Marknadsforing med hjalp av
elektroniska meddelanden

Studier visar att mellan 70 och 9o procent av alla e-postmed-
delanden dr sd kallad spam mail eller obestdlld e-postreklam.
2004 infordes det nya regler betriffande obestdlld e-postreklam
i marknadsforingslagen och Konsumentverket har inrdttat

en tjdnst varigenom oonskad e-postreklam kan anmdlas men
anmdlningarna har endast resulterat i ett forbudsforeliggande
(drende Dnr 2004/3921). Eftersom de nuvarande reglerna dr
relativt tandlosa bar det inom ramen for det s.k. telekompaketet
som pad forsommaren debatterats i Europaparlamentet fore-
slagits att Internetleverantérer och konsumentorganisationer
skall fa en uttrycklig rdtt att vidta réttsliga atgdarder mot “spam-
mare”. Advokat Henrik Bengtsson vid Advokatfirman Delphi
gdr i denna artikel igenom under vilka forutsittningar mark-
nadsforing kan skickas med elektroniska meddelanden sasom
e-post, SMS och MMS.

De svenska marknadsrittsliga reglerna for e-postreklam bygger
pa Direktivet om integritet och elektronisk kommunikation
(Kommunikationsdataskyddsdirektivet) och aterfinns i 20 § 1 st.
i 2008 ars marknadsforingslag. Reglerna innebir i korthet att en
nadringsidkare vid marknadsforing till en fysisk person endast far
anvinda elektronisk post om den fysiska personen har samtyckt till
det pa forhand. Det finns dock ett undantag fran samtyckeskravet
om naringsidkaren fatt den fysiska personens e-postadress i sam-
band med forsiljning av en vara eller tjanst till personen, om (1) per-
sonen inte motsatt sig att uppgiften om elektronisk adress anvands
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for marknadsforing med elektronisk post, (11) marknadsforingen
avser naringsidkarens egna, likartade produkter och (111) personen
klart och tydligt ges mojlighet att kostnadsfritt och enkelt motsitta
sig att uppgiften anvands i marknadsforingssyfte. Mojligheten att
motsitta sig e-postmarknadsforing skall ges ndr uppgiften samlas
in och vid varje foljande e-postmeddelande. Marknadsféring via
elektronisk post skall vidare alltid innehdlla en giltig adress till vil-
ken mottagaren kan sinda en begiran om att marknadsforingen
skall upphora.

Begreppet elektronisk post

I 3 § marknadsforingslagen definieras elektronisk post som “ett
adresserat eller pa annat satt individualiserat elektroniskt medde-
lande i form av text, rost, ljud eller bild som sinds via ett allmant
kommunikationsnit och som kan lagras i nitet eller i mottagarens
terminalutrustning tills mottagaren himtar det”. Lagens defini-
tion av elektronisk post innefattar dirmed ocksa SMS, MMS och
aven andra typer av meddelanden som kan skickas via tjanster for
direktmeddelande, t.ex. ICQ och MSN Messenger. Det omfat-
tar aven meddelanden som limnas pa telefonsvarare, och “nit-
sand” kommunikation som gar direkt till en IP-adress (se Artikel
29 gruppens Yttrande 5/2004 om icke begird kommunikation
i marknadsforingssyfte enligt artikel 13 i direktiv 2002/58/EG
11601/SV WP 90, s. 3).

Reklamidentifikation

Av 9 § marknadsforingslagen foljer att all marknadsforing skall ut-
formas och presenteras sa att det tydligt framgar att det ir friga om
marknadsforing. Av forarbetena till 1995 ars marknadsforingslag
och Marknadsdomstolens rittspraxis (MD 1991:2, 1999:24 och
2002:4) framgar vidare att for att kravet pa reklamidentifikation
skall vara uppfyllt kravs att konsumenten skall ha mojlighet att
med ett minimum av anstringning kunna avvisa meddelanden
som han eller hon inte vill ta del av. Detta innebar att det t.ex.
vid reklam via post redan av ytterkuvertet till forsindelser klart
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bor framgd att forsindelsen innehéller reklammaterial. Motsva-
rande bedomning giller enligt Direktivet om elektronisk handel
(2000/31/EG) (se Joakim Enkvist Gauffins avhandling Spam -
Spim - Spit, s. 29).

IMD 2004:25 provade Marknadsdomstolen huruvida ett fore-
tag som skickade obestilld e-post och SMS hade uppfyllt reklam-
identifikationskravet. Domstolen uttalade:

"Den i malet aktuella marknadsféringen skiljer sig i vissa avseenden fran den
som tidigare varit fraga for bedémning i Marknadsdomstolen eftersom ifra-
gavarande marknadsforing skickats med e-post respektive SMS istallet for
med vanlig post. Det faller sig dock naturligt att jamstalla en forsandelses
ytterkuvert med en rubrikrad till ett e-postmeddelande eller en avsandarrad vid
ett SMS-meddelande. Detta eftersom det ar vad konsumenten ser férst, innan
denne 6ppnar sjalva meddelandet.”

Etiska nimnden for direktmarknadsforing (DM-namnden) bedo-
mer huruvida direktmarknadsforing dr forenlig med god mark-
nadsforingsetik. Namnden har bedomt ett stort antal drenden
betraffande obestidlld e-postreklam och har, med utgdngspunkt i
Marknadsdomstolens praxis, uttalat att det ar viktigt att en fast
praxis utvecklas for hur reklamidentifieringen skall goras i e-brev.
DM-namndens uppfattning ar att identifikationskravet kan mo-
tas genom att avsindaren anger ordet "Reklam” som forsta ord
i amnesraden i e-brevet (DM-namndens Uttalande 2002-09-06 i
arende Dnr 301/2002). DM-nimnden har dven ansett att zmnes-
raden ”Kom in och fynda bland ménga tekniska prylar!” fungerat
som reklamidentifikation (DM-nimndens Uttalande 2003-06-27
iarende Dnr 311/2002 och 313/2002). Daremot har DM-nimnden
ansett att varken Amnesraden ”Ar du singel?” eller *Vill du triffa
ndgon ny?” fungerar som reklamidentifikation (DM-namndens
Uttalande 2003-10-31 i drende Dnr 355/2003). DM-nimndens
praxis kan, eftersom Marknadsdomstolen beaktar branschnor-
mer inom ramen for sin bedomning, fa betydelse vid den mark-
nadsrattsliga tolkningen av vad som utgor god marknadsforings-

sed.
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Sandarangivelse

Av 9 § 2 st marknadsforingslagen foljer att det av marknadsfo-
ringsmaterial tydligt skall framgd vem som ar avsindare. Enligt
Marknadsdomstolens praxis kravs inte, nar det galler traditionell
direktreklam, att avsindaren anges redan pa ytterkuvertet utan
det ar tillrackligt att innehallet tydligt visar fran vem reklambud-
skapet kommer (se MD 1983:16 och 1999:24).

Nar det giller marknadsforing via elektronisk post foljer det
av 20 § marknadsforingslagen att meddelandet alltid skall inne-
héalla en giltig adress till vilken mottagaren kan sinda en bega-
ran om att marknadsforingen skall upphora. I forarbetena och
Kommunikationsdataskyddsdirektivet artikel 13 (4) kommente-
ras inte nirmare vad som avses med uttrycket “giltig adress”. I
de EG-direktiv som finns pa konsumentskyddsomrddet kan man
konstatera att ndr man avsett att en adress skall vara en geo-
grafisk adress har just uttrycket ”geografisk adress” anvints.
Den rimliga motsatsvisa tolkningen dr saledes att med begrep-
pet “giltig adress” maste avses sdval geografisk adress som e-
postadress under forutsittning att adressen anvands av narings-
idkaren.

Som framgar nedan punkten 4.1 kompletteras kravet pd san-
darangivelse i marknadsforingslagen med ett flertal regler i andra
lagstiftningar som bl.a. innebdr att organisationsnummer, moms-
registreringsnummer och site skall anges.

Informationskrav i 6vrig lagstiftning

Marknadsforing via elektronisk post aktualiserar ett flertal ovri-
ga informationsbestimmelser. Av den marknadsrittsliga lag-
stridighetsprincipen foljer att underlatelse att iaktta dessa in-
formationskrav betraktas som otillborlig marknadsforing enligt
5 § marknadsforingslagen (prop. 1994/95:123 s. 201 och prop.
2007/08:115 s. 68 ff.).

Om avsdndaren av e-brevet ar ett aktiebolag eller en filial till
ett utlandskt bolag 4r avsindaren enligt 28 kap. 5 § aktiebolags-
lagen skyldig att i brev som riktar sig till en bestimd krets av
mottagare ange foljande information:
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1. Bolagets firma.
2. Den ort dar styrelsen har sitt site.
3. Bolagets organisationsnummer.

Bestimmelsen omfattar dven elektronisk post (se Kahn, Johan:
Breddat informationskrav for aktiebolag vid elektronisk kommu-
nikation, Lov & Data nr 89 2007).

Ar avsindaren en filial till ett utlindskt bolag dr denne enligt 5 a §
lagen om utlandska filialer m.m. skyldig att ange foljande infor-
mation:

Det utlandska foretagets rittsliga form och sate.
Det utlandska register dir foretaget ar registrerat.
Foretagets nummer i detta register.

Filialens organisationsnummer.

Det svenska register dar bolaget ar registrerat.

SR

Eftersom skickandet av marknadsforing via elektronisk post
omfattas av begreppet ”informationssamhillets tjanster” i lag
(2002:562) om elektronisk handel och andra informationssam-
hallets tjanster (e-handelslagen) blir informationsbestimmelserna
i 8 § ndmnda lag tillimpliga (se prop. 2001/02:150, s. 26). Detta
innebar att avsandaren dr skyldig att ange foljande information i
e-brevet:

Sitt namn.

Sin adress i etableringsstaten.
Sin e-postadress.
Organisationsnummer.
Momsregistreringsnummer.
Behorig tillstindsmyndighet.

Sk

EG-domstolen provade forra hosten ett mal dar fragan var om det
ar tillrackligt att ndringsidkaren anger sin e-postadress eller om
det ocksa kravs att telefonnummer anges. EG-domstolen konstate-
rade att kontaktuppgifterna inte nodvindigtvis behover inbegripa
ett telefonnummer utan att uppgifterna kan bestd i ett elektroniskt
kontaktformular med hjilp av vilket tjainstemottagaren kan vianda
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sig till tjinsteleverantoren via Internet och vilket tjansteleveranto-
ren besvarar via e-post. EG-domstolen konstaterade ocksa att det
kan finnas situationer d3 en tjanstemottagare, efter att ha kontak-
tat tjansteleverantoren pa elektronisk vag, av olika skal (t.ex. tjans-
teresa eller semester) kan sakna tillging till Internet. I detta udda
undantagsfall menade EG-domstolen att tjiansteleverantoren, pa
tjanstemottagarens begiran, maste erbjuda en icke-elektronisk
kommunikationsvag for att tjanstemottagaren skall kunna upp-
ratthilla en effektiv kommunikation (EG-domstolens dom i mél
nr C-298/07).

Om avsiandaren bedriver reglerad yrkesverksamhet skall informa-
tionen dven omfatta uppgifter om

1. yrkestitel och den stat dar denna erhallits,

2. den yrkesorganisation eller liknande dar tjansteleverantoren ar
registrerad, och

3. de bestaimmelser som ar tillimpliga pd yrkesverksamheten och
sattet att fa tillgdng till dem.

Om marknadsforing via elektronisk post avser en preciserad vara
och pris anges betraktas e-brevet som ett koperbjudande enligt
12 § marknadsforingslagen vilket innebar att informationskraven
112 § marknadsforingslagen blir tillimpliga.

Adresskalla

Det finns ingen explicit skyldighet enligt lag att ange adresskalla
i marknadsforing som skickas via elektronisk post. Daremot fol-
jer av ICC:s Regler for direktmarknadsforing (artikel 23) och
SWEDMA:s branschoverenskommelse Regler for anvindning av
personuppgifter (punkten 7.2.2) en skyldighet att ange adresskailla.
Endast om det for mottagaren stdr klart att avsindaren ar en
marknadsforare som denne har ett bestiende kundférhéllande
till kan uppgift om adresskilla utelimnas (DM-namndens Utta-
lande 2001-12-14 i drende Dnr 195/2001). DM-niamnden har vid
ett relativt stort antal tillfallen provat huruvida utelimnandet av
adresskilla i e-postreklam strider mot god sed vid direktmark-
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nadsforing och konstaterat att sd var fallet (se bl.a. drende nr
282/02,283/02, 284/02).

Forbjudet att skicka obestalld e-postreklam till fysiska
personer

Enligt huvudregeln i 19 § marknadsforingslagen ar det forbjudet
att skicka marknadsforing via elektronisk post till fysiska perso-
ner. Det finns tvd undantag fran denna huvudregel, nimligen:

1. att mottagaren i forvag samtyckt till att ta emot marknadsfo-
ring via elektronisk post (s.k. opt-in) och

2. att (1) det finns ett etablerat kundforhillande mellan mottaga-
ren och naringsidkaren, att (11) mottagaren och naringsidkaren
marknadsfor likartade varor eller tjanster och att (111) mot-
tagaren inte har motsatt sig att ta emot marknadsforing via
elektronisk post.

Ett ytterligare krav dr att mottagaren ges mojlighet att, nar elek-
troniska adressuppgifter [imnas och vid varje efterfoljande elek-
troniskt meddelande, kostnadsfritt och enkelt kunna forhindra att
den elektroniska adressuppgiften anvinds i marknadsforingssyfte
(opt-out).

Den territoriella tilldmpningen av férbudet mot obestalld
e-postreklam

Av 6 § 1 p. lagen om elektronisk handel foljer att ursprungslands-
principen, som ar tillimplig i 6vrigt pa informationssamhallets
tjanster, inte ar tillamplig pa icke begird elektronisk post. Istillet
ar effektlandsprincipen tillimplig pa obestidlld marknadsforing
via elektronisk post. Effektlandsprincipen innebar att den svenska
marknadsforingslagen ar tillimplig under forutsattning att mark-
nadsforingen atminstone delvis dr riktad mot en svensk publik.
Huruvida marknadsforingen ar riktad mot svensk publik skall
enligt forarbetena till marknadsforingslagen avgoras pa grundval
av en helhetsbedéomning som bl.a. innefattar spraket i reklampu-
blikationen, den tinkta malgruppen och den faktiska spridningen
av reklammediet.
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Effektlandsprincipen har provats ett flertal ganger av Mark-
nadsdomstolen. I det forsta malet, MD 1989:6 (Scanorama), me-
nade Marknadsdomstolen att Scanorama inte kunde falla inom
marknadsforingslagens tillimpningsomréde eftersom Scanorama
var avsedd for spridning huvudsakligen pa flygplan i internationell
trafik och endast en mindre del av upplagan spreds inom Sverige.
I senare avgoranden (MD 2000:8, MD 2000:19, MD 2001:19
och MD 2004:17) har svaranden inviant att marknadsforingslagen
inte varit tillimplig pa svarandens atgiarder eftersom den i malet
aktuella servern fran vilken marknadsforingen spridits varit place-
rad utomlands. Marknadsdomstolen har dock konstaterat att det
faktum att marknadsforingen avfattats pa svenska, att priser an-
givits i svenska kronor, att telefonnummer angivits utan landskod,
att bolagets svenska adress angivits och att tjansterna tydligt ar
avsedda for den svenska marknaden inneburit att marknadsfo-
ringen har varit riktad mot konsumenter pd den svenska markna-
den. Den svenska marknadsforingslagen ar sdledes tillimplig pa
e-postreklam som uppfyller kraven pa anknytning enligt kriterier
ovan.

Vad ar en "fysisk person” enligt marknadsforingslagen?

Marknadsforingslagens regler om obestilld marknadsforing via
elektronisk post omfattar endast marknadsforing riktad till en fy-
sisk person. En fysisk person som dr naringsidkare, d.v.s. en person
som bedriver en enskild firma, omfattas enligt forarbetena av sam-
tyckeskravet (prop. 2003/04:43 s. 13). Samtycke kravs dock inte
for att elektronisk post skall f4 anvindas vid marknadsforing till
juridiska personer. Det framgdr dock inte av forarbetena om for-
budet att skicka obestilld marknadsforing via elektronisk post till
fysiska personer dven omfattar fysiska personer i deras egenskap
av anstillda hos en juridisk person. Enligt artikel 13 forsta stycket
Kommunikationsdataskyddsdirektivet far direkt marknadsforing
via elektronisk post bara tillatas i forhdllande till abonnenter som
i forvag har gett sitt samtycke. Av artikel 13 foljer att samtyckes-
kravet endast giller abonnenter som ar fysiska personer. I det s.k.
ramdirektivet (Direktiv 2002/21/EG) definieras abonnenter som
’fysisk eller juridisk person som har ingitt avtal med en leverantor
av allmint tillgiangliga elektroniska kommunikationstjanster om
tillhandahéllande av sddana tjanster”. Utgdngspunkten i Kom-
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munikationsdataskyddsdirektivet dr saledes inte huruvida mot-
tagaren dr en fysisk person utan istillet huruvida abonnenten ir
en fysisk person. Ar det arbetsgivaren som 4r abonnent, som ir
en juridisk person, forbjuds inte skickandet av marknadsforing
via elektronisk post till fysiska personer anstillda hos arbetsgi-
varen (se Artikel 29 gruppens Yttrande 5/2004 om icke begard
kommunikation i marknadsforingssyfte enligt artikel 13 i direktiv
2002/58/EG 11601/SV WP 90, s. 8).

Fragan har dven varit foremal for rattslig provning i Kammar-
ratten i Stockholm (Kammarrittens i Stockholm dom 2006-02-08
i mal nr 6624-05). Bakgrunden var att ett foretag hade begart att
fa ta del av en sammanstillning av e-postadresser till all perso-
nal inom grund- och gymnasieskolan. Adresserna skulle anvindas
i informations- och marknadsfoéringssyfte. Osterakers kommun
avslog begdran med stod av 7 kap. 16 § sekretesslagen eftersom
ett e-postutskick skulle std i strid med personuppgiftslagen och
marknadsforingslagen. Kammarritten resonerade inte kring
Kommunikationsdataskyddsdirektivet utan konstaterade endast
att eftersom det var kommunerna som forfogade over de aktuella
e-postadresserna stred det inte mot 13 b § marknadsforingslagen
att skicka marknadsforing till kommunens anstillda. Osterrikiska
domstolar som har haft att tillimpa samma gemenskapsrattsliga
regler har domt i olika riktningar, Landgericht Wien ansig att en
advokat inte tagit emot e-postreklam i egenskap av fysisk person
(I LG f ZRS Wien, Urteil vom 24.2.2006, 36 R 69/06y) medan
Landgericht Graz kom till motsatt slut (se LG f ZRS Graz, Urteil
vom 23.1.2006, 1 R 13/06y).

Begreppet "Naringsidkarens egna likartade produkter

eller tjanster”

Undantaget for direktmarknadsforing av likartade produkter och
tjanster som mottagaren marknadsfor skall som utgangspunkt tol-
kas restriktivt. Aven rekvisitet niringsidkare skall tolkas snivt,
med naringsidkare avses enbart just den fysiska eller juridiska per-
son som samlat in informationen. Dotter- eller moderbolag inbe-
grips inte i naringsidkarbegreppet vilket innebar att e-postadres-
ser som samlats in i ett koncernbolag inte kan vidarebefordras till
ett annat bolag inom koncernen (se Artikel 29 Arbetsgruppen for
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uppgiftsskydds yttrande 5/2004 om icke begird kommunikation
i marknadsforingssyfte enligt artikel 13 i direktiv 2002/58/EG
11601/SVWP 90,s. 9, prop. 2003/04:43,s. 13, 0ch SOU 2002:109,
s. 249).

Nar det giller rekvisitet likartade produkter eller tjanster skall
bedomningen av vad som ir en likartad produkt eller tjanst utga
fran mottagarens objektiva perspektiv (rimliga forvantningar)
snarare an fran avsindarens perspektiv (se Artikel 29 gruppens
Yttrande 5/2004 om icke begdard kommunikation i marknads-
foringssyfte enligt artikel 13 i direktiv 2002/58/EG 11601/SV WP
90, s. 9).

E-komutredningen har kommenterat rekvisitet ”likartade va-
ror eller tjanster” och har ansett att direktivets ordalydelse tillater
en skillnad i egenskaper mellan aktuella varor eller tjanster (SOU
2001:109, s. 250). Utredningen menade att med uttrycket lika-
dana varor eller tjanster” avses varor eller tjanster med samma
egenskaper. Med ”likartad vara eller tjanst” skulle istillet avses
en vara eller en tjanst som har egenskaper som liknar de som en
annan vara eller tjidnst har. Med denna utgdngspunkt menade ut-
redningen att en grov insortering i varugrupper kan goras varige-
nom man kan avskilja t.ex. elektriska hushallsapparater, husgerad,
livsmedel och textilier frdn varandra. I propositionen uttalas att
det for att produkterna skall anses vara likartade i vart fall far
kravas att de tillhor samma varu- respektive tjinstegrupp (prop.
2003/04:43 s. 18).

Bedomningen av vad som utgor likartade varor eller tjanster ar
i avsaknad av rdttspraxis svar. Den franska dataskyddsmyndighe-
ten CNIL:s uppfattning ar att begreppet skall tolkas strikt men att
ett foretag som har salt en bok till en kund kan sinda e-postmark-
nadsforing rorande skivor eftersom det i bada fallen ror sig om kul-
turella produkter (se Joakim Enkvist Gauffin: Spam — Spim — Spit,
s. 134). Den finska Dataskyddsombudsmannen har i ett beslut fran
2004 (beslut Dnr 1452/452/2004 respektive 1752-1754/452/2004)
ansett att mobiltelefonabonnemang och nyhets- och programvaru-
tjanster inte utgor egna likartade tjanster eftersom likheten mellan
olika produkter eller tjianster skall bedomas pa basis av tjanster-
nas innehall eller produkternas anvindningsomrade, inte pa basis
av den kommunikationsteknik som anvinds vid formedlande av
marknadsforingen.
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Begreppet "bestaende kundférhallande”

Fragan om hur linge ett kundforhdllande skall anses bestd besva-
rades inte i propositionen till andringarna i marknadsforingslagen
utan denna fraga lamnades till rattstillampningen. Enligt Datain-
spektionens aldre tillimpningsforeskrifter till Datalagen betraf-
fande vissa kund- och leverantorsregister (DIFS 1979:3) gallde att
personuppgifter i ett kundregister skulle utplanas i vart fall senast
vid utgdngen av det kalenderdr som infoll tre dr efter det att mel-
lanhavanden mellan den registrerade och den registeransvarige
avslutats. Med utgdngspunkt i dessa regler ansig DM-nimnden
att ett kundforhillande skulle anses besta i tre dr. Datainspektio-
nen har numera tagit avstind frin denna bedomning men har inte
angivit ndgon ny tidsgrans utan bedomningen fir goras utifrin
vad som dr nodvandigt. Datainspektionen hanvisar dock till E-
komutredningens uppfattning att ett kundférhallande skulle anses
besta i hogst ett dr fran det att avtalsforpliktelserna fullgjorts (SOU
2002:109 s. 247). Av Marknadsdomstolens dom i MD 2000:30
kan utldsas att en kundrelation i vart fall inte kan anses bestdende
fem dr efter sista kontakten.

Nir det galler gallring av personuppgifter har Datainspektio-
nen ansett att en resebyra kan spara personuppgifter i upp till tva
ar vilket mojligen kan tjana som en indikation pd hur linge ett
kundférhallande kan anses besta.

Sammanfattningsvis kan konstateras att ett kundférhallande i
vart fall bor anses ha bestatt i ett dr frdn det att mellanhavandena
mellan kunden och niringsidkaren avslutades. Skall uppgifterna
sparas lingre forutsitter detta ndgon omstindighet som medfor
att uppgifterna behover behdllas lingre sisom exempelvis ute-
stdende garantidtaganden eller mojligen att kunden tidigare vid
flera tillfallen har dterupptagit kundfoérhallandet efter en tids pas-
sivitet.

Samtyckesbegreppet

Fragan om hur samtyckesbegreppet skall tolkas adresseras i Kom-
munikationsdataskyddsdirektivet. Enligt beaktandesats 17 i di-
rektivet kan ett samtycke ges i varje lamplig form som gor det
mojligt att frivilligt limna sarskilda och informerade uppgifter om
anvindarens onskemal, daribland genom markeringarien ruta vid
besok pd en webbplats. Samtyckesbegreppet skall enligt artikel
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2 f. i Kommunikationsdataskyddsdirektivet tolkas enligt Data-
skyddsdirektivet (95/46/EG). Detta innebar att de tolkningar av
samtyckesbegreppet som gors enligt direktivet och personupp-
giftslagen ar relevanta for tolkningen av samtyckesbegreppet i
marknadsforingslagen.

Kravet pd att samtycket skall vara sarskilt innebar sannolikt att
anviandarens samtycke maste manifesteras sarskilt. Detta innebar
att det inte ar tillrackligt att samtycket limnas genom en accept
av allminna avtalsvillkor utan att det, som framgar av direktivet,
lamnas genom att anviandaren t.ex. kryssar i en sarskild ruta (se
Artikel 29 gruppens Yttrande 5/2004 om icke begiard kommuni-
kation i marknadsforingssyfte enligt artikel 13 i direktiv 2002/58/
EG 11601/SV WP 90, s. 5). Denna tolkning stods ocksa av MD:s
avgorande i MD 2002:23 i vilket Marknadsdomstolen med stod av
lagen om avtalsvillkor i konsumentforhdllanden forbjod ett foretag
att tillampa avtalsvillkor varigenom kunden medgivit att dennes
personuppgifter fick anviandas for direktmarknadsforingsanda-
mal. Marknadsdomstolen menade att eftersom det inte framgick
att den registrerade hade mojlighet att motsitta sig direktmark-
nadsforing var villkoret oklart och kunde vilseleda kunderna om
deras rittsliga mojligheter att hindra behandling for direktmark-
nadsforingsaindamal.

Frivillighetskravet i beaktandesats 17 i Dataskyddsdirektivet
innebar att "samtyckesrutor” inte kan vara forifyllda utan att an-
viandaren sjalvstandigt méste klicka i en sddan ruta (se Artikel
29 gruppens Yttrande 5/2004 om icke begird kommunikation
i marknadsforingssyfte enligt artikel 13 i direktiv 2002/58/EG
11601/SV WP 90, s. 5 respektive Joakim Enkvist Gauffin: Spam —
Spim - Spit, s. 131f).

Fragan huruvida tyst eller konkludent samtycke kan kvalifi-
cera som samtycke i marknadsforingslagens mening har provats av
Marknadsdomstolen i MD 2000:30 dar frigan var om en konsu-
ment kunde anses ha samtyckt till att motta telefax frin en automa-
tisk telefaxuppringningstjanst. Marknadsdomstolen menade med
hanvisning till forarbetena att det samtycke pa forhand som kravs
skall vara uttryck for en otvetydig viljeyttring. Ett s.k. hypotetiskt
samtycke kunde inte godtas, hur vilgrundad gissningen om den
enskildes instillning 4n var. Inte heller kunde ett s.k. tyst samtycke
godtas, t.ex. att den enskilde informeras om en viss behandling
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och sedan ges en frist att motsitta sig den men inte avhors innan
fristens utgang. Daremot kan konkludent handlande konstituera
ett samtycke, t.ex. ndr en enskild lamnar efterfrigade uppgifter
efter att ha fatt information om hur dessa skall behandlas och om
att det dr frivilligt att [imna uppgifter samt informerats om att ett
uppgiftslimnande betraktas som ett samtycke.

I MD 2006:14 bedomde Marknadsdomstolen en marknads-
foringsatgard som var ordnad pa foljande sitt: en person som be-
sokte AMF:s webbplats kunde limna sina personuppgifter, dar-
ibland telefonnummer, i ett formuldr och darefter klicka pa knap-
pen "Ring upp dig sjalv fran framtiden”. Efter det att personen fyllt
i uppgifterna ringde det inom ndgra sekunder pad numret personen
hade angivit och en forinspelad berittelse pa cirka en minut spela-
des upp. Marknadsdomstolen menade att den patalade marknads-
foringen innefattade sidana omfattande och preciserade dtgarder
fran den enskilde for att telefonsamtalet skall 4ga rum att de skall
jamstillas med samtycke i den mening som avses i 13 b § MFL
(nuvarande 19 § 2 st marknadsforingslagen). Marknadsdomstolen
menade ocksa att det forhallandet att en besokare pa den aktuella
webbplatsen avsiktligt eller av misstag kan ange annans telefon-
nummer inte heller innebar att marknadsforingen kunde anses
strida mot 13 a) § (nuvarande 19 § 1 st marknadsforingslagen) eller
4 § (nuvarande 5 § marknadsforingslagen).

Fragan huruvida niringsidkare kan skicka ut ett meddelande
till mottagare som denne inte har ndgot kundforhdllande med
i syfte att friga mottagaren om denne samtycker till ytterligare
marknadsforingskorrespondens har provats av finska hogsta dom-
stolen i HD 2005:40. Domstolen menade att samtycke inte kunde
inhamtas pa detta vis eftersom sjilva utskickandet av forfragan li-
kaledes utgjorde en marknadsforingsitgard. Mot bakgrund av det
vida svenska marknadsforingsbegreppet ar det troligt att svenska
domstolar skulle komma till motsvarande slutsats.

Mottagarens mdéjlighet att motsatta sig direktmarknadsforing

Den fysiska personen skall ges mojlighet att klart och tydligt kost-
nadsfritt och enkelt motsitta sig att den elektroniska adressen
anvinds i marknadsforingssyfte nar den samlas in och vid varje
foljande marknadsforingsmeddelande. Detta innebar att narings-
idkaren, s snart elektroniska adresser samlas in, mdste ge kunden
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mojlighet att motsitta sig marknadsforing genom att kryssa i en
ruta eller liknande. Kravet pa att mottagaren enkelt skall kunna
motsitta sig fortsatt marknadsforing har i forarbetena tolkats pa
sa vis att mottagaren skall kunna motsitta sig fortsatt marknads-
foring genom att svara pd meddelandet eller folja en link som finns
i detta.

Marknadsdomstolen har i MD 2006:18 menat att en fysisk
person mdste anses kunna motsitta sig viss marknadsforing ge-
nom att markera en ruta pa en webbplats och att det ar tillrackligt
att en fysisk person medvetet avstar fran att ta bort en befintlig
markering i en ruta for att denne skall anses ha tydligt motsatt sig
viss marknadsforing.

Personuppgiftslagen och direktmarknadsforing

Utskick av marknadsforing via elektronisk post utgor en behand-
ling av personuppgifter i personuppgiftslagens mening. Forutsatt-
ningen for att behandlingen skall vara tillaten ar darfor att be-
handlingen ar forenlig med de grundlaggande kraven i 9 § person-
uppgiftslagen och att behandlingen ryms under ndgot av undanta-
gen i 10 § personuppgiftslagen.

Fragan om tillatligheten av behandling av personuppgifter for
direktmarknadsforingsindamal har provats i forvaltningsdom-
stolarna vid ett relativt stort antal tillfillen (se nirmare i Oman,
Soren: Sekretess for personuppgifter som skall anvindas vid
marknadsforing i JT 2002-03, s. 432ff.). Fragan adresseras ocksa i
Datainspektionens informationsskrift om intresseavviagning
(Datainspektionen informerar nr 12, februari 2003) och i
SWEDMA:s Regler for anvindning av personuppgifter. I korthet
galler foljande principer for bedomningen av tillatligheten av be-
handling av personuppgifter for direktmarknadsforingssyfte.

Direktmarknadsforing ar som utgdngspunkt tilliten om den
sker i rimlig omfattning eftersom den registrerade enligt 11 § per-
sonuppgiftslagen har en ovillkorlig ritt att motsatta sig marknads-
foring.

Vid bedéomningen av huruvida niringsidkarens intresse viger
over den registrerades integritetsintresse skall foljande faktorer
beaktas:
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1. T vilken egenskap tar mottagaren emot e-postmarknads-
foringen? Det ar typiskt sett kinsligare att skicka marknads-
foring till privatpersoner an till naringsidkare.

2. Ar de uppgifter som skall anvindas for marknadsféring att
betrakta som kinsliga? Adressuppgifter ar inte i sig kansliga.
Uppgifterna kan dock vara kinsliga om de sdger ndgot om in-
dividen, exempelvis om de himtats ur ett vapenregister.

3. Marknadsforingens omfattning.

4. Marknadsforingens innehall.

Domstolarna har savitt bekant inte i ndgot fall ansett att behand-
lingen inte skulle omfattas av intresseavviagningsundantaget.

Skyldigheten att gallra adressuppgifter som anvands for
marknadsféringsandamal

Som niamnts ovan far e-postreklam skickas till juridiska personer
och till fysiska personer i deras egenskap av anstillda. Detta inne-
bar att det finns incitament for naringsidkare att kopa register
avseende elektroniska adresser fran exempelvis PAR AB for ut-
skick. Eftersom ett register avseende elektroniska adresser utgor
personuppgifter blir personuppgiftslagens gallringsbestimmelser
tillimpliga pa registret. Datainspektionen har i en informations-
skrift betraffande gallring uttalat att om den personuppgiftsan-
svarige behandlar personuppgifter genom att samla in uppgifter
om namn och adresser avseende personer som han inte har ndgon
kundrelation till, och avsikten med behandlingen ar att anvianda
uppgifterna for direktmarknadsforingsindamal, bor uppgifterna
forstoras snarast efter det att de anvints for det avsedda dnda-
malet.

Datainspektionen menar i sin informationsskrift Datainspek-
tionen informerar nr 10 Hur lange far personuppgifter bevaras? att
eftersom adressuppgifter ofta andras och darfor inte kan betraktas
som aktuella under ndgon lingre period bor personuppgifter som
behandlas for direktreklamandamal inte bevaras lingre an hogst
tre manader raknat fran det datum da de samlades in. I ett beslut
rorande resebyrdn Apollo (Dnr 786-2008) har Datainspektionen
ansett att kunduppgifter, inklusive uppgifter om resor, normalt
far sparas i resebolags kunddatabas under tva ars tid. Av sarskilt
intresse ar att Datainspektionen i nimnda beslut ansett att rese-
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ndren kan samtycka till en lingre lagringstid an tva ar vilket opp-
nar for att lagra kundinformation under lingre tid om samtycke
inhamtas.

Ett sparregister eller en s.k. Robinson-lista med adresser till
personer som motsatt sig e-postmarknadsforing omfattas ocksa
av gallringsskyldigheten. Eftersom den som motsatt sig motta-
gandet av e-postreklam sannolikt inte avsett ndgon begrdnsning
i tiden och att andamalet med sddant register ar att hindra att
en person som markerat sin ovilja mot att ta emot e-postreklam
bor den rimliga tolkningen vara att det 4ar nodvandigt att bevara
personuppgifterna under ldng tid. Sadana listor behover darfor
sannolikt inte gallras.

Sparrlistor (Robinson-Llista)

Av reglerna i savdl 19-20 §§ marknadsforingslagen som 11 § per-
sonuppgiftslagen foljer att en naringsidkare som planerar att skicka
e-postreklam méste kontrollera huruvida mottagaren motsatt sig
att erhalla e-postreklam. SWEDMA tillhandahaller for narva-
rande tva tjdanster varigenom enskilda personer kan anmala att de
inte vill ta emot marknadsforing, NIX-Telefon (sparrlistan omfat-
tar telemarketing utanfor kundforhdllanden) och NIX-adresserat
(sparrlistan omfattar adresserad direktreklam som skickas via
post). Det har i omgéngar diskuterats huruvida man i Sverige skall
infora en s.k. Robinson-lista men regeringen har valt att invianta
den europeiska utvecklingen innan nagot sddant register inrit-
tas (prop. 1999/2000:40, s. 19ff.). Konsumentverket har pa rege-
ringens uppdrag utrett huruvida ett nationellt svenskt sparregister
skulle inrdttas men har kommit till den slutsatsen att ett sddant
register inte skulle bli effektivt och inte f4 konsumenternas fortro-
ende (Konsumentverkets rapport 2000:21). Av denna anledning
finns det i Sverige inget nationellt sparregister for e-postreklam.
Detta innebar att det idag inte finns ndgon allmin Robinson-
lista for e-postreklam utan det dr upp till var naringsidkare att
fora ett register Over mottagare som motsatt sig att erhalla e-post-
reklam. Skickas e-postreklam till en fysisk person som motsatt sig
e-postreklam (oavsett om denne tar emot e-postreklamen i egen-
skap av privatperson eller anstilld) innebar detta en overtradelse
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av personuppgiftslagen (11 §) och darmed ocksa av lagstridighets-
principen i 5§ § marknadsforingslagen.

Eftersom tillatligheten av e-postreklam skall bedomas i motta-
garlandet innebar det krav pa att avsdandaren maste konsultera och
respektera opt-out-register som till foljd av artikel 7.2 i e-handels-
direktivet blir tillimpligt pa e-postreklam som skickas till andra
medlemsstater. Finns det ett Robinson-register i den medlemsstat
till vilken e-postreklamen skickas mdste alltsd detta register kon-
trolleras (prop. 2001/02:150, s. 73).

Vem kan fora talan betraffande obestalld
e-postreklam?

Den omfattande skrippostfloden innebir ocksd ett problem for
Internetoperatorer som formedlar all obestilld e-post. Fragan
huruvida en Internetoperator kan fora talan mot den som befat-
tar sig med otillborligt skickande av e-postmarknadsforing har
darfor kommit att provas av bland annat engelska High Court i
ett mal dar Microsoft férde talan mot en person som forsalt fals-
ka opt-in-listor” (Microsoft Corporation v. Paul Martin Mac-
Donald [2006] EWCH 3410 [Ch]). Justice Lewison hanvisade till
beaktandesats 40 i Kommunikationsdataskyddsdirektivet av vil-
ken framgar att ”I vissa fall kan dessutom [meddelandenas] vo-
lym medfora svarigheter for elektroniska kommunikationsnat och
terminalutrustning”och menade att Microsoft Corp. med stod av
detta darfor hade taleritt.

Enligt 47 § 2 p. marknadsforingslagen har en naringsidkare
som berors av marknadsforingen talerdtt. En Internetoperator som
vill vicka talan under motsvarande omstandigheter som i det eng-
elska malet har darfor sannolikt taleritt.





