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Personal data is the new oil of the internet and the new currency
of the digital world.

— Meglena Kuneva, European Consumer Commissioner, 2009

Den digitala utvecklingen och ny teknologi innebir stindigt okade mojligheter
[for foretag att samla in och analysera data i syfte att utvinna ekonomiska fordelar.
Genom forviry, insamling och hantering av personuppgifter kan foretag i den
digitala ekonomin? forbittra och utveckla produkter och tjinster. Sidan hantering
av personuppgifter oppnar dessutom upp for anvindandet av marknadsforing som
dr riktad och anpassad till foretagens kunder. Detta har lett till att anvindardata
och personuppgifter har fitt ett storre kommersiellt viirde in ndgonsin tidigare.
Foretag kan genom forvirv, insamling och hantering av personuppgifter i allt hogre
utstriickning oka sitt marknadsinflytande i forhillande till minga marknader
i den digitala ekonomin. Samtidigt kan den okade insamlingen och hanteringen av
personuppgifter innebdra risker och utmaningar i forhéllande till EU-medborgares
personliga integritet och personuppgifisskydd. I den digitala ekonomin finns en
intressekonflikt mellan d ena sidan EU-medborgares personliga integritet och
d andra sidan foretags intresse av att maximera sin vinst och sina konkurrens-
mdjligheter. Mot bakgrund av denna intressekonflikt syftar artikeln till att
belysa den konkurrensriittsliga betydelsen av forviry, insamling och hantering av

| Bitradande jurist pa Advokatfirman Lindahl. Artikeln speglar dock endast mina egna asikter
och stillningstaganden. Artikeln ar en forkortad och omarbetad version av min examensuppsats,
Personuppgifter som valuta i den digitala ekonomin — en konkurrensrdttslig analys av forvdrv, insamling
och hantering av personuppgifter i EU, som skrevs varterminen 2016 vid Lunds universitet.
Under hosten 2016 belénades uppsatsen med Konkurrensverkets forsta pris i juridik.

2 Med uttrycket “den digitala ekonomin” avses i artikeln den ekonomi som drivs av
internet och annan informations- och kommunikationsteknologi som i stor utstrackning har
forandrat vart konsumtionsmonster och gett upphov till nya féretagsmodeller, jfr Meddelande
fran kommissionen till Europaparlamentet, radet, europeiska ekonomiska och sociala kommittén
samt regionkommittén, En strategi for en inre digital marknad i Europa, COM(2015) 192 final,
6 maj 2015 s. 3 och OECD, Measuring the Digital Economy: A New Perspective, OECD Publishing,
Paris, 2014 s. 26.

SIDA 91



PERSONUPPGIFTER SOM VALUTA | DEN DIGITALA EKONOMIN

— ENANALYS AV DEN KONKURRENSRATTSLIGA BETYDELSEN AV FORVARY, INSAMLING OCH HANTERING AV PERSONUPPGIFTER | EU

personuppgifter i EU. Det undersoks dven om det genom tillimpning av
EU:s  konkurrensriittsliga  regelverk dr mdjligt — att  balansera  dessa  tvi
motstiende intressen.

I. INLEDNING

De senaste decenniernas utveckling av informations- och kommunikations-
teknologi har férindrat minniskors sitt att leva, umgs och séka information.
Detta har gett upphov till en ny digital ekonomi med en rad nya foretag vilka ar
beroende av informations- och kommunikationsteknologi for att formedla sina
varor eller tjanster.’ I den nya digitala ekonomin limnar minniskor dagligen
ifrin sig mingder av personlig data genom bland annat sociala nitverk,
sokmotorer, nitbutiker, molntjinster och appar. Personuppgifter och anvindar-
data har kommit att fi ett mycket stort kommersiellt virde och ménga féretag
i den digitala ekonomin har gjort insamling och hantering av anvindar-
data och personuppgifter till en del av sin affirsidé. Detta kan illustreras av
det faktum att méinga digitala tjanster sisom sociala nitverk, soktjinster,
mejltjinster och appar tillhandahélls utan ekonomisk kostnad till anvindarna.
For att anvinda tjinsterna “betalar” anvindarna istillet med sin personliga
data. Foretag som Google och Facebook har byggt upp affirsmodeller dir de
4 ena sidan erbjuder sina tjdnster gratis, men 4 andra sidan ir beroende av
sina anvindares personuppgifter for att kunna utveckla sina tjdnster och rikta
kundspecifik marknadsféring mot anviindarna. Personuppgifter och anvindar-
data har dirigenom kommit att bli en slags ny valuta pa internet.

Under de senaste aren har det bide i EU och USA vixt fram en debatt
kring den eventuella kopplingen mellan konkurrensritt och personuppgifter
respektive personuppgiftsskydd.’ I den digitala ekonomin har tillging il
data och personuppgifter kommit att ge upphov till betydande ekonomiska
effektivitetsvinster for foretag. Dels kan personlig data anvindas for att
forbittra den erbjudna tjdnsten, till exempel genom att visa mer relevanta
sokresultat, dels kan informationen anvindas for att rikta mer relevant

3 Graef, Inge, Market Definition and Market Power in Data: The Case of Online Platforms, World
Competition: Law & Economics Review, Vol. 38, Nr. 4, 2015, s. 473-505 [cit. Graef] s. 484.

4 Preliminary Opinion of the European Data Protection Supervisor, Privacy and competitiveness
in the age of big data: the interplay between data protection, competition law and consumer protection
in the Digital Economy, mars 2014 [cit. EDPS 2014] s. 10.

5  Sebland annat EDPS 2014, Competition & Markets Authority, The commercial use of consumer
data, Report on the CMA’s call for information, CMA38, juni 2015 [cit. CMA 2015] Jones Harbour,
Pamela och Koslov, Tara Isa, Section 2 in a Web 2.0 World: An Expanded Vision of Relevant Product
Markets, Antitrust Law Journal, Vol. 76, Nr. 3, 2010 s. 769-798 [cit. Jones Harbour & Koslov]
och Ohlhausen, Maureen K. och Okuliar, Alexander P, Competition, Consumer Protection, and
the Right [Approach] to Privacy, Antitrust Law Journal, Vol. 80, Nr. 1,2015 s. 121-156.
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marknadsféring mot anvindarna. Det kommersiella virdet av person-
uppgifter och anvindardata kan vidare illustreras av det faktum att méinga
foretagstorvirv i den digitala ekonomin i allt stérre utstrickning motiveras
av forvirvsobjektets datatillgingar.®

Insamling eller f6rvirv av data kan alltsd 6ka ett foretags marknadsinflytande
pa marknader i den digitala ekonomin.” Detta kan ge upphov till konkurrens-
rittsliga konsekvenser pd den inre marknaden och kommissionen har vid ett
flertal tillfillen utrett huruvida dominanta aktdrers forvirv, insamling och
hantering av personuppgifter kan leda till hinder for intride och expansion
for mindre och nyetablerade aktérer.® Samtidigt innebir foretags ckade
incitament att samla in och hantera personuppgifter risker i forhéllande
till EU-medborgares personuppgiftsskydd. En grundliggande dataskydds-
princip i EU dr principen om 4ndamadlsenlig behandling. Denna princip
innebdr att personuppgifter endast fir samlas in for sirskilda, uttryckligt
angivna och berittigade indamal och att senare behandling inte far ske pa
ett sitt som ir oforenligt med dessa indamal.” Vidare far uppgifterna inte
omfatta mer 4n vad som 4r nédvindigt med hinsyn till de indamal for vilka
de samlades in eller lagras lingre 4n vad som ir nédvindigt for behandlingens
syfte."” Dessa grundliggande dataskyddsprinciper riskerar att fa std tillbaka nir
de stills emot foretags vilja att maximera sin vinst och oka sina mojligheter
att konkurrera i den digitala ekonomin. Kort sagt kan foretag i den digitala

6  Jfr Graefs.493.

7  Se exempelvis CMA 2015 s. 86.

8 Se exempelvis Commission Decision of 11/03/2008 declaring a concentration to
be compatible with the common market and the functioning of the EEA Agreement
(Case No COMP/M.4731 — Google/ DoubleClick), I | mars 2008 [cit. Google/DoubleClick] och
Commission Decision of 03/10/2014 declaring a concentration to be compatible with
the common market (Case No COMP/M.7217 — FACEBOOK/ WHATSAPP) according
to Council Regulation (EC) No 139/2004, 3 oktober 2014 [cit. Facebook/WhatsApp].
Se idven Press release, European Commission: Antitrust: Commission Probes Allegations
of Antitrust Violations by Google, 1P/10/1624 [cit. Commission: Press Release IP/10/1624]
samt Press release, European Commission, Almunia, Joaquin: Statement of VP Almunia
on the Google antitrust investigation, SPEECH/12/372, Bryssel, 21 maj 2012
[cit. Commission: Press Release SPEECH/12/372].

9  Se Europaparlamentets och radets direktiv. 95/46/EG av den 24 oktober 1995 om
skydd for enskilda personer med avseende pa behandling av personuppgifter och det fria flodet
av sadana uppgifter [cit. dataskyddsdirektivet] artikel 6 b och Europaparlamentets och radets
forordning (EU) 2016/679 av den 27 april 2016 om skydd for fysiska personer med avseende pa
behandling av personuppgifter och om det fria flédet av sadana uppgifter och om upphédvande av
direktiv 95/46/EG (allman dataskyddsforordning), [cit. GDPR] artikel 5 b.

10 Se dataskyddsdirektivet artikel 6 ¢ och GDPR artikel 5 c.
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ekonomin i stor utstrickning vinna ekonomiska férdelar genom att samla in
och hantera data i strid med dessa grundliggande dataskyddsprinciper.

Det kan hirigenom konstateras att det finns en konflikt mellan skydd for
personuppgifter och foretags intresse av att maximera sin vinst och sina
mojligheter att konkurrera pa marknader i den digitala ekonomin.
Artikeln tar sin utgingspunkt i denna konflikt. Syftet dr att belysa olika
mojligheter for att med hjilp av EU:s konkurrensrittsliga regelverk balansera
dessa tvi motstdende intressen, och dirigenom forstirka och effektivisera
EU:s personuppgiftsskydd, samtidigt som en sund konkurrens uppritthalls
pa EU:s inre marknad.

2. DEN KONKURRENSRATTSLIGA BETYDELSEN AV FORVARY,
INSAMLING OCH HANTERING AV PERSONUPPGIFTER
2.1 PERSONUPPGIFTER OCH ANVANDARDATA SOM EN KONKURRENS-

FORDEL | DEN DIGITALA EKONOMIN

Personuppgifter och anvindardata har en central roll for foretag verksamma
i den digitala ekonomin. Internetanvindare limnar dagligen ifran sig digitala
spar i form av data nir de surfar pa olika webbplatser.!" Den data och de
uppgifter anvindarna limnar ifrin sig har kommit att fa ett stort kommer-
siellt virde och foretag i den digitala ekonomin 4r inte sena pd att utnyttja de
kommersiella fordelar som insamlad data for med sig. Mdnga foretag har gjort
insamling av anvindardata och personuppgifter till sjilva affirsidén.'? En rad
digitala tjanster, exempelvis soktjanster och sociala nitverkstjanster, tillhanda-
halls utan ekonomisk kostnad till anvindarna. Fér att finansiera tjdnsterna
forlitar sig tjinsteleverantorerna pa insamling av anvindarnas personuppgifter
och anvindardata f6r att kunna erbjuda annonsérer att rikta kund-
specifik marknadsforing gentemot anvindarna baserat pa deras preferenser

och behov."

Aven for foretag vars huvudsakliga affirsidé inte ir att samla in person-
uppgifter och anvindardata kan sidan data medfora fordelar. Personuppgifter
och anvindardata kan bland annat samlas in som en del i en transaktion

Il CMA20155.29 ff.

12 EDPS 2014 s. 10.

13 EDPS 2014 s. 10, Silvestri, Fabrizio, Mining Query Logs: Turning Search Usage Data into
Knowledge, Foundations and Trends in Information Retrieval, Vol. 4, Nr. 1-2, januari 2010,
s. 1-174 [cit. Silvestri] s. 71 f. Se dven Geradin, Damien and Kuschewsky, Monika,
Competition Law and Personal Data: Preliminary Thoughts on a Complex Issue, 12 februari 2013,
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfmlabstract_id=2216088, himtad den 7 mars 2017
[cit. Geradin & Kuschewsky] s. 4.
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mellan ett féretag och en konsument. Data kan 4ven i sidana sammanhang
vara betydelsefull for foretag som hjilpmedel for att bittre forsta kundernas
kopmonster och beteenden.' Exempel pd hur detta kan utnyttjas dr genom
olika rekommendationssystem, erbjudanden och riktad marknadsforing for
att mojliggéra for merforsiljning gentemot konsumenterna. Detta innebir
att innehav och hantering av personuppgifter och anvindardata i stor ut-
strackning kan bidra till att generera 6kade intikter for foretag verksamma
i den digitala ekonomin."

En viktig kommersiell fordel med insamling och hantering av personuppgifter
och anvindardata 4r mgjligheten att forbdttra och utveckla den erbjudna
tjansten.'® Detta giller for de flesta foretag verksamma i den digitala ekonomin.
Sokmotorer ir i hog utstrickning beroende av s6kdata for att kunna forbitera
sokalgoritmen och dirigenom relevansen av de genererade sokresultaten.'”
Relevansen av den riktade marknadsféringen 4r i sin tur avgdrande for att
foretag i den digitala ekonomin ska kunna tjina pengar pa marknadsféringen.
Ett exempel ir sokmotorer, vilka ofta erbjuder marknadsféring genom si
kallade sponsrade sokresultat. Det innebir att foretag far buda pa olika
nyckelord som ir relevanta for deras affirsmodeller och att dessa resultat di
visas hogre upp i sokfiltet for anvindaren under forutsittning att nyckel-
ordet dven 4r av hog relevans for anviindaren.'® For att sokmotorerna ska tjina
pengar pd sponsrade linkar krivs det dven att anvidndarna klickar pa linkarna.
Anvindarna i sin tur kommer bara att klicka p4 linkarna om de 4r tillricklige
relevanta for vad de soker. En internetanvindare som planerar en resa till Paris
ar till exempel mer bendgen att klicka pd en annons om hotell i Paris 4n en
annons om hotell i New York. I det hir avseendet dr personuppgifter och
anvindardata essentiellt for att kunna rikta marknadstéring av hog
relevans till anvindarna.” Tillging till stora mingder sokdata och
forfragningar 4r dirfér en viktig faktor fér en framgingsrik s6kmotor.”

14 CMA20155.29 ff.

15 Shelanski, Howard A., Information, Innovation, and Competition Policy for the Internet,
University of Pennsylvania Law Review, Vol. 161, Nr. 6, 2013, s. 1663—1705 [cit. Shelanski]
s. 1679 f. Se dven CMA 2015 .50 ff.

16 CMA20155s.50 ff.

17 Silvestris.4 ochs. 71.

18 Silvestris. 150 f.

19 Silvestri s. 71 f. Se dven Geradin och Kuschewsky s. 4.

20 | kommissionens beslut — Commission Decision of 18/02/2010 declaring a
concentration to be compatible with the common market (Case No COMP/M.5727
— MICROSOFT/ YAHOO! SEARCH BUSINESS) according to Council Regulation (EC)
No 139/2004, 18 februari 2010 [cit. Microsoft/Yahoo! Search business] p. 173 — uttalade
majoriteten av respondenterna i marknadsundersodkningen att tillgang till stora maingder
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Aven e-handelsplattformar och sociala nitverksleverantdrer kan genom
tillging och analys av data forbittra de erbjudna tjansterna genom att i storre
utstrickning anpassa dessa efter anvindarens behov och preferenser.!

Trots den stora tillgingen till data i den digitala ekonomin ska anvindardata
och personuppgifters ekonomiska virde inte underskattas. Aven om vissa
data saisom namn, kon och ilder finns tillgingliga fér manga olika tjinste-
leverantorer samtidigt si dr annan data mer unik.** Ett sadant exempel 4r
sokdata som genereras av sokmotorer. Sddan unik data kan ha ett hogre virde
di endast den sokmotor som samlat in s6kdatan har tillgang till den. Vidare 4r
data en firskvara — for att en viss tjinst ska kunna anpassa sig efter anvindarnas
skiftande behov och preferenser maste ny data stindigt samlas in. Aven om en
aktor kan képa data frin en konkurrent kommer den aktéren som sjilv samlar
in och har tillging till stora datatillgingar att kunna anpassa sig snabbare efter
anvindarnas forinderliga behov. I detta avseende har stora etablerade aktorer
konkurrensfordelar gentemot mindre och oetablerade aktérer som inte har
tillging till samma datamingder.*

For foretag vars affirsmodeller finansieras genom insamling och analys av
anvindardata ir tillgingen dll anvindardata ett av foretagens frimsta
konkurrensmedel. Detta kan bland annat illustreras av det faktum att
Facebook i sina anvindarvillkor forbjuder andra aktérer frin att himta
innehdll och uppgifter frin dess platform.* Foretag i den digitala ekonomin
forsoker i hog utstrickning vidta atgirder for att sjilva tillforsikra sig stora
mingder anvindardata, samtidigt som de utestinger konkurrenter fran att fa
tillgang till samma data.” Detta visar pa att personuppgifter och anvindar-
data har ett stort kommersiellt virde, och utgor ett betydande konkurrens-
medel som kan anvindas for att skapa marknadsinflytande pa manga
marknader i den digitala ekonomin.

sokdata och sokforfragningar ar en viktig faktor for en framgangsrik sokmotor.

21 Graefs. 485 ff.

22 CMA2015s.75f.

23 Graefs.483 och CMA 20155s.75f.

24 Se Facebook, Redogorelse for rittigheter och skyldigheter, senast dndrad 30 januari 2015,
https://www.facebook.com/legal/terms, himtad den 7 mars 2017, diar Facebook forbjuder
automatisk insamling av anvindarinnehall: "Du fdr inte samla in anvdndares innehdll eller uppgifter,
eller pd annat sdtt skaffa dtkomst till Facebook, via automatiserade metoder (t.ex. harvester-robotar,
robotar, spindlar eller scrapers) utan vart tillstand.”

25 Jfr Commission: Press Release IP/10/1624 och Commission: Press Release SPEECH/12/372.
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2.2 KONKURRENSRATTSLIGA PROBLEM | FORHALLANDE TILL PERSON-

UPPGIFTER OCH ANVANDARDATA

Som konstaterats i det foregiende ir ofta personuppgifter och anvindardata
viktiga tillgingar som féretag kan beh6va ha tillging till f6r att kunna tillhanda-
hélla en viss tjdnst, si kallade inputs.”® Under forutsittning att en nyetablerad
eller mindre akt6r behéver tillgang till viss data for att kunna konkurrera pa
lika villkor med en dominant etablerad aktor, si kan de datatillgingar som
innehas av den etablerade aktoren ge upphov till konkurrensrittsliga problem
i form av hinder for intride och expansion.”’

Marknader i vilka tillging till personuppgifter och anvindardata ir viktiga
forutsiteningar for att kunna tillhandahélla en viss tjdnst eller produke — till
exempel marknader f6r digitala soktjdnster eller sociala nitverkstjanster — kan
beskrivas som inputmarknader for data. Inputmarknader for data priglas
i hog utstrickning av strukturella intrideshinder f6r nya aktorer. Mest patagligt
ar forekomsten av flersidiga affirsmodeller, i vilka foretag agerar som mellan-
hinder mellan olika kundgrupper, till exempel anvindare och annonsérer.”®
Karaktiristiske for flersidiga affirsmodeller 4r att de i stor utstriickning priglas
av sa kallade nitverkseffekter. Forekomsten av nitverkseffekter innebir att ju
fler anvindare som anvinder en plattform, desto hégre virde fir plattformen
i forhallande till varje enskild anvindare av tjansten. Detta fenomen syns tyd-
ligt ndr det kommer till sociala ndtverk sasom Facebook och Twitter. Nir fler
anvindare ansluter sig till tjinsterna si okar virdet fér de befintliga anvindarna
eftersom de fir stérre mojligheter att kommunicera med andra anvindare.”

Flersidiga plattformar i den digitala ekonomin priglas i hog grad dven av
indirekta nitverkseffekter mellan kundgrupperna. Det innebdr att ju
fler kunder som anvinder den ena sidan av plattformen, desto mer 6kar

26 Med uttrycket input avses det faktum att personuppgifter och anviandardata ofta utgor
ett viktigt produktionsmedel for att kunna tillhandahalla en viss tjanst eller produkt. Input kan
dven besta i ramaterial, teknik eller anliggningar som ett foretag behover tillgang till for att
kunna producera en viss produkt eller erbjuda en viss tjanst. Jfr mal T-201/04, Microsoft mot
kommissionen, EU:T:2007:289 [cit. Mal T-201/04, Microsoft mot kommissionen] p. 356 och
mal C-7/97, Oscar Bronner GmbH & Co. KG mot Mediaprint Zeitungs, EU:C:1998:569
[cit. Mal C-7/97, Oscar Bronner GmbH & Co. KG mot Mediaprint Zeitungs] p. 38.

27 Se exempelvis Google/DoubleClick och Facebook/WhatsApp.

28 Rochet, Jean-Charles och Tirole, Jean, Platform Competition in Two-sided Markets, Journal of
the European Economic Association,Vol. I, Nr. I, 2003, s. 9901029, s. 990 f., Filistrucchi, Lapo,
Geradin, Damien och Van Damme, Eric, Identifying Two-Sided Markets, World Competition,
Vol. 36,Nr. 1,2013,s.33—-60 [cit. Filistrucchi m.fl.] s. 33 f. och Shelanski s. 1677.

29 Shelanski s. 1682 och Filistrucchi m.fl.s. 37 f.
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plattformens virde for kunderna pd den andra sidan av plattformen.®
Detta kan illustreras med det faktum att ju fler anvindare som ansluter sig
exempelvis till det sociala nitverket Facebook, desto fler annonsérer kommer
vara villiga att kdpa annonsplatser pa Facebook eftersom deras marknadsféring
kommer na fler potentiella kunder. Samtidigt bidrar en 6kning av annonsorer
till en okad intike for foretaget som di kan utveckla tjansten, vilket kommer
anvindarna till godo.’" Direkta och indirekta nitverkseffekter forstirker den
konkurrensférdel innehav av anvindardata ger upphov dill. Nir en digital
plattform vl har etablerat sig kommer savil anvindare som annonsérer i forsta
hand att vilja ansluta sig till den befintliga etablerade plattformen pa grund av
direkta och indirekta nitverkseffekter.’” En konsekvens av direkta och indirekta
nitverkseffekter 4r darfor att de marknader som priglas av dessa tenderar att
bli koncentrerade och att konkurrens blir svérare att uppna.*

Mingden insamlad data spelar dessutom en avgorande roll for framging
i forhallande till minga inputmarknader for data. Ju mer data en sékmotor
har tillging till, desto mer relevanta sokresultat kommer den generera.*
Pa samma sitt dr sociala ndtverk och e-handelsplattformar beroende av att
generera relevanta resultat gentemot savil sina anvindare som sina
annonsorer, vilket leder till att stora mingder data ger upphov till storre
konkurrensfordelar.”> Vidare kan kostnader for datahantering utgora hinder
for mindre aktorer att sla sig in pa dessa marknader. Startkostnaden fér insam-
ling, behandling och analys av data ir hég. Diremot 6kar kostnaden inte
sirskilt mycket for att processa stérre mangder data. Detinnebir att stora féretag
i stor utstrickning kommer ha kostnadsfordelar gentemot mindre foretag.*

2.3 FORUTSATTNINGAR FOR ATT BEAKTA PERSONUPPGIFTER OCH
ANVANDARDATA | KONKURRENSRATTSLIGA BEDOMNINGAR

Tillging till anvindardata och personuppgifter kan alltsi ge upphov
till konkurrensférdelar och anvindas for att skapa marknadsinflytande
i forhéllande till ect flertal marknader i den digitala ekonomin. Vidare kan

30 Filistrucchi mfl.s. 38.

31  Graefs.477.

32 Jfr Graefs.487.

33 Se Graef, Inge, Wahyuningtyas, Sih Yuliana och Valcke, Peggy, Assessing data access issues
in online platforms, Telecommunications Policy, Vol. 39, Nr. 5, 2015, s. 375-387 [cit. Graef m.fl.]
s. 378 f,, Shelanski s. 1684, Evans, David S., The Antitrust Economics of Multi-Sided Platform Markets,
Yale Journal on Regulation,Vol. 20, Nr. 2, 2003, s. 325-382, s. 362 ff.

34 Se t.ex. Microsoft/Yahoo! Search business p. 173.

35 Jfr Graefs.487.

36 CMA2015s.77.
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konkurrensrittsliga problem uppkomma i forhéllande till inputmarknader for
personuppgifter och anvindardata.

Ar 2010 inledde kommissionen en konkurrensutredning mot Google.
Google anklagades bland annat f6r att ha hindrat anvindarnas data-
portabilitet’ samt for att ha slutit ett antal exklusivitetsavtal i syfte att
utestinga konkurrerande s6kverktyg.”® I forhallande till de exklusivitetsavtal
som ingatts var det Google som genererade sokresultaten, vilket inte bara
medférde att foretaget fick ta del av eventuella annonsintikter frin sponsrade
sokresultat, utan ocksd att det fick tillging till ytterligare anvindardata
samtidigt som Googles konkurrenter utestingdes frin att samla in motsvarande
data.”” Genom att uppstilla vissa begrinsningar avseende dataportabilitet for
Googles digitala tjanst AdWords gjordes det dven gillande att bolaget last in
sina kunder och dirmed begrinsat savil konkurrensen som innovationen pa
marknaden.” Google vidtog ett antal atgirder for att tillmdtesgd kommis-
sionens krav och kommissionen uttalade sig dirfér aldrig om huruvida
bolagets beteende faktiskt stridit mot gillande konkurrensritt.”’ I och med
den inledda konkurrensutredningen kan det dock konstateras att det i vart
fall finns forutsittningar for att beakta dominanta aktérers hantering och
insamling av personuppgifter i konkurrensrittsliga bedémningar.

I ett flertal foretagskoncentrationsbeslut har kommissionen resonerat kring
huruvida sammanslagningen av tvd foretags datatillgangar kan skapa hinder
for intride och expansion pa marknader i den digitala ekonomin. Det forsta
konkurrensrittsliga fallet som berdrde personuppgifter och personuppgifts-
skydd var Googles forvirv ar 2008 av DoubleClick, ett foretag som tillhanda-
holl ledande teknologi for att visa riktad marknadsféring pd hemsidor samt
bevaka dess funktion.” Fallet skapade stor debatt bade i Europa och USA

37 Begreppet dataportabilitet syftar till en mojlighet att flytta specifik data fran en leverantdr
till en annan. | det har sasmmanhanget kan kort namnas att en av de nyheter som infors i och med
den nya dataskyddsférordningen, GDPR (se vidare avsnitt 3.2), dr just en ratt till dataportabilitet.
Syftet med ratten till dataportabilitet ar att underlitta datasubjekts mojligheter att flytta, kopiera
eller dverféra personuppgifter fran en IT-miljé till en annan och déarigenom foérstirka individens
kontroll 6ver sina personuppgifter. Se Article 29 Data Protection Working Party, Guidelines on the
right to data portability, 13 december 2016 s. 4.

38 Commission: Press Release IP/10/1624 samt Commission: Press Release SPEECH/12/372.
39 Commission: Press Release SPEECH/12/372. Se dven Geradin & Kuschewsky s.7 f.

40 Geradin & Kuschewsky s. 10.

41 Commitments in Case COMP/C-3/39.740 — Foundem and others, 3 april 2013,
Memo — Commission seeks feedback on commitments offered by Google to address competition
concerns — questions and answers, 25 april 2013 och Commission: Press Release SPEECH/12/372.
42 Google/DoubleClick p. 5.
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kring betydelsen av integritet och skydd for personuppgifter i konkurrens-
sammanhang.® Vid tidpunkten for Googles forvirv av DoubleClick
hade Google i stort sett monopol pa marknaden f6r soktjinster i Europa.
Google sjilvt menade att foretaget framfér alle var verksamt inom webbs6kning
och marknadsféring.* Kommissionen bortsig dock frin marknaden fér
soktjanster och gjorde beddmningen att Google framfér allt var aktiv inom en
marknad for tillhandahallande av digitala reklamplatser.” Vissa observatérer
menade att foretagsforvirvet inte enbart syftade till att sli samman de tva
foretagen, utan dven till att kombinera foretagens stora tillgangar av anvindar-
data.* Motstindare till Googles forvirv av DoubleClick anférde att kombina-
tionen av foretagens tillgingar av personuppgifter och anvindardata kunde
innebira att foretaget skulle uppna en unik stillning p4 marknaden som inte
skulle kunna efterliknas av dess konkurrenter. Bland annat argumenterades det
for att Googles konkurrenter inte skulle kunna uppné samma mingd person-
uppgifter eller ha samma méjligheter att samla in och analysera data som de
tvd sammanslagna foretagen.”” Vidare understroks vikten av nitverkseffekeer
vilket skulle kunna leda till sa hoga intrideshinder att andra foretag inte
skulle kunna sl sig in pd marknaden fr riktad marknadsforing.*

[ avgorandet beaktade kommissionen féretagskoncentrationens dkade tillging
av anvindardata och behandlade f6r férsta gingen nigonsin anvindardata
som en tillging.* Genom att kombinera de tvé foretagens datatillgangar skulle
information om anvindarnas tidigare sokord och sokfraser kunna kopplas till
samma anvindares tidigare surfbeteende pa internet. Kommissionen uppmirk-
sammade att sidan information potentiellt skulle kunna férbittra foretagens
formaga att rikta marknadsféring mot anvindarna.”® Kommissionen ansig
dock att kombinationen av data om sokbeteende med data om surfbeteende
inte skulle sitta foretagskoncentrationen i en unik stillning pi marknaden

43 Coates, Kevin, Competition law and regulation of technology markets, Oxford University Press,
Oxford, 201 | [cit. Coates] s. 393.

44 EDPS 2014 s.29.

45 Google/DoubleClick p. 44.

46 Se exempelvis Jones Harbour, Pamela, Dissenting Statement of Commissioner Harbour
— In the Matter of Google/DoubleClick, File No. 071-0170, https://www.ftc.gov/sites/default/files/
documents/public_statements/statement-matter-google/doubleclick/07 1220harbour_0.pdf,
hamtad den 27 mars 2017 [cit. Jones Harbour: Dissenting Statement].

47 Se exempelvis Google/DoubleClick p. 359 och Hahn, Robert W. och Singer, Hal |,
An Antitrust Analysis of Google’s Proposed Acquisition of DoubleClick, AEI-Brookings Joint Center
Related Publication, Nr. 07-24, 2008 s. 3.

48 Se exempelvis Jones Harbour: Dissenting Statement.

49 Google/DoubleClick p. 359-366.

50 Google/DoubleClick p. 359-360.
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for digital marknadsforing. Enligt kommissionen fanns samma data tillginglig
for ett flertal av Googles konkurrenter. Vidare framholls att konkurrenter dven
hade majligheten att kopa anvindardata frin tredje parter. Kommissionen
understrok dock att beslutet att godkidnna Googles forvirv av DoubleClick
inte paverkade parternas skyldigheter att skydda integritet och personuppgifter
enligt gillande dataskyddsreglering i EU.”!

Kommissionen har 4ven berért de konkurrensrittsliga effekterna av ett
foretags okade kontroll over anvindardata i beslutet Facebook/WhatsApp
fran ar 2014.* Vid tidpunkten for forvirvet tillhandahsll Facebook sociala
nitverkstjinster, konsumentkommunikationstjinster och foto- och video-
delningsfunktioner, dels genom sin plattform "Facebook”, dels genom sin
kommunikationsapp "Facebook Messenger”. WhatsApp var en tillhanda-
hallare av konsumentkommunikationstjinster genom den mobila appen
"WhatsApp”.>> Genom Facebooks forvirv av WhatsApp skulle Facebook
fa tillgdng till 600 miljoner anvindares personuppgifter och anvindardata.™
Minga observatérer argumenterade f6r att det var just tillgingen till den stora
mingden anvindardata som var det huvudsakliga indamalet med forvirvet
fran Facebooks sida.”

Kommissionen beaktade om Facebooks 6kade kontroll éver anvindardatan
skulle kunna fi nigra ekonomiska konsekvenser for konkurrensen pa
marknaden for digital marknadsforing. Facebook skulle efter férvirvet kunna
samla in anvindardata frain WhatsApp i syfte att forbittra precisionen av
riktad marknadsforing pa Facebooks egen plattform.® Ett flertal av de
tillfrigade parterna i kommissionens marknadsundersdkning menade att
Facebooks 6kade tillging av anvindardata till f6ljd av férvirvet av WhatsApp
skulle stirka Facebooks position pd marknaden for onlinemarknadsféring.””
Det konstaterades dock att det dven efter forvirvet skulle finnas tillrick-
ligt méanga alternativa tillhandahallare av onlinemarknadsféring. Kommis-
sionen argumenterade vidare for att det utéver Facebook fanns ett betydande
antal marknadsaktorer som samlade in anvindardata, bland annat Google,
Apple, Amazon, eBay och Microsoft. Kommissionen drog dirfér slutsatsen

51  Google/DoubleClick p. 365.

52 Facebook/VWhatsApp.

53 Facebook/WhatsApp p.2-3.

54 Facebook/WhatsApp p. 84.

55 Se exempelvis King, Leo, Facebook, WhatsApp And The Insatiable Appetite For Data, Forbes
Magazine, 6 mars 2014, http://www.forbes.com/sites/leoking/2014/03/06/facebook-whatsapp-
and-the-insatiable-appetite-for-data/, hamtad den 7 mars 2017.

56 Facebook/WhatsApp p. 180.

57 Facebook/WhatsApp p. 184.
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att kombinationen av de tvi foretagens datatillgangar inte skulle inverka
negativt pa konkurrensen eftersom det 4ven efter forvirvet skulle finnas
stora mingder anvindardata virdefull fér onlinemarknadsféring utanfor
Facebooks exklusiva kontroll.®

Aven om kommissionen inte fann bevis for att foretagens datatillgingar
skulle kunna leda till konkurrensrittsliga problem i nagot av fallen, s visar
foretagsforvirvsbesluten i Google/DoubleClick och  Facebook/WhatsApp att
personuppgifter och anvindardata har betydelse for konkurrensrittsliga
bedémningar i den utstrickningen de kan leda till konkurrensrittslig skada
ur ett ekonomiskt perspektiv. Dirmed finns det dven forutsittningar for att
beakta personuppgifter och anvindardata i konkurrensrittsliga beddmningar,
savil i forhallande till missbruk av dominerande stillning som i forhallande
till foretagskoncentrationsbeslut. Detta under forutsittning att forvirv,
insamling eller hantering av personuppgifter eller anvindardata kan leda till
konkurrensrittslig skada ur ett rent ekonomiskt perspektiv.

3. DEN DIGITALA EKONOMINS RISKER OCH UTMANINGAR
| FORHALLANDE TILL EU:S PERSONUPPGIFTSSKYDD
3.1 INDIVIDUELL KONTROLL OVER PERSONUPPGIFTER | DEN DIGITALA

EKONOMIN

Som det redogjorts for i det foregiende har personuppgifter kommit ate fa
ett stort kommersiellt virde i den digitala ekonomin och féretag konkurrerar
mot varandra for att fi kontroll 6ver internetanvindarnas personuppgifter
och anvindardata. I forlingningen innebir féretags 6kade hantering och
behandling av personlig data att individer riskerar att férlora kontrollen 6ver
sina personuppgifter. Personuppgiftsskyddsregleringen har dessutom kritiserats
for att vara overksam eftersom dess effeke i forhallande till fretags hantering
av personuppgifter och data endast dr marginell.”” Den digitala tidsaldern,
i vilken allt mer av internetanvindares personliga data samlas in samtidigt
som ny teknik gor det méjligt att sammanfora stora datatillgingar, si kallade
Big data, innebdr nya utmaningar och risker i forhdllande dill individuell
kontroll éver data och personuppgifter.®’

58 Facebook/WhatsApp p. 189.

59 Koops, Bert-Jaap, The trouble with European Data Protection Law, International Data Privacy
Law, Vol. 4, Nr. 4,2014, s. 250-261 s.250.

60 Rauhofer, Judith, Privacy is dead, get over it! Information privacy and the dream of a risk-free
society, Information & Communications Technology Law, Vol. |7, Nr. 3,2008, s. 185—197 s. 188 f,
Goldfarb, Avi och Tucker, Catherine, Privacy and Innovation, Innovation Policy and the Economy,
Vol. 12, 2012, s. 65-89 [cit. Rauhofer] s. 65 ff. och Lynskey, Orla, The Foundations of EU Data
Protection Law, Oxford University Press, New York, 2015 [cit. Lynskey 2015] s. 4.
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3.2 PERSONUPPGIFTSSKYDDET | EU

Skydd for personuppgifter utgdér en fundamental rittighet i EU och
skyddas savil genom Europakonventionen om de minskliga rittigheterna
(Europakonventionen) som EU:s stadga om de grundliggande rittigheterna
(stadgan).®’ EU-medborgares personuppgiftsskydd materialiseras i dagsliget
genom dataskyddsdirektivet. Direktivet syftar till att skydda fysiska
personers grundliggande fri- och rittigheter, sirskilt rtten till privatliv, samt
att sikerstilla det fria flodet av personuppgifter mellan medlemsstaterna.®*
For att uppné detta syfte uppstiller direktivet en rad skyldigheter for akedrer
som behandlar och samlar in personuppgifter. Vidare anges vilka rittigheter
som tillkommer personer vars personuppgifter blir foremdl f6r insamling
och behandling. Dessa ir framf6r allt ritten att bli informerad om vilken
behandling som sker, ritten att fi tillging till de insamlade uppgifterna,
ritten att gora invindningar samt ritten till riteslig provning.®

Sedan dataskyddsdirektivet antogs ar 1995 har sivil metoderna for
insamling och behandling som mingden tillgingliga personuppgifter
forindrats fundamentalt. Nir dataskyddsdirektivet antogs hade mindre 4n en
procent av EU:s medborgare tillgang till internet och minga av dagens stora
digitala plattformar hade dnnu inte lanserats.** For att i stdrre utstrickning
skydda EU-medborgares personuppgifter, mot bakgrund av den snabba
tekniska utvecklingen och den okade delningen av personuppgifter mellan
olika aktorer, lanserade kommissionen ar 2012 ett forslag till en allmin
dataskyddsférordning, General Data Protection Regulation (GDPR).®
Denna f6rordning ska ersitta det nu gillande dataskyddsdirektivet i maj
2018.% Syftet med den nya dataskyddsférordningen ir att modernisera,
effektivisera samt ytterligare harmonisera reglerna om skydd for person-
uppgifter inom EU. Samtidigt 4r malet att EU-medborgare ska fi okad
kontroll 6ver sina personuppgifter och det ska bli tydligare hur personlig data
anvinds pa internet. | forlingningen ir syftet att frimja den ekonomiska

61 Se Europakonventionen artikel 8 och stadgan artikel 7 och 8.

62 Se dataskyddsdirektivet artikel |I.

63 Se dataskyddsdirektivet artikel 6—12.

64 Reding,Viviane, Outdoing Huxley: Forging a high level of data protection for Europe in the brave
new digital world, SPEECH/12/464, Speech at Digital Enlightment Forum, Luxemburg, 18 juni 2012.
65 Se Kommissionens forslag av den 25 januari 2012 om forslag till Europaparlamentets och
radets forordning om skydd for enskilda personer med avseende pa behandling av person-
uppgifter och om det fria flodet av sadana uppgifter (allmin dataskyddsférordning), COM(2012)
Il final [cit. Europaparlamentets och radets forslag till allman dataskyddsférordning] skal 4 och 5.
66 Se GDPR artikel 99.
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utvecklingen i den digitala ekonomin genom att bygga upp medborgarnas
fortroende for nitmiljon.*

Aven om GDPR medfor en rad nyheter och har anpassats for att i storre
utstrickning aterspegla samhillets digitala utveckling, sa 4r stommen i person-
uppgiftsskyddet relativt oforindrad. I savil dataskyddsdirektivet som GDPR
krivs en rittslig grund f6r behandling av personuppgifter. En sidan grund i4r
till exempel den registrerades samtycke som narmare definieras i dataskydds-
direktivet som “varje slag av frivillig, sirskild och informerad viljeyttring”.%®
Ett passivt samtycke, t.ex. genom standardinstillningar pa sociala nitverk
eller en webbldsare, 4r inte ett giltigt samtycke i dataskyddsdirektivets
mening. Samtycke ska ges innan uppgifterna registreras och efter att den
registrerade fitt information om behandlingen pé ett klart och tydligt sict.?
I GDPR stills dn hogre krav pa ett giltigt samtycke — ett sadant ska dessutom
ges "uttryckligt”.”

En grundliggande princip for personuppgiftshantering i EU 4r principen
om indamalsenlig behandling. Denna princip innebir att personuppgifter
endast far samlas in for sirskilda, uttryckligt angivna och berittigade dindamil
och att senare behandling inte far ske pa ett sitt som ir oférenligt med dessa
indamal.”" En 4ndamalsenlig behandling av personuppgifter ir av stor vikt
for att garantera den enskilde en transparent behandling av dennes person-
uppgifter, vilket i sin tur skapar férutsittningar for forutsebarhet och méjliggor
individuell kontroll &ver personuppgiftshanteringen.”? Savil dataskydds-
direktivet som GDPR uppstiller dven krav pa att de uppgifter som samlas
in ska vara adekvata och relevanta. Vidare far uppgifterna inte omfatta mer
in vad som ir nédvindigt med hinsyn till de indamal f6r vilka de samlades
in eller lagras lingre 4n vad som ir nddvindigt f6r behandlingens syfte.”
Detta brukar kallas f6r dataminimeringsprincipen och GDPR férstirker denna
princip ytterligare genom att foreskriva att personuppgifter endast far

67 Se Europaparlamentets och radets forslag till allmidn dataskyddsforordning skal 6 samt
Meddelande fran kommissionen till Europaparlamentet, radet, europeiska ekonomiska och
sociala kommittén samt regionkommittén, En strategi for en inre digital marknad i Europa,
COM(2015) 192 final, 6 maj 2015 s. 11 f.

68 Se dataskyddsdirektivet artikel 2 h.

69 EDPS2014s.15.

70 GDPR artikel 6.

71  Se dataskyddsdirektivet artikel 6 b och GDPR artikel 5 b.

72 Article 29 Data Protection Working Party, Opinion 03/2013 on purpose limitation, s. |13 f.
Jfr daven Nissenbaum, Helen, Privacy as Contextual Integrity, Washington Law Review, Vol. 79,
Nr. 19,2004, s. 101-139 [cit. Nissenbaum] s. 136 f.

73  Se dataskyddsdirektivet artikel 6 c och GDPR artikel 5 c.
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behandlas om syftena med behandlingen inte kan uppnas genom behandling av
information som inte rér personuppgifter.”

En viktig nyhet i GDPR ir att en ritt till dataportabilitet inforts f6r den
enskilde. Ritten till dataportabilitet innebir en méjlighet for individer att
erhélla en kopia av den data som behandlas elektroniske, till exempel sociala
nitverksprofiler, kophistorik eller sokhistorik, och flytta uppgifterna till ett
annat automatiserat behandlingsystem.” En ytterligare nyhet i GDPR ir
att Overtridelser kan medféra en straffavgift pa upp till fyra procent av ett
foretags globala drsomsittning eller 20 miljoner euro.”

3.3 PERSONUPPGIFTSSKYDDET | EU — UTMANINGAR, MOJLIGHETER OCH

VAGAR FRAMAT

Som redogjorts for i det foregiende innebir forvirv, insamling och hantering
av personuppgifter ekonomiska effektivitetsvinster och konkurrensfordelar for
foretag i den digitala ekonomin. Den digitala tidsaldern och Big data har dock
bidragit till att minga EU-medborgare kinner en osikerhet kring hur deras
personuppgifter hanteras och vilket skydd som egentligen finns for person-
uppgifter pé internet.””

Principen om indamélsenlig behandling av personuppgifter ir alltsd en av
de viktigaste hornstenarna i EU:s personuppgiftsskydd. Personlig data har
i den digitala tidsildern kommit att réra sig allt mer fritt mellan marknads-
aktorer och offentliga aktdrer utan storre hiansyn dll det syfte for vilket
uppgifterna ursprungligen samlades in.”® 1 den digitala ekonomin ligger
dven ett stort virde i att hitta nya anvindningsomraden fér insamlad data.”
Detta synsitt stdr i direkt kontrast till principen om idndamalsenlig hantering
av data. Frin den registrerade individens perspektiv dr det i princip
omdjligt att undvika att information som delas med en aktor forr eller senare
dven delas vidare eller anvinds for ett annat syfte dn for vilket
samtycket till insamlingen gavs. Detta medf6r skada pa individers integritet

74 Se GDPR artikel 5 c.

75 Se GDPR artikel 20.

76 Se GDPR artikel 83. Jfr dataskyddsdirektivet artikel 24.

77 European Commission, Special Eurobarometer 431, Data protection, juni 2014 s. 9 ff.
och s. 68 ff.

78 Rauhofer s. 9.

79 EDPS 2014 s. 9. Jfr dven Manne, Geoffrey A. och Sperry, Ben, The Problems and Perils of
Bootstrapping Privacy and Data into an Antitrust Framework, CPl Antitrust Chronicle, Vol. 5,
2015, s. 2—11 s. 10 och Tucker, Darren S. och Wellford, Hill B., Big Mistakes Regarding Big Data,
Antitrust Source, American Bar Association, december 2014 [cit. Tucker & Wellford] s. 3 f.
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och rubbar maktbalansen mellan den registrerade och aktéren som
innehar personuppgifter.®

Det finns dven en motsittning mellan insamling av Big data, och data-
minimeringsprincipen. Konceptet Big data bygger pi att nist intill alla
tinkbara problem kan l6sas med hjilp av tillrickliga méngder data.®' Big data
har ett stort kommersiellt virde och kan, som berdrts ovan, anvindas for att
maximera féretagens vinst genom dels forbittring av existerande produkter och
tjanster, dels genom méjligheten att anvinda kundspecifik marknadsforing.
Sjilva konceptet riktad marknadsféring bygger pa att samla in si mycket
data som mgjligt om en viss individs preferenser och beteenden pé internet.®
Insamling av data i den digitala ekonomin riskerar dirigenom att i praktiken ta
vildigt begrinsad hinsyn till principen om dataminimering.*

Ytterligare en risk i forhéllande till EU:s personuppgiftsskydd ar det faktum
att de marknader i den digitala ekonomin som till stor del finansieras genom
insamling och analys av personuppgifter i hég utstrickning 4r koncentrerade
och domineras av en eller ett fatal starka aktérer. Som berdrts i det foregaende
tenderar inputmarknader for data att priglas av en rad strukturella hinder
for intride och expansion vilket leder till koncentrerade och monopoliserade
marknader. Detta innebir vidare en risk i férhillande till individens kontroll
over sina personuppgifter. I koncentrerade marknader kan anvindare endast
i begrinsad utstrickning vilja mellan olika tjinsteleverantorer. Individens
fria, informerade och frivilliga samtycke 4r en rittslig grund f6r behandling
av personuppgifter.** Det har dock hivdats att individer inte kan samtycka
till personuppgiftsbehandling pa ett tillfredstillande sitt i forhéllande till
monopoliserade och koncentrerade marknader eftersom de i praktiken inte har
niagon mojlighet att vilja leverantor utifrin den niva av personuppgiftsskydd
leverantéren erbjuder.® P4 grund av detta har konkurrensritten ofta framhallits
som ett verktyg som kan effektivisera tillimpningen av personuppgifts-
skyddet genom att bryta upp monopoliserade och koncentrerade marknader.®

80 Jfr Article 29 Data Protection Working Party, Opinion 03/2013 on purpose limitation,
WP 203, 2 april 2013 s. 24. Se dven Nissenbaum s. |36.

81 Se exempelvis Mayer-Schonberger, Viktor och Cukier, Kenneth, Big data: a revolution that will
transform how we live, work, and think, John Murray Publishers, London, 2013, s. 1-18.

82 CMA 2015 s.56.

83 Jfr Rauhofers. 10 f.

84 Se dataskyddsdirektivet artikel 7 och GDPR artikel 6 a.

85 Se exempelvis Tene, Omer, Privacy Law’s Midlife Crisis: A Critical Assessment of the Second Wave
of Global Privacy Laws, Ohio State Law Journal, Vol. 74, Nr. 6, 2013, s. 1217-1262 s. 1247 och
Lynskey 2015 s.263.

86 Kuner, Christopher, Cate, Fred H., Millard, Christopher, Svantesson, Dan Jerker B. och
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EU:s nya dataskyddsforordning innebdr en rad anpassningar av person-
uppgiftsskyddet som bidrar till att forstirka detta i den digitala ekonomin.
Den kanske viktigaste nyheten dr de utokade mojligheterna att rikta sank-
tioner vid overtridelser av EU:s personuppgiftsskyddsreglering. Detta kan
sannolikt 6ka incitamentet for foretag att f6lja dataskyddsritesliga principer
och regler.¥” Ritten till dataportabilitet skapar ocksa mojligheter for att bryta
upp monopoliserade marknader genom att individer pa ett enklare sitt kan
byta till en konkurrerande tjinsteleverantor.®

GDPR innebir alltsd ménga forbittringar och anpassningar av personuppgifts-
skyddet i forhallande till den digitala utvecklingen. Trots detta kvarstir de
ovan beskrivna riskerna och utmaningarna. Det kan i det hir sammanhanget
lyftas fram att integritet och skydd for personuppgifter utgor fundamentala
rittigheter i EU. Som sidana fundamentala rittigheter, reglerade i stadgan,
har EU:s institutioner en skyldighet att inte driva igenom lagstiftning eller
fatta beslut i strid med dessa.*” Vidare har EU:s institutioner, genom artikel 16
i fordraget om europeiska unionens funktionssitt (FEUF), en skyldighet att
beakta personuppgiftsskydd som en del av EU:s allmdnna mal och virderingar
dven i forhéllande till andra verksamhetsomraden.” Ett sdtt att méta den
digitala tidsilderns utmaningar och férstirka personuppgiftsskyddet i EU ar
att beakta skydd for personuppgifter dven i férhillande till andra verksamhets-
omraden, exempelvis i konkurrenssammanhang.”

4. KAN PERSONUPPGIFTSSKYDD BEAKTAS | KONKURRENS-
RATTSLIGA BEDOMNINGAR?
4.1 PERSONUPPGIFTSSKYDD SOM EN ICKE-PRISRELATERAD KONKUR-

RENSFAKTOR

Konkurrensrittens frimsta syften ar att frimja en effektiv konkurrens pa den
inre marknaden, frimja konsumentintressen och skydda konsumenternas
valmojligheter.”” I forhéllande till begreppet konsumentintressen och skyddet
for konsumenters valmojligheter har det framférts argument for att inte enbart

Lynskey, Orla, When two worlds collide: the interface between competition law and data protection,
International Data Privacy Law, Vol. 4, Nr. 4,2014 [cit. Kuner mfl.] s. 247 f.

87 GDPR artikel 83.

88 GDPR artikel 20.

89 Se stadgan artikel 7 och 8 samt Lebeck, Carl, EU-stadgan om grundidggande rdttigheter: en
introduktion, Studentlitteratur, Lund, 2013 [cit. Lebeck] s. |9 ff. och Lynskey 2015 s. 265.

90 Se FEUF artikel 7 i kombination med FEUF artikel 16.

91 Jfr EDPS 2014 5.22f.

92 De forenade malen C-501/06 P, C-515/06 P och C-519/06 P, GlaxoSmithKline Services
Unlimited, tidigare Glaxo Wellcome plc mot kommissionen, EU:C:2009:610 p. 6.
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beakta konkurrensmissiga priser utan dven inkludera variation, kvalité samt
andra icke-prisrelaterade faktorer — till exempel personuppgiftsskydd.”

For att utreda om ett otillatet samarbete féreligger mellan tvad konkurrerande
foretag enligt artikel 101 i FEUF underséker kommissionen om avtalet har
en konkurrensbegrinsande effekt. Vertikala samarbeten mellan olika féretag
i olika produkt- eller distributionsled behandlas pa samma sitt. En forutsitt-
ning for att ett horisontellt eller vertikalt samarbetsavtal ska anses ha en
konkurrensbegrinsande effekt 4r att det har en mirkbart negativ effekt pa
minst en av konkurrensparametrarna pa marknaden. Traditionellt sett dr pris
den huvudsakliga konkurrensfaktorn for foretag. 1 kommissionens riktlinjer
for tillimpning av artikel 101 FEUF pé horisontella samarbetsavtal klargors
dock att pris endast dr en konkurrensfaktor av flera méjliga. Utéver pris nimns
dven produktkvalitet, produktvariation och innovation.”* Aven i férhallande
till artikel 102 FEUF och reglerna om missbruk av dominerande stillning
inkluderas en rad konkurrensfaktorer i forhéllande till begreppet "dominans”.
Enligt kommissionen kan ett fretag generellt sett betraktas som dominerande
pa en viss marknad om foretaget har mojlighet att pa ett framgangsrike sitt
héja priserna Gver konkurrensnivin under en lingre period. Uttrycket "hoja
priserna” refererar enligt kommissionen 4ven till de andra sitt genom vilka
aktoren kan paverka olika konkurrensfaktorer, sisom pris, innovation eller
produktkvalitet, till f6rman f6r det dominerande foretaget och till nackdel for
konsumenterna.” Aven i forhallande till horisontella och vertikala foretags-
forvirv giller samma principer om icke-prisrelaterade konkurrensfaktorer.”

Det har argumenterats for att personuppgiftsskydd kan ses som en icke-pris-
relaterad konkurrensfaktor.”” Ett sadant synsitt utgdr fran att personuppgifts-

93 EDPS 2014 s. 16 f. Se aven Swire, Peter P, Submitted Testimony to the Federal Trade
Commission, 18 oktober 2007, http://www.europarl.europa.eu/meetdocs/2004_2009/documents/
dv/testimony_peterswire_/Testimony_peterswire_en.pdf, himtad den 7 mars 2017 [cit. Swire].
94 Se Meddelande fran kommissionen — Riktlinjer for tillimpningen av artikel 101 i férdraget
om Europeiska unionens funktionssitt pa horisontella samarbetsavtal, EUT C ||, 14 januari 201 |
[cit. Kommissionen: Riktlinjer for horisontella samarbetsavtal] p. 27. Se dven kommissionens
tillkdnnagivande av den 10 maj 2010: Riktlinjer for vertikala begransningar, SEK/2010/041 |
slutlig, 10 maj 2010 [cit. Kommissionen: Riktlinjer for vertikala begransningar] p. 97.

95 Meddelande fran kommissionen — Vigledning om kommissionens prioriteringar vid
tillimpningen av artikel 82 i EG-férdraget pa foretags missbruk av dominerande stillning genom
utestingande atgarder, EUT C 45, 24 februari 2009 p. | I.

96 Se Kommissionen: Riktlinjer for horisontella samarbetsavtal p. 8 och Kommissionen:
Riktlinjer for vertikala begransningar p. 10.

97 Se exempelvis Jones Harbour & Koslov s. 792, EDPS 2014 s. | 7, Swire s.5 f, Kuner m.fl.s. 248
och Coates s. 404.
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skydd dr en konkurrensfaktor i sig sjilvt. Till exempel kan ett féretag
marknadsféra sina tjdnster mot bakgrund av att det inte samlar in nigra
personuppgifter och att anvindarnas integritet dirmed skyddas. P4 samma
sitt kan ett foretag samla in personuppgifter med syfte att erbjuda en tjinst
mer anpassad efter konsumenters behov. Enligt ett sidant synsitt ska en
marknad som priglas av sund konkurrens ge konsumenter mgjlighet att
vilja vilket av alternativen de foredrar.”® I det hir sammanhanget kan det
nimnas att det faktiskt har etablerats en rad foretag i den digitala ekonomin som
marknadsfor sina tjinster mot bakgrund av att de inte samlar in nagra person-
uppgifter. Ett exempel dr DuckDuckGo som ir en sokmotor som profilerar
sig genom att inte samla in anvindarnas personuppgifter eller sokhistorik.”
Ett annat exempel dr det sociala nitverket MeWe som dven det marknads-
fors med att foretaget inte samlar in anvindardata eller personuppgifter.'®

Kommissionen har under senare ar lagt storre vikt vid icke-prisrelaterade
konkurrensfaktorer och dessas inverkan pa konsumenter. Ett exempel pé detta
ar beslutet Microsoft.'" 1 milet anklagades Microsoft for att ha missbrukat
sin dominerande stillning p4 marknaden for operativsystem for klientdatorer
genom att ha vigrat sina konkurrenter tillging till foretagets inter-
operabilitetsinformation'””. Kommissionen anférde att Microsofts domin-
arkitektur i princip var standard pid marknaden for operativsystem for
klientdatorer. For att kunna tillhandahalla relaterade produkter var Windows
konkurrenter beroende av tillging till Microsofts interoperabilitetsinformation
for att utveckla nya produkter och funktioner anpassade till Microsofts
dominarkitektur."”” Kommissionen konstaterade att Microsofts vigran att
tillhandahalla interoperabilitetsinformation till sina konkurrenter hade
begrinsat utbudet av relaterade produkter och ginster till Windows
operativsystem och att foretaget dirigenom hade agerat i strid med gillande
konkurrensritt. Microsofts agerande innebar en nackdel fér konsumenterna
som enligt kommissionen lastes fast vid en homogen produkt och forlorade
sina valmojligheter i forhéllande till produkter och tjinster som fungerade
tillsammans med Windows operativsystem.'™ Med samma resonemang skulle

98 Coates s.395.

99 DuckDuckGo, Privacy Policy, senast andrad 4 november 2012,
https://duckduckgo.com/privacy, himtad den 7 mars 2017.

100 Sgrouples Inc, Privacy Bill of Rights, https://mewe.com/privacy, hamtad den 7 mars 2017.

101 Commission Decision of 24/03/2004 relating to a proceeding under Article 82 of the
EC Treaty (Case COMP/C-3/37.792 Microsoft), 21 april 2004 [cit. Microsoft].

102 Med uttrycket interoperabilitetsinformation avses olika systems foérmaga att utbyta
information och att anvinda informationen som de far av varandra, jfr Microsoft p. 32.

103 Microsoft p. 694—695.

104 Microsoft p. 779-782.
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det i vart fall vara teoretiskt mojligt att ingripa konkurrensrittsligt pa en
marknad dir ett visst forfarande eller avtal minskar konsumenternas
valfrihet i férhéllande till integritetpolicys, eller nir en tjanst forsimras till
foljd av dndringar av en integritetspolicy.'"

I kommissionens beslut Google/DoubleClick (se avsnitt 2.3) undersoktes
huruvida kombinationen av foretagens datamingder skulle fa nigra eko-
nomiska konkurrensrittsliga effekter pd den inre marknaden. Kommissionen
tog emellertid ingen hinsyn till hur anvindarnas personuppgiftsskydd skulle
kunna péaverkas med anledning av foretagsforvirvet. Istillet understroks
att beslutet att godkidnna Googles forvirv av DoubleClick inte paverkade
parternas skyldigheter att skydda integritet och personuppgifter enligt gillande
dataskyddsreglering i EU.' Kommissionens beslut har lett till kritik,
bland annat frin Peter Hustinx, fore detta europeisk datatillsynsman, i ett
yttrande frin ar 2014. Hustinx understrok att kommissionen, genom att inte
beakta hur de tvd foretagens samlade datatillgingar skulle péverka
anvindarna, intog en rent ekonomisk instillning till Googles forvirv av
DoubleClick. Hustinx kritiserade kommissionen f6r att inte ha beaktat
risken for att de kombinerade datatillgangarna skulle kunna anvindas for
andra syften in for vilka de forst samlades in, och dirigenom forbisag
EU-medborgarnas lingsiktiga konsumentintressen.'?”

[ ett efterfdljande beslut, som rorde TomToms forviry av Tele Atlas, beaktade
dock kommissionen férvirvets effekt pa kunderna och deras integritet.'®
TomTom var en producent av portabla navigeringsenheter och tillhanda-
hallare av GPS-mjukvara, Tele Atlas var en tillhandahallare av digitala kart-
databaser.'” T fallet undersoktes sannolikheten for att Tele Atlas incitament
att skydda kunddata skulle férindras efter uppkdpet av TomTom."" Vidare
konstaterades att ett minskat skydd for kundernas uppgifter kan jimstillas med
en produktférsimring.'"! Kommissionen godkinde féretagskoncentrationen
med hinvisning bland annat till att féretaget dven efter forvirvet skulle ha
incitament att skydda kunddata. En av anledningarna till detta var att
foretaget skulle riskera att férlora kunder om de inte i tillricklig

105 Kuner mfl.s.248.

106 Google/DoubleClick p. 365.

107 EDPS 2014 s. 30.

108 Commission Decision of 14/05/2008 declaring a concentration to be compatible with
the common market and the functioning of the EEA Agreement (Case No COMP/M.4854
—TOMTOM/ TELE ATLAS), 14 maj 2008 [cit. TomTom/Tele Atlas] p. 272-275.

109 TomTom/Tele Atlas p. |-2.

110 TomTom/Tele Atlas p.273-275.

11l TomTom/Tele Atlas p. 274.
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utstrickning kunde skydda kundernas information. Vidare framhalls att
foretagets rykte kunde skadas om det inte i tillricklig utstrickning skyddade
sina kunduppgifter.'” I beslutet beaktade alltsd kommissionen inte enbart de
ekonomiska effekterna av forvirvet utan dven forvirvets effekt pd kundernas
intressen i forhallande till skydd fér kunddata.'"

S4 sent som ar 2014 i foretagskoncentrationsbeslutet i Facebook/WhatsApp (se
avsnitt 2.3) tog kommissionen dock uttryckligen avstind frin att inkludera
faktorer sasom integritet och personuppgiftsskydd i den konkurrensrittsliga
bedémningen. Kommissionen papekade att eventuella integritetsrelaterade
problem i forhéllande till Facebooks 6kade kontroll av anvindardata till
foljd av forvirvet av. WhatsApp inte faller inom tillimpningsomradet for
EU:s konkurrensritt. Kommissionen menade att sidana integritetsrelaterade
problem snarare ska bedémas utifrin EU:s dataskyddslagstiftning.'"

42 FORUTSATTNINGAR FOR ATT BEAKTA PERSONUPPGIFTSSKYDD

| KONKURRENSSAMMANHANG

Det har lyfts fram argument for att personuppgiftsskydd och integritet
bor beaktas i konkurrensrittsliga bedomningar som icke-prisrelaterade
konkurrensfaktorer med hinvisning till att de utgor fundamentala rittigheter,
och som sidana bor beaktas i konceptet konsumentintressen.'” I artikel 38
i EU:s rittighetsstadga anges att EU:s politik ska priglas av en hog
nivi av konsumentskydd. Stadgan ir bindande for alla EU:s institutioner
i forhéllande till lagstiftning och beslutsfattande.’® Det innebir att EU:s
institutioner har en skyldighet att inte driva igenom lagstiftning eller
fatta beslut i strid med de fundamentala rittigheter som uppstills i stadgan.
Det rider dock oklarhet kring huruvida denna skyldighet 4ven inne-
fattar en positiv skyldighet for EU:s institutioner. Det kan alltsd ifragasittas
om EU:s institutioner ir skyldiga att aktivt agera for ate sikerstilla ett
effektivt genomslag for rittigheterna i stadgan.'”

Kommissionen har en skyldighet under fordragen att, i forhéllande till
sina beslut, iven beakta den allminna ramen f6r EU:s mail och

112 TomTom/Tele Atlas p.275-276.

113 TomTom/Tele Atlas p.272-275.

114 Facebook/WhatsApp p. | 64.

115 Se exempelvis Lynskey, Orla, Deconstructing data protection: The “added-value” of a right
to data protection in the EU legal order, International and Comparative Law Quarterly, Vol. 63,
Nr.3,2014,s.569-597 5. 579 ff., Coates s. 393 f. och EDPS 2014 s5.22.

116 Se stadgan artikel 7 och 8 samt Lebeck s. 19 ff. och Lynskey 2015 s. 265.

117 Lynskey 2015 s.264.
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virderingar.'"® Genom Lissabonf6rdraget introducerades en bestimmelse om
personuppgiftsskydd bland de allminna bestimmelser som idr generellt
applicerbara. EU:s institutioner har mot bakgrund av de allminna
bestimmelserna en positiv skyldighet att sikerstilla samstimmighet mellan
sin politik och olika verksamheter, med beaktande av samtliga mal,
ddribland personuppgiftsskydd.'"’

Argument har dven framférts mot att inkludera fundamentala rittigheter
sasom personuppgiftsskydd i konkurrensrittsliga bedémningar. Precis som
kommissionen argumenterade i Google/DoubleClick kan det hivdas att indi-
viders personuppgifter och integritet redan skyddas i tillricklig utstrickning
genom gillande dataskyddsreglering.'*® Ett annat argument 4r att sidana
hinsynstaganden i allt for hog utstrickning skulle riskera att begrinsa
foretags kommersiella frihet. Det har vidare hivdats att inkorporering av de
fundamentala rittigheterna i den materiella konkurrensritten skulle forsvara
en enhetlig tillimpning av konkurrensreglerna.'*!

[ det hir sammanhanget dr det av intresse att dven lyfta upp en annan
fundamental rittighet, ritten till niringsfrihet i artikel 16 i stadgan. Artikeln
brukar i doktrin och praxis beskrivas som innebidrande en ritt att bedriva
affirsverksamhet.'” Det har argumenterats f6r att EU:s konkurrensritt och
artikel 16 i stadgan delar samma syfte. Artikeln skyddar de ekonomiska och
sociala fordelar som uppstar till f6ljd av en fri och sund konkurrens pa den
inre marknaden. EU:s konkurrensritt kan dirmed ses som ett verktyg for att
frimja ritten till niringsfrihet. Foretags kommersiella frihet och deras ritt
att bedriva affirsverksamhet ar dédrfér beroende av EU:s konkurrensritt.'”
Mot bakgrund av att dven ritten att bedriva affirsverksamhet utgér en

118 Se FEUF artikel 7. Se dven EDPS 2014 5.22 f.

119 Se FEUF artikel 7 i kombination med FEUF artikel 16.

120 Google/DoubleClick p. 365.

121 Lynskey 2015 s.264.

122 Se exempelvis Usai, Andrea, The Freedom to Conduct a Business in the EU, Its Limitations and
Its Role in the European Legal Order: A New Engine for Deeper and Stronger Economic, Social, and
Political Integration, German Law Journal, Vol. 14, Nr. 9, 2013, s. 1867—-1888 [cit. Usai],
Nyman-Metcalf, Katrin, Dutt, Pawan Kumar och Chochia, Archil, The Freedom to Conduct
Business and the Right to Property: The EU Technology Transfer Block Exemption Regulation and the
relationship between Intellectual Property and Competition Law, i Protecting Human Rights in the
EU — Controversies and Challenges of the Charter of Fundamental Rights, Kerikmae, Tanel (red.),
Springer, Heidelberg, 2014 s. 38 f. Se dven mal C-426/1 1, Mark Alemo-Herron m.fl. mot Parkwood
Leisure Ltd., EU:C:2013:521 p. 32-34, mal C-283/11, Sky Osterreich GmbH mot Osterreichischer
Rundfunk, EU:C:2013:28 p. 42 och mal C-477/14, Pillbox 38 (UK) Limited, agissant sous le nom
commercial Totally Wicked mot Secretary of State for Health, EU:C:2016:324 p. 155.

123 Usai s. 1877.
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fundamental rittighet i EU kan det ifrigasittas om inkluderandet av
personuppgiftsskydd i konkurrensrittsliga bedémningar riskerar att begrinsa
foretags kommersiella frihet och dirmed 4ven ritten till niringsfrihet enligt
artikel 16 i stadgan.'*

Hittills  har  kommissionen — uttryckligen tagit avstind frin att
beakta personuppgiftsskydd som en icke-prisrelaterad dimension i savil
Google/DoubleClick som Facebook/WhatsApp. Kommissionen har i bida fallen
argumenterat utifrin att anvdndarnas personuppgifter skyddas i till-
ricklig utstrickning genom EU:s personuppgiftsskyddsreglering.'” En viktig
forindring sedan kommissionens beslut i Google/DoubleClick ir 2008 ir
dock att ritten till personuppgiftsskydd dven har inkorporerats i EU:s
primirritt genom stadgan. Lissabonfordragets intdg har dven forstirke
EU-institutioners skyldighet att aktivt agera for att skapa samstimmighet
mellan EU:s olika verksamhetsomriden med beaktande av bland annat
EU:s personuppgiftsskyddsreglering.’* Mot bakgrund av kommissionens
beslut i Facebook/WhatsApp, si sent som ar 2014, ter det sig dock
osannolikt att kommissionen inom en snar framtid kommer att beakta
hinsynstaganden som stricker sig utdver rent ekonomiska aspekter — sisom
personuppgiftsskydd — i konkurrensrittsliga beddmningar.

5. EN EGEN MARKNAD FOR ANVANDARDATA OCH PERSON-
UPPGIFTER
5.1 SYFTET MED EN RELEVANT PRODUKTMARKNAD FOR ANVANDAR-

DATA OCH PERSONUPPGIFTER

Aven om kommissionen uttryckligen tagit avstind fran att beakta person-
uppgiftsskydd som en icke-prisrelaterad konkurrensfaktor si finns det, som
berdres i det foregiende, trots allt mojligheter att beakta det ekonomiska
marknadsinflytande som personuppgifter och anvindardata kan ge upphov
till i konkurrensrittsliga bedomningar. De ginger kommissionen har gjort
konkurrensrittsliga beddmningar av marknadsinflytande kopplat till forvirv
av personuppgifter, till exempel i Google/DoubleClick och Facebook/WhatsApp,
har kommissionen emellertid bortsett frin en viktig aspekt — forvirvets effekt
pa framtida och relaterade marknader.

For att bedoma vilka konkurrensrittsliga effekter ett forvirv av person-
uppgifter ger upphov till 4r den relevanta produktmarknaden avgérande.

124 Jfr Lynskey 2015 s.264.
125 Se Google/DoubleClick p. 365 och Facebook/WhatsApp p. | 64.
126 Se FEUF artikel 7 i kombination med FEUF artikel 16.
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Denna ticker in alla produkter eller tjdnster som anses vara utbytbara
i forhillande till karaktirsdrag, pris och anvindningsomrade.'”” Marknader
som bygger pa insamling av anvindardata och personuppgifter karaktiriseras
i hog utstrickning av snabba forindringar. For digitala plattformar ir
darfor innovation, snarare dn pris, den dominerande konkurrensfaktorn.'?®
Detta ger upphov till utmaningar i férhallande till att definiera en relevant
produktmarknad for dessa tjdnster. Traditionellt sett definieras den relevanta
produktmarknaden utifrin den existerande konkurrensen. Pa innovativa
omraden kan dock konkurrensen péaverkas dven i forhéllande till framtida
marknader."” Nir det kommer till att definiera en relevant marknad for
digitala plattformar har det dérf6r argumenterats for att hinsyn maste tas till
betydelsen av anvindardata som en input for att forbittra och utveckla
tjansterna. Genom att definiera en egen inputmarknad for data skulle de
konkurrensrittsliga effekterna av ett forvirv av data kunna beaktas
i storre utstrickning dven i forhallande till dess effekter pa innovation och
framtida marknader.”” I f6ljande avsnitt undersdks mojligheterna att,
genom att definiera en egen produktmarknad f6r personuppgifter och
anvindardata, i storre utstrickning ta hiansyn till framtida eller potentiella
marknader och dirigenom indirekt uppné ett bittre skydd for savil en sund
konkurrens pa den inre marknaden som EU-medborgares personuppgifter.

52 DE NARMARE FORUTSATTNINGARNA FOR ATT DEFINIERA EN
RELEVANT PRODUKTMARKNAD FOR ANVANDARDATA OCH PERSON-

UPPGIFTER

For att definiera en relevant produktmarknad enligt gillande konkurrens-
ritt krivs det att sdvil utbud som efterfrigan for en viss produkt eller tjinst
kan definieras.””" En férutsittning for att definiera en egen relevant produkt-
marknad for anvindardata 4r dirfor att sidan data 4r en del av en reell
ekonomisk transaktion. De flesta foretag i den digitala ekonomin anvinder
dock framfor allt personuppgifter och anvindardata som en input for att

127 Commission Notice on the definition of relevant markets for the purpose of Community
competition law, Official Journal C 375, 9 december 1997 [cit. Commission Notice on the
definition of relevant markets] p. 7.

128 Se exempelvis Commission Decision of 07/10/2011 declaring a concentration to be
compatible with the common market (Case No COMP/M.628| — MICROSOFT/ SKYPE) according
to Council Regulation (EC) No 139/2004, 7 oktober 2011 [cit. Microsoft/Skype] p. 81-84
och Microsoft/Yahoo! Search business p. | 19.

129 Graef mfl.s.2f.

130 Se exempelvis Graef s. 492 samt Jones Harbour & Koslov s. 783-787.

131 Commission Notice on the definition of relevant markets p. [3-23.
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forbittra och utveckla den erbjudna produkten eller tjinsten.’* I sadana
avseenden kan ingen egen produktmarknad for personuppgifter eller anvindar-
data definieras eftersom nagon reell ekonomisk transaktion inte 4ger rum
i forhillande till datan.'” Kommissionen har dirfér kommit att definiera
den relevanta marknaden for digitala plattformar, i vilka personuppgifter och
anvindardata ir en viktig input, baserat pa de tjinster de tillhandahaller.'**
Enligt gillande konkurrenslagstiftning 4r det alltsa endast mojligt att definiera
relevanta marknader f6r slutprodukten eller den slutliga tjinsten.'”

5.3 DENARMARE FORUTSATTNINGARNA FORATT DEFINIERA EN SEPARAT

INPUTMARKNAD FOR PERSONUPPGIFTER OCH ANVANDARDATA

Det har argumenterats for att ytterligare en produktmarknad for anvindardata
skulle vara anvindbar.'*® En viss produktmarknad bestims genom att bedéma
den existerande konkurrensen avseende en viss tjdnst eller vara. Genom att
definiera en separat inputmarknad for data skulle kommissionen kunna beakta
konkurrensen dven pa inputmarknader i vilka tjinsteleverantérer i den digitala
ekonomin anvinder personuppgifter och anvindardata for att forbdttra och
utveckla sina tjanster.'?’

[ samband med att den amerikanska konkurrensmyndigheten, Federal Trade
Commission (FTC), godkinde foretagskoncentrationen mellan Google och
DoubleClick ar 2007, lyftes for forsta gingen frigan om mojligheten att
definiera en separat inputmarknad fér anvindardata. Diskussionen initierades
av Pamela Jones Harbour'?®. I sin skiljaktiga mening till beslutet understrok
hon riskerna med att kombinera de tvi foretagens datamingder. For att
mojliggora en fullstindig konkurrensrittslig analys av data foreslog Harbour
att en separat inputmarknad skulle definieras for data som kan anvindas for

132 Savil Facebook som Google klargdr i sina integritetspolicyer att de inte siljer anvindarnas
data. Se Facebook, Facebooks hjilpcenter, Sdljer Facebook mina uppgifter?, https://www.facebook.
com/help/152637448140583, himtad den 7 mars 2017 och Google, Google sekretesspolicy,
Sdlier Google mina personliga uppgifter?, https://privacy.google.se/intl/sv_ALL/about-ads.html,
hdmtad den 7 mars 2017.

133 Jfr Commission Notice on the definition of relevant markets p. [3-23.

134 Se exempelvis Microsoft/Yahoo! Search business p. |00—108, Facebook/WhatsApp p. | 3—83
och Commission: Press Release IP/10/1624.

135 Jfr Commission Notice on the definition of relevant markets p. 13-23. Se dven Tucker &
Wellford.

136 Se exempelvis Graef samt Jones Harbour & Koslov.

137 Graef's.492.

138 Fore detta kommissiondr i den amerikanska konkurrensmyndigheten Federal Trade
Commission, FTC.
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riktad marknadsf6ring."”” Harbour har, tillsammans med sin tidigare ridgivare
Tara Isa Koslov, i en efterfoljande artikel utvecklat sitt resonemang om en defi-
nition for inputmarknader for data. Harbour och Koslov menar att en sirskild
relevant inputmarknad f6r data, dtskild frin marknader vilka drivs av data,
bittre skulle reflektera verkligheten. Detta eftersom digitala foretag ofta samlar
in anvindardata for ett syfte, men senare anvinder uppgifterna for dndamal
som stricker sig langt utanfér det initiala syftet, och dirigenom utvinner stora
ekonomiska virden. Att definiera relevanta produktmarknader endast utifran
nuvarande dataanvindning skulle inte i tillricklig utstrickning aterspegla detta
fenomen, sirskilt inte i marknader som priglas av starka nitverkseffekeer.'4

Genom att definiera en separat inputmarknad for data mojliggors en mer
framatblickande konkurrensrittslig analys dir forutsittningar ges att se
bortom de nuvarande anvindningsomradena fo6r data och personuppgifter.
For att utvirdera den konkurrensrittsliga effekten av exempelvis ett foretags-
forvirv i forhallande dll framtida marknader kan en lésning vara att
definiera en separat inputmarknad for personuppgifter och data.'*' T det
foljande redogors for de mojligheter gillande EU-ritt erbjuder i forhallande
till att i storre utstrickning ta hinsyn till framtida eller potentiella marknader
och dirigenom indirekt uppné savil ett bittre skydd for personuppgifter som
en sund konkurrens pa den inre marknaden.

5.3.1 ARTIKEL 101 FEUF — KONKURRENS PA INNOVATIONSOMRADET

Marknader vilka priglas av insamling och analys av personuppgifter och
anvindardata brukar ofta benimnas som dynamiska marknader eftersom
en viktig konkurrensfaktor 4r innovation och formdigan att utveckla nya
produkter.'? Artikel 101 FEUF ger uttryck for ett brett forbud mot samarbete
mellan f6retag som snedvrider konkurrensen. Som redogjorts for ovan anses ett
samarbete ha en konkurrensbegrinsande effekt om det ger upphov till en mirk-
bart negativ effeke pd minst en av konkurrensparametrarna pa marknaden.'®
Pris dr traditionellt den huvudsakliga konkurrensfaktorn f6r féretag, men
i dynamiska sektorer spelar ofta innovation en avgorande roll for konkur-
rensen.'* I den digitala ekonomin fir anvindare gratis tillging till
en mingd internetbaserade tjinster, sisom sociala nitverk och soktjinster.

139 Jones Harbour: Dissenting Statement.
140 Jones Harbour & Koslov s. 773.

141 Graef s.492.

142 Graef mfl.s. 2.

143 Se avsnitt 4.1.

144 CMA 2015 s.76.

SIDA I 16



JURIDISK PUBLIKATION /2017

Anvindare viljer dirfor tjanster utifran andra aspekter 4n pris, sisom kvalité
och innovation.'®

For att mojliggéra en konkurrensrittslig analys av framtida eller potentiella
marknader introducerade kommissionen begreppet konkurrens pd innovations-
omridet i samband med 2011 ars riktlinjer for tillimpning av artikel 101 FEUF
pa horisontella samarbetsavtal."*® Kommissionen uppmirksammar i rikt-
linjerna att forsknings- och utvecklingssamarbeten (FoU-samarbeten) inte
enbart kan paverka konkurrensen pa befintliga marknader utan dven konkur-
rensen inom innovation och pa nya produktmarknader. Nir FoU-samarbetet
giller utveckling av nya produkter eller ny teknik som kan ersitta befintliga
produketer eller skapa en helt ny efterfrigan kan effekterna pa konkurrensen pa
innovationsomridet inte alltid bedomas tillrickligt noggrant genom en analys
av den faktiska konkurrensen pa befintliga produke- eller teknikmarknader.'"

[ vissa situationer dr innovationsprocessen strukturerad pa s sitt att det ar
mojligt att identifiera konkurrerande forsknings- och utvecklingspooler, som
syftar till att utveckla samma typ av utbytbara produke eller teknik. S& 4r till
exempel ofta fallet inom likemedelsindustrin — redan i ett tidigt skede kan
det vara mojlige att urskilja olika forsknings- och utvecklingsverksamheter
som syftar till att utveckla samma typ av likemedel. For att bedéma om ett
FoU-samarbete begrinsar konkurrensen pi befintliga marknader kan man
se till huruvida tillrickligt ménga forsknings- och utvecklingspooler aterstar
efter det ingdngna samarbetsavtalet.'* I de branscher dir det inte 4r majligt
att urskilja de innovativa insatserna och definiera tydliga forsknings- och
utvecklingspooler maste analysen dock begrinsas till de existerande marknad-
erna.'” Begreppet konkurrens pd innovationsomridet har dock inte anvints
pa andra konkurrensrittsliga omriden 4n just horisontella samarbetsavtal.”™

5.3.2 ARTIKEL 102 FEUF — ANVANDARDATA SOM EN NODVANDIG NYTTIGHET?

Aven om det inte gir att observera sirskilda forsknings- och utvecklingspooler
sd kan det vara mojligt att identifiera vilka tillgingar eventuella konkurrenter
behéver atkomst dill f6r att kunna konkurrera med den etablerade akt6ren.'!
Artikel 102 FEUF f6rbjuder féretags missbruk av dominerande stillning

145 Se exempelvis Microsoft/Skype och Microsoft/Yahoo! Search business p. | 9.
146 Kommissionen: Riktlinjer for horisontella samarbetsavtal p. | [9—122.

147 Kommissionen: Riktlinjer for horisontella samarbetsavtal p. | 9.

148 Kommissionen: Riktlinjer for horisontella samarbetsavtal p. 120.

149 Kommissionen: Riktlinjer for horisontella samarbetsavtal p. 122.

150 Graef mfl.s. 2.

151 Graefs.494f.

SIDA 117



PERSONUPPGIFTER SOM VALUTA | DEN DIGITALA EKONOMIN
— ENANALYS AV DEN KONKURRENSRATTSLIGA BETYDELSEN AV FORVARY, INSAMLING OCH HANTERING AV PERSONUPPGIFTER | EU

pa den inre marknaden. Ett féretag som dr marknadsdominerande har ett
sirskilt ansvar for att inte skada konkurrensen och vissa férfaranden ér dirfor
inte tillitna om de foretas av foretag som innehar en dominerande stillning.
I forhallande till marknadsdominerande féretag har det utvecklats en
doktrin kring begreppet nidvindig nyttighet eller pa engelska: essential facility.
Doktrinen om nédvindiga nyttigheter har utvecklats i EU:s rittspraxis.
En nodvindig nyttighet kan till exempel vara ramaterial, teknik, anliggningar
eller infrastruktur (dven si kallade inputs) som féretag kan behova tillgang
till f6r att kunna tillhandahalla en viss produkt eller tjinst. I korthet innebir
doktrinen att ett foéretag som har en dominerande stillning i tillhanda-
hallandet av en nédvindig nyttighet och sjilv anvinder denna nyttighet
samtidigt som det utan objektiva skil vigrar tillhandahilla nyttigheten till
andra foretag, kan anses agera i strid med artikel 102 FEUE'™
Genom att vigra att tillhandahilla eller ge konkurrenter tillging till en
viss input (t.ex. ramaterial, teknik eller anliggningar) kan en dominant
aktor eliminera konkurrenter fran relaterade marknader vilket i sin tur kan
motverka effektiv konkurrens.” Om anvindardata och personuppgifter
kan ses som en sidan nédvindig nyttighet si kan en dominant aktér som
vigrar konkurrenter tillging till sidan anvindardata bli skadestindsskyldig
enligt artikel 102 FEUE"*

I malet Magill konstaterade EU-domstolen att det inte behdvs nagot
foregaende kontraktsférhillande for att en vigran att tillhandahiélla en viss
produke eller tjinst ska kunna ses som missbruk av dominerande stillning
under artikel 102 FEUE I malet vigrade tre irlindska broadcastingféretag
att tillhandahalla ett publiceringsforetag, Magill, uppgifter om deras veckovisa
TV-program. Broadcastingforetagen gav sjilva ut veckovisa TV-guider
och licenserade dven uppgifterna till olika dagstidningar en dag i forvig.
Det fanns emellertid ingen veckovis programguide som inkluderade alla tre
TV-stationerna. Domstolen konstaterade att broadcastingforetagens vigran att
tillhandahilla TV-tablierna utgjorde ett missbruk av dominerande stillning.'>

152 Se 94/19/EC: Commission Decision of 21 December 1993 relating to a proceeding pursuant
to Article 86 of the EC treaty (1V/34.689 — Sea Containers v. Stena Sealink — Interim measures)
OJ L 15,18.1.1994 p.8-19 och p. 66.

153 Se exempelvis de forenade malen C-241/91 och C-242/91, Telefis Eireann (RTE) och
Independent Television Publications Ltd (ITP) mot Europeiska gemenskapernas kommission, (Magill),
EU:C:1995:98, de forenade malen C-501/06 P, C-515/06 P och C-519/06 P, GlaxoSmithKline
Services Unlimited, tidigare Glaxo Wellcome plc mot kommissionen, EU:C:2009:610 och mal T-201/04,
Microsoft mot kommissionen.

154 Graef mfl.s.379.

155 De férenade malen C-241/91 och C-242/91, Telefis Eireann (RTE) och Independent
Television Publications Ltd (ITP) mot Europeiska gemenskapernas kommission, (Magill), EU:C:1995:98.
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I malet /MS Health utvecklade EU-domstolen sitt resonemang genom att
sl fast fyra kriterier fér nir en vigran att tillhandahélla en viss input kan
vara konkurrenshindrande. Férst och frimst méste den input som ett féretag
vigrar att tillhandahilla vara nédvindig for att utféra en viss affirsidé pa en
relaterad marknad. Vidare miéste vigran atc tillhandahalla tjinsten eller
produkten innebidra att all effektiv konkurrens pd den andra marknaden
utesluts. Dirtill méste resultatet vara att uppkomsten av en produkt for vilken
det finns en potentiell efterfrigan hindras. Slutligen maste det ocksi fast-
stillas att vigran inte objektivt kan rittfirdigas.”® Det konstaterades vidare att
tvad marknader maste faststillas, en marknad som utgérs av produkten eller
tjansten och en marknad i vilken produkten eller tjinsten anvinds som en input
for en annan produke eller tjinst. Aven om en produke eller tjinst inte
marknadsfors separat uteslots inte mojligheten att definiera en separat
marknad. EU-domstolen slog fast att det 4r tillrickligt att en potentiell eller
hypotetisk marknad kan identifieras."”

I Microsofi-milet bekriftade tribunalen de fyra kriterierna som EU-domstolen
faststillde i /MS Health."® Betriffande kravet pd att en input maste vara ndd-
vindig for att ett annat féretag ska kunna utfoéra en viss affirsidé menade
tribunalen att konkurrenter ska uppna lika villkor som tillhandahéllaren av
tjansten. Microsoft hade foreslagit fem metoder som enligt foretaget skulle
mojliggora en ligsta niva av interoperabilitet som skulle vara tillricklig for
effektiv konkurrens.” Trots detta ansig domstolen att Microsoft skulle ge
konkurrenterna full tillgang till Microsofts interoperabilitetsinformation for
att de skulle uppna lika villkor som Microsoft.'®

Detta star i motsats till EU-domstolens uttalanden i mélet Bronner, dir det
fastslogs att det ir dillricklige att konkurrenter har tillging till alternativ
som ir ekonomiskt livskraftiga — det 4r alltsd inte nodvindigt att de alterna-
tiven dr de mest fordelaktiga.'" Detta konstaterade domstolen 4ven i malet
IMS Health.'* Det framstar alltsé som att tribunalen i mélet Microsoft har
tillimpat ligre krav for de kriterier EU-domstolen uppstillde i IMS Health.

156 De forenade malen C-501/06 P, C-515/06 P och C-519/06 P, GlaxoSmithKline Services
Unlimited, tidigare Glaxo Wellcome plc mot kommissionen, EU:C:2009:610 p. 38.

157 De forenade malen C-501/06 P, C-515/06 P och C-519/06 P, GlaxoSmithKline Services
Unlimited, tidigare Glaxo Wellcome plc mot kommissionen, EU:C:2009:610 p. 42—45.

158 Mal T-201/04, Microsoft mot kommissionen p. 332—333.

159 Mal T-201/04, Microsoft mot kommissionen p. 345-347.

160 Mal T-201/04, Microsoft mot kommissionen p.421.

161 Mal C-7/97, Oscar Bronner GmbH & Co. KG mot Mediaprint Zeitungs p. 43—46.

162 Mal C-418/01, IMS Health GmbH & Co. OHG mot NDC Health GmbH & Co. KG.,
EU:C:2004:257 p. 28.
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Eftersom Microsoft inte 6verklagade tribunalens avgorande 4r det dock svart
att avgora huruvida EU-domstolen ansluter sig till de ligre kraven tribunalen
tillimpade i Microsoft-malet.'®

54 KAN EN SEPARAT INPUTMARKNAD FOR DATA FORSTARKA

KONKURRENSEN OCH PERSONUPPGIFTSSKYDDET | EU?

EU:s konkurrensritt och doktrinen om nédvindiga nyttigheter mojliggor
betraktandet av anvindardata som en nddvindig nyttighet som andra foretag
behover for att kunna utveckla relaterade eller konkurrerande produkter
eller tjanster. Tillimpningen av doktrinen om nédvindiga nyttigheter skulle
gora det mojligt for konkurrensmyndigheter och domstolar att definiera en
separat inputmarknad for data utover de faktiska relevanta marknaderna for
de tjanster som tillhandahélls. Detta skulle skapa utrymme f6r en analys av
de konkurrensrittsliga hinder som foreligger i forhéllande dill inputs som
eventuella konkurrenter behover tillgang till for att kunna konkurrera pa
framtida produktmarknader. En forutsittning for att en dominant aktor
ska tvingas dela med sig av sin anvindardata idr att de fyra kriterier som
EU-domstolen uppstillde i IMS Health uppfylls. Sirskilt kravet pa att till-
gangen till anvindardata ska vara nédvindig och att det inte finns nagra andra
ckonomiska alternativ kan vara svart att uppfylla.

I fraga om nodvindigheten av data for att tillhandahilla marknadsforings-
tjanster pa sokplattformar ir kommissionens godkinnande av Googles forvirv
av DoubleClick illustrativt. Kommissionen fastslog att kombinationen av
Googles data om anvindarnas sokbeteende med DoubleClicks data om
anvindarnas surfbeteende inte gav upphov till nigon konkurrensférdel som
inte skulle kunna matchas av foretagens konkurrenter. Vidare konstaterades
att liknande data redan fanns tillginglig for Googles konkurrenter och att
data dven kunde kopas fran tredje parter. Kommissionen kom alltsd fram till
att Google och DoubleClicks data inte var nodvindig for att tillhandahélla
marknadsforingstjinster pa internet.'® Aven i samband med kommissionens
godkinnande av Facebooks forvirv av WhatsApp konstaterades att det efter
forvirvet skulle fortsitta att finnas en stor mingd anvindardata tillginglig pa
internet som inte skulle vara inom Facebooks exklusiva kontroll.!®® Det fram-
star darfor som osannolikt att dominanta plattformars tillgang till anvindar
data skulle anses vara nédvindig for tillhandahillandet av marknadsforings-
tjanster eftersom den efterfrigade datan kan samlas in pa andra sitt.

163 Jfr Graef mfl.s. 382.
164 Google/DoubleClick p. 365.
165 Facebook/WhatsApp p. 189.
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Huruvida tillhandahillande av anvindardata ir nédvindig for att erbjuda
tjanster till anvindarsidan 4r mer oklart. S6kplattformar, sociala nitverk och
e-handelsplattformar ir i stor utstrickning beroende av anvindardata for att
kunna f6rbittra sina tjanster gentemot anvindarna. Nir det giller sckmotorer
har méingden anvindardata lyfts upp som en viktig faktor fér framgang i bland
annat marknadsundersokningen i Microsoft/Yahoo.'" Framtida fall skulle
dirfér kunna berbra frigan huruvida en dominant aktor 4r skyldig att dela
med sig av insamlad anvindardata, sisom s6khistorik och sokforfragningar,
till konkurrenter.

I det hir sammanhanget kan piminnas om de ligre krav pd nddvindighet
som tribunalen stillde i malet Microsoft jaimfért med EU-domstolens krav
i IMS Health. 1 Microsoft-malet menade tribunalen att Microsofts konkur-
renter skulle uppna lika villkor som Microsoft sjilvt i friga om tillgang till den
nédvindiga inputen.'” Med samma resonemang kan det hivdas att en ny-
etablerad akt6r som behover tillgang till en etablerad akt6rs datatillgangar for
att kunna konkurrera pd en relaterad marknad i princip ska fi full tillging
till den etablerade aktérens data for att ddrigenom uppnd samma villkor
som den etablerade aktoren. Med ett sadant resonemang skulle det inte vara
tillrickligt att annan, mindre anvindbar, data fanns tillginglig for den
nyetablerade akt6ren. Det bér éterigen betonas att tribunalens beddmning
i Microsoft skiljer sig frain EU-domstolens bedémning i savil IMS Health som
en rad andra ritesfall'®®, och det ter sig dirfér osannolike att EU-domstolen
skulle ansluta sig till de ligre kraven dven i andra sammanhang.

6. VAGAR FRAMAT — OKAD KONKURRENS OCH ETT BATTRE
PERSONUPPGIFTSSKYDD | EU?

Som framgatt rader en konflikt mellan 4 ena sidan EU-medborgares integritet
och personuppgiftsskydd, 4 andra sidan intresset av att uppritthalla en effektiv
marknad och att maximera konkurrensen pd den inre marknaden. Person-
uppgifter har fatt ett stort kommersiellt virde och har beskrivits som en valuta
i den digitala ekonomin. Detta dr ndgot som innebir risker och utmaningar for
EU:s personuppgiftsskydd och som EU:s konkurrensrict maste forhélla sig till.
Hur dessa utmaningar hanteras i praxis har stor betydelse for mojligheterna att
uppnd en sund konkurrens pa inputmarknader for data och dirmed dven ett

effektivt personuppgiftsskydd i EU.

166 Microsoft/Yahoo! Search business p. 173.

167 Mal T-201/04 Microsoft mot kommissionen p.421.

168 Se mal C-7/97, Oscar Bronner GmbH & Co. KG mot Mediaprint Zeitungs p. 43—46 och mal
C-418/01, IMS Health GmbH & Co. OHG mot NDC Health GmbH & Co. KG., EU:C:2004:257 p. 28.
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For att uppnéd en sund konkurrens pd inputmarknader for data krivs det
att ratestillimpande myndigheter inom EU i stérre utstrickning tar hinsyn
till personuppgifter och anvindardatas ekonomiska virde. Vidare paverkas
inputmarknader for data av en mingd sirdrag som bor beaktas vid konkur-
rensrittsliga bedémningar, till exempel direkta och indirekta nitverks-
effekter. En konsekvens av de strukturella intrideshinder som finns pé
inputmarknader for data dr att dessa riskerar att bli koncentrerade och att
konkurrens blir svarare att uppnd. For att uppna en sund konkurrens pa
inputmarknader f6r data ir det viktige att de strukturella intrideshindren
till fullo beaktas i de konkurrensrittsliga beddmningarna.

En sund konkurrens pa inputmarknader for data leder 4ven i f6rlingningen
till att EU:s personuppgiftsskydd fir en storre genomslagskraft. I koncen-
trerade och monopoliserade marknader riskerar individens personuppgifts-
skydd ate bli illusoriskt eftersom denne i praktiken inte har majlighet att
vilja en annan leverantdr. Konkurrensritten ar betydelsefull for att bryta upp
koncentrerade marknader och for att underlitta intride och expansion f6r nya
och mindre etablerade akt6rer. Detta skapar forutsittningar for integritets-
frimjande tjinsteleverantérer att sl sig in pd dessa marknader. Genom en
sund konkurrens pi den inre marknaden skapas saledes fler valmojligheter for
konsumenter, vilket i sin tur ger konsumenter férutsittningar att vilja tjinste-
leverantdr utifran den niva av personuppgiftsskydd de onskar.

Ytterligare ett sdtt att forstirka och effektivisera tillimpningen av person-
uppgiftsskyddet inom EU ir att beakta personuppgiftsskydd som en konkur-
rensfaktor. Aven om EU-medborgares personuppgifter primirt skyddas genom
EU:s dataskyddsreglering finns det, enligt min asikt, en poing i att forstirka
detta skydd genom att dven beakta personuppgiftsskydd i forhéllande till
andra verksamhetsomriden inom EU. Som berorts ovan stair EU:s person-
uppgiftsskydd infér stora risker och utmaningar mot bakgrund av den digitala
ekonomins och den tekniska utvecklingens framfart. Hir kan konkurrens-
ritten spela en avgorande roll for att forstirka och effektivisera tillimpningen
av personuppgiftsskyddet i EU. Mot bakgrund av artikel 16 i stadgan och
ritten att bedriva niringsverksamhet kan dock limpligheten i att kommis-
sionen inkluderar vidare hinsynstaganden, sisom personuppgiftsskydd,
i sina konkurrensrittsliga bedomningar ifragasittas. EU-medborgare har utover
en fundamental ritt tll personuppgiftsskydd dven en fundamental rdte dill
kommersiell frihet och en ritt att bedriva niringsverksamhet. Med tanke pa
dessa rittigheter kan det dirfor ses som langtgiende att med hjilp av EU:s
konkurrensritt hindra foretags kommersiella frihet dven i situationer dir nagra
reella ekonomiska nackdelar inte uppstir pa den inre marknaden. I det hir
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sammanhanget kan dven limpligheten i att kommissionen fran fall till fall
ska balansera dessa tva fundamentala rittigheter mot varandra ifragasittas
eftersom en sidan avvigning riskerar att bli godtycklig.

Hir finns, enligt min uppfattning, utrymme fér ett nirmare samarbete
mellan dataskydds- och konkurrensmyndigheter. Ett sidant samarbete skulle
skapa forutsittningar for att i storre utstrickning balansera foretagens intresse
av vinst mot anvindarnas intresse av integritet. Den digitala ekonomin och
Big data innebdr nya mojligheter for savil foretag som konsumenter.
Samtidigt som nya foretagsmodeller och nya sitt att generera inkomster
uppstar for foretag uppstar dven fordelar i forhdllande till konsumenter.
Internetanvindare 4r vana att fi tillgang till en rad tjdnster utan att betala.
[ utbyte limnar de ifrin sig sina personuppgifter som tjinsteleverantdrerna
4 sin sida utnyttjar for att finansiera plattformen. Denna affirsmodell 4r inte
noédvindigevis dalig. Diremot innebir den en motsittning mellan ekonomisk
vinst och skydd for personuppgifter. Detta dr problematiskt i férhallande
till anvindarnas personliga integritet och personuppgiftsskydd. Enligt min
asike 4r det viktigt att en rimlig avvigning gors mellan dessa tvd motstaende
intressen och det vore dirfor att féredra att en mer enhetlig reglering tillimpades
i dessa fragor.

Annu en méjlighet for att frimja savil en sund konkurrens pa inputmarknader
for data som personuppgiftsskyddet i EU ir att utvidga den traditionella
relevanta marknadsdefinitionen. Hirigenom kan de konkurrensrittsliga
effekterna av forvirv, insamling och hantering av personuppgifter och
anvindardata i storre utstrickning beaktas i forhallande till innovation och
framtida marknader. Internetanvindare behover sillan betala for att anvinda
digitala plattformar. Detta innebir att de viljer plattformar utifrin andra
faktorer dn pris, sasom kvalité och innovation. En konsekvens av detta ar att
aktorer i den digitala ekonomin i stor utstrickning konkurrerar mot varandra
genom att introducera nya produkter och tjinster, genom vilka nya marknader
skapas. Pa dessa marknader blir det dirfor viktigt att inte enbart se till hur
konkurrensen péverkas i befintliga marknader, utan 4ven i forhallande till
framtida och potentiella marknader.

For att fortydliga behovet av en definition av en separat inputmarknad for
data kan Googles f6rvirv av DoubleClick vara illustrativt. En avgdrande faktor
i kommissionens beslut att godkinna férvirvet var att de tva foretagen inte
var aktiva inom samma produktmarknad. Kommissionen beaktade dock inte
att sammanslagningen av de tvé féretagen skulle komma att sudda ut grinsen
mellan de tvd produktmarknaderna. I och med forvirvet fick Google méjlighet
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att anvinda DoubleClicks datatillgingar for att forbittra och utveckla sin
egen tjanst, vilket i forlingningen skulle kunna forstirka Googles marknads-
inflytande pd marknaden f6r tillhandahallande av digitala annonsplatser.
Vidare skulle Google utifrin en analys av de férvirvade datatillgingarna kunna
utvinna ny kunskap som de skulle kunna kombinera med befintlig kunskap
for att utveckla helt nya tjanster. Genom att definiera en separat inputmarknad
for data hade kommissionen i storre utstrickning haft moéjlighet att beakta
dessa konkurrensrittsliga aspekter av forvirvet.

Kommissionen har dock dnnu inte tillimpat ett motsvarande begrepp till
konkurrens pd innovationsomridet i forhallande till andra konkurrensrittsliga
omriden in just horisontella samarbetsavtal. Kommissionen har inte heller
beaktat anvindardata som en nédvindig nyttighet enligt artikel 102 FEUE
Aven om de teoretiska mdjligheterna finns 4r det oklart om kommissionen
faktiskt kommer att tillimpa dessa bestimmelser for att bedéma de konkur-
rensrittsliga konsekvenserna av forvirv, insamling och hantering av person-
uppgifter och anvindardata pd framtida eller relaterade marknader.
Enligt min &sikt skulle en sidan tillimpning vara positiv eftersom den
skulle mojliggora en analys av konkurrensrittsliga effekter bortom de
nuvarande anvindningsomridena f6r data. Detta skulle ge utrymme for
konkurrensrittsliga beddmningar som éterspeglar verkligheten i den digitala
ekonomin pi ett bittre sitt, vilket i forlingningen dven frimjar en sund
konkurrens pa den inre marknaden.

Sammanfattningsvis dr en sund konkurrens pa den inre marknaden inte
endast nodvindig for att tillforsikra EU-medborgare ritt till niringsfrihet
enligt artikel 16 i stadgan — utan ocksa for att EU:s personuppgiftsskydd ska
fa effektiv genomslagskraft. I den hir artikeln har min avsike varit att belysa
de majligheter som finns for att med hjilp av EU:s konkurrensritt balansera
dessa tvi motstiende rittigheter. Genom att i storre utstriickning anpassa EU:s
konkurrensritt efter de férhallanden som rader i praktiken péa inputmarknader
for data kan en sund konkurrens uppnas pa dessa marknader. EU:s konkur-
rensritt kan i det hir sammanhanget fungera som ett verktyg for att bryta
upp koncentrerade inputmarknader for personuppgifter och anvindardata
och dirigenom underlitta for integritetsfrimjande tjinsteleverantérer att sla
sig in pa dessa marknader. Genom tillimpningen av EU:s konkurrensrittsliga
regelverk kan alltsi EU-medborgare fa fler valmojligheter nir det giller
integritet och personuppgiftsskydd. Detta skapar forutsittningar for indivi-
duell kontroll i férhéllande till personuppgiftshantering — samtidigt som de
ekonomiska och sociala fordelarna av en sund konkurrens pd den inre

marknaden tillvaratas. ©°2F
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