standardavtalsratt, 9 uppl. (2018), s. 211. Individuella intressen i ett kon-
kret avtalsforhallande skyddas i stillet med hjalp av 36 § avtalslagen.

% Jfr for det tyska rattslaget Bundesgerichtshof (BGH), dom i méal VIII ZR 32/08
(Mobiltelefon), Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht (GRUR) 2009,
s. 506, punkt 14.

# Nar klausulerna éar placerade i en dataskyddspolicy eller liknande dokument bor
det kravas att dokumentet har inkluderats i avtalet, t.ex. genom en hanvisning eller
som en bilaga.

% Det har ocksd pdpekats att det ar tveksamt om dataskyddsklausuler erbjuds till
registrerade i deras egenskap av konsumenter, se Larsson/Ledendal, Personuppgif-
ter som betalningsmedel, Konsumentverket, rapport 2017:4, s. 33.

8 Jfr for det tyska rittsliget BGH, dom i mal I ZR 241/97 (Telefonwerbung IV),
GRUR 2000, s. 818, punkt 17.

¥ Jfr for det tyska rattsliget BGH, dom i mal I ZR 169/10 (Einwilligung in
Werbeanrufe II), GRUR 2013, s. 531, punkt 20 i fraga om samtycke till marknads-
foringssamtal via telefon. Direktiv 93/13 /EEG utgor ett minimidirektiv, se artikel 8,
och hindrar darfor inte en extensiv tolkning av begreppet "avtalsvillkor”.
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3.1.2 Dataskyddsklausulers oskalighet

Ett avtalsvillkor kan vara oskaligt enligt 3 § AVLK om det medfor en
sadan snedbelastning i friga om parternas rattigheter och skyldigheter
enligt avtalet att en genomsnittligt sett rimlig balans mellan parterna
inte langre foreligger.® En betydande obalans mellan parterna existe-
rar bl.a. nar ett avtalsvillkor avviker fran gallande lagstiftning respektive
allmanna rattsprinciper eller nar det givits en vilseledande eller oklar
utformning.® Dataskyddsklausuler i allmdnna villkor kan till exempel
vara oskdliga nar de pa ett otydligt satt beskriver andamdlet med be-
handlingen, vilket kan avvika fran artikel 5.1 b i dataskyddsférord-
ningen (principen om dndamadlsbegransning) eller fran kravet pa att
samtycket ska vara specifikti enlighet med artikel 4.11. Forformulerade
samtyckesforklaringar som bygger pa ”opt-out’-16sningar eller som an-
vander pa féorhand ikryssade rutor utgor inte en entydig bekriftande
handling i enlighet med artikel 4.11 i dataskyddsférordningen och kan
darfor ocksd vara oskaliga. Oskaligt kan tillika vara nir samtyckesforkla-
ringar i allmdnna villkor i strid med artikel 7.2 i dataskyddsforord-
ningen inte tydligt sarskiljs fran de andra fragorna i en begriplig och
latt tillganglig form, med anvandning av klart och tydligt sprak. Ytterli-
gare exempel pa oskiliga dataskyddsklausuler kan vara obligatorisk in-
formation enligt artiklarna 13 och 14 i allmanna villkor som i strid med
artikel 12.1 ar oklart och obegripligt formulerad, avtalsvillkor som for-
svarar utovandet av den registrerades rattigheter i strid med artikel
12.2 eller avtalsvillkor som reglerar orimliga avgifter i strid med artikel
12.5. Alla dessa tankbara fall av oskéliga dataskyddsklausuler i allmanna
villkor paminner starkt om konsumentskyddsfragor och utgor déarfor
ett annat exempel pad 6verlappningen mellan rattsomradena dataskydd
och marknadsratt vad galler marknadsrattens konsumentskyddande di-
mension.

3.2 Behandling av personuppgifter som otillborlig affarsmetod

3.2.1 Tillampligheten av MFL

For att kunna tillimpa marknadsforingslagen maste en behandling av
personuppgifter kunna ses som en form av marknadsforing, respektive
maste utgora en affirsmetod i lagens mening.” MFL ar tillamplig pa all
reklam och andra dtgarder i naringsverksamhet som ar dgnade att
framja avsattningen av varor eller tjanster, oavsett om dtgarden vidtas
fore, under eller efter forsaljningen eller leveransen, se definitionen i
3 § MFL. Begreppet "affarsmetod” har en synnerligen vid definition
och omfattar alla beteenden som ingar i en naringsidkares affarsstra-

% MD 2015:3, punkt 31.

% Prop. 1994/95:17, s. 64 f.

% Exempelvis ritten att goéra invindningar enligt artikel 21 i dataskyddsférord-
ningen, jfr MD 2002:23.

" Begreppen "marknadsforing” och "affirsmetod” har samma innebérd, se prop.
2007/08:115, s. 63.
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tegi och direkt syftar till marknadsforingen och forsaljningen av na-
ringsidkarens varor eller tjanster.”? Marknadsforingslagen ar darfor till-
lamplig pa naringsverksamhet vid den tidpunkt dd det finns en direkt
relation till framjandet av avsattningen av varor eller tjanster, oavsett
om det ror sig om en naringsidkares handling, underlatenhet, bete-
ende, foretridande eller kommersiella meddelande.” Lagens tillamp-
ning ar oberoende av den konkreta affirsmodellen och omfattar an-
nonsfinansierade tjanster pa internet som inte kraver betalning av
tjansternas anvandare, sasom sokmotorer eller sociala medier.”

Flera typer av personuppgiftsbehandlingar bér kunna klassas som en
affirsmetod i lagens mening. Sarskilt behandlingar av personuppgifter
for andamal som ror direktmarknadsforing, sisom registerféring och
profilbildning fér det andamadlet, kan anses vara atgarder som direkt
syftar till att frimja avsittningen av varor eller tjanster.” Annu tydligare
ar relationen till avsattningsfraimjandet nar det galler personuppgifts-
behandlingar i samband med pigdende kundrelationer, exempelvis
behandlingar for att tillhandahdlla sjalva tjansten (sdsom ett socialt
medium), tillampa individanpassad prissattning, hantera betalningar,
fullgora leveranser eller for att ta hand om reklamationer.” Andra typer
av personuppgiftsbehandlingar star daremot inte i en sadan relation
till avsattningen av varor eller tjanster att de i sig kan anses utgora en
affirsmetod. Hit hor rent interna behandlingar av personuppgifter hos
naringsidkare, till exempel behandlingar av de anstdlldas personupp-
gifter eller behandlingar fér andamal som rér produktutveckling. Inte
heller personuppgiftsbehandlingar i samband med marknadsunder-
sokningar behover nodvandigtvis direkt relatera till avsattningen av
varor eller tjanster. Sammanlagt bor dnda méanga behandlingar av
personuppgifter for kommersiella dndamal principiellt omfattas av
marknadsforingslagens tillimpningsomrade, antingen direkt som en
sjalvstandig affairsmetod eller indirekt som en del i en affirsmetod.

3.2.2 Lagstridighetsprincipen

For det forsta skulle behandlingar av personuppgifter fér andamal som
ror marknadsforing i strid med dataskyddsférordningen ocksa kunna
strida mot god marknadsforingssed i den mening som avses i 5 § MFL

2 EU-domstolen, dom 2010-01-14 i mal C-304/08 (Plus Warenhandelsgesellschaft),
punkt 37 samt dom 2013-10-17 i mal C-391/12 (RLvS Verlagsgesellschaft), punkt 36.
% Jfr med definitionen av begreppet “affirsmetod” i artikel 2 d 1 direktiv
2005/29/EG.

% Jfr Bernitz, Svensk och europeisk marknadsratt 2 (2013), s. 47.

% Jfr aven Europeiska kommissionen, Vagledning om genomférandet/tillamp-
ningen av direktiv 2005/29/EG om otillborliga affairsmetoder, SWD(2016) 163 fi-
nal, s. 28.

% Sadana personuppgiftsbehandlingar kan sammanfalla med andra atgarder,
sasom vilseledande handlingar, och behéver darfor inte noédviandigtvis bedémas
som sjalvstandiga affarsmetoder.
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och sidlunda utgora en otillborlig affirsmetod.” I god marknadsfo-
ringssed” ligger bl.a. att atgarder, i enlighet med den s.k. lagstridighets-
principen, ska vara lagliga, vilket betyder att dessa inte far strida mot
annan lag.® For att lagstridighetsprincipen ska anses vara uppfylld kravs
ett brott mot en relevant bestimmelse utanfor sjalva MFL och EU-for-
ordningar utgor darvid lampliga lagliga bestammelser.” Till det kom-
mer transaktionstestet i enlighet med 6 § MFL. Dessutom borde det
kravas att den lagliga bestimmelsen i fraga reglerar marknadsbeteende
i marknadsaktorernas intresse; annars kan inte de lagbrott identifieras
som ska kunna sanktioneras marknadsrattsligt.' Ett ingripande enligt
MFL bor enbart vara motiverat av hansyn till ekonomiska intressen.!”
EU:s dataskyddsforordning ar en lamplig rattskilla inom ramen for
lagstridighetsprincipen, men fragan dr om det framstar som legitimt att
beivra overtradelser av dataskyddsforordningen med hjalp av mark-
nadsforingslagen. Dataskyddslagstiftning syftar traditionellt till att skyd-
da fysiska personers grundlaggande rattigheter och friheter, sarskilt de-
ras ratt till skydd av personuppgifter, se artikel 2.2 i dataskyddsforord-
ningen, inte manniskor i egenskap av konsumenter.'* Det har emeller-
tid kunnat konstateras att dataskyddsforordningen parallellt ska gynna
den fria rorligheten av personuppgifter inom den digitala inre mark-
naden genom att skapa lika villkor for foretag vad géller behandlingen
av personuppgifter och att den dairmed ocksa har en kommersiell eller
marknadsinriktad dimension."” Ytterligare tecken pa denna dimension
ar den nya effektlandsprincipeniartikel 3.2 som har "lanats” fran mark-
nadsforingsratten och de nya sanktionsavgifterna i artikel 83 som har
konkurrensratten som forebild." Av den anledningen existerar goda
skal for att havda att dataskyddsforordningen i alla fall delvis reglerar

9 Jfr redan Holtz, Den nya allmanna dataskyddsférordningen — nagra anmérk-
ningar, SvJT 2018 s. 240, 263.

% MD 2013:9, punkt 94. Lagstridighetsprincipen som en del i god marknadsforings-
sed har bekraftats i Patent- och marknadsdomstolens réttspraxis, se t.ex. dom i mal
PMT 11078-16, s. 16.

% Holtz, Lagstridighetsprincipen — ett jamfoérande perspektiv, JT 2015-16 s. 120,
129.

1% Holtz, Lagstridighetsprincipen — ett jamférande perspektiv, JT 2015-16 s. 120,
141.

"' Inom tillimpningsomradet av direktiv 2005/29/EG om otillborliga affarsme-
toder skyddar MFL konsumenters ekonomiska intressen, se skal 7 samt artikel 1 i
direktivet.

12 Larsson/Ledendal, Personuppgifter som betalningsmedel, Konsumentverket,
rapport 2017:4, s. 31.

% Se Holtz, Den nya allmdnna dataskyddsféorordningen — ndgra anmarkningar,
SvJT 2018 s. 240, 241. Denna dimension ges bl.a. uttryck for i skalen 9-13 i data-
skyddsforordningen.

" Wolff, UWG und DS-GVO: Zwei separate Kreise? Qualifizierung von Daten-
schutzbestimmungen der DS-GVO als Marktverhaltensregelungen, Zeitschrift fir
Datenschutz (ZD) 6/2018, s. 248, 251. Jfr aven hanvisningen till artiklarna 101 och
102 1 FEU-fordraget i skal 150 i dataskyddsforordningen.
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marknadsbeteende i marknadsaktorernas intresse och att tillamp-
ningen av lagstridighetsprincipen darfor forefaller vara legitim och
andamadlsenlig.'®

Pa grund av dataskyddsforordningens integritetsskyddande dimen-
sion och dess komplexitet kan dock inte varje 6vertradelse automatiskt
bli relevant fran ett marknadsrattsligt perspektiv. Snarare bor en
beddmning goras i varje enskilt fall, beroende pa vilken bestimmelse
overtridelsen giller. Overtridelser som kommer i friga som marknads-
rattsligt relevanta ar framfor allt sidana som avser kapitlen IT och III i
dataskyddsforordningen, sasom behandlingar utanfér dandamalsbe-
gransningen i strid med artikel 5.1 b, behandlingar utan rattslig grund
i strid med artikel 6, overtradelser av villkoren for samtycke enligt
artikel 7, bristande information i strid med artiklarna 12-14 eller en
fortsatt behandling fér andamal som ror direktmarknadsforing efter
en invandning i strid med artikel 21.3." Bestammelser i dataskydds-
forordningen av administrativ eller organisatorisk karaktir bor dare-
mot under normala omstindigheter inte vara aktuella som bestam-
melser inom ramen for lagstridighetsprincipen, sasom 6vertradelser av
en lamplig sidkerhetsniva i strid med artikel 32 i dataskyddsférord-
ningen.

Utgor en bestammelse i dataskyddsforordningen en relevant mark-
nadsregel i lagstridighetsprincipens mening behover dessutom trans-
aktionstestet vara uppfyllt. Enligt 6 § MFL ar marknadsféring som stri-
der mot god marknadsforingssed att anse som otillborlig om den i
markbar man paverkar eller sannolikt paverkar mottagarens formaga
att fatta ett valgrundat affarsbeslut. Ett affarsbeslut ar enligt 3 § MFL ett
beslut bl.a. om huruvida, hur och under vilka férutsattningar en vara
eller fjanst ska kopas eller om huruvida en avtalsenlig rattighet ska ut-
nyttjas. Overtridelser av dataskyddsférordningen i samband med olika
typer av marknadsforingsatgarder, till exempel otillaten profilbildning
eller bristande information, kan ha dessa effekter. Att annonsfinansi-
erade janster pa internet inte kraver betalning med pengar av tjanster-
nas anvandare andrar inte den bedémningen, forutsatt att tjansterna
erbjuds i naringsverksamhet.

3.2.3 Vilseledande

Det andra som kan diskuteras nar det galler kommersiella behand-
lingar av personuppgifter ar vilseledande marknadsfoéring, savil i form
av handling som ocksd i form av underlatenhet. Enligt 10 § forsta
stycket MFL far en naringsidkare vid marknadsféringen inte anvanda

% Tilliampningen hindras inte heller av direktiv 2005/29/EG, da dataskyddsforord-
ningen kan anses ge uttryck for god yrkessed i direktivets mening. Jfr i fraga om en
direktivkonform tolkning av lagstridighetsprincipen Holtz, Lagstridighetsprincipen
— ett jamforande perspektiv, JT 2015-16s. 120, 124.

% Aven placeringen av cookies i strid med 6 kap. 18 § LEK bor anses som mark-
nadsrattsligt relevant.



162 Hajo Michael Holtz och Jonas Ledendal SvJT 2020

sig av felaktiga pastdenden eller andra framstallningar som ar vilsele-
dande. Forsta stycket galler sarskilt framstallningar som ror varans eller
tjanstens utmarkande egenskaper, leveransvillkor for varan eller tjans-
ten, naringsidkarens atagande att f6lja uppforandekoder eller kunder-
nas rattigheter enligt lag eller annan forfattning, se 10 § andra stycket
MFL. Anvander sig en naringsidkare av dataskydd som ett saljargument
i sin marknadsforing kan det vara vilseledande, om kraven i dataskydds-
forordningen faktiskt inte uppfylls, exempelvis vid felaktiga pastaen-
den om behandlingens laglighet, de registrerades lagliga rattigheter el-
ler innebdrden av personuppgiftsansvaret. Likasa felaktiga pastaenden
i relation till dataskyddsrattsliga uppforandekoder och certifieringar ar
tankbara.

Enligt 10 § tredje stycket MFL far en néringsidkare inte heller
utelamna vasentlig information i sin marknadsféring; med det avses
aven sadana fall nar den vasentliga informationen ges pa ett oklart,
obegripligt, tvetydigt eller annat olampligt satt. Vasentlig information
ar sidan information som antingen naringsidkaren ar tvungen att upp-
lysa om enligt speciallagstiftning eller som genomsnittskonsumenten,
beroende pa sammanhanget, behover for att fatta ett valgrundat affars-
beslut."”” Har skulle sidan information som en naringsidkare ska lamna
till registrerade enligt dataskyddsforordningen kunna anses vara
vasentlig information.® Informationsplikter enligt speciallagstiftning
ar forst och framst sadana som bygger pa de konsumentskyddsdirektiv
som listas i bilaga II till artikel 7 femte stycket i direktiv 2005/29/EG
(som 10 § tredje stycket MFL implementerar). I den listan férekom
redan inte informationsskyldigheter enligt dataskyddsdirektivet och
artikel 7 femte stycket géller enligt ordalydelsen dessutom “informa-
tionskrav som avser kommersiella meddelanden”, dvs. framfor allt
reklam. Det ar darfor inte givet att ett utelamnande av information om
hur naringsidkare hanterar personuppgifter alltid kan anses som en
vilseledande underlatenhet. Avgérande bor vara genomsnittskonsu-
mentens informationsbehov i friga om dataskydd i det enskilda fallet.
Intar behandlingen av personuppgifter en central roll i avtalsférhall-
andet mellan den ansvarige och den registrerade kan informationen
vara av vasentlig betydelse, daremot inte nar den enbart utgor en
aspekt bland médnga."” Om den information som ska lamnas enligt
dataskyddsforordningen ar av vasentlig karaktar skulle 10 § tredje

7 Jfr artikel 7 forsta och femte stycket i direktiv 2005/29/EG samt prop.
2007/08:115, s. 148.

% Europeiska kommissionen, Vigledning om genomférandet/tillampningen av
direktiv 2005/29/EG om otillborliga affairsmetoder, SWD(2016) 163 final, s. 28;
Larsson/Ledendal, Personuppgifter som betalningsmedel, Konsumentverket, rap-
port 2017:4, s. 37; SOU 2018:1, s. 249.

' Vid "gratis™-tjanster pa internet skulle information om hur personuppgifter be-
handlas kunna vara vasentlig. I sa fall skulle det finnas en skyldighet att upplysa om
detta, jfr dven Europeiska kommissionen, Vagledning om genomférandet/ tillamp-
ningen av direktiv 2005/29/EG om otillborliga affairsmetoder, SWD(2016) 163 fi-
nal, s. 28.
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stycket MFL kunna tillimpas nar informationen inte ges pa ett klart
och tydligt satt, exempelvis i fall av en svarbegriplig dataskyddspolicy.

Ar ett pastiende rorande dataskydd att anse som vilseledande kan
detta paverka mottagarnas féormaga att fatta ett valgrundat affarsbeslut
nar de véljer mellan tvd konkurrerande varor eller tjanster med lik-
nande kvalitet och pris. Kan information enligt dataskyddsforord-
ningen anses vara vasentlig bor ett utelamnande pd samma sitt ha en
effekt pa mottagarna, da ett valgrundat affarsbeslut férutsatter relevant
information."* Darfor bor vilseledande marknadsféring som handlar
om dataskydd ocksd vara otillborlig i den mening som avses i 8 § forsta
stycket MFL (transaktionstestet).

3.2.4 Ovrigt

Slutligen kan nagra 6vriga regler i MFL bli aktuella i samband med en
behandling av personuppgifter. Den nara kopplingen mellan rattsom-
radena dataskydd och marknadsratt visar sig inte minst i form av reg-
lerna om obestdlld direktmarknadsforing. Enligt 19 § forsta stycket
MFL, som implementerar artikel 13 i direktiv 2002/58/EG, far en
naringsidkare vid marknadsforing till en fysisk person anvanda elektro-
nisk kommunikation, fraimst e-post och sms, bara om den fysiska per-
sonen har samtyckt till det pa forhand.* Kravet pa samtycke géller dock
inte gentemot befintliga kunder fér marknadsféring som avser narings-
idkarens egna, likartade produkter, se 19 § andra stycket MFL."2 Enligt
artikel 94.2 i dataskyddsforordningen i kombination med artikel 2 f'i
direktiv 2002/58 /EG ar det numera dataskyddsforordningens defini-
tion av samtycke som galler aven inom ramen for 19 § MFL. Bestam-
melsens syfte ar att skydda mottagarna mot intrang i integriteten
genom icke begarda kommunikationer for direktmarknadsforing, se
skal 40 i direktiv 2002/58 /EG. MFL som sadan tar daremot sikte pa att
skydda konsumenters och naringsidkares ekonomiska intressen.'* Av
den anledningen ar 19 § MFL som integritetsskyddande bestammelse
atypisk inom marknadsratten och skulle lika garna kunna vara placerad
i dataskyddslagstiftningen.'

Vad giller obestilld direktmarknadsforing far en naringsidkare
ocksa anvinda andra metoder for individuell kommunikation pa
distans an sadana som avses i 19 § MFL, om inte den fysiska personen
tydligt motsatt sig att metoden anvands, se 21 § MFL. Konsumenten har
med andra ord aven enligt MFL en mojlighet att gora invandningar

1 Enligt prop. 2007/08:115, s. 149 bor kravet pa vasentlighet och transaktionstestet
enligt 8 § MFL normalt kunna vagas samman.

"119 § MFL giller aven andra liknande automatiska system for individuell kommu-
nikation. Internet of Things skulle kunna vara ett sadant liknande system, se SOU
2018:1, s. 251.

"2 Marknadsforing av tredje parts varor eller tjanster via e-post kraver darfor sam-
tycke.

1 Prop. 2007/08:115, s. 61.

""* Nar den planerade e-privacyférordningen har tritt i kraft kommer den att till-
lampas i stallet for 19 § MFL och bestimmelsen kommer behova upphavas.
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mot direktmarknadsféring. Medans ratten att géra invandningar enligt
dataskyddsférordningen avser behandlingen av personuppgifter hand-
lar ratten att gora invindningar enligt MFL om att inte behdva utsta
vissa former av direktmarknadsforing. Dar ett system etablerats for att
ge konsumenterna mojlighet att anmala att de inte vill ta emot direkt-
marknadsforing, t.ex. NIX-registren, eller nar konsumenten pd annat
satt undanbett sig direktmarknadsforing ska detta respekteras och till-
godoses.'” Naringsidkare bor darfor vara skyldiga att konsultera sparr-
registren innan konsumenter kontaktas och underlatenhet att utféra
en sadan kontroll bor strida mot god marknadsfoéringssed i den mening
som avses i b § MFL."¢

Till och med nagra punkter i bilaga I till direktiv 2005/29/EG, den
s.k. svarta listan, kan diskuteras. Enligt punkt 9 ar det under alla om-
standigheter otillborligt att ange eller pa annat satt skapa intryck av att
det ar lagligt att silja en produkt nér sa inte ar fallet. Bestimmelsen,
som kan anses som en speciell lagstridighetsprincip, tar frimst sikte pa
marknadsforing av produkter som ar olagliga i sig."'” En behandling av
personuppgifter i strid med dataskyddsforordningen som sker i sam-
band med erbjudandet av varor eller tjanster kan dock svarligen klassas
som en sadan affarsmetod som avses i punkt 9 i svarta listan. En olaglig
personuppgiftsbehandling gor inte varan eller tjansten i sig olaglig,
utan dar snarare en form av lagstridighet i enlighet med den allmanna
principen i 5 § MFL. Sedan kan punkt 20 i svarta listan 6vervagas an-
gaende annonsfinansierade “gratis’-tjanster pa internet. Enligt den
punkten ar det under alla omstandigheter otillborligt att beskriva en
vara eller tjanst som “gratis”, "kostnadsfri”, "utan avgift” eller liknande
om sa inte dr fallet. Anvands personuppgifter som en alternativ form av
betalning for en vara eller tjanst skulle det kunna vara vilseledande att
i sd fall marknadsfora varan eller tjansten som gratis eller kostnadsfri.!®
Om naringsidkaren inte heller informerar konsumenten om att de
personuppgifter, som han eller hon maste lamna for att {3 tillgang till
tjansten, kommer att anvandas féor kommersiella andamal kan detta
dessutom strida mot punkt 22 i svarta listan och forbudet mot att dolja
det kommersiella syftet bakom en affarsmetod."

3.3 Branschregler
Fran ett marknadsrattsligt perspektiv kan avslutningsvis kort namnas att
fragan om en behandling av personuppgifter for marknadsforings-

15 MD 2016:9, punkt 113.

"% Pa samma satt Brink i Svensson m.fl., Praktisk marknadsratt, 8 uppl. (2010),
s. 660. Underlatenhet kan darfor bli relevant inom bade MFL och dataskyddsférord-
ningen, se ovan avsnitt 2.3.3.

"7 MD 2009:33, s. 8. Se aven Holtz, Lagstridighetsprincipen — ett jamférande per-
spektiv, JT 2015-16s. 120, 135.

' Jfr SOU 2018:1, s. 251 f.

"9 Europeiska kommissionen, Vigledning om genomférandet/tillampningen av di-
rektiv 2005/29/EG om otillborliga affirsmetoder, SWD (2016) 163 final, s. 28.
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andamal tillika behandlas i olika typer av branschregler, fraimst Inter-
nationella Handelskammarens (ICC) regler for reklam och marknads-
kommunikation, den s.k. ICC-koden i sin uppdaterade version fran
2018. Regler som har baring pa en behandling av personuppgifter i
ICC-koden éar i synnerhet artikel 19 som innehaller allmanna krav pa
en behandling av personuppgifter, inklusive barns personuppgifter,
samt artikel C22 om personaliserad reklam online, ocksa kallad in-
tressebaserad reklam.'™ Bredvid ICC-koden existerar andra etiska reg-
ler om hur en behandling av personuppgifter for marknadsforings-
andamal bor ske, exempelvis inom ramen for Swedish Direct Marketing
Association (SWEDMA) vad galler marknadsforing till privatpersoner
via e-post eller adresserad direktmarknadsforing via vanlig post.’* Inget
av dessa etiska regelverk reglerar emellertid nagot som inte redan di-
rekt eller indirekt skulle folja av tvingande lagstiftning. Eventuella upp-
forandekoder for branscher, dar personuppgifter hanteras féor huvud-
sakligen kommersiella &ndamal, skulle i vilket fall vara begransade till
att specificera hur dataskyddsforordnmgen bor tillimpas i vissa situa-
tioner, se artikel 40.2 i dataskyddsforordningen.™ Aven om det ar fri-
villigt att ansluta sig till uppforandekoder om dataskydd som regleras i
dataskyddsforordningen ar det tankbart att sidana koder kan ge ut-
tryck for god sed pa dataskyddsriattens omrade. I sa fall kan god data-
skyddssed vara kongruent med god affiarssed. Existensen av etiska
regler samt uppmuntran till utarbetandet av uppférandekoder i for-
ordningen ar ett uttryck for personuppgiftsbehandlingars kommersi-
ella betydelse och deras nara samband med avsattningen av varor eller
tjanster. Mer generellt utgér branschregler alltsd ett ytterligare exem-
pel pa 6verlappningen mellan rattsomradena dataskydd och marknads-
ratt samt deras 6msesidiga paverkan.

4 Spéarrverkan for det marknadsrittsliga sanktionssystemet

Dataskyddsférordningen tillhandahaller ett eget sanktionssystem med
flera olika typer av rattsfoljder for overtradelser av forordningens olika
foreskrifter (kapitel VIII, artiklarna 77-84). Av den anledningen staller
sig fragan huruvida dessa rattsfoljder ar uttdommande med anledning
av overtradelser av dataskyddsférordningen och siledes har spéarrver-
kan i forhdllande till andra nationella rattsmedel, ansvarsregler och
sanktioner.'” Dataskyddsféorordningen behovs for att sikerstalla en en-
hetlig skyddsniva och for att undvika avvikelser som hindrar den fria

2" Numera innehéller artikel C22 i ICC-koden specifika regler om anvindning av
geografisk platsinformation och regler om s.k. cross-device tracking i samband med
intressebaserad reklam online.

I SWEDMA har dn s lange inte antagit etiska regler om den specifika tillamp-
ningen av dataskyddsféorordningen fér &ndamal som roér direktmarknadsforing.

22 Se aven SOU 2017:52, s. 150 ff. Genom beslut av Europeiska kommissionen kan
uppforandekoder dock fa allman giltighet inom unionen, se artikel 40.9 i data-
skyddsforordningen.

% Holtz, Den nya allmdnna dataskyddsférordningen — ndgra anmarkningar,
Sv]T 2018 s. 240, 263.
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rorligheten av personuppgifter inom den inre marknaden, varfor bl.a.
sanktionerna i alla medlemsstater ska bli likvardiga, se skal 13, forsta
meningen i dataskyddsforordningen. Marknadsrattsliga rattsmedel kan
vara en férbudstalan enligt 23 § MFL av de enligt 47 § MFL taleberatti-
gade, framst Konsumentombudsmannen och konkurrenter, samt en
forbudstalan av Konsumentombudsmannen enligt 3 § AVLK. ™

4.1 Argument for sparrverkan

Ett argument for en sparrverkan av dataskyddsforordningens sank-
tionssystem skulle kunna utlasas ur artikel 79.1 i dataskyddsforord-
ningen som talar om att den inte paverkar tillgangliga administrativa
provningsforfaranden eller provningsforfaranden utanfor domstol.
Argumentum e contrario skulle artikel 79.1 i dataskyddsférordningen
kunna tolkas sd att den utgor ett hinder for andra rattsmedel i dom-
stol.”® For en mojlig sparrverkan av dataskyddsforordningens sank-
tionssystem talar dessutom artikel 80.2 som innehaller en 6ppnings-
klausul i fraga om en ratt for ideella organisationer att utan den regi-
strerades mandat fora talan i drenden och mal om behandling av
personuppgifter. Argumentum e contrario kan den bestimmelsen tolkas
sd att andra, framst kommersiella aktorer inte ska vara behoriga att fora
sjalvstandiga talan pa grund av Overtradelser av dataskyddsforord-
ningen.'* Ett ytterligare argument skulle kunna utvinnas ur en jamfor-
else med artikel 21.2 i forslaget pa en ny e-privacyférordning.'” Den
bestaimmelsen reglerar — till skillnad fran dataskyddsférordningen —
en sjalvstindig ratt for varje fysisk eller juridisk person, som paverkas
negativt, att vidta rattsliga atgarder. Det faktum att dataskyddsforord-
ningen saknar en motsvarande bestimmelse skulle kunna tala for att
luckan ar avsiktlig och att sanktionssystemet ska vara uttommande.

4.2 Argument mot sparrverkan

A andra sidan existerar argument som talar mot en sparrverkan av data-
skyddsférordningens sanktionssystem, for det forsta existensen av arti-
kel 84 i dataskyddsforordningen. Enligt artikel 84 ska medlemsstaterna
faststalla regler om andra sanktioner for overtradelser av dataskydds-

'2* Aven sammanslutningar av konsumenter, naringsidkare eller léntagare kan vara
taleberittigade enligt MFL savil som AVLK. Fragan om sparrverkan staller sig ocksa
mellan AVLK och MFL, se Holtz, Oskaliga avtalsvillkor som otillborlig marknadsfo-
ring, SVJT 2016 s. 383, 395 f.

' Krefle i Sydow (red.), Europaische Datenschutzgrundverordnung — Handkom-
mentar (2017), artikel 79, punkt 29 f.

126 Kohler i Kohler/Bornkamm/Feddersen, Gesetz gegen den unlauteren
Wettbewerb (UWG), 36 uppl. (2018), § 3a UWG, punkt 140a och 1.74b; Barth,
Wettbewersbrechtliche Abmahnung von VerstoBen gegen das neue Datenschutz-
recht, Wettbewerb in Recht und Praxis (WRP) 2018, s. 790, 792; Krefle i Sydow
(red.), Europaische Datenschutzgrundverordnung — Handkommentar (2017),
artikel 80, punkt 17; Europeiska kommissionen, yttrande parlamentariska fragor
E-004117/2018.

127 Artikel 21.1 i forslaget hanvisar till artiklarna 77-80 i dataskyddsférordningen.
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forordningen, sarskilt for overtradelser som inte ar foremal for admi-
nistrativa sanktionsavgifter enligt artikel 83. Om avsikten av den euro-
peiska lagstiftaren hade varit att skapa ett uttbmmande sanktionssystem
med sparrverkan skulle en sadan bestimmelse inte finnas. For det
andra kan existensen av flera konfliktregler i dataskyddsférordningen
vara ett argument mot en sparrverkan, bl.a. skal 42 (direktiv
93/13/EEG)," artikel 2.4 (direktiv 2000/31/EG) och artikel 95 (di-
rektiv 2002/58/EG), som explicit faststaller att forordningen inte ska
ha en sparrverkan i dessa avseenden. Foljaktligen bor den allmanna
dataskyddsforordningen inte heller vara ett hinder fér andra, mer spe-
ciella regler. Att det saknas en konfliktregel i dataskyddsférordningen
vad géller dess forhallande till direktiv 2005/29/EG om otillborliga af-
farsmetoder utesluter darfor inte en parallell tillampning av detta di-
rektiv och dataskyddsforordningen, forutsatt att de specifika kraven i
direktivet ar uppfyllda. For det tredje kan principen om e¢ffet utileinom
EU-rdatten anforas som ett mer allmant argument mot en sparrverkan
av dataskyddsforordningens sanktionssystem. Den principen innebar
att EU-domstolen dar benagen att tillampa en tolkning av EU-rdtten som
leder till att den far sitt genomslag och en andamadlsenlig verkan i med-
lemsstaternas rattssystem.' En forbudstalan enligt 23 § MFL av bl.a.
Konsumentombudsmannen och den personuppgiftsansvariges kon-
kurrenter skulle dtminstone indirekt ocksd gynna enskilda registrerade
samt rent generellt bidra till att bekampa overtradelser av dataskydds-
forordningen i kommersiella sammanhang.

4.3 Diskussion

Mot de ovan anforda argumenten for en sparrverkan kan foljande
invindningar goras: Vad galler artikel 79 i dataskyddsférordningen sa
ar det mer overtygande att tolka den namnda meningen — som i varia-
tioner dessutom férekommer i artikel 77 och 78 — i stillet sa att de
olika rattsmedlen i dataskyddsforordningen inte ska utesluta varandra,
att de inte ska vara beroende av varandra och att de kan goras géallande
kumulativt, alltsa att exempelvis ett klagomal till tillsynsmyndigheten
enligt artikel 77.1 inte utesluter och inte heller dr ett krav for ett
rattsmedel mot den ansvarige enligt artikel 79.1 i dataskyddsférord-
ningen.'™ Det argument som kan hérledas fran artikel 80.2 i dataskydds-
forordningen har onekligen en viss tyngd, men helt 6vertygande ar det
anda inte. Artikel 80.2 i dataskyddsférordningen kan namligen likasa
tolkas bokstavligen pa sd satt att bestimmelsen enbart ska reglera
mojligheten till organisationstalan for att effektivisera verkstalligheten
av rattsskyddet, men samtidigt inte ska utesluta andra rattsmedel.™

%8 Darfor maste atminstone en forbudstalan enligt 3 § AVLK vad galler forformule-

rade samtyckesforklaringar vara mojlig.

% Bernitz & Kjellgren, Europarittens grunder, 6 uppl. (2018),s. 198.

0 P4 samma satt Werkmeister i Gola (red.), Datenschutz-Grundverordnung —
Kommentar, 2 uppl. (2018), artikel 79, punkt 3.

" Pa samma satt Wolff, UWG und DS-GVO: Zwei separate Kreise?, Zeitschrift fiir
Datenschutz (ZD) 2018, s. 248, 251 f.
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Slutligen forefaller jamforelsen med forslaget pa en ny e-privacy-
forordning vara av begransat varde, da dataskyddsféorordningen utgor
den dldre rattsakten. Existensen av artikel 21.2 i forslaget pa en ny e-
privacyférordning kan pa samma satt tyda pa att luckan i dataskydds-
forordningen var oavsiktlig och att samma fraga numera ska regleras i
e-privacyforordningen. Sammanlagt ar argumenten for en sparrverkan
inte sa pass overtygande att de kan vaga upp argumenten mot en sadan,
i synnerhet principen om effet utile. Da sjalva dataskyddsfoérordningen
tiger i frdga om dess forhallande till marknadsrattsliga sanktioner i
enlighet med direktiv 2005/29/EG bor man darfér som utgangspunkt
utga fran en parallell tillimpning och inte fran en sparrverkan, i alla
fall fram till dess EU-domstolen fastslar ndgot annat.

5 Slutsatser

Sammanfattningsvis kan konstateras att det existerar en overlappning
och en 6msesidig paverkan mellan rattsomradena dataskydd och mark-
nadsratt. Med det menas for det forsta att dataskyddslagstiftning kan
vara tillamplig pa olika typer av affairsmetoder som inbegriper behand-
ling av personuppgifter. De flesta behandlingar av personuppgifter for
andamadl som ror marknadsféring bor kunna motiveras med ett sam-
tycke eller efter en intresseavvagning. I det sammanhanget har sam-
tycke till marknadsforing ett annat anviandningsomrade an intresseav-
vagningen. Mindre patrangande atgarder kan stodjas pa intresseavvag-
ningen, medan mer patrangande dtgarder i samband med marknads-
foring — exempelvis patrangande former av profilering, tracking och
analyser eller ett utlamnande av personuppgifter till tredje part som
inte rimligen kan férvantas — kan krava samtycke. Kan bada rattsliga
grunderna tillampas bor de i princip vara utbytbara med varandra, dvs.
en fortsatt behandling fér marknadsféringsandamal skulle kunna stod-
jas pa samtycke nér en invindning gors respektive intresseavvagningen
nar ett samtycke aterkallas.””? Nar marknadsféringsatgarder anvands
som redan kraver samtycke med utgangspunkt i annan lagstiftning —
framfor allt cookies och icke begard elektronisk kommunikation — lig-
ger det likval néra till hands att samtidigt ocksa hamta in ett samtycke
enligt dataskyddsforordningen fér den behandling av personuppgifter
som utfors innan, under eller efter dessa atgarder, forutsatt att den re-
gistrerade otvetydigt informeras om vad den samtycker till.

For det andra yttrar sig 6verlappningen mellan rattsomradena i det
faktum att marknadsrattsliga regler kan vara tillampliga i samband med
kommersiell personuppgiftsbehandling och darfor samtidigt som data-
skyddslagstiftningen, vilket tyder pa att dataskydd ocksa ar en konsu-
mentskyddsfraga. Relevant marknadsratt ar AVLK vad galler data-
skyddsklausuler i allmdnna villkor samt MFL angaende den generella
%2 Det ar dock inte uteslutet att en aterkallelse av ett samtycke samtidigt kan inne-
bara en inviandning i enlighet med artikel 21 i dataskyddsforordningen. Om intres-

seavvagningen kan dberopas nar samtycket ar ogiltigt ar diremot inte sikert. Se for
bada fragorna ovan avsnitt 2.2.2.
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fragan om behandlingar av personuppgifter i strid med dataskyddsfor-
ordningen utgor en otillborlig affarsmetod. Mycket talar for att AVLK
kan tillampas pa olika typer av dataskyddsklausuler, atminstone pa i
forvag formulerade forklaringar om samtycke i allmdnna villkor. Pa
samma sitt bor manga behandlingar av personuppgifter f6r kommer-
siella andamal utgora en sjalvstandig affarsmetod, i varje fall en del i en
affirsmetod, och omfattas av marknadsforingslagens tillimpningsom-
rade, sarskilt personuppgiftsbehandlingar f6r &ndamal som ror direkt-
marknadsforing. Dessa behandlingar kan sedan vara otillborliga pa
grund av olika anledningar, framst lagstridighetsprincipen (generellt
vid overtradelser av dataskyddsforordningen), ett vilseledande (felakt-
iga pastaenden relaterade till dataskydd) eller en vilseledande under-
latenhet (utelamnande av visentlig information om dataskydd). Vad
galler lagstridighetsprincipen kan dock inte varje overtradelse av data-
skyddsforordningen automatiskt bli relevant fran ett marknadsrattsligt
perspektiv, utan bor bero pa vilken bestimmelse overtradelsen galler.
Inte heller i friga om vilseledande underlatenhet bor information en-
ligt dataskyddsforordningen alltid anses som vasentlig, utan avgoérande
bor vara genomsnittskonsumentens informationsbehov i fraga om
dataskydd i det enskilda fallet.

Ett problem som o6verlappningen ger till resultat ar en mojlig kon-
flikt mellan rattsomradenas sanktionssystem och fragan om dataskydds-
forordningen utgor ett hinder for marknadsrattsliga sanktioner. En sé-
dan sparrverkan existerar i alla fall inte gentemot AVLK vad galler i
forvag formulerade samtyckesforklaringar i allmanna villkor, men aven
1 6vrigt bor man som utgdangspunkt och tills vidare kunna utga fran en
parallell tillimpning av marknadsrattsliga sanktioner och inte fran en
sparrverkan. I slutindan kraver den fragan, i likhet med flera andra
fragor som har diskuterats i den har undersokningen, ett fortydligande
svar fran EU-domstolen.

Vid en parallell tillimpning av dataskydd och marknadsratt blir en
nationell foljdfraga féorhallandet mellan de tva tillsynsmyndigheterna,
Datainspektionen och Konsumentverket. Dessa tillsynsmyndigheter be-
hover i sa fall utveckla sin samverkan, fortydliga avgransningen av sina
ansvarsomraden samt koordinera eventuella dtgarder.'®

" Jfr redan Larsson/Ledendal, Personuppgifter som betalningsmedel, Konsu-
mentverket, rapport 2017:4, s. 43. Vid en parallell tillimpning av dataskydd och kon-
kurrensritt, t.ex. pa grund av marknadsmissbruk, skulle samma gélla for forhallan-
det mellan Datainspektionen och Konkurrensverket.



