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Abstract
The technological development in the modern society including the development of social media has

caused an increase in the processing of personal data through collection and sharing. The development
has led to a decrease of the individual’s private sphere. Companies today are making businesses from
the processing of data, but data is also used for practical use within companies as well. The individual
is having more trouble navigating the rules and protecting its privacy. The General Data Protection
Regulation (GDPR) were effective from 2018.

The GDPR puts focus on the individual’s right to make its own choice regarding its personal data. As
a result, the consent has become a key part of the valid legal grounds for the processing of data. This
master thesis seeks to analyze and describe the legal position regarding requirements of the consent
with a focus on the criteria of the free consent.

A part of the answer regards the fundamental criteria of the consent. The first part of the thesis there-
fore analyzes selected provisions to frame the research question. A consent is defined as a “Freely

given, specific, informed and unambiguous” indication of the individual’s wish.

The analysis also assesses the individual legal concept of freely consent. A part of this is to establish
the criteria that practice applies to the concept of freely given consent. Though some criteria are used
by courts and controlling authorities, reticence is quite clear. The reason could be the lack of EU

Court practice which makes it uncertain to establish a legal standard of the term ‘freely’

Finally, the master thesis scrutinizes the freely consent when attempted to be applied in work rela-
tions. An imbalanced relation as such is an issue regarding the consent appliance as a valid legal
reason. The unlikeliness of a freely given consent in work relations indicates that an employer should

apply other valid legal reasons for the processing of personal data if possible.

In conclusion the freely consent contains many criteria. It is the controller’s accountability to be com-
pliant to those criteria. If the processing is compliant with the specific requirements in the consent,

then the consent can be used as a valid legal ground for the processing.

However, the consent should not be used in an imbalanced relation such as a working relation between

an employer and an employee as the requirement of a freely given consent unlikely will be compliant.
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1. Indledning

1.1. Emnevalg

Den teknologiske udvikling i det moderne samfund med internettet ssmmenholdt med de sociale me-
dier har medfert, at dataindsamling og delingen heraf skaber nye problemstillinger for det enkelte
individs rettigheder. Individets privatliv er under pres, da det er blevet betragteligt nemmere at ind-
samle, behandle og videregive informationer om individet til egen og andres brug. I en seerlig grad
anvender virksomhederne alle de forskellige data i deres daglige virke, hvor de i en stadig starre grad

ser potentiale i udnyttelsen heraf.

Denne udnyttelse sker bade i form af malrettet reklame, salg af individernes data til analyseformal,
men ogsa i virksomhedernes daglige arbejde, hvor data ogsa anvendes som praktiske redskaber. Grun-
det den massive stigning i behandling af personoplysninger har de bergrte i form af de registrerede
nu sverere ved at mangvrere rundt i de mange muligheder og risici, som behandling af deres data

medfarer for dem selv og for virksomhederne.

Persondataretten har altsa veeret et omdiskuteret emne, som i 2018 medferte, at EU indferte databe-
skyttelsesforordningen. Denne forordning @ndrede pa visse omrader i retsomradet, mens andre om-
rader ikke ngdvendigvis blev veasentligt bergrt. De skarpede sanktioner i form af bgdestraffe med-
farte i seerdeleshed, at persondataretten blev et vigtigt retsomrade, som virksomhederne og de data-
ansvarlige derfor har faet starre fokus pa at veere compliant med.

Fokus i forordningen er den registreredes selvbestemmelsesret, som kommer til udtryk gennem blandt
andet samtykket og de forskellige muligheder for at tilbagekalde samtykket, at fa slettet sine oplys-
ninger eller blive informeret korrekt. Afhandlingen vil sgge at fa belyst retstilstanden for det frivillige
samtykke, herunder hvordan frivillighedsbetingelsen pavirker muligheden for at anvende samtykket

i anseettelsesforhold.



1.2. Problemformulering

Denne afhandling sgger at belyse retsstillingen pa nermere afgreensede omrader om frivillighed i

samtykket. Derved sgger afhandlingen at besvare fglgende spgrgsmal:
e Hvad indebzrer et gyldigt samtykke og serligt betingelsen om frivillighed?
Til besvarelse heraf kommer falgende problemstillinger:

1. Hvilke elementer indeholder samtykket efter GDPR?

2. Hvilke momenter indgdr i vurderingen af, om et samtykke er afgivet frivilligt?

3. Hvordan pavirkes vurderingen af frivillighedsbetingelsen, nar samtykket anvendes som be-

handlingsgrundlag i ansattelsesforhold?

1.3. Afgreensning

Denne afhandling sigter pa at fastleegge retstilstanden for frivillighedsbetingelsen i samtykke. Dette
betyder, at databeskyttelsesforordningen er genstand for fremstillingen, mens databeskyttelsesloven
ikke behandles, da den ikke er blevet fundet relevant for problemformuleringen med undtagelse af §
12, stk. 3, der inddrages og analyseres uddybende for at undersgge samtykkets anvendelse i anszttel-

sesforhold. Dog inddrages enkelte bestemmelser kort.

Afhandlingen sgger kun et fokus pa den nuverende retsstilling for frivillighedsbetingelsen i sam-
tykke. Den tidligere gaeldende persondatalov og det foregdende EU-direktiv inddrages af den arsag
kun, hvor det kan anvendes til at belyse den nuvarende retsstilling. Afhandlingen behandler ulige
partsforhold i ansattelsesforhold, mens ulige partsforhold mellem offentlige myndigheder og borgere
ikke behandles. Desuden behandles frivillighedsbetingelsen ikke angaende samtykke hos bgrn. GDPR art.

10 om behandling af oplysninger om strafbare forhold behandles endvidere ikke af hensyn til afhandlingens

omfang.

Den registreredes rettigheder i henhold til eksempelvis retten til sletning, informering eller tilbagekaldelse

behandles ikke i afhandlingen.

Afhandlingen tager udelukkende sigte pa det direkte forhold mellem den dataansvarlige og den potentielt re-

gistrerede. Dette betyder, at afhandlingen ikke inddrager databehandleren som aktar.



Afhandlingen behandler blandt andet det persondataretlige aspekt af ansattelsesforholdet mellem arbejdsgiver

og arbejdstager. Det ansattelsesretlige aspekt inddrages ikke.
I afhandlingen inddrages kun det praksis og tilhgrende faktum, som findes at besvare problemformuleringen.

Problemformuleringen har fokus pa den materielle del af frivillighedsbetingelsen i ansettelsesforhold. Af den
arsag indeholder afhandlingen ikke en undersggelse af sanktionsbestemmelser og konsekvenser ved mang-

lende overholdelse af frivilligheden.

1.4. Retskilder

1.4.1. EU-retlige retskilder

Databeskyttelsesforordningen, herefter GDPR, er afhandlingens primere lovgrundlag. Forordninger
er almengyldige, jf. TEUF?, art. 288, stk. 2. Den er geeldende i alle enkeltheder og gaelder umiddelbart
i hver medlemsstat. Dette medfarer, at forordninger har direkte virkning bade horisontalt og vertikalt
i national ret hos medlemsstaterne. Borgere og virksomheder kan dermed statte ret i forordninger
over for hinanden og over for staten.?

GDPR indeholder en type af forarbejder. Disse er kaldet preeambler. Normalvis tilleegges forarbejder
ikke nogen retskildemaessig betydning i EU.2 Preeambler er specielle, da de bliver vedtaget sammen
med artiklerne, hvorfor de anses for at have hgj retskildestatus. Dermed inddrages de ofte i fortolk-

ningen og udfyldningen af forordninger og direktiver ved EU-Domstolens praksis.*

Da afhandlingen indeholder praksis fra EU-Domstolen, sa er det relevant at fastleegge retskildestatus
for disse domme. EU-Domstolen henviser ofte til sin egen tidligere praksis, nar de begrunder og
argumenterer i den konkrete afggrelse.® EU-Domstolen praktiserer dog ikke en stare decisis doktrin®.
EU-Domstolen anlaegger en meget dynamisk fortolkningsstil, der medfarer, at der farst og fremmest

anvendes en ordlydsfortolkning. Ordlyden fremstar ofte forskelligt, nar forordninger, direktiver og

! Traktaten om Den Europaeiske Unions Funktionsmade

2 Neergaard, Ulla m.fl., (2016) EU-ret, 7. udgave, Karnov Group A/S, s. 241

3 Blume, Peter, (2018) Databeskyttelsesret, 5. udgave, Jurist- og @konomforbundets Forlag, s. 61
* Neergaard, Ulla m.fl., (2016) EU-ret, 7. udgave, Karnov Group A/S, s. 148

® Neergaard, Ulla m.fl., (2016) EU-ret, 7. udgave, Karnov Group A/S, s. 176

6 Laere om at domme er bindende praejudikater pé institutionen selv



traktater skal leeses pa hvert medlemslands eget sprog. EU-Domstolen anvender herefter en fortolk-
ning, der inddrager sammenhzngen, mélsetningen og begrebet ‘nuvarende udviklingstrin’.” Dette
har givet EU-Domstolen mulighed for at @ndre i praksis, som den ger eksplicit i eksempelvis Keck-

dommené,

EU-Domstolens afgarelser er forpligtende for de nationale domstole. De skal dermed fglge de for-
tolkninger og uddybninger, som EU-Domstolens afgarelser indeholder. Dette udspringer af loyali-

tetspligten som udformet i art. 4, stk. 3 TEU.®

Afhandlingen anvender desuden fortolkningsbidrag fra generaladvokaten. Generaladvokatens opgave
er at forberede sager til afgarelse hos EU-Domstolen og stille forslag til afgerelse. EU-Domstolen er
ikke bundet af dette, men kan valge om de vil folge forslaget. Generaladvokaten kan ses som for-
tolkningsbidrag til persondataretten. Den pracise retskildemaessige betydning kan dog veere sver at
fastleegge.'® Det kan anfares, at forslagene kun har betydning, nar de falges af EU-Domstolen. Det
kan pa den anden side ogsa tilleegges vaegt, hvad der i konkrete tilfelde ikke er galdende ret, hvis
EU-Domstolen ikke falger forslaget.!* I nogle tilfeelde bliver generaladvokatens forslag ogsa tillagt
betydning, selvom EU-Domstolen ikke falger dem. Generaladvokatens forslag til dom ma dog anta-
ges at have en retskildemaessig betydning.!? Af den grund medtages de i afhandlingen.

Afhandlingen indeholder fortolkningsbidrag fra Det Europzaiske Databeskyttelsesrad, herefter EDPB,
tidligere Artikel 29-gruppen, der er en institueret arbejdsgruppe i EU. Medlemmerne er repraesentan-
ter fra EU-landenes tilsynsmyndigheder, Kommissionen og den europeiske tilsynsfgrende for data-
beskyttelse. Der er ogsa repraesentanter fra 3 af de 4 EFTA-lande, Norge, Island og Liechtenstein.*3
Artikel 29-gruppen udsprang af det tidligere direktiv'4 og er efter GDPR’s indferelse blevet til EDPB.
Artikel 29-gruppen og EDPB’s udtalelser er soft law, og de binder dermed ikke EU-landene til at
falge dem. De er ikke juridisk forpligtende. De har alligevel haft en vesentlig pavirkning pa den

foreliggende praksis og forventes stadig at have indflydelse pa praksis efter GDPR’s indferelse, da

" Neergaard, Ulla m.fl., (2016) EU-ret, 7. udgave, Karnov Group A/S, s. 136ff.

8 Forenede sager C-267/91 og C-268/91, Keck

% C-465/93, Atlanta Fruchthandelsgesellschaft

10 Blume, Peter, (2018) Databeskyttelsesret, 5. udgave, Jurist- og @konomforbundets Forlag, s. 64
11 Blume, Peter, (2018) Databeskyttelsesret, 5. udgave, Jurist- og @konomforbundets Forlag, s. 64
12 Blume, Peter, (2018) Databeskyttelsesret, 5. udgave, Jurist- og @konomforbundets Forlag, s. 64
13 https://edpb.europa.eu/about-edpb/about-edpb/members_en

14 Europa-Parlamentet og Radets direktiv 95/46/EF af 24. oktober 1995
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GDPR viderefgrer mange af bestemmelserne og principperne fra det tidligere direktiv.'> EDPB har
overtaget for Artikel 29-gruppen ved GDPR’s virkningstidspunkt, men har samtidig valgt formelt at
blastemple mange af den tidligere gruppes udtalelser. EDPB forventes fremover at fa starre retskil-
demaessig betydning, da de i en reekke sager i EU, hvor databeskyttelse er et emne, er blevet tildelt
beslutningskompetence.® Arbejdsdokumenter fra disse arbejdsgrupper har altsé en vaesentlig betyd-
ning nar det omhandler fortolkning og udfyldning af GDPR, men har pa trods af dette kun status af

soft law.

1.4.2. Danske retskilder

Databeskyttelsesloven, herefter DBL, anses i dansk ret som den primeere retskilde, da den supplerer
en reekke af de bestemmelser, som GDPR indeholder, jf. DBL § 1. Loven skal desuden gennemfare
reglerne, der er fastlagt i GDPR. DBL indeholder dog ogsa nogle bestemmelser, der mere specifikt
fastleegger reglerne, da GDPR giver et sadant nationalt raderum.” Dette medvirker blandt andet, at §
12 i loven er blevet indsat, da art. 88 i GDPR giver mulighed for, at dansk lovgiver kan fastsztte
naermere regler for behandling af personoplysninger i ansattelsesforhold. Denne bestemmelse analy-
seres, men resten af DBL’s bestemmelser inddrages kun, hvor de findes relevant, men er ikke omfattet

af en nermere analyse.

Lovens forarbejder bliver tilsvarende anvendt i afhandlingen, da det kan give en forstaelse af, hvad
meningen har vaeret med bestemmelsen.® Dette giver mulighed for at anvende subjektiv lovfortolk-
ning, som skal vaere med til at fastsl& hensigten bag loven, som lovgiver havde taenkt det.* | dansk

ret anses denne type af fortolkning som den almindeligt anvendte.?

Afhandlingen anvender ogsa Justitsministeriets beteenkning om GDPR.?* Da betankningen ikke har
et egentlig lovudkast inddraget, s er der ikke tale om en sagkyndig beteenkning.?? Retskildevaerdien

antages alligevel at veere af stor betydning, da betenkningen indeholder de bagvedliggende hensyn

15 Blume, Peter, (2018) Databeskyttelsesret, 5. udgave, Jurist- og @konomforbundets Forlag, s. 61
16 Blume, Peter, (2018) Databeskyttelsesret, 5. udgave, Jurist- og @konomforbundets Forlag, s. 62
17 Blume, Peter, (2020) Persondatarettens kilder og metode, 1. udgave, Djof Forlag, s. 37f.

18 Munk-Hansen, Carsten, (2018) Retsvidenskabsteori, 2. udgave, Djgf Forlag, s. 259

19 Blume, Peter, (2020) Persondatarettens kilder og metode, 1. udgave, Djaf Forlag, s. 40

20 Blume, Peter, (2020) Persondatarettens kilder og metode, 1. udgave, Djaf Forlag, s. 41.

21 Justitsministeriets beteenkning nr. 1565/2017

22 Blume, Peter, (2020) Persondatarettens kilder og metode, 1. udgave, Djgf Forlag, s. 41f.



for loven og GDPR. Pa baggrund af dette kan betenkningen bidrage til fortolkningen af GDPR og
DBL.%

Afhandlingen anvender desuden afggrelser fra Datatilsynet, der er den danske version af tilsynsmyn-
digheden, og Datatilsynet kan béde udstede vejledninger og treeffe administrative afgarelser.?*

Datatilsynets afgarelser tilleegges stor retskildemaessig veerdi.®> Afgarelserne er forpligtende for Da-
tatilsynet selv, da de skal sgrge for, at afgarelser, der er ens, har samme udfald.?® Dette sker ud fra et
indretningshensyn for borgeren.?” Administrativ praksis kan indbringes for domstolene, jf. grundlo-
vens § 63. Dette sker dog ikke ofte i praksis. En administrativ afggrelse er som navnt bindende for
tilsynsmyndigheden selv, men er ikke forpligtende for domstolen, selvom den kan fa afgarende be-
tydning for domstolens dom.?® Datatilsynets afgarelseskompetence er ngje angivet og placeret i
GDPR, hvilket i sig selv er specielt.?® Dette medfgrer sammen med fétallet af domstolspravelser, at
Datatilsynets afgarelser antages at have stor retskildemaessig veerdi, der kan anvendes til at fastleegge
retstilstanden.®® Mange af afgerelserne indeholder desuden udtalelser om, hvordan GDPR’s bestem-

melser skal forstés og kan dermed anvendes til at f& en forstdelse af reglerne.®!

Vejledningerne udstedes lgbende af Datatilsynet. Vejledningerne er generiske og ikke systematise-
rede, hvilket har den effekt, at Datatilsynet kan indrette vejledningerne Igbende efter nye forstaelser
eller nye situationer i samfundet.®2

Disse vejledninger er formelt ikke bindende for borgere eller virksomhederne.®® Umiddelbart kan
retskildeveerdien af vejledningerne veere svare at fastlaegge.3* Vejledningernes funktion som en ret-
tesnor medfgrer dog, at Datatilsynet bliver ngdt til at falge dem, da de dataansvarlige typisk indretter
sig efter vejledningerne. Vejledningerne bar veere et udtryk for den retsopfattelse som Datatilsynet

har og laver sine afgarelser efter, sa de dataansvarlige kan indrette sig efter denne opfattelse i forsgget

23 Blume, Peter, (2020) Persondatarettens kilder og metode, 1. udgave, Djof Forlag, s. 41.
24 https://www.datatilsynet.dk/om-datatilsynet/organisation

25 Blume, Peter, (2020) Persondatarettens kilder og metode, 1. udgave, Djgf Forlag, s. 48f.
26 Munk-Hansen, Carsten, (2018) Retsvidenskabsteori, 2. udgave, Djgf Forlag, s. 331

27 Munk-Hansen, Carsten, (2018) Retsvidenskabsteori, 2. udgave, Djaf Forlag, s. 331

28 Munk-Hansen, Carsten, (2018) Retsvidenskabsteori, 2. udgave, Djaf Forlag, s. 332

29 Blume, Peter, (2020) Persondatarettens kilder og metode, 1. udgave, Djgf Forlag, s. 48f.
%0 Blume, Peter, (2020) Persondatarettens kilder og metode, 1. udgave, Djgf Forlag, s. 49

31 Blume, Peter, (2020) Persondatarettens kilder og metode, 1. udgave, Djgf Forlag, s. 50.
32 Blume, Peter, (2020) Persondatarettens kilder og metode, 1. udgave, Djaf Forlag, s. 44.
3 Munk-Hansen, Carsten, (2018) Retsvidenskabsteori, 2. udgave, Djaf Forlag, s. 341

% Blume, Peter, (2020) Persondatarettens kilder og metode, 1. udgave, Djaf Forlag, s. 44.
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pa at overholde lovgivningen.® Dette er ogsé den traditionelle danske retsopfattelse.®® Konsekvensen
af at opfatte vejledningen som bindende er, at retssikkerheden forsteerkes.3” Dermed har vejlednin-
gerne pa trods af deres formelt lave retlige status en klar og steerk retskildeveerdi i dansk persondataret,
og det kan laeegges til grund, at vejledningerne er et udtryk for den korrekte forstaelse af GDPR, sadan

som den kan forstas pa nuveerende tidspunkt.®

1.4.3. Udenlandsk praksis
I afhandlingen analyseres afgarelser fra de andre medlemsstaters tilsynsmyndigheder samt domstole

inden for persondataomradet. Det er af den arsag relevant at fa redegjort for den retskildemaessige

veerdi for disse afgarelser.

Medlemsstaterne har som fglge af deres deltagelse i EU-samarbejdet en seerlig loyalitetsforpligtelse
til at falge EU-retten, jf. TEU art. 4, stk. 3. GDPR virker direkte i alle medlemsstater og skal dermed
ikke gennemfares ved lov som et direktiv skal.>® Der er i GDPR kun overladt en smule nationalt
raderum til at fastsztte andre regler, men ellers skal GDPR som udgangspunkt forstas pa samme made
i alle medlemsstater.*® Den starste udfordring for forstdelsen af GDPR gennem EU-landene er spro-

get, der kan medfgre divergerende udformninger af bestemmelsernes formulering.*

Den udenlandske retspraksis’ retskildeveerdi antages som udgangspunkt ikke at veere bindende for de
danske domstole.*> Dermed ikke sagt, at der ikke kan afhentes argumenter og inspiration fra uden-
landsk domstolspraksis, serligt grundet den teknologiske udvikling, der gar det nemmere at se uden-
landske afgarelser.** GDPR’s formél om en harmonisering betyder, at borgerne i EU principielt skal
have den samme retsstilling uanset om de er i Danmark eller i Frankrig.** Det kan potentielt have den
virkning, at praksis fra andre EU-lande kan have virkning pa de danske afgerelser. Dette ma dog

antages at vaere for vidtgdende.*® Effekten af et sddant synspunkt kunne veere, at den farste afgarelse

% Munk-Hansen, Carsten, (2018) Retsvidenskabsteori, 2. udgave, Djaf Forlag, s. 341

3 Blume, Peter, (2020) Persondatarettens kilder og metode, 1. udgave, Djgf Forlag, s. 44f.
37 Blume, Peter, (2020) Persondatarettens kilder og metode, 1. udgave, Djgf Forlag, s. 45.
38 Blume, Peter, (2020) Persondatarettens kilder og metode, 1. udgave, Djgf Forlag, s. 45

39 Munk-Hansen, Carsten, (2018) Retsvidenskabsteori, 2. udgave, Djgf Forlag, s. 277

0 Blume, Peter, (2020) Persondatarettens kilder og metode, 1. udgave, Djof Forlag, s. 72

41 Blume, Peter, (2020) Persondatarettens kilder og metode, 1. udgave, Djgf Forlag, s. 72f.
2 Munk-Hansen, Carsten, (2018) Retsvidenskabsteori, 2. udgave, Djaf Forlag, s. 273

43 Blume, Peter, (2020) Persondatarettens kilder og metode, 1. udgave, Djgf Forlag, s. 73

4 Hamer, Carine m.fl., (2020) Juraens verden, 1. udgave, Djgf Forlag, s. 24

5 Blume, Peter, (2020) Persondatarettens kilder og metode, 1. udgave, Djef Forlag, s. 73.
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i et EU-land kunne have normativt virkende effekt i resten af EU. Tilfeeldigheder ville afgare place-
ringen og typen af afgarelse, der skulle afsiges. Pa trods af Domstolens mulighed for at korrigere
disse afgarelser, s& antages betragtningen ikke som hensigtsmaessig.*® | stedet kan anlaegges den for-
staelse, at udenlandsk ret primzrt tjener som juridisk beleeg og argumentation, hvilket har en vaesent-

lig retskildemaessig veerdi uden dog at skulle tilleegges hgj retskildemaessig status.*’

1.5. Metode

I denne afhandling sgges det at analysere og beskrive galdende ret, de lege lata.*® Dermed anvendes
den retsdogmatiske metode til at belyse retstilstanden pa det persondataretlige omrade om frivillig-
hedsbetingelsen i samtykke inden for ansattelsesforholdet mellem arbejdsgiver og arbejdstager. An-
vendelsen af retsdogmatikken skal medfare, at afhandlingen gennem en systematisk, metodisk og
transparent virksomhed fremstiller ny viden om den galdende retstilstand.*® Dette vil skal blandt
andet ske gennem udvalgelse af de relevante retskilder for projektet.*

Da afhandlingen sgger en beskrivelse af retstilstanden frem for at sgge en konkret lgsning pa et konkret
problem, sa er det ikke relevant for denne afhandling at anvende den juridiske metode besvarelsen.

I afhandlingen inddrages relevante retskilder, fortolkningsprincipper og retlig subsumption i analyse
som redskaber til at beskrive den geeldende ret.>? Analysen vil fare til at der fastlaegges begreber, som
skal bidrage til en systematisering af de retsregler, som bliver anvendt inden for retsomradet.>® Ana-
lysen vil indeholde retspraksis fra EU-Domstolen, administrativ praksis fra Datatilsynet og de andre
EU-medlemmers tilsynsmyndigheder samt vejledninger fra det danske datatilsyn og EDPB. Desuden
findes en enkelt afgarelse fra de tyske domstole.

I fortolkningen vil afhandlingen inddrage GDPR’s prazambler, DBL’s forarbejder, som skal vaere med

46 Blume, Peter, (2020) Persondatarettens kilder og metode, 1. udgave, Djof Forlag, s. 73.
47 Blume, Peter, (2020) Persondatarettens kilder og metode, 1. udgave, Djgf Forlag, s. 74
8 Munk-Hansen, Carsten, (2018) Retsvidenskabsteori, 2. udgave, Djaf Forlag, s. 64.

49 Evald, Jens, (2020) Juridisk teori, metode og videnskab, 2. udgave, Djaf Forlag, s. 209
%0 Blume, Peter, (2020) Persondatarettens kilder og metode, 1. udgave, Djgf Forlag, s. 81
%1 Munk-Hansen, Carsten, (2018) Retsvidenskabsteori, 2. udgave, Djaf Forlag, s. 204

52 Munk-Hansen, Carsten, (2018) Retsvidenskabsteori, 2. udgave, Djaf Forlag, s. 204f.

%3 Munk-Hansen, Carsten, (2018) Retsvidenskabsteori, 2. udgave, Djgf Forlag, s. 205
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til at give subjektive formalsperspektiver.>* Der anvendes ligeledes retslitteratur, men der tages for-
behold for den manglende retskildeveerdi, som litteraturen indeholder.> Analysen vil samtidig inde-

holde en beskrivelse af den usikkerhed, som retstilstanden pa omradet indeholder.

1.6. Struktur/kapitelforklaring

Kapitel 1 indeholder indledningen til afhandlingen. Dette kapitel indeholder emnevalg og problemfor-

muleringen. Der falger herefter afsnit med en afgraensning, retskildeafsnit og et metodeafsnit.

Kapitel 2 er en gennemgang af GDPR. Kapitlet indeholder redegarende afsnit for formalet, anven-
delsesomradet for GDPR samt en begrebsafklaring. Kapitlet afsluttes af en gennemgang af grund-

principperne for behandling samt de konkrete behandlingsgrundlag i art. 6, 9 og 10.

Kapitel 3 er en gennemgang af elementerne i samtykket efter art. 6 og 9 samt den supplerende be-

stemmelse i art. 7.

Kapitel 4 fokuserer pa frivillighedsbetingelsen. Kapitlet undersgger, hvad der kan udledes af praksis

i vurderingen af, om et samtykke er afgivet frivilligt.

Kapitel 5 behandler frivillighedsbetingelsen i anszttelsesforhold. Det undersgges, hvordan mulighe-

derne er for at anvende samtykke i ansattelsesforhold.

Kapitel 6 er konklusionen, hvor problemstillingerne bliver samlet op. | opsamlingen konkluderes pa
det overordnede spgrgsmal for naerveerende afhandling.

2. Lovgrundlag

Det falgende kapitel redegares der for GDPR som lovgrundlag i afhandlingen. Ferst gennemgas bag-
grunden og formalet med GDPR. Efterfolgende vil der blive redegjort for GDPR’s anvendelsesom-
rade, herunder den materielle og geografiske afgraensning samt undtagelser til dette. Dertil fglger et
afsnit, hvor de vaesentligste begreber fra GDPR redeggres for. Dernast vil GDPR’s grundprincipper
som fremsat i art. 5 blive beskrevet. Til sidst afsluttes kapitlet med en redegerelse for GDPR’s for-

skellige behandlingsgrundlag og en redeggrelse af tilsynsmyndighederne, herunder Datatilsynet.

% Munk-Hansen, Carsten, (2018) Retsvidenskabsteori, 2. udgave, Djaf Forlag, s. 205
% Munk-Hansen, Carsten, (2018) Retsvidenskabsteori, 2. udgave, Djaf Forlag, s. 372
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2.1. Databeskyttelsesforordningens baggrund og formal

En persons ret til beskyttelse af sine egne personoplysninger er en grundlzeggende ret, som kan findes
i Den Europeeiske Unions charters art. 8. Der er dermed tale om en menneskerettighed. Beskyttelsen
af persondatarettighederne skal ses i lyset af dette. Der er kommet et gget fokus pa selvbestemmel-
sesretten i beskyttelsen af persondata. Arsagen er den stigning i dataindsamling- og deling, som er
opstaet de sidste 15-20 ar. Denne stigning skyldes den hastige teknologiske udvikling og indfgrelsen

af blandt andet de sociale medier og internettet som helhed.

GDPR blev indfart med virkning fra d. 25. maj 2018. Formalet med GDPR er overordnet set at sikre
borgerens retssikkerhed hen over landegreenser. Dette skal blandt ske over for offentlige myndighe-
der, private virksomheder, selskaber og foreninger, da det er disse, som behandler personoplysnin-
gerne. Det skal sikres gennem indsigtsretten, indsigelsesretten samt en oplysningspligt for den data-
ansvarlige. Sanktionsniveauet bliver ogsa havet kraftigt i den nye forordning.>® Da GDPR er en for-
ordning fra EU, sa er formalet at sikre en ens beskyttelse for borgere i hele EU, men samtidig skal
den frie handel ogsa sikres pa det indre marked, jf. GDPR’s preeambelbetragtning nr. 2. Dermed skal

GDPR sikre en afvejning af disse modsatrettede interesser.

Forordninger virker som nzvnt tidligere direkte i alle medlemsstaterne, jf. art. 288 TEUF. Dermed
kreever GDPR ikke, at de nationale lovgivningsinstitutioner indfarer lovgivning som konsekvens af
GDPR, da den skal forstas efter sin ordlyd.>” GDPR sikrer blandt andet sin ensartethed ved at blive
til en enslydende lov i alle medlemsstaterne i forhold til sproget og strukturen. Dette er ogsa formalet,
jf. preeambelbetragtning nr. 10. De eneste forskelle kan opsta i forskellige sprognuancer.>® Ensartet-
heden kan alligevel forsvinde, nar forordninger i deres bestemmelser giver mulighed for at fastsatte
naermere regler pa de nationale lovomrader.>® Det er tilfaeldet med GDPR.®° | Danmark er DBL blevet
indfart, som regulerer regler om behandling af personnummeret, begraensning i nogle af de registre-
redes rettigheder samt behandling af personoplysninger i ansettelsesforhold. Arsagen til at give denne
mulighed for yderligere national regulering bunder i den politiske uenighed, der er i de forskellige

lande.5?

% Hgjlund, Dorte (2020) Persondataret, 3. udgave, Hans Reitzels Forlag, s. 12f.

57 Justitsministeriets beteenkning nr. 1565/2017, s. 17

%8 Blume, Peter, (2020) Persondatarettens kilder og metode, 1. udgave, Djgf Forlag, s. 58
% Blume, Peter, (2020) Persondatarettens kilder og metode, 1. udgave, Djgf Forlag, s. 58
60 Justitsministeriets beteenkning nr. 1565/2017, s. 18

61 Hgjlund, Dorte (2020) Persondataret, 3. udgave, Hans Reitzels Forlag, s. 13
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2.2. Anvendelsesomrade

GDPR’s anvendelsesomrade kan deles op 1 en materiel afgraeensning samt en geografisk afgraensning.

Disse afgraensninger vil der blive redegjort for i det fglgende.

2.2.1. Materiel afgraensning

GDPR finder anvendelse pa behandling af personoplysninger, der helt eller delvist sker automatisk,
samt anden ikke-automatisk behandling af personoplysninger, der vil blive eller er indeholdt i et re-
gister, jf. GDPR art. 2, stk. 1. DBL har samme anvendelsesomrade, jf. DBL § 1, stk. 2. Personoplys-
ninger kategoriseres som elektroniske, ogsa selvom de er udskrevne og pa den made er i en type af
manuel form. Overordnet set er al elektronisk og ikke-elektronisk behandling altsa omfattet af den
materielle anvendelse for GDPR, sa lenge det sker systematisk og man kan finde frem til dokumen-
terne. De skal vaere omfattet af et register, men er de ikke det, samt at de er manuelle, sa er de ikke
omfattet af GDPR.®2

2.2.2. Geografisk afgraensning

Der sondres i GDPR mellem behandling der sker af en dataansvarlig inden for eller uden for EU.

GDPR finder anvendelse, nar behandlingen sker inden for EU, jf. GDPR art. 3, stk. 1. Her skal det
vurderes, om den dataansvarlige er etableret i EU. Selve behandlingens virkningssted er uden betyd-
ning for vurderingen, jf. GDPR art. 3, stk. 1.

Etablering er enhver reel og faktisk aktivitet, der sker via en mere permanent struktur.®® Dette betyder,
at en fast repraesentation i EU er nok for at virksomheder anses som etableret i EU og dermed omfattet
af GDPR.5

Skulle en dataansvarlig veere etableret uden for EU, sa er behandlingen stadig omfattet af GDPR, hvis
behandlingen omhandler udbud af varer eller tjenester til personer, der er i EU, jf. GDPR art. 3, stk.
2, litra a. Det er ikke af betydning, om der er et krav om betaling fra den registrerede, jf. GDPR
preeambelbetragtning nr. 23. Det kan ogsa vere, at der sker overvagning af registrerede borgeres
adfaerd inden for EU, eksempelvis sporing af personer pa internettet, jf. GDPR prazambelbetragtning
nr. 24.

62 Hgjlund, Dorte (2020) Persondataret, 3. udgave, Hans Reitzels Forlag, s. 15.
83 Hgjlund, Dorte (2020) Persondataret, 3. udgave, Hans Reitzels Forlag, s. 16
64 Justitsministeriets beteenkning nr. 1565/2017, s. 35
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2.2.3. Undtagelser

Der er ligeledes undtagelser til anvendelsesomradet for GDPR. GDPR gelder ikke for behandling,
der omhandler statens sikkerhed, da det falder uden for EU-retten, jf. art. 2, stk. 2, litra a.
Behandling i forbindelse med aktiviteter af medlemsstaterne under feelles udenrigs- og sikkerhedspo-
litik er heller ikke omfattet af GDPR, jf. art. 2, stk. 2, litra b.

Desuden er der en undtagelse i form af behandling af personoplysninger i led af rent personlige eller
familiemassige aktiviteter, jf. art. 2, stk. 2, litra c.

Behandling af personoplysninger inden for det strafferetlige omrade undtaget, hvis det sker som led
I, at myndigheder vil forebygge, efterforske, retsforfalge strafbare handlinger eller fuldbyrdelse, jf.
GDPR art. 2, stk. 2, litra d.

2.3. Begrebsafklaring

2.3.1. Personoplysninger

GDPR omhandler behandling af personoplysninger. Det er derfor ogsa vigtigt at fa fastlagt, hvad der
er omfattet af begrebet ‘personoplysninger’. Begrebet er defineret i GDPR art. 4, nr. 1, som varende
“enhver information om en identificeret eller identificerbar person.” En information er enhver oplys-
ning der kan henfares til en fysisk person.®® En ‘identificerbar person’ er en person, som direkte eller
indirekte kan fastsla identiteten af. Et navn, ID-nummer, GPS-data eller et eller flere elementer, der
kan veere med til at udpege den pagaldende person. Det kan vare fysisk, genetisk, psykisk, gkono-
misk, social eller kulturel identitet, jf. art. 4, nr. 1.5 En persons stemme, et billede eller fingeraftryk
kan ogsa vare personoplysninger. Det kan ogsa veere tilfaldet, selvom kun en begranset gruppe af
mennesker kan bruge oplysningerne til at fastsla personens identitet.®” Det er heller ikke ngdvendigt,
at oplysningen i sig selv kan identificere personen. Hvis en IP-adresse sammenholdt med et mobil-
selskabs informationer omkring, hvem der er tilknyttet denne IP-adresse kan fgre til identifikation, sa
er det ogsa tilstreekkeligt. Man skal derfor tage alle midler i overvejelse, ”der med rimelighed kan
teenkes bragt i anvendelse af den dataansvarlige eller en anden person til direkte eller indirekte at
identificere den pagaeldende”.®

Det samme geelder pseudonymiserede oplysninger, der sammen med andre oplysninger kan henfares

8 Hgjlund, Dorte (2020) Persondataret, 3. udgave, Hans Reitzels Forlag, s. 20
6 Justitsministeriets beteenkning nr. 1565/2017, s. 58
67 Hgjlund, Dorte (2020) Persondataret, 3. udgave, Hans Reitzels Forlag, s. 21
68 Justitsministeriets beteenkning nr. 1565/2017, s. 58
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til den pageeldende person, jf. GDPR praeambelbetragtning nr. 26. Er der derimod tale om anonymi-

sering, sé er oplysningen ikke laeengere overfarbar, hvis man ikke kan finde tilbage til personen.®®

2.3.2. Behandling

GDPR finder anvendelse pa behandling af personoplysninger. Det er derfor relevant at fa klarlagt,
hvad begrebet ‘behandling’ indebarer.

Efter legaldefinitionen i art. 4, nr. 2 er en behandling: “enhver aktivitet eller raekke af aktiviteter —
med eller uden brug af automatisk behandling — som personoplysninger eller en samling af person-
oplysninger gares til genstand for, f.eks. indsamling, registrering, organisering, systematisering, op-
bevaring, tilpasning eller &ndring, genfinding, segning, brug, videregivelse ved transmission, for-
midling eller enhver anden form for overladelse, sammenstilling eller samkering, begraensning, slet-

ning eller tilintetgarelse”

En behandling omfatter dermed stort set enhver form for handling, hvor personoplysningerne er gen-
stand for behandlingen. Behandling er dermed et samlebegreb for enhver form for handtering af disse
oplysninger. Dette omfatter ogsa almindelig tekstbehandling, som eksempelvis skrivning af referater,

breve og notater.”™

2.3.3. Dataansvarlig og registrerede
Den dataansvarlige og registrerede er de to vigtige retssubjekter i henhold til GDPR. Det er af den

arsag vigtigt af fastlaegge, hvornar der er tale om henholdsvis dataansvarlig og registreret person.

Den dataansvarlige er i GDPR defineret som “en fysisk eller juridisk person, en offentlig myndighed,
en institution eller et andet organ, der alene eller sammen med andre afger, til hvilke formal og med
hvilke hjeelpemidler der ma foretages behandling af personoplysninger”, jf. art. 4, nr. 7.

Den dataansvarlige fastsatter de formal, som behandlingen skal ske til, hvilke midler det geres med
samt hvem personoplysningerne ma behandles af.”* Den dataansvarlige er derfor ogsa den ansvarlige
for behandlingen, jf. ogsa art. 5, stk. 2. Som udgangspunkt er det sjeldent enkeltpersoner, der er
ansvarlige for deres virksomheds behandling af personoplysninger. Dog kan en privatperson alligevel
godt vaere dataansvarlig, som eksempelvis ved deling af billeder pa Facebook. Det er desuden ogsa

muligt, at der kan vaere flere dataansvarlige.”

% Hgjlund, Dorte (2020) Persondataret, 3. udgave, Hans Reitzels Forlag, s. 22f.

" Hgjlund, Dorte (2020) Persondataret, 3. udgave, Hans Reitzels Forlag, s. 23

1 Justitsministeriets beteenkning nr. 1565/2017, s. 62

"2 Datatilsynet, Vejledning om dataansvarlige og databehandlere, november 2017, s. 15

16



Den registrerede er pa den anden side den, som de behandlede personoplysninger omhandler.” |
denne afhandling anvendes ogsa ordet *borger’ eller *individ> om den registrerede, hvor dette giver

mening i sammenhangen.

2.4. Grundprincipper

GDPR art. 5 oplister en reekke principper, som altid skal falges, nar personoplysninger behandles.
Disse principper skal fglges generelt og anses som grundprincipper i GDPR. Principperne skal pa den
made anvendes i alle databehandlingens mange omfattede aktiviteter.’* Disse principper er lige, og
de skal dermed ikke vurderes i en bestemt reekkefalge. Der skal i stedet tages en praktisk, samlet

vurdering af, om principperne er overholdt sammenholdt med den konkrete regel, der anvendes.

2.4.1. God databehandlingsskik

Farst og fremmest naevnes princippet om god databehandlingsskik i art. 5, stk. 1, litra a. Dette deekker
over, at personoplysninger generelt skal behandles lovligt, rimeligt og gennemsigtigt. Princippet skal
anses som en generalklausul, der skal fungere som en etisk norm. Tilsynsmyndigheden har her mu-
lighed for at anvende bestemmelsen til at agere over for en behandling, der ellers ville fremsta lovligt.
Tilsynsmyndigheden kan pa den made tilpasse sig nye situationer og retlige problemstillinger i hen-
hold til GDPR.™

2.4.2. Sagligt formal

Efter art. 5, stk. 1, litra b skal personoplysningerne kun indsamles til “udtrykkeligt angivne og legi-
time formdl”. Behandlingen skal blandt andet fremsta klart og tydeligt for borgeren. Det betyder, at
formalet skal veere konkret formuleret ud fra borgerens forstaelsesniveau. Dette indebaerer blandt
andet, at sproget skal veere let forstéeligt og skrevet i et dagligdags sprog.’® Artikel 29-gruppen har
udtalt, at de registrerede alle skal kunne forsta, hvad formalet med behandlingen er. Dermed skal

3 Hgjlund, Dorte (2020) Persondataret, 3. udgave, Hans Reitzels Forlag, s. 26.

4 Blume, Peter, (2018) Databeskyttelsesret, 5. udgave, Jurist- og @konomforbundets Forlag, s.
111f.

> Blume, Peter, (2018) Databeskyttelsesret, 5. udgave, Jurist- og @konomforbundets Forlag, s. 113.
76 Blume, Peter, (2018) Databeskyttelsesret, 5. udgave, Jurist- og @konomforbundets Forlag, s. 114
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informationen om behandlingen tage forbehold for de registreredes kulturelle og sproglige forskel-
ligheder.”” Kravet er ikke sa strengt, at man skal tage forbehold for den individuelle persons forstéel-
sesniveau, men blot personens tilhgrsgruppe generelt. Dermed er det ogsa muligt at lave en standar-

diseret skrivelse, som sendes ud til gruppen.’®

Formalet skal desuden vere sagligt. Der er i den her henseende forskel pa, om det er en privat eller
offentlig institution, der skal behandle personoplysningerne, samt til hvilke formal de skal behandles.
Personoplysningerne skal dog anvendes til opgaver som hgrer til myndighedens eller virksomhedens
lovlige virksomhedsomrade.”® Det skal ogsa tages i betragtning, om behandlingen angar falsomme
eller almindelige personoplysninger, hvor sagligheden isaer skal veere til stede ved behandling af fal-

somme oplysninger.&

2.4.3. Finalité-princippet

Finalité-princippet udtrykker, at en senere behandling af personoplysningerne ikke vere uforenelig
med de formal, hvortil disse oplysninger oprindeligt er indsamlet, jf. GDPR art. 5, stk. 1, litra b.8
Vurderingen heraf indebzrer en sammenligning af det originale indsamlingsformal og genbehand-
lingsformalet samt maden, hvorpa oplysningerne er blevet indsamlet. Derudover skal det tages i be-
tragtning, hvilke typer af personoplysninger der behandles, hvorvidt den registrerede kan forvente en

genbehandling samt de sikkerhedsgarantier der er foretaget af den dataansvarlige.®

2.4.4. @vrige principperiart. 5, stk. 1

Art. 5, stk. 1, litra ¢ indeholder proportionalitetsprincippet. Oplysningerne, der behandles, skal veere
relevante og tilstreekkelige for at opfylde de formal, som oplysningerne behandles til. Det kan ogsa
anses som et dataminimeringsprincip, der skal sikre, at der ikke samles flere oplysninger end hgjst
ngdvendigt.®®

Princippet om datakvalitet fremgar af art. 5, stk. 1, litra d. Det er vigtigt, at oplysningerne om den registrerede

fremstar korrekte. Der kan ske sletning, blokering eller berigtigelse af fejlagtige oplysninger.34

T Artikel 29-gruppen, WP 203 - Udtalelse 03/2013 om formalsbegraensning, s. 38.

78 Blume, Peter, (2018) Databeskyttelsesret, 5. udgave, Jurist- og @konomforbundets Forlag, s. 114
7 Justitsministeriets beteenkning nr. 1565/2017, s. 81

8 Blume, Peter, (2018) Databeskyttelsesret, 5. udgave, Jurist- og @konomforbundets Forlag, s. 114
81 Justitsministeriets beteenkning nr. 1565/2017, s. 84

82 Justitsministeriets betenkning nr. 1565/2017, s. 84
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8 Justitsministeriets beteenkning nr. 1565/2017, s. 89
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GDPR indeholder et tidsbegreensningsprincip, jf. GDPR art. 5, stk. 1, litra e. Princippet skal sikre

mod ophobning af data. Det mé ikke gemmes lzengere tid end ngdvendigt.®
Personoplysninger skal desuden behandles sikkert, sa databrud undgas, jf. GDPR art. 5, stk. 1, litra f.

2.4.5. Ansvarlighed

Den dataansvarlige skal sgrge for at overholde ovenstaende principper. Det er dennes ansvar, og den
dataansvarlige skal sikre dette pa en ansvarlig made, jf. art. 5, stk. 2. Ansvarlighedsprincippet med-
farer, at den dataansvarlige skal tage en proaktiv rolle for at sikre, at principperne overholdes. Den
dataansvarlige skal bevise at denne ansvarlighed er overholdt. Dette er pa linje med den generelle

rgde trad, som GDPR er skrevet efter, altsi en ‘accountability’ for den dataansvarlige.%®

2.5. Almindelige personoplysninger
Almindelige personoplysninger omfatter alle de personoplysninger, der ikke er omfattet af den ud-
temmende liste i GDPR art. 9, stk. 1. Som eksempler pa almindelige personoplysninger kan naevnes

rent private forhold, gkonomi, sygedage, familieforhold, bil, eksamen, ansattelsesdato, stilling osv.

Behandling af almindelige personoplysninger kan ske med hjemmel i GDPR art. 6, stk. 1, litra a-f.
Det ma dog i denne forbindelse fremhaeves at det er ikke en prioriteret reekkefalge, da behandlings-
grundlagene er ligestillede. Det star dermed de dataansvarlige frit for, hvilket grundlag de anvender

til at foretage behandlingen.®” Nedenfor gennemgas de forskellige hjemler til behandling.

2.5.1. Samtykke
Behandling af almindelige personoplysninger kan finde sted med hjemmel i GDPR art. 6, stk. 1, litra

a, hvis den registrerede giver sit samtykke til behandlingen.

Samtykket er et behandlingsgrundlag, der kan give anledning til serlige overvejelser hos den dataan-
svarlige. Den dataansvarlige skal overveje, om selvbestemmelsen skal prioriteres, da det er et udtryk
for nogle af de tanker, som GDPR bygger pa.28 P& den anden side kan der veere situationer, hvor

samtykket kan veere besverligt at anvende, jf. kapitel 4 og 5. Samtykket har en legaldefinition i GDPR

8 Justitsministeriets betenkning nr. 1565/2017, s. 90

8 Justitsministeriets beteenkning nr. 1565/2017, s. 101f.

87 Justitsministeriets beteenkning nr. 1565/2017, s. 113

8Blume, Peter, (2021) Persondatarettens dilemmaer — Fra person til personoplysning, 1. udgave,
Djef Forlag, s. 100
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art. 4, nr. 11, som siger: “’enhver frivillig, specifik, informeret og utvetydig viljestilkendegivelse fra
den registrerede, hvorved den registrerede ved erklaering eller klar bekraftelse indvilliger i, at per-

sonoplysninger, der vedrgrer den pageldende, geres til genstand for behandling.”

Frivillighedsbetingelsen kan til tider veere udfordret, hvorfor de andre behandlingsgrundlag somme-
tider vil veere mere hensigtsmaessige at anvende. Om frivillighedsbetingelsen se kapitel 4.

2.5.2. Opfyldelse af en kontrakt

Behandlingen af oplysninger kan ske, hvis det er ”ngdvendigt for at opfylde en kontrakt, som den
registrerede er part i, eller der patenkes indgaelse af en kontrakt.”, jf. GDPR art. 6, stk. 1, litra b.
Bestemmelsen omfatter ogsa ansettelseskontrakter, hvor arbejdsgiveren kan behandle oplysninger
om arbejdstagerens navn, uddannelse, adresse, bankoplysninger og lignende.®® Anvendelsen af denne
hjemmel er begreenset af kontraktens levetid, hvorfor oplysningerne efterfalgende vil skulle slettes,
hvis der ikke leengere er et ansettelsesforhold mellem parterne.®® Da der ikke er tale om et samtykke,
men narmere behandling pa baggrund af et afgivet lafte, sa kan der ikke tilbagekaldes muligheden
for at behandle.™*

2.5.3. @vrige behandlingsgrundlag

Behandling kan begrundes i den dataansvarliges legitime interesse. Denne bestemmelse er en type
opsamlingsbestemmelse. Den dataansvarlige kan foretage behandling, hvis en sadan er ngdvendig for
at opfylde en saglig interesse, der overstiger hensynet til borgerens interesser eller grundleggende
rettigheder, jf. GDPR art. 6, stk. 1, litra f. Anvendes denne regel som behandlingsgrundlag, skal den
registrerede orienteres om, hvilke saglige interesser, der ligger til grund for denne behandling. Der-

med skal den dataansvarlige efterleve oplysningspligten.®?

Behandling kan ogsa finde sted, hvis den dataansvarlige bliver palagt en retlig forpligtelse, som op-
lysningerne er ngdvendige for at kunne opfylde, jf. art. 6, stk. 1, litra c. Den retlig forpligtelse skal i

denne sammenhang udspringe af EU-retten eller dansk lov, jf. preeambelbetragtning nr. 45.%

8 Justitsministeriets beteenkning nr. 1565/2017, s. 128f.

% Blume, Peter, (2021) Persondatarettens dilemmaer — Fra person til personoplysning, 1. udgave,
Djef Forlag, s. 110

%1 Blume, Peter, (2021) Persondatarettens dilemmaer — Fra person til personoplysning, 1. udgave,
Djef Forlag, s. 110

%2 Hgjlund, Dorte (2020) Persondataret, 3. udgave, Hans Reitzels Forlag, s. 59
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Den dataansvarlige kan behandle personoplysninger i tilfelde, hvor en sadan behandling er ngdven-
dig for at beskytte den registreredes eller en anden persons vitale interesser, jf. art. 6, stk. 1, litra d.
Dette behandlingsgrundlag kan kun anvendes til at beskytte en anden persons vitale interesser, hvis
der ikke er andre hjemmelsgrundlag, jf. GDPR praeambelbetragtning nr. 46. Dette vil veere tilfaeldet
ved en borger, hvor behandlingen er af fundamental betydning, men hvor der ikke kan gives sam-
tykke, fordi borgeren er syg, bortrejst eller lignende.®* Det er ofte livstruende eller livsvigtige situa-

tioner, der er arsag til anvendelsen.

Personoplysninger kan behandles, hvis det er ngdvendigt som led i myndighedsudgvelse, som den
dataansvarlige har faet palagt, jf. GDPR art. 6, stk. 1, litra e. Dette er ofte anvendt for de offentlige

myndigheder, isar nar det angar videregivelse af oplysninger.*®

2.6. Fglsomme oplysninger

De folsomme oplysninger er i GDPR art. 9, stk. 1 kategoriseret som: “personoplysninger om race
eller etnisk oprindelse, politisk, religigs eller filosofisk overbevisning eller fagforeningsmaessigt til-
hersforhold samt behandling af genetiske data, biometriske data med det formal entydigt at identifi-
cere en fysisk person, helbredsoplysninger eller oplysninger om en fysisk persons seksuelle forhold
eller seksuelle orientering.”

Som udgangspunkt er der et forbud mod behandling af falsomme oplysninger, jf. art. 9, stk. 1. Be-
handling af disse oplysninger kan fare til integritetskraenkelse hos den registrerede.®® En behandling
af falsomme oplysninger er derfor skarpet.

Opregningen af falsomme oplysninger i GDPR art. 1 er udtemmende.®” Der findes i art. 9, stk. 2 en
reekke undtagelser til forbuddet om behandling af disse falsomme oplysninger, som gennemgas i fal-

gende afsnit.

2.6.1. Forbud mod behandling af fglsomme personoplysninger

Personoplysninger, der kategoriseres som fglsomme efter GDPR art. 9, stk. 1, er som tidligere omtalt
omfattet af et behandlingsforbud, jf. GDPR art 9, stk. 1. Derfor skal kravene skeerpes til behandling
af falsomme personoplysninger.®® GDPR art. 9, stk. 2 indeholder en raekke undtagelser til forbuddet.

% Justitsministeriets beteenkning nr. 1565/2017, s. 131

% Hgjlund, Dorte (2020) Persondataret, 3. udgave, Hans Reitzels Forlag, s. 57
% Hgjlund, Dorte (2020) Persondataret, 3. udgave, Hans Reitzels Forlag, s. 59
% Hgjlund, Dorte (2020) Persondataret, 3. udgave, Hans Reitzels Forlag, s. 60
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Behandlingen af fglsomme oplysninger skal pa samme tid opfylde et hjemmelsgrundlag i GDPR art.

6, stk. 1. Undtagelserne omtales nedenfor.

2.6.2. Udtrykkeligt samtykke

Et udtrykkeligt samtykke fra borgeren er en undtagelse til forbuddet om behandling af falsomme
personoplysninger, jf. GDPR art. 9, stk. 2, litra a. Det udtrykkelige samtykke indebarer, at det skal
vaere informeret, specifikt, frivilligt og utvetydigt, jf. art. 4, nr. 11. Det udtrykkelige samtykke kan
minde meget om det ‘almindelige’ samtykke, som kan indhentes efter art. 6, stk. 1, litra a. Det ud-
trykkelige samtykke gennemgas i afsnit 3.7

2.6.3. @vrige undtagelser

Behandlingen kan yderligere ske, hvis det er for at beskytte den registreredes eller en anden persons
vitale interesser, hvor personen ikke er i stand til at afgive sit samtykke, jf. GDPR art. 9, stk. 2, litra
c. Der gaelder de samme overvejelser som begrebet vitale interesser indeholder i GDPR art. 6, stk. 1,
litra d, se afsnit 2.5.3.

Der kan endvidere ske behandling af falsomme personoplysninger, hvis det er ngdvendigt for at over-
holde den dataansvarliges eller den registrerede borgers forpligtelser pa det arbejdsretlige, sundheds-
retlige eller socialretlige omrade, jf. art. 9, stk. 2, litra b. Forpligtelsen skal udspringe af EU-retten,

national lovgivning eller kollektive overenskomster.

Foreninger kan behandle personoplysninger om medlemmer, nuvarende og tidligere. Videregivelse
ma dog kun ske ved samtykke, jf. GDPR art. 9, stk. 2, litra d. Foreningen skal vaere ikke-kommerciel.

Desuden skal den enten vaere religigs, filosofisk, politisk eller fagforeningsmaessig.*®

Personoplysninger, som den registrerede selv tydeligt har offentliggjort, kan behandles, jf. GDPR art.
9, stk. 2, litra e. Dette indebarer, at oplysningerne er kommet ud til en bredere kreds af personer. Det
skal hertil tilfgjes at det er vigtigt, at det er den registrerede selv, der har offentliggjort informatio-
nerne. Den dataansvarlige skal stadig overholde grundprincipperne for behandling af disse personop-
lysninger i GDPR art. 5.1%

% Hgjlund, Dorte (2020) Persondataret, 3. udgave, Hans Reitzels Forlag, s. 72
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Behandling er lovlig, hvis det er ngdvendigt for at fastleegge et retskrav, der har hjemmel i EU-retten
eller den nationale lovgivning, jf. GDPR art. 9, stk. 2, litra f. Bestemmelsen er serlig relevant for

offentlige myndigheder.

Safremt en behandling af personoplysninger er ngdvendig med hensyn til veesentlige samfundsinte-
resser efter EU-retten eller national lovgivning, sa er dette undtaget fra forbuddet, jf. GDPR art. 9,
stk. 2, litra g. Det er en opsamlingsbestemmelse, som primart skal bruges i forbindelse med sund-

hedssikkerhed, forebyggelse af overfarbare sygdomme og andre alvorlige trusler mod sundheden.

Ngdvendig behandling af falsomme oplysninger med henblik pa at finde medicin eller foretage vur-
dering af arbejdsevne, diagnoser eller lignende, er undtaget fra forbuddet, hvis det er i overensstem-
melse med EU-retten, national lovgivning eller sker i forhold til en kontrakt med en tavshedspligtig
sundhedsperson, jf. GDPR art. 9, stk. 2, litra h.

Endeligt kan fglsomme personoplysninger behandles, hvis det er ngdvendigt for at sikre samfundsin-
teresser inden for folkesundheden, hvor alvorlige sundhedsrisici sker pa tveers af statsgreenserne, som
eksempelvis ved coronavirus, jf. art. 9, stk. 2, litra i. Der skal vaere hjemmel i EU-retten eller national
lovgivning. Samtidig skal der ske passende og specifikke foranstaltninger for at beskytte den regi-

streredes rettigheder.1%2

2.7. Tilsynsmyndighedernes virksomhed

Hver medlemsstat i EU skal udpege en offentlig myndighed, der skal fare tilsyn med, at GDPR bliver
overholdt, jf. GDPR art. 51, stk. 1. Myndigheden skal sikres sin uafhangighed, jf. art. 52. Dette in-
debeerer, at der skal veere menneskelige, tekniske og finansielle ressourcer foruden lokaler og infra-
struktur til effektivt at udfare opgaverne og befgjelserne, der paleegges, jf. GDPR art. 52, stk. 4. GDPR
indeholder specifikke bestemmelser om, hvordan tilsynsmyndigheden skal udvalges og oprettes, jf.
art. 53 og 54.

Tilsynsmyndighedernes overordnede opgave er at sikre, at der sker en ensartet anvendelse af GDPR.
Dette skal ske ved samarbejde de indbyrdes tilsynsmyndigheder imellem, jf. GDPR art. 63. Bestem-
melserne i GDPR art. 60-62 skal herefter veere med til at sikre, at samarbejdet fungerer.’%®> Nogle af
de forpligtelser for tilsynsmyndighederne er samarbejde pa tveers af landegraenser, gensidig bistand

101 Justitsministeriets beteenkning nr. 1565/2017, s. 217
192 Hgjlund, Dorte (2020) Persondataret, 3. udgave, Hans Reitzels Forlag, s. 69
103 Justitsministeriets beteenkning nr. 1565/2017, s. 832
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ved informationsudveksling omkring hgringer, inspektioner og undersggelser af dataansvarlige samt
feelles undersggelses- og handhaevelsesforanstaltninger.

Tilsynsmyndighederne paleegges en raekke opgaver, som de skal udfare, jf. GDPR art. 55. Nogle af
de opgaver bestar i, at der skal fares tilsyn med anvendelsen af GDPR, fremme kendskabet og forsta-
elsen af risici og regler ved behandling, fremme kendskabet til forpligtelserne efter GDPR, informere
om registreredes rettigheder ved dennes anmodning herom, gennemfgre undersggelser, bidrage til
EDPB’s aktiviteter og ellers udfere enhver anden opgave angdende beskyttelse af personoplysninger,
Jf. GDPR art. 57. Disse opgaver skal ske uden udgifter for den registrerede efter GDPR art. 57, stk.
3.

Derudover har tilsynsmyndighederne faet tildelt befgjelser efter GDPR art. 58, stk. 1. Nogle af disse
omfatter at give pabud til dataansvarlige om udlevering af oplysninger og foretage undersggelser hos
den dataansvarlige. Derudover kan tilsynsmyndigheden udfare korrigerende befgjelser efter GDPR
art. 58, stk. 2. Det betyder, at de eksempelvis kan udstede advarsler om en ulovlig behandling, udta-
lelse af kritik samt udstede pabud om at korrigere ulovlig adfeerd med en s& preacis beskrivelse af

korrekt adfeerd som muligt.

I Danmark er det Datatilsynet, der er udpeget som den fgrende tilsynsmyndighed, jf. DBL § 27, stk.
1. Behandling af personoplysninger hos domstolene uden for deres virksomhed har dog Domstols-
styrelsen som tilsynsmyndighed, jf. DBL § 37. Datatilsynet bestar af et rad og et sekretariat. Datatil-
synet er blevet udpeget til at repraesentere Danmark i EDPB, jf. DBL § 27, stk. 9. Datatilsynets afgg-
relser kan ikke indbringes for andre administrative myndigheder, jf. DBL § 30, stk. 1. Dette forhindrer
dog ikke, at Folketingets Ombudsmand kan fa indbragt afgarelserne til bedemmelse.'% Samtidig kan

afgerelserne ogsa bringes for domstolspravelse, jf. Grundlovens § 63.

3. Samtykkets gyldighedsbetingelser

Samtykke er som navnt i afsnit 2.5 og 2.6 et af de behandlingsgrundlag, som kan anvendes til be-
handling. Samtykket som behandlingsgrundlag fremgar af GDPR art. 6, stk. 1, litra a for de ikke-
falsomme personoplysninger samt GDPR art. 9, stk. 2, litra a for felsomme personoplysninger. Sam-

tykket er et behandlingsgrundlag ligestillet med de gvrige hjemler. Samtykket naevnes som det farste

104 |_ovforslag nr. L 68 Fremsat den 25. oktober 2017, s. 198
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behandlingsgrundlag i bestemmelsen og er bredt anvendt af dataansvarlige som hjemmelsgrundlag.
De andre behandlingsgrundlag giver dog den samme udstrackning af ‘tilladelse’ for den dataansvar-
lige til at behandle oplysningerne.'® Dermed er samtykket ikke et mere ‘korrekt” hjemmelsgrundlag.
Samtykket giver individet en dispositionsbefgjelse i form af en selvbestemmelsesret, som det har

veeret tiltzenkt med forordningen.1%®

Samtykket har sin legaldefinition i GDPR art. 4, nr. 11 og defineres som: “enhver frivillig, specifik,
informeret og utvetydig viljestilkendegivelse fra den registrerede, hvorved den registrerede ved er-
klering eller klar bekreftelse indvilliger i, at personoplysninger, der vedrarer den pageeldende, geres
til genstand for behandling”. Det findes for afhandlingen relevant at afdsekke, hvad en frivillig, spe-
cifik, informeret og utvetydig viljestilkendegivelse dekker over. Desuden analyseres yderligere krav,

der stilles til samtykket, nedenfor. Dette medvirker til en bred forstaelse af et gyldigt samtykke.

Indledningsvist i afsnit 3.1 bereres kort, hvad ‘frivillighed’ indebarer. En narmere analyse heraf
findes 1 kapitel 4. Derefter vil betingelserne for et ‘specifikt’ samtykke underseges i afsnit 3.2. Fol-
gende vil afhandlingen analysere, hvornar et samtykke er ‘informeret’ i afsnit 3.3. Dernzst folger i
afsnit 3.4, hvordan et samtykke kan vere udtryk for en utvetydig viljestilkendegivelse’. Kapitlet in-
deholder herefter en gennemgang af yderligere betingelser for et gyldigt samtykke, som de fremgar
af GDPR art. 7, herunder bevisbyrden i afsnit 3.6. Til sidst vil kapitlet fastlegge, hvad et ‘udtrykke-
ligt” samtykke indeholder.

3.1. Frivillig

Et samtykke skal veere frivilligt, jf. GDPR art. 4, nr. 11. Formalet med frivilligheden er, at “skabe
gennemsigtighed for den registrerede og give den registrerede et valg og kontrol over sine person-
oplysninger.”*%” Frivillighedsbetingelsen er af den arsag en vigtig del af den selvbestemmelsesret,
som samtykket er et udslag af. Frivillighed indebzrer efter preeambelbetragtning nr. 42, at: “Samtykke
bar ikke anses for at veere givet frivilligt, hvis den registrerede ikke har et reelt eller frit valg eller
ikke kan afvise eller tilbagetraekke sit samtykke, uden at det er til skade for den pageeldende”. Frivil-

lighedsbetingelsen indeholder dermed en vurdering af, om den registrerede pavirkes af mulige nega-

1%5Artikel 29-gruppen, WP 187 - Udtalelse 15/2011 om definition af samtykke, s. 7f.
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tive konsekvenser. Frivilligheden analyseres i kapitel 4. Et diskuteret emne i henhold til frivilligheds-
betingelsen omhandler frivillighed i relationer med magtubalance. Dette analyseres senere i afhand-

lingen, hvorfor der henvises til kapitel 5.

3.2. Specifik
Det fremgar af GDPR art. 4, nr. 11, at samtykke skal veere specifikt. Betingelsen er et udtryk for, at

den registrerede skal have en vis form for brugerkontrol og gennemsigtighed.!® Den dataansvarlige
skal sikre tre elementer for at opfylde betingelsen: Formalet skal vare specificeret, anmodningerne
skal veere granulerede i forhold til samtykke samt der skal veere klar adskillelse mellem oplysninger
om indhentning af samtykke til behandlingsaktiviteter og oplysninger om andre emner.1%®

Det farste punkt skal veere med til at sikre, at GDPR art. 5, stk. 1, litra b om udtrykkeligt angivent og
sagligt formal er opfyldt.1? Den registrerede sikres dermed bedre mod, at personoplysningerne ude-
lukkende anvendes til de formal, som der er blevet samtykket til. Den registrerede kan bedre pa den
made bevare kontrollen over egne data. En behandling af oplysningerne til et andet formal skal ske
ved et nyt samtykke. Formalet kan ogsa daekkes ved anvendelse af et andet behandlingsgrundlag.t*
Et udtrykkeligt angivent forméal indebarer, at vage formuleringer eller generelle formal som ‘forbed-
ring af brugeroplevelsen’, ‘markedsferingsformal’, ‘it-sikkerhedsformal’ eller ‘fremtidig forskning’
ikke kan anvendes.'*2 Af den grund skal der vaere en konkretiseret formulering, s det klart og tydeligt
fremgér, hvad den registrerede samtykker til.!'® Dette udtalte Datatilsynet i en sag*'4, der omhandlede
en virksomheds deling af billeder. To klagere var pa billederne. Billede 1 var indhentet ved skriftligt
samtykke, mens billede 2-4 var indhentet ved mundtligt samtykke. Datatilsynet fremforte, at: “Et
specifikt samtykke indebzrer, at samtykket ikke ma vaere generelt udformet eller uden precis angi-
velse af formalene med behandlingen af personoplysninger og hvilke personoplysninger der vil blive
behandlet.” Dermed skal hvert eneste formal klart angives. Dette var ikke tilfaeldet i sagen, da sam-
tykkeerklzringen udelukkende indeholdt en formulering, der gav den dataansvarlige tilladelse til, at

108 EDPB, Retningslinjer 5/2020 vedrgrende samtykke i henhold til forordning 2016/679, s. 14
199 EDPB, Retningslinjer 5/2020 vedrgrende samtykke i henhold til forordning 2016/679, s. 15
110 EDPB, Retningslinjer 5/2020 vedrgrende samtykke i henhold til forordning 2016/679, s. 15
111 EDPB, Retningslinjer 5/2020 vedrgrende samtykke i henhold til forordning 2016/679, s. 15
112 Artikel 29-gruppen, WP 203 - Udtalelse 03/2013 om formalsbegraensning, s. 16

113 Datatilsynets j.nr. 2018-41-0012 - Matas
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“matte bruge filmen som hun selv gnsker og pa alle platforme.” Dette var ikke tilstraekkeligt specifikt,
og den registrerede kunne ikke gennemskue det preacise formal.

Et samtykke til et givent formal forhindrer ikke flere behandlinger af personoplysningerne.'*® Fore-
tages behandlingerne til det samme formal, som samtykket er givet til, sa kraever hver enkelt behand-
ling ikke et samtykke, jf. GDPR praeambelbetragtning nr. 32.

Kravet om granularitet hanger teet sammen med frivillighedsbetingelsen.!® Opdelingen af formalene,
der seges samtykke til, er ogsa et krav for at opfylde betingelsen om et specifikt samtykke. Den
registrerede kan pa den made faktisk afgive et specifikt samtykke til hvert af de formal, som gnskes
behandlet.!'” Dette illustreres i en sag'*® fra det franske datatilsyn, herefter Google-sagen, hvor det
ikke var muligt for den registrerede at vaelge, hvilke formal, som denne ville samtykke til, far denne
kunne afvise dem alle eller samtykke til dem alle. CNIL slog her fast, at det skulle veere muligt for
individet at samtykke specifikt til hvert formal, far denne fik mulighed for at acceptere eller afvise

alle samtykker, jf. GDPR praeambelbetragtning nr. 43.1%°

Den sidste del af det specifikke krav heenger sammen med betingelsen om et informeret samtykke.
Der skal gives specifikke oplysninger om de konkrete data, der sgges behandlet, til hvert formal. Den
registrerede skal overskue konsekvenserne ved de forskellige behandlingsformal, sa denne bedre kan

afgive det specifikke samtykke.'?

Disse tre elementer skal altsa overholdes for, at der er et specifikt samtykke. Det specifikke samtykke
har en taet sammenhang med henholdsvis frivillighedsbetingelsen og betingelsen om et informeret

samtykke.

3.3. Informeret

Det falger af legaldefinitionen i GDPR art. 4, nr. 11, at samtykket skal vere informeret. Dette er
sammenhangende med princippet om gennemsigtighed, jf. GDPR art. 5, stk. 1, litra a. Den registre-
rede skal have sa meget information om behandlingen af personoplysningerne, sa denne bedre kan
treeffe valget om, hvorvidt samtykket skal gives samt hvordan det kan tilbagekaldes, jf. GDPR art. 7,
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stk. 3.12! Datatilsynet fremforte i sagen omtalt i afsnit 3.2, at “Et samtykke skal endvidere vere infor-
meret, sa den registrerede er klar over, hvad der gives samtykke til. Den dataansvarlige skal med
andre ord give den registrerede en raekke informationer, som skal sikre, at den registrerede kan traffe
sin beslutning pa et oplyst grundlag.”*?? Det understreges, at det vigtige er, at den registrerede forstar,
hvad denne samtykker til. Der er ikke fastsat preecise krav om, hvor meget information, der skal vaere
til stede. Dog er falgende punkter mindstekrav for, at et samtykke er informeret: Den dataansvarliges
identitet, formalet med hver behandlingsaktivitet og typen af data, der behandles, jf. GDPR praeam-
belbetragtning nr. 42. Derudover skal der informeres om retten til at tilbagekalde samtykket, jf. GDPR
art. 7, stk. 3 samt oplysninger om anvendelse af data til automatiske afgerelser efter GDPR art. 22,
stk. 2, litra ¢.!?® Konkrete omstzendigheder kan fare til, at det er ngdvendigt at angive flere informa-
tioner.'?* Alle dataansvarlige skal angives uanset, om de er til stede ved indhentningen eller efter

indhentningen.

Der er som udgangspunkt ikke noget krav til, hvordan disse informationer skal gives. De kan dermed
vaere bade mundtlige og skriftlige, pa lydfil eller video.'?® En anmodning om et skriftligt samtykke
skal klart adskilles fra andre forhold samt veere i en lettilgeengelig og letforstaelig form, jf. GDPR art.
7, stk. 2. De dataansvarlige skal anvende et ‘klart og almindeligt’ sprog. Dette indebarer, at lange
databeskyttelsesformuleringer eller juridisk sprog, som ikke er til at forsta for den registrerede, ikke
ma anvendes.!?® Formuleringer som “jeg ved, at...” opfylder ikke kravene om et klart sprog.'?’ En
samtykkeerklaring skal desuden adskilles fra den gvrige del af dokumenter, nar samtykket anmodes
skriftligt. Dette kan veere tilfeeldet ved en kontrakt, der skal underskrives. Her skal samtykket veere i
sin egen del af dokumentet, adskilt fra selve kontrakten. Dette kan blandt andet gares ved at give det
som et separat dokument, hvis papirkontrakten indeholder mange, for sagen, ikke relevante oplysnin-
ger.128

Gives samtykke elektronisk, sa skal anmodningen dertil vaere klar og kortfattet. Elektronisk anmod-
ning om samtykke skal praesenteres sarskilt og ma ikke indga under almindelige betingelser og vilkar,
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jf. GDPR preeambelbetragtning nr. 32. Opstar der tvivl om, hvorvidt samtykket er sarskilt praesente-
ret, fortolkes der til fordel for den registrerede, da det er den dataansvarliges bevisbyrde, at samtykket
er gyldigt, jf. GDPR praambelbetragtning nr. 42. Den dataansvarliges bevisbyrde gennemgas i afsnit
3.5. Mangler der plads pa computerskaermen, sa kan det veere hensigtsmaessigt at l&egge oplysningerne
i lag.1?® Desuden er granulare oplysninger optimale til at opfylde betingelsen.'*® Den dataansvarlige
skal i sine formuleringer af informationer og samtykkeanmodninger tage hensyn til den gruppe, der
anmodes om samtykke.'3! Et samtykke anses for at vaere informeret, hvis oplysningerne stemmer
overens med oplysningspligten i GDPR art. 13 og 14. Oplysningerne i en anmodning om samtykke

kraeves dog ikke at opfylde denne oplysningspligt.13

| Google-sagen®® blev det gjort klart, at den registrerede skal veere informeret, s& denne kan overskue
og identificere de forskellige informationer og behandlingsaktiviteter, inden denne samtykker. | sagen
havde Google skrevet i sine betingelser, at de behandlede personoplysninger blev delt med andre
samarbejdsapps for at forbedre de personificerede reklamer. Det var i den forbindelse ikke muligt for
den registrerede at se hvilke apps, som personoplysningerne konkret blev delt med, da informatio-
nerne ikke var tilgengelige eller i hvert fald sveere at komme frem til. Den registrerede skulle igennem
flere links og knapper for at finde information, og noget information ikke muligt at finde frem til.
CNIL slog fast, at maengden af information, som den registrerede skulle igennem for at forsta, hvad
denne samtykkede til, var for stor. Dermed konkluderede CNIL, at betingelsen om et informeret sam-
tykke ikke var opfyldt. | sagen gjorde CNIL det desuden Klart, at nogle konkrete informationer skal
veere til stede, for at betingelsen om et informeret samtykke kan veere opfyldt: Den dataansvarliges
identitet, formalet for hvert samtykke skal veere til stede, kategorien af personoplysninger, der ind-
samles, muligheden for at tilbagekalde samtykket, information om brugen af data til automatiserede
afgarelser og information om risikoen ved at samtykke samt de forskellige typer af sikkerhed, som

behandlingen indeholder.

Et informeret samtykke betyder samlet set, at den registrerede skal kunne overskue konsekvenserne
af et samtykke samt de formal, denne giver samtykke til. Dette indebzrer, at en reekke informationer

skal veere givet for at overholde kravet, mens yderligere oplysninger ogsa kan vere ngdvendige alt
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efter den givne situation. Informationerne skal gives i et lettilgeengeligt og letforstaeligt sprog, hvilket
skal vurderes i forhold til den gruppe, som samtykket anmodes fra. Anmodninger om et skriftligt
samtykke skal klart adskilles fra gvrige informationer, der ikke omhandler samtykket. Et sadant ad-
skillelseskrav er der ligeledes angaende elektroniske anmodninger. Samlet set bar den dataansvarlige
informere pa niveau med oplysningspligten i GDPR art. 13 selvom et samtykke kan veere informeret
uden at oplysningspligten er opfyldt.

3.4. Utvetydig viljestilkendegivelse
GDPR art. 4, stk. 11 indeholder en betingelse om en utvetydig viljestilkendegivelse. Et samtykke

kreever dermed en klar bekraftelse fra den registrerede. Der ma ikke vere tvivl om, hvorvidt den
registrerede har afgivet samtykket. Dette indebeerer, at der skal have veret en aktiv handling fra den
registrerede. Dermed kan passivitet eller tavshed samt bare en anvendelse af eksempelvis en tjeneste
ikke anses som en aktiv handling, der medfarer et gyldigt samtykke, jf. preeambelbetragtning nr. 32.
Dette fremfarte Datatilsynet desuden i sagen!3* omtalt i afsnit 3.2, at “Det samtykke, der er givet, ma
saledes ikke give anledning til tvivl, og tavshed eller passivitet er derfor ikke tilstraekkeligt til at ud-
gere en utvetydig tilkendegivelse.” I sagen var tre billeder blevet behandlet pa baggrund af et mundt-
ligt samtykke. Datatilsynet slog fast, at den dataansvarlige ikke var i stand til at bevise, at samtykket

faktisk var blevet givet, hvorfor der ikke var tale om et gyldigt samtykke i sagen.

Forhandsafkrydsede felter er desuden ikke en aktiv handling. En forhandsafkrydsning af almindelige
betingelser og vilkar til fordel for en tjenesteydelse eller kontrakt vil dermed ikke blive opfattet sa-
dan.’® Dette understattes af Google-sagen®, der gjorde klart, at samtykket ikke var gyldigt, da der
ikke foreld en utvetydig viljestilkendegivelse. | sagen havde den registrerede mulighed for at oprette
en google-konto, hvor der var et forhandsafkrydset felt omkring samtykke. Det var muligt at fjerne
dette samtykke, men der blev lagt vaegt pa, at det var muligt at sige ja til alle dele af samtykket og
behandlingen, uden aktivt at klikke pa feltet for at fjerne samtykket. CNIL gjorde her klart, at der i
overensstemmelse med GDPR praeambelbetragtning nr. 32 ikke matte vere en stiltiende eller passiv

accept i form af ‘default boxes’. Der skulle altsa have varet en opt-in knap. Dermed var der ikke givet
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en utvetydig viljestilkendegivelse i forbindelse med afgivelsen af samtykket, hvorfor dette ikke kunne

anses som gyldigt.

Elektroniske samtykkemekanismer kraever, at den registrerede skal foretage en ikke normal fortsat
anvendelse af tjenesten. Af GDPR preeambelbetragtning nr. 32 kreeves en: “handling, der tydeligt i
denne forbindelse tilkendegiver den registreredes accept af den foreslaede behandling af vedkom-
mendes personoplysninger.” Scrolling eller swiping gennem et websted vil ikke opfylde betingelsen.
Arsagen er, at det skal kunne fastslés, at brugeraktiviteten er et udtryk for en vilje til at give samtykke.
En fortsat normal brug af et websted er dermed ikke nok til at fastsla dette.®*” | den forbindelse ville
det ikke veere nemt for den registrerede at treekke sit samtykke tilbage igen, hvilket yderligere er en
betingelse for et gyldigt samtykke.*3® En ikke normal fortsat anvendelse af et website eller en app
ville veere et swipe pa en skaerm, vinke foran et kamera eller fgre smartphones rundt i cirkler eller

ottetaller.

Der er desuden en problemstilling angaende “’klikke-udmattelse”. Mange tjenester anmoder 1 det di-
gitale samfund om samtykke til behandling af personoplysninger. Dette betyder, at de registrerede
kan blive for treette til at opfatte anmodningerne med den opmerksomhed, som de burde. Der er ikke
1 EDPB’s guidelines angivet en konkret lasning pa problemet, da de laegger op til, at de dataansvarlige

selv skal opfinde metoder til at kunne lgse det problem.!3®

En utvetydig viljestilkendegivelse kraever altsa en aktiv handling fra den registrerede. Passivitet eller
inaktivitet i form af forhandsafkrydsede felter pa hjemmesider er dermed ikke acceptabelt. Scrolling
eller swiping igennem en app er heller ikke en aktiv handling. Desuden skal dataansvarlige veere
opmarksomme pa problemet omkring klikke-udmattelse, der betyder, at den registrerede undlader at

give den forngdne opmarksomhed til samtykkeanmodningerne.

3.5. Tilbagekaldelse
Den registrerede kan til enhver tid treekke sit samtykke tilbage, jf. GDPR art. 7, stk. 3. Tilbagetraek-
ningen medfarer ikke en ulovligggrelse af den hidtidige behandling af personoplysningerne.*® Det

er desuden en gyldighedsbetingelse for samtykket, at den registrerede bliver informeret om, at denne
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til enhver tid kan traekke sit samtykke tilbage, jf. art. 7, stk. 3, 3. pkt.24! Samtykket vil dermed ikke
veere gyldigt afgivet, hvis ikke den registrerede forinden er blevet informeret om muligheden for at
tilbagekalde sit samtykke.*? Denne tilbagekaldelse skal desuden vaere lige sé let, som det er at afgive

samtykkeerkleeringen i fagrste omgang.

3.6. Formkrav og bevisbyrde

| GDPR art. 7 fremgar yderligere krav til samtykket udover dem, der allerede er benavnt i legaldefi-
nitionen i art. 4, nr. 11. Der er ikke et formkrav, men det er den dataansvarliges ansvar at bevise

samtykket. Dette bliver gennemgaet i det falgende afsnit.

GDPR indeholder ikke formkrav til samtykkeerklearingen.*® Det manglende formkrav betyder, at
samtykket kan gives mundtligt, skriftligt og digitalt, jf. GDPR praeambelbetragtning nr. 32 Datatilsy-
net slog det ligeledes fast i en sag om Sarbanes Oxley Act, hvor tilsynsmyndigheden sagde, at der
ikke var noget formkrav til samtykkets indhentelse.'#*

Det fremgar af legaldefinitionen, at viljestilkendegivelsen skal komme fra den registrerede. Det an-
tages alligevel at veere muligt at give en fuldmagt og lade en anden give samtykke pa vegne af den
registrerede.'* Det vasentligste er, at samtykkeerklaringen tydeligt viser den registreredes hensigt.
Dette indebzrer, at samtykket ikke kan veere stiltiende eller pa anden made underforstaet, jf. GDPR

praeambelbetragtning nr. 32.146

Den dataansvarlige har dog et ansvar for at pavise, at et gyldigt samtykke er blevet givet, jf. art. 7,
stk. 1 samt preeambelbetragtning nr. 42, hvor det fremgar, at den dataansvarlige bar: “... kunne pavise,
at den registrerede har givet samtykke til behandlingen.” Datatilsynet anbefalede i Sarbanes Oxley
Act-sagen'#’, at skriftlighed var at foretreekke grundet de bevismassige forpligtelser for den dataan-
svarlige. Det samme kom Datatilsynet frem til i en anden sag*® om deling af 3 billeder. Der blev i

sagen gjort rede for, at der var givet mundtligt samtykke til behandlingen. Datatilsynet udtalte, at den
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dataansvarlige ikke kunne lgfte bevisbyrden i sagen. Det blev her slaet fast, at det var den dataansvar-
liges ansvar at bevise, at samtykket var gyldigt afgivet. Dette var sveert, hvis ikke samtykket var givet
pa skrift.

Den slovenske tilsynsmyndighed blev i en forespgrgsel forelagt spargsmalet om, hvorvidt elektronisk
samtykke via e-mail fra studerende kunne anses som gyldigt.}*® Dette var serligt med henblik pé
pandemien, der fratog muligheden for handskrevet samtykke. Tilsynsmyndigheden slog fast, at der
ikke efter GDPR var krav om et handskrevet samtykke. De fastslog, at et samtykke godt kunne blive

afgivet elektronisk i overensstemmelse med ordlyden i GDPR art. 4, nr. 11.1%0

Det fremgar desuden af GDPR art. 7, stk. 2, at anmodningen om den registreredes samtykke skal
fremstilles "pd en made, som klart kan skelnes fra de andre forhold, i en letforstdelig og lettilgenge-
lig form og i et klart og enkelt sprog.”” Det skal dermed fremsta klart for den registrerede, at anmod-
ningen angar en erkleering om samtykke, hvis der ogsa benavnes andre forhold i de samme informa-

tioner, der gives til den registrerede.!

Der er dermed ikke noget formkrav til samtykket eller et forbud mod fuldmagt. Bevisbyrden er dog
pa den dataansvarlige, der derfor anbefales at anvende skriftlighed, ligesom elektronisk e-mail er
anvendeligt.

3.7. Udtrykkeligt samtykke

GDPR artikel 9, stk. 2 om falsomme personoplysninger indeholder ligesom art. 6, stk. 1 om almin-
delige oplysninger et behandlingsgrundlag som bygger pa samtykke. Art. 9, stk. 2, litra a naevner dog,
at der her skal vere tale om et ‘udtrykkeligt’ samtykke. Det samme begreb anvendes ogsa i bestem-
melserne om overfersel af personoplysninger til tredjelande i mangel af forngdne garantier, jf. art. 49
og angaende automatiske individuelle afgarelser efter art. 22.2 GDPR indeholder ikke nogen nzr-
mere forklaring pa, hvad et udtrykkeligt samtykke indeholder.

Begrebet ‘udtrykkeligt’ omfatter maden, hvorpa den registrerede giver samtykket. Det mest hensigts-
maessige ville ifglge EDPB vare, at samtykkeerklaeringen blev udformet skriftligt og herefter under-

skrevet. Dette er et bevismassigt spgrgsmal for den dataansvarlige, der dermed mindsker risikoen for
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at mangle bevis for samtykket.!>® Det er dog ikke et krav, at der foreligger et underskrevet skriftligt
dokument. Digitalt kan et samtykke ogsa veere udtrykkeligt givet, hvis den registrerede udfylder en
elektronisk formular, sender en e-mail, uploader et scannet dokument med en underskrift fra den
registrerede eller ved at anvende elektroniske underskrifter.’> Formuleringen: “jeg giver hermed
samtykke til behandling af mine personoplysninger” er at foretrekke frem for ”jeg er klar over, at

mine personoplysninger vil blive behandlet.”**®

Det er muligt at indhente et udtrykkeligt samtykke mundtligt. EDPB udtaler dog beteenkeligheder ved
det bevismaessige problem omkring et mundtligt udtrykkeligt samtykke. ¢ Et udtrykkeligt samtykke
kan opnas gennem en telefonsamtale, hvis de gvrige krav om gyldigt samtykke er opfyldte samtidig
med, at den dataansvarlige anmoder om en specifik bekraftelse pa samtykket. Dette kan ske som en

mundtlig bekraeftelse eller ved at trykke péa en knap.*®

Det er ogsa muligt at foretage en to-trinsverifikation som sikring af, at et samtykke er gyldigt afgivet.
En patient kan eksempelvis modtage en mail med anmodning om samtykke til, at leegen kan tilga en
journal. Den registrerede skal besvare med jeg accepterer”. Derefter vil denne modtage et link til

yderligere bekrzaftelse eller en SMS med kontrolkode. 8

Umiddelbart betyder formuleringen ‘udtrykkeligt samtykke’ i art. 9, stk. 2, litra a ikke, at der er nogen
forskel pa de krav, som samtykket skal opfylde. Dette fremgar ogsa af Datatilsynets vejledning om
samtykke.® Datatilsynet laegger blot veegt pa, at det er ekstra vigtigt, at der er afgivet korrekt sam-
tykke. Dette kom Datatilsynet ligeledes frem til i en afgarelse®, hvor de udtalte, at GDPR ikke in-
deholder en precis forklaring af udtrykkeligt samtykke. Datatilsynet fremhavede dog, at formulerin-
gen ‘udtrykkeligt’ som det fremgér af GDPR art. 9, stk. 2, litra a, ikke skerper kravet. Formuleringen
skal udelukkende fremhave, at der ma vaere endnu mindre tvivl om, hvorvidt der er givet et samtykke.
Datatilsynet tilslutter sig dermed, at kravet til samtykket er det samme efter henholdsvis GDPR art.

6, stk. 1, litra a som efter art. 9, stk. 2, litra a. En dataansvarlig ber i denne sammenhang sikre sig, at
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samtykket er skriftligt afgivet.’5! Denne fortolkning understgttes desuden af justitsministeriets be-
tenkning, der angiver, at: “’der ikke ved anvendelsen af udtrykket “samtykke” og udtrykket “udtryk-

keligt samtykke” er tilsigtet en realitetsforskel.”62

Det kan dermed udledes, at der ikke er forskel pa kravene til samtykket efter GDPR art. 6, stk. 1, litra
a og samtykket efter GDPR art. 9, stk. 2, litra a. De falsomme oplysningers karakter betyder dog, at
vigtigheden af et korrekt, gyldigt og beviseligt afgivet samtykke er serlig i disse situationer, som
udtrykt af EDPB og Datatilsynet.

3.8. Delkonklusion
Et samtykke er gyldigt, hvis det er afgivet frivilligt, specifikt, informeret og utvetydigt. Formalet med

denne betingelse er, at den registrerede opnar en gennemsigtighed i forbindelse med afgivelsen af sit
samtykke. Dertil opnar den registrerede en kontrol med sine personoplysninger som et udtryk for
selvbestemmelsesretten.

Frivilligheden er kun til stede, hvis der er tale om et reelt og frit valg fra den registrerede.
Betingelsen om et specifikt samtykke indeholder tre elementer: Formalene skal veere specificeret med
klare og tydelige formuleringer. Der skal vaere muligt for at samtykke specifikt til hvert formal, hvis
der er flere. Dertil skal formalene granuleres, sa det faktisk er muligt at give et specifikt formal.
Samtykket skal desuden gives pa et informeret grundlag. Dette haeenger sammen med kravet om et
informeret samtykke, som kreaever, at den registrerede skal forsta konsekvenserne ved et samtykke
samt formalene bag behandlingen. Nogle informationer skal altid gives. Andre skal gives, hvis situ-
ationen kraever det. Det anses for fornuftigt at give oplysningerne i overensstemmelse med oplys-
ningspligten i GDPR art. 13 og 14. Dette er dog ikke et krav for, at samtykket er informeret. Et
informeret samtykke kraever, at oplysningerne om formal og anmodningen er lettilgeengelige og let-
forstaelige. Dette indebeerer et klart og enkelt sprog. Dette skal vurderes med udgangspunkt i den
gruppe, der anmodes om samtykke fra. Skriftlige anmodninger skal adskilles fra gvrige informationer
og erklaringer, eksempelvis fra papirkontrakter. P4 samme made skal der vare adskillelse i forbin-
delse med en elektronisk anmodning fra de generelle vilkar og betingelser.

En aktiv handling kan opfylde betingelsen om en utvetydig viljestilkendegivelse fra den registrerede.

Der ma ikke vere passivitet eller inaktivitet som grundlag. Et forhandsafkrydset felt kan ikke veere

161 Datatilsynet, Vejledning om samtykke, maj 2021, s. 14
162 Justitsministeriets beteenkning nr. 1565/2017, s. 114
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udtryk for en aktiv handling. Hertil kan klikke-udmattelse betyde, at et samtykke ikke kan anses for
at veere utvetydigt, da det kan veere udtryk for manglende opmarksomhed pa samtykkeafgivelsen fra
den registreredes side.

Det skal veere muligt for den registrerede at traekke sit samtykke tilbage. Denne tilbagekaldelse er en
betingelse for, at samtykket er gyldigt. Samtykket skal kunne kaldes tilbage lige sa let, som det var at
afgive samtykket i farste omgang. Er den registrerede ikke blevet informeret om tilbagekaldelsen, vil
samtykket ikke anses som varende gyldigt.

Der foreligger ikke formkrav, som samtykket skal opfylde, ligesom det er muligt at give fuldmagt til
afgivelse af et samtykke. Bevisbyrden for et gyldigt samtykke er dog den dataansvarliges, hvorfor
skriftlighed er at foretreekke. Elektroniske samtykker i form af e-mails er ogsa mulige til afgivelse af
samtykke.

Et udtrykkeligt samtykke efter art. 9, stk. 2, litra a har ikke yderligere krav i forhold til samtykket i
art. 6, stk. 1, litra a. Formuleringen ‘udtrykkeligt’ er blot en understregning af, at det er ekstra vigtigt,
den dataansvarlige kan bevise et gyldigt samtykke ved behandling af fglsomme oplysninger, hvis
dette anvendes som behandlingsgrundlag. Der er altsa ikke nogen indholdsmassigt skeerpede krav i

forhold til det ‘almindelige’ samtykke.

4. Begrebet Frivilligt

I nerveerende kapitel vil begrebet frivilligt blive analyseret. | afsnit 4.1 undersgges, hvordan begrebet
skal fortolkes. I afsnit 4.2 gennemgas praksis for at fastsla de elementer, der hidtil er blevet tillagt

veegt af EU-Domstolen samt andre domstole og tilsynsmyndigheder i EU.

4.1. ‘Frivilligt’ samtykke

Et samtykke skal vere frivilligt, jf. GDPR art. 4, nr. 11. Det er her vigtigt at fastsla, hvornar et sam-
tykke er afgivet frivilligt eller ufrivilligt. Det fremgar af GDPR praeambelbetragtning nr. 42, at sam-
tykke ikke skal anses for: "... at veere afgivet frivilligt, hvis den registrerede ikke har et reelt eller frit
valg eller ikke kan afvise eller tilbagetraekke sit samtykke uden at det er til skade for den pageeldende.”
Der skal dermed veere et reelt eller frit valg, som ikke betyder, at en afvisning eller tilbagetraekkelse

af samtykke vil veere til skade for den registrerede.
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Datatilsynets vejledning om samtykke fastslar, at formalet med samtykket er at give den registrerede
et valg og pa den made en kontrol over egne personoplysninger.1%® Samtykket mé ikke vaere tvunget
frem af hverken den dataansvarlige eller nogle andre. Dette giver dog ikke anledning til diskussion,
da det ma fremsta som umiddelbart, at decideret tvang og pres ikke vil veere frivilligt. Samtykket skal
af den grund veere afgivet frit af den registrerede og ikke veere presset frem af ydre omstendighe-

der 164

Det er enkelt at fastsaette yderpunkterne for frivilligheden, som indebarer, at der ikke ma foreligge
fysisk eller psykisk tvang i forbindelse med afgivelsen af samtykket. Det er dog mere kompliceret at
fastseette den nederste graense samt hvor strengt eller lempeligt frivillighedsbegrebet skal fortolkes.
Fortolkes det strengt, sa begraenses muligheden ogsa yderligere for at afgive samtykket gyldigt. De
registreredes selvbestemmelse og kontrol over egne oplysninger risikerer at blive begranset, hvilket
vil kollidere med det grundlaeggende formal om samtykke. Datatilsynet fremfarer i sin vejledning et
eksempel pa, hvornar der kan vere tale om et reelt og frit valg for den registrerede. Det omhandler
en privat sportsforening, der anmoder sine medlemmer om at samtykke til at tage billeder af dem for
at offentliggere dem pa foreningens hjemmeside.®® Har en afvisning af at give samtykke ikke nega-
tive konsekvenser for medlemmerne, sa er der tale om et reelt og frit valg. Det kan heraf udledes, at
et ufrivilligt samtykke ikke udelukkende omfatter direkte tvang og pres. Negative konsekvenser for-

bundet med en afvisning af samtykket vil ligeledes medfare et ufrivilligt samtykke.

Der kan benyttes forskellige indfaldsvinkler til, hvor strengt betingelsen om frivillighed bar fortolkes.
Den givne situation kan veere omfattet af specifikke omsteendigheder, der har betydning for vurderin-

gen af frivilligheden.

Relationen mellem den dataansvarlige og den registrerede kan inddrages i vurderingen af frivillig-
hedsbetingelsen. Foreligger der en form for hierarki eller et lignende afhangighedsforhold mellem
den dataansvarlige og den registrerede, vil det medfare, at frivilligheden skal fortolkes strengt.1®
Dette skyldes, at sadan en relation kan antyde, at der direkte eller indirekte kan forekomme et pres pa

den registrerede. Dette er dog ikke altid geeldende, hvor behandlingen af den registrerede sker i en

163 Datatilsynet, Vejledning om samtykke, maj 2021, s. 5
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sadan relation.'®” Problematikken om frivillighed i sddanne relationer belyses i kapitel 5 med fokus
pa ansattelsesforhold, hvorfor det ikke bliver naermere behandlet i nervarende afsnit.

Det er yderligere tvivisomt, om et samtykke er frivilligt, nar den registrerede er i en meget svakket
tilstand. Denne sveaekkede tilstand kan skyldes alkohol, rusmidler eller sygdom. Gives et samtykke pa
et tidspunkt, hvor den registrerede er i en sveekket tilstand, vil det indebaere, at der skal udvises for-
sigtighed med at tillegge samtykket gyldighed.'®® Den registrerede antages ikke i sddanne tilfelde at
befinde sig i en tilstand, hvor konsekvenserne af samtykket er overskuelige for denne. | sadan et
tilfeelde af eksempelvis sygdom vil det vaere mere passende at s@ge samtykket til behandlingen gen-
nem den registreredes pargrende eller begrunde behandlingen med hjemmel i bestemmelsen om vitale

interesser, jf. art. 6, stk. 1, litra d.*6°

Artikel 29-gruppen anfgrer hertil, at flere elementer kan have betydning for den registreredes beslut-
ning om afgivelse af samtykke, herunder ... en finansiel, en emotionel eller en praktisk dimension.
(...) Det kan dog veere vanskeligt at treekke graensen mellem et simpelt incitament og noget, der har
en reel indflydelse pd den registreredes frihed til at foretage et valg.”*"® Hermed slar Artikel 29-
gruppen fast, at frivillighedsvurderingen skal vurderes konkret fra sag til sag, da vurderingen skal
tages ud fra flere relevante momenter i situationen. Det kan veere relevant at undersgge, hvad der i
praksis er medtaget i vurderingen af, hvorvidt et samtykke et afgivet frivilligt, hvilket er genstand for
afsnit 4.2,

4.2. Momenter i praksis
Frivillighedsbetingelsen er den vanskeligste og oftest mest diskuterede gyldighedsbetingelse for et

samtykke.!’* Det er af den &rsag relevant at undersgge, hvad EU-Domstolen og de forskellige tilsyns-
myndigheder i EU tillegger veegt i deres afggrelser. De fglgende afsnit vil indeholde analyse af
domme og afggrelser med henblik pa at udlede en raekke momenter, som i praksis indgar i frivillig-

hedsvurderingen.

167 Blume, Peter, (2021) Persondatarettens dilemmaer — Fra person til personoplysning, 1. udgave,
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4.2.1. Afvisning af samtykke ma ikke vaere mere besveerligt end accept
EU-Domstolen blev i en sag'’? forelagt et spargsmal om fortolkningen af gyldighed i et samtykke,

som mobilselskabet Orange Romania fra Rumanien havde indhentet.

Orange Romania havde i sagen lavet skriftlige aftaler med sine kunder om levering af tjenesteydelser
via telefoniske samtaler. | disse skriftlige aftaler blev kundernes identifikationsbeviser vedheftet.
Behandlingsgrundlaget for det vedhaftede identifikationsbevis var et mundtligt telefonisk samtykke
til medarbejderen fra Orange Romania, som herefter selv afkrydsede samtykket elektronisk pa vegne
af kunden. Hvis kunden ikke ville samtykke, skulle denne levere en serlig, skriftlig formular til af-
visningen. Formularen betgd, at der skulle laves en handskreven tilfgjelse til aftaledokumentet. | sa-
gen blev denne ekstra ‘forhindring’ genstand for sagen. Det blev hertil forespurgt, hvilke betingelser,
der skulle veere opfyldt for, at en viljestilkendegivelse kunne opfattes som en frivillig viljestilkende-

givelse.

Domstolen fremhaevede, at det var Orange Romanias ansvar at lgfte bevisbyrden for, at samtykket
var indhentet frivilligt, specifikt, informeret og utvetydigt efter GDPR art. 4, nr. 11.

Det faktum, at Orange Romania stillede yderligere krav til afvisning af samtykke, var kritisabelt i
henhold til frivillighedsbetingelsen, udtalte EU-Domstolen. Det var i denne sag ikke muligt for
Orange Romania at bevise, at den registrerede rent faktisk havde haft et frit valg, nar denne skulle

lave en handskreven underskrift for at naegte at give samtykket.

Generaladvokaten kom med sit forslag til afgarelse i sagen!”, hvor det farst blev fremhavet, at be-
visbyrden for, om et samtykke var afgivet gyldigt, 1a hos den institution, der behandlede personop-
lysningerne. | den konkrete sag var det dermed Orange Romania, der havde bevisbyrden for det gyl-
dige samtykke. Det blev her lagt til grund, at der ikke matte herske nogen tvivl om, at samtykket var
afgivet frivilligt. Det blev i udtalelsen anfert, at der ikke foreld den grad af frivillighed, der matte
kraeves, nar kunden kun i handskreven form kunne nagte at samtykke til behandlingen. Generalad-
vokaten udtalte, at der ikke var tale om frivillighed, nar proceduren for at negte et samtykke afveg

fra den almindelige procedure for at give samtykket.

172 C-61/19, Orange Romania
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Pa baggrund af dommen og det supplerende forslag til afgarelse kan det udledes, at proceduren for at
afvise et samtykke ikke ma veaere mere besverligt end at afgive det. Et krav om en handskreven un-
derskrift for at afvise samtykket, nar der var tale om en elektronisk accept af samtykket, stemte der-
med ikke overens med hinanden. Det kan ud fra denne praksis konkluderes, at det tillegges vaegt, om
proceduren ved afvisning af et samtykke afviger ssmmenlignet med nemheden i at acceptere samtyk-
ket. Det kan ligeledes antages, at frivillighedsbetingelsens omfang ikke kun kan begraenses til at om-
fatte tvang pres og negative konsekvenser ved afvisning. Det antages, at frivillighed er et elastisk

begreb, som reelt kan indeholde andre situationer, som indfortolkes gennem praksis.

4.2.2. Alternativer

Datatilsynet har udtalt, at et samtykke ikke opfylder frivillighedsbetingelsen, hvis det ikke er muligt
at afsla at give samtykke.!™ Dette blev endvidere bekraftet i afgerelse fra Datatilsynet.!”™ Datatilsy-
net tog pa baggrund af en klage stilling til Golf.dk’s online samtykkelosning. Ved besog af hjemme-
siden kom der et “pop-up vindue” frem, hvorefter brugeren enten havde mulighed for at trykke pa en
‘tillad alle cookies’-knap eller en ‘vis detaljer’-knap. Klikkede brugeren pa sidstnavnte knap, sa kom
en narmere gennemgang af de typer af cookies, der ville blive anvendt. Golf.dk behandlede person-
oplysningerne med det formal at kunne registrere adfaerden hos de besggende pa hjemmesiden. Denne
behandling skete pa baggrund af et samtykke, som blev indhentet ved, at brugeren trykkede pé “tillad
alle cookies’ eller ved, at brugeren fortsatte med at bruge hjemmesiden. Forméalet og maden, hvorpa
samtykket kunne tilbagetraekkes, fremgik af privatlivspolitikken pa hjemmesiden. Datatilsynet kon-
kluderede, at oplysningerne ikke kun blev indsamlet med det formal at registrere den registreredes
adfzerd pa hjemmesiden, men ogsa til statistik- og markedsfaringsformal. Datatilsynet fastslog desu-
den, at samtykket var indhentet ugyldigt. I denne forbindelse fremhavede Datatilsynet at samtykke
forudsatte frivillighed, hvilket ikke var opfyldt, da Golf.dk ikke gav brugeren mulighed for at undlade
at afgive sit samtykke. Ydermere var der ikke sket granulering, hvorfor der ikke var tale om et frivil-
ligt samtykke. Datatilsynet bemaerkede desuden, at et gyldigt kraevede en aktiv handling, hvorfor der
ikke forela en utvetydig viljestilkendegivelse, da brugeren alene ved sin fortsatte brug af hjemmesiden

samtykkede uden at valge at trykke pa ‘Tillad alle cookies’. Datatilsynet lagde samlet set veaegt pa, at

174 Datatilsynet, Vejledning om behandling personoplysninger ved hjemmesidebesggende, februar
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frivillighedsbetingelsen skulle vurderes ud fra det faktum, at det ikke var muligt for brugeren at afvise
at give sit samtykke, hvorfor samtykket ikke blev anset for afgivet frivilligt. Datatilsynet gav en for-
klaring herfor. Det kan dog udledes, at manglende alternative valg til at give samtykket vil medfare,
at samtykke ikke anses for at veere frivilligt. Endvidere er granularitet en vigtig del af et gyldigt sam-
tykke, da den registrerede herved har den frie mulighed for selv at veelge og kontrollere, hvilke be-
handlingsformal, der skal samtykkes til.

| en anden afgarelse’’® afsagt af Datatilsynet, blev samtykket ikke anset som frivilligt. Arsagen var,
at den eneste mulighed, som klageren havde for at komme i kontakt med databeskyttelsesradgiveren
hos Arbejdsmarkedets feriefond, var at samtykke til behandlingen af dennes personoplysninger. Kla-
geren havde reelt ikke andre muligheder for at komme i kontakt med databeskyttelsesradgiveren,
hvorfor et alternativ til at afgive samtykket ikke var til stede. Dette vil medfare, at den registrerede
palaegges et egentligt pres til at afgive sit samtykke for at kunne foretage handlingen. Samtykket
havde af den grund ikke den forngdne frivillighed, der kreevedes, nar samtykket skulle veere gyldigt.

Dermed var samtykket ikke frivilligt ifglge Datatilsynet.

Det spanske datatilsyn, AEPD, har ligeledes truffet afgarelse i en sag'’’, hvor de kom frem til, at
virksomheden ikke havde behandlet personoplysninger pa baggrund af et gyldigt samtykke. Dette
skyldtes, at virksomheden foretog kommerciel kommunikation uden at have indhentet et samtykke,
der levede op til betingelserne i GDPR, herunder betingelsen om frivilligt samtykke. Den registrerede
gnskede at komme i kontakt med virksomheden angaende et databeskyttelsesproblem. Kontaktfor-
mularen, der skulle udfyldes af kunden for at komme i kontakt med virksomheden, var udformet
saledes, at kunden skulle afgive samtykke til behandling af dennes personlige data til bade dette for-
mal og reklameformal. Dette medfarte, at samtykket blev erkleret for ugyldigt.

AEPD’s afgorelse’® understreger, at samtykket kun anses som frivilligt, hvis der er alternativer for
den registrerede. | afgarelsen havde den registrerede reelt brug for at komme i kontakt med virksom-

heden for at fa afklaret et problem, hvorefter virksomheden udnyttede dette til samtidig at fa et sam-
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tykke til kommercielle formal. Samtykket til reklameformalet var dermed ikke udtryk for den regi-
streredes frie vilje, da den registrerede havde mister kontrollen over, hvilke formal denne tillod be-

handling til.

Datatilsynet afsagde en afgarelse i en sag’®, herefter kaldet FysioDanmark-sagen, hvor frivilligheds-
betingelsen var opfyldt i modsztning til ovenstaende afggrelser. Denne sag havde Datatilsynet af
egen drift startet op mod FysioDanmark Hillergd ApS. Sagen omhandlede FysioDanmarks tilteenkte
brug af ansigtsgodkendelse som adgangskontrol for kunder og de ansatte. | sagen blev der behandlet
flere problemstillinger, men kun udvalgte dele af afgerelsen inddrage af hensyn til afhandlingens
fokus.

Formalet med behandlingen i FysioDanmark-sagen var at give kunderne og de ansatte mulighed for
at tilga centrets faciliteter med ansigtsgenkendelse i stedet for ngglekort eller chip. Ansigtsgenken-
delse er biometriske data efter GDPR art. 9, stk. 1, hvorfor FysioDanmark havde tiltenkt at anvende
samtykke som behandlingsgrundlag efter GDPR art. 9, stk. 2, litra a. Samtykket skulle vaere muligt
at afgive for kunden og den ansatte ved oprettelsen i onlinesystemet. Systemet skulle fungere, sa
kunden eller den ansattes ansigt ville blive scannet, hvorefter systemet ville holde scanningsresultatet
op mod de indeholdte billeder i databasen. FysioDanmark oplyste til Datatilsynet, at de kunder eller
ansatte, som ikke havde lyst til at benytte systemet, havde mulighed for at fa adgang til centeret med
et adgangskort og kode.

Datatilsynet udtalte angdende behandlingen af oplysningerne, at samtykke var den mest passende
undtagelse til forbuddet i sagen. Ingen af de andre undtagelser i GDPR art. 9, stk. 2 ville i sagen kunne
fungere som lovlige behandlingsgrundlag. Datatilsynet fandt, at samtykket levede op til reglerne i
GDPR art. 7 samt frivillighedsbetingelsen. Datatilsynet naede frem til resultatet pa baggrund af sam-
tykkeerkleaeringens indhold samt det alternativ, som kunden kunne anvende ved en afvisning af sam-
tykket. Afgarelsen viser, at et samtykke anses at veere afgivet frivilligt, nar den registrerede har andre
muligheder end at afgive samtykke. De registrerede skal kunne valge et lige sa godt alternativ fil
samtykket. | det tilfeelde vil det ikke have negative konsekvenser at negte samtykke. Samlet set kunne

samtykket veere udtryk for frivillighed.

179 Datatilsynets j.nr. 2021-431-0145 — FysioDanmark

42



| Tyskland er en sag'® om forhandsafkrydsning blevet behandlet. En forbrugerorganisation anlagde
en retssag mod en virksomhed, som drev en virksomhedsplatform, hvor advokater kunne tilbyde de-
res tjenester. Virksomheden anvendte et cookiebanner pa sin hjemmeside. Banneret havde forhands-
afkrydsede felter om samtykke til anvendelse af cookies til marketing og analyse, inklusive brugen
af Google Analytics, som indebar en overfersel af data til tredjelande. Forbrugerorganisationen an-
forte, at samtykket ikke var gyldigt, da boksene i banneret var forhandsafkrydset. Spgrgsmalet var
herefter, om samtykket om cookies var gyldigt efter GDPR art. 6, stk. 1, litraa og art. 4, nr. 11.

Cookie-banneret var designet, sé det indeholdt forhandsafkrydsede felter og en stor, gren ‘OK’-knap.
Detaljerne om fravaelgelsen af individuelle cookies kunne leeses ved at foretage endnu en handling.
Den tyske ret kommenterede, at mange brugere ofte ikke ville udfgre denne yderligere handling,
hvorfor de blot vil trykke ‘OK’ uden forudgaende information om detaljerne. Brugerne ville dermed
acceptere uden egentlig at kende konsekvenserne af deres samtykke. Pa banneret var en mulighed
kaldet ‘brug kun nedvendige cookies’. Denne mulighed var designet, sa det ikke lignede en knap, der
var mulig at trykke pa, men snarere et link. Hertil fremhaevede retten, at der var stor forskel pa knap-
perne, nir ‘OK’-knappen blev fremhzavet pa en made, der kunne give indtryk af, at det var den eneste
mulighed. Den omstendighed, at der var en anden knap, hvor det var muligt kun at tillade ‘nedven-
dige cookies’, @ndrede ikke dette resultat. Rettens argument for det ugyldige samtykke blev dog, at
kravet om en utvetydig viljestilkendegivelse ikke var opfyldt, da bannerets design indeholdt forhands-

afkrydsede felter.

Afgarelsen navner ikke, at samtykket ikke var afgivet frivilligt. Afgerelsen henviser dog til frivillig-
hed. Afgarelsen indeholder elementer, der kan antages at betyde, at frivillighedsbetingelsen ikke an-
sas for opfyldt. I sagen fremheavede retten blandt andet at ‘brug kun nedvendige cookies’-muligheden
ikke fremstod som et faktisk alternativ til den grenne ‘OK’-knap. Ovenstaende praksis, der forbinder
alternativer til frivillighedsbetingelsen, kan anvendes som argumentation for, at samtykke i sagen
ikke var indhentet frivilligt. Det kan udledes af sagen, at et alternativ skal veare designet pa en made,
som de fleste brugere vil opfatte som et alternativ. | sagen fremstod alternativet som et link og ikke
en valgmulighed. Desuden var ‘OK’-knappen fremhavet i en betydelig grad i forhold til alternativet.
Dette betod, at alternativet blev nasten usynligt sammenholdt med ‘OK’-knappen. Dommen er anket,

hvorfor den endnu ikke har retsvirkning. Dette kan have betydning for retskildens anvendelse.

180 Tyskland, LG Rostock: 3 O 762/19 — Cookie-banner
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Pa baggrund af ovenstaende analyse, kan det udledes, at praksis tilleegger det stor vaegt, at den regi-
strerede kan veelge et lige sa godt alternativ til samtykket. Det antages, at sadanne situationer ikke
indeholder mulige negative konsekvenser. Dette medfarer, at samtykket kan vare udtryk for frivil-
lighed. Disse alternativer antages at bidrage den registrerede opnaelse af en reel selvbestemmelsesret
og kontrol over. Den registrerede vil ikke blive pafart et pres i disse situationer.

4.2.3. Granularitet

Der kan opsta situationer, hvor de dataansvarlige gnsker at foretage behandling af personoplysninger
til flere forskellige formal. Det fremgér af GDPR pra&ambelbetragtning nr. 32, at “... Nar behandling
tiener flere formal, bor der gives samtykke til dem alle.” Den registrerede skal i disse tilfelde have
et frit valg om hvilke formél, denne gnsker at give samtykke til.1®* Dette understattes af GDPR prae-
ambelbetragtning nr. 43, hvor det fremgér: ”Samtykke formodes ikke at veere givet frivilligt, hvis det
ikke er muligt at give serskilt samtykke til forskellige behandlingsaktiviteter vedrgrende personop-

lysninger, selv om det er hensigtsmassigt i det enkelte tilfeelde.”

Granularitet kan sikres ved, at den dataansvarlige giver den registrerede mulighed for at sige ja til de
enkelte formal, som personoplysningerne indsamles til, mens andre kan afvises uden nogen negativ
konsekvens for den registrerede. Datatilsynet navner som eksempel pa, hvad der ikke opfylder kravet
om granularitet, at en online tgjforhandler ved salg af en vare samtidig opkraever samtykke for flere
formal i en og samme anmodning. Her vil kunderne eller de registrerede pa én og samme tid give
samtykke til behandling i forbindelse med levering, anvendelse til at sende markedsferingsmateriale
via e-mail samt deling til andre virksomheder. Her er det ikke muligt for kunderne at sige ja til det
ene eller det andet. Dette samtykke opfylder ikke kravet om granularitet og er dermed ikke et frivilligt
samtykke. 8

Der kan i stedet anvendes en model, hvor kunden far én samtykkeerklzring, men hvor hvert formal
er afkrydseligt for den registrerede. Dermed kan kunden selv velge, til hvilke formal personoplys-

ningerne skal behandles.®

181 EDPB, Retningslinjer 5/2020 vedrgrende samtykke i henhold til forordning 2016/679, s. 13
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Praksis bakker ligeledes op om, at granulering skal veere opfyldt for, at der er tale om et frivilligt
samtykke. Dette skete eksempelvis i Datatilsynets afgarelse'®, som blev afsagt pa baggrund af, at
Datatilsynet i 2018 valgte at fare tilsyn med en reekke virksomheder, herunder Matas. Fokus for til-
synet var Matas’ behandling af de personoplysninger, Matas indsamlede i forbindelse med deres kun-
deklub. I den forbindelse blev Datatilsynet bekendt med den samtykkeerklaering, Matas benyttede sig
af, nar de indhentede kundeklub-brugernes data. Det fremgik af samtykkeerklaringen, at formalet

med behandlingen var at malrette markedsfgring.

Et samtykke skal veere frivilligt, hvilket indebaerer, at den registrerede skal have kontrol over og frit
valg med personoplysningerne, der vedrgrer dem. Safremt den registrerede er underlagt en form for
pres eller andet, der kan pavirke dennes frie vilje, vil et samtykke ikke kunne leve op til frivilligheds-
betingelsen, hvormed et samtykke i den forbindelse vil anses for ugyldigt. Datatilsynet bemarkede
hertil, at det stadig er muligt at opna et frivilligt samtykke til trods for, at den registrerede i forbindelse
med afgivelsen af samtykket opnar en fordel. En eventuel tilbagekaldelse ma dog ikke vere forbundet
med negative konsekvenser.

Desuden fremhavede Datatilsynet i afgarelsen, at det er vigtigt, at den registrerede afgiver sarskilt
samtykke til de forskellige behandlingsforméal, der métte vaere. Matas’ udformning af samtykkeer-
kleringen naevnte blot markedsfering som formalet med behandlingen. Datatilsynet var ikke enig i,
at dette var det eneste formal. Det var saledes i samtykkeerklaringen ikke klart og pracist, hvad
behandlingsformalet med oplysningerne var udover markedsfaring. Dermed var det efter Datatilsy-
nets opfattelse en ngdvendighed at opdele, sakaldt granulere, samtykket til samtlige behandlingsfor-
mal, der matte veere, for at samtykket kunne anses for at opfylde betingelsen om frivillighed. Denne
granulering ville medfare, at den registrerede opnar en kontrol og frivillighed over sit samtykke til
hvert enkelt formal der fandt sted for behandlingen. I denne forbindelse fandt Datatilsynet desuden,
at det ikke var tilstraekkeligt, at der kunne gives ét samtykke for alle formal, hvorefter den registrerede
efterfalgende selv ville kunne ga ind fravaelge mere specificeret, hvilket formal der ikke skulle be-
handles.

I afgarelsen'® bliver det sdledes sléet fast, at det er vigtigt at foretage en granulering af samtykket og
samtykkeerklaringen i forhold til formalene med behandlingen. Dermed er det ikke tilstraekkeligt
blot at have en lang blandet tekst, hvor alle de forskellige behandlingsformal bliver beskrevet. Disse

184 Datatilsynets j.nr. 2018-41-0012 - Matas
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formal skal deles op, ligesom der skal gives separat samtykke til hvert enkelt formal og ikke blot ét
samlet.

Spargsmalet om granulering blev endvidere behandlet i FysioDanmark-sagen’8®

, som tidligere er om-
talt i afsnit 4.2.2. Her blev Datatilsynet oplyst om, at FysioDanmark ogsa ville anvende kundernes
data til statistik og ikke kun adgangskontrol. Disse oplysninger skulle bidrage til, at FysioDanmark
kunne forretningsoptimere ved at se, hvornar kunderne befandt sig i centret. Dette sarskilte formal
havde FysioDanmark ikke indhentet samtykke til, da de kun havde fremhaevet formalet om adgangs-
kontrol i forbindelse med indhentelse af samtykket. I den forbindelse orienterede Datatilsynet om, at
et samtykke ikke anses som veerende givet frivilligt, hvis der ikke sker granulering. Pa baggrund af
dette understreger praksis fra Datatilsynet endnu engang, at granulering skal veere opfyldt for, at der
kan foreligge et frivilligt samtykke.

Datatilsynet afgjorde desuden i en anden sag'®’, at DMI ikke havde indhentet gyldigt samtykke fra
dets brugere pa hjemmesiden. Datatilsynet vurderede, at samtykket ikke var frivilligt, da de besg-
gende til hjemmesiden ikke kunne veelge imellem de formal, som de ville give samtykke til. Det var
én samlet pakke, der kunne samtykkes til. Dette var ikke i overensstemmelse med kravet om frivil-
lighed, da det jo netop heller ikke her var muligt for brugeren selv at kontrollere ngjagtigt, hvilke

formal ud af flere, denne ville give samtykke til.

| den tidligere omtalte sag fra afsnit 4.2.21% blev det ligeledes sléet fast, at designet pa virksomhedens
privatlivspolitik ikke indeholdt den grad af granularitet, der skulle til, for at samtykket blev givet
frivilligt. Preeambelbetragtning nr. 43 siger, at “Samtykke formodes ikke at veere givet frivilligt, hvis
det ikke er muligt at give seerskilt samtykke til forskellige behandlingsaktiviteter vedrgrende person-
oplysninger, selv om det er hensigtsmaessigt i det enkelte tilfeelde...”

Designet pa privatlivspolitikken var lavet sadan, at det var ngdvendigt at underskrive for at melde sig
ind i banken. Der stod i dokumentet: “We remind you that when you enter the password that is re-
quested in the signing process, you will be agreeing to this Declaration og Economic Activity and
Personal Data Protection Policy. "

Den registrerede skulle inden underskrivelsen afkrydse de forskellige felter, der hvert indikerede et

samtykke til at behandle personoplysninger til et bestemt formal, for at afvise at give samtykke til

186 Datatilsynets j.nr. 2021-431-0145 — FysioDanmark
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behandling. Dette var ikke udtryk for granularitet og dermed heller ikke udtryk for et frivilligt sam-
tykke.

Ovenstaende analyse af praksis viser at det i vurderingen af frivillighed i praksis tilleegges veegt om,
hvorvidt der er sket granulering af behandlingsformalene. Dette bidrager til at den registrerede opnar
mulighed for at acceptere nogle behandlingsformal, samtidig med denne kan afvise andre. Hermed
opnar den registrerede kontrol og selvbestemmelse over, hvilke behandlinger af personoplysninger
denne vil tillade. Granuleringen bidrager saledes til frivillighed i forbindelse med afgivning af sam-
tykke.

4.2.4. Seerskilt handling

EU-domstolen behandlede en sag®®, herefter Planet49-sagen, som blandt andet omhandlede afkryds-
ning af felter for afgivelse af samtykke til cookies samt behandling med henblik pa markedsfaring.
Sagen blev farste gang indbragt ved domstolen i Frankfurt, Tyskland som 1. instans. De involverede
parter var Planet49 GmbH og Verbraucherzentrale Bundesverband. Generaladvokaten kom i sagen
med et forslag til afgarelse.!%

I 2013 var det muligt at deltage i en konkurrence pa en hjemmeside, som Planet49 afholdte. Kunderne
kunne deltage i konkurrencen, hvis de accepterede at afgive samtykkeerklering til det ferste af to
afkrydsningsfelter.

Det farste afkrydsningsfelt omhandlede samtykke til, at sponsorer og samarbejdspartnere af Planet49
kunne kontakte brugeren med henblik pa markedsfaringsmateriale. Dette felt var ikke afkrydset pa
forhand. Hertil udtalte Generaladvokaten, at der var tvivl om, hvorvidt der var tale om et serskilt
samtykke. Dette skyldes at der var en kasse med et tomt afkrydsningsfelt til at give samtykke til
behandling af oplysninger for markedsferingsformal. Endvidere var der i samme kasse en “deltager”-
knap, som blev aktiv og derfor klikbar efter afkrydsningsfeltet var vinget af. Dermed var det forst
muligt at trykke “deltager” til konkurrencen, hvis samtykket ligeledes blev givet samtidigt. General-
advokaten argumenterede for, at det saerskilte samtykke ogsa rent “optisk” skulle vere adskilt og ikke

bare en del af den samme “kasse”, som der blev trykket pa for at deltage i konkurrencen.!? Dette skal

190 C-673/17, Planet49
191 Forslag til afgerelse fra generaladvokat Szpunar, C-673/17, Planet49
192 Forslag til afgerelse fra generaladvokat Szpunar, C-673/17, Planet49, punkt 94-99
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have den effekt, at samtykket til behandling af personoplysninger ikke fremstar som underordnet til
den hensigtserklzring der skal afgives, for at deltage i konkurrencen.%

Desuden var der et andet afkrydsningsfelt, omhandlende samtykke til installation af cookies pa brow-
seren, som kunden anvendte. Dette felt var forhandsafkrydset pa trods af, at en deltagelse i konkur-
rencen ikke var gjort betinget af, at der blev afgivet samtykke hertil. Generaladvokaten slog i sit
forslag til afgarelse fast, at to forskellige hensigtserklaeringer, den ene om samtykke til behandling
via cookies og den anden om deltagelse i konkurrencen, ikke matte vaere omfattet af den samme
knap.1** | Generaladvokatens forslag, blev det dermed konkluderet, at frivillighedsbetingelsen ikke
var opfyldt, da det ikke var muligt at give et seerskilt samtykke til behandlingen.!%

EU-Domstolen tog i sin afgerelse af sagen ikke stilling til spgrgsmalet om sarskilt handling. EU-
Domstolen udtalte om samtykket til cookies, at det andet felt ikke opfyldte kravet om et gyldigt sam-
tykke, da der ikke var en utvetydig viljestilkendegivelse. Et forhandsafkrydset felt kunne ikke anses
som udtryk for dette.

Generaladvokaten lagde derimod vagt pa, at et frivilligt samtykke indebeerer, at samtykket skal kunne
gives ved en sarskilt handling. To forskellige hensigtserkleringer skal dermed ikke kunne gives ved
tryk af én “funktion” i form af ét tryk pa en knap, der tilsigter deltagelse i konkurrencen. Desuden
kom Generaladvokaten frem til, at det rent “optisk” ogsa skulle vere udtryk for et serskilt samtykke.
Dermed skulle knappen, hvor brugeren giver samtykke, ikke vare en del af den samme “kasse”, som

knappen, hvor brugeren tilmeldte sig konkurrencen.

Det kan dermed udledes, at det skal veere muligt for den registrerede at afgive samtykket med en
serskilt handling. Dette indebarer, at en handling, der medfarer en afgivelse af samtykke til behand-
ling af personoplysninger, ikke ma medfgre i samme handling, at der gives et samtykke af en anden
type hensigtserklering til eksempelvis en deltagelse i en konkurrence. Denne mulighed for at afgive
en sarskilt handling skal samtidig ogsa vere en mulighed rent “optisk”. Dermed skal disse to typer

af samtykkeerklearinger ikke veere en del af den samme “kasse”.

Serskilt handling er ikke at forveksle med kravet om granulering, der handler om, at den registrerede
skal kunne give et specifikt samtykke til hvert behandlingsformal, der bliver anmodet om at behandle

til. Den serskilte handling henvender sig til forskel herfra om adskillelse af erkleringer, der handler

193 Forslag til afgerelse fra generaladvokat Szpunar, C-673/17, Planet49, punkt 66
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om behandling af persondata, fra erkleringer, der handler om noget andet end persondata, eksempel-
vis deltagelse i konkurrencer eller keb af en vare.

4.2.5. Ngdvendig behandling for opfyldelse af kontrakt

Det kan leeses af GDPR art. 7, stk. 4 samt preeambelbetragtning nr. 43, at et samtykke ikke skal forstas
som “frivilligt” efter art. 4, nr. 11 hvis: ”... opfyldelsen af en kontrakt, herunder ydelsen af en tjene-
steydelse, gares afhaengig af samtykke, selvom et sadant samtykke ikke er ngdvendigt for kontraktens
opfyldelse.”

Afart. 7, stk. 4 benyttes ordlyden ‘sterst muligt hensyn’. Dette kan ikke anses som verende en absolut
bestemmelse, da ordlyden giver mulighed for en fravigelse herfra.1®® Bestemmelsen fastleegger dog
et fortolkningsprincip, hvorefter der ved vurderingen af samtykkets gyldighed skal tages et stort hen-

syn til de skaevheder, der kunne pavirke samtykkets gyldighed.*%’

Der kan af den grund opsta flere tilfeelde, hvor der kan stilles spgrgsmalstegn til frivilligheden i sam-
tykket. Dette kan eksempelvis veere tilfeelde, hvor den registrerede ved at afgive sit samtykket opnar
en modydelse. Safremt det er en direkte forudsatning, at den registrerede afgiver sit samtykke, for at
fa en vare eller en offentlig ydelse, kan det have den betydning, at samtykket ikke anses for at vaere
afgivet frivilligt.'® Som naevnt kan et sédant samtykke alligevel veere frivilligt, hvis det er ngdven-
digt for at opfylde kontrakten. Et sddan krav om ngdvendighed kan anses for at vaere opfyldt, hvis
eksempelvis en myndighed eller arbejdsgiver har brug for personoplysningerne til at behandle en sag
eller opfylde en kontrakt. Dette vil vare tilfaldet, hvis det ikke er muligt pa andre mader at indhente
disse personoplysninger.'®® Et eksempel pa dette kan veere et luftfartsselskab, der tilbyder rejseassi-
stance til passagerer. Disse passagerer har muligvis et handicap og kan derfor tilkgbe ekstra service.
Det er derfor muligt for selskabet at anmode om samtykke til at modtage helbredsoplysninger passa-
gererne og gare tilkabet betinget af denne samtykkeerklaering. Disse personoplysningerne er ngdven-
digt for, at selskabet kan opfylde denne ekstra service eller denne kgbekontrakt, og art. 7, stk. 4 er af
den grund ikke overtradt i dette tilfaelde.?%
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Ligeledes kan sagen fra EU-Domstolen®! nazvnes i denne sammenhang. Sagen drejede sig om for-
ordning nr. 2252/2004, som omhandler standarder for biometriske indikationer og sikkerhedselemen-
ter i rejsedokumenter. Omdrejningspunktet var, hvorledes denne forordning var i overensstemmelse
med de grundleeggende rettigheder i EU-retten. | sagen blev det i preemis 31 fremhavet, at der kun
kan ske behandling af personoplysninger, hvis der foreligger et samtykke eller et andet gyldigt be-
handlingsgrundlag. Hertil udtalte Domstolen, at:

“Hvad for det forste angdr betingelsen om pasansggeres samtykke til optagelse af deres fin-
geraftryk bemaerkes, at det generelt er ngdvendigt for EU-borgere at besidde et pas, bl.a. for at kunne
rejse til tredjelande, og at dette dokument skal indeholde fingeraftryk, jf. artikel 1, stk. 2, i forordning
nr. 2252/2004. EU-borgere, der gnsker at foretage sadanne rejser, kan derfor ikke frit modsztte sig
behandlingen af deres fingeraftryk. Under disse omsteendigheder kan pasansggere ikke anses for at

have samtykket til en sddan behandling.”

Dermed kom EU-Domstolen frem til, at nedvendighedskravet var opfyldt, da en EU-borger ikke blot
kunne modseette sig denne behandling i tilfelde, hvor denne gnskede at rejse til et tredjeland. Der
kunne derfor kraeves et samtykke af behandling af fingeraftryk for at foretage sadan en rejse. Den
registrerede har saledes valget mellem at afgive et samtykke eller undlade at rejse. Saledes er sam-
tykket ikke direkte frivilligt, men ngdvendigt. Det ma dog fremhaves, at dommen omhandler EU-
chartrets art. 8, stk. 2. Det antages dog at veere samme ngdvendighedsvurdering, der foretages i for-
bindelse med GDPR art. 4, nr. 11, jf. art. 7, stk. 4. Det skal ogsa tages med i betragtningen, at art. 7,
stk. 4 ikke en absolut bestemmelse, som beskrevet tidligere i afsnittet. Det ma derfor antages, at EU-

Domstolens betragtninger i sagen vil ga igen pa samme made i en sag omhandlende art. 7, stk. 4.

Det er saledes muligt for den registrerede at opna en modydelse for sine personoplysninger uden, at
dette skal opfattes som et ugyldigt samtykke angaende frivilligheden. Datatilsynet udtalte ligeledes i
en sag, at en modydelse for behandling af personoplysninger ikke kunne opfattes som ufrivilligt uden
videre.?%2 Det betyder, at persondata til en vis udstrakning kan “’kebes” gennem szrlige tilbud. S&
leenge der er tale om en ekstra ydelse, som kan opnas, sa er dette et frivilligt valg fra den registrerede.
Det er eksempelvis muligt at lade kunden melde sig ind i et fordelsprogram, som giver forskellige

201 ©-291/12, Michael Schwarz
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rabatter til kunden. Ideen er herefter, at kunden kan give samtykke til at modtage reklamemateriale

fra den pageeldende forretning. Dette er ikke uden videre ufrivilligt.2%3

Det belgiske datatilsyn behandlede i en sag?%*

, om betinget samtykke var ngdvendigt for opfyldelse
af en kontrakt. | sagen havde en kvinde afgivet et samtykke til databehandling for at fa leveret en pink
box samt faet leveret yderligere fordele fra tredjeparter. Hele ydelsen var betinget af, at der blev givet
et samtykke, da det ikke var muligt at lave registreringen til at fa leveret boxen uden at vinge feltet
af. Dermed skulle kvinden i sagen samtykke til, at oplysningerne blev behandlet ved at blive videre-
sendt til tredjeparter, som efterfglgende kontaktede kvinden. Dette var kvinden ikke blevet gjort klar
over, hvorfor hun dermed ikke var informeret om behandlingen og formalet. Samtykket var heller
ikke afgivet ved en serskilt handling, da kvinden samtykkede til bade at kgbe varen og fa behandlet
sine personoplysninger ved den samme handling.

Det faktum, at ydelsen var gjort betinget af et samtykke, kunne muligvis veere et udtryk for et ikke
frit valg, da det kunne have negative konsekvenser for kvinden at afvise at give sit samtykke, jf.
preambelbetragtning nr. 42. Uden et samtykke kunne kvinden ikke fé leveret den ‘pinke box’, da hun

ikke kunne fuldfare registreringen. Det var dog tilladt at betinge ydelsen af samtykket, hvis person-

oplysningerne var ngdvendige for at opfylde den kontraktlige forpligtelse, jf. art. 7, stk. 4.2%

Det belgiske datatilsyn konkluderede, at en manglende afgivelse af samtykke ville have haft negative
konsekvenser for kvinden. Leveringen af den ‘pinke box’ var gjort nedvendig af registreringen. Til-
synsmyndighed mente, at leveringen af pink box var essensen af kontrakten og dermed ville det have
haft negative konsekvenser for kvinden at undlade samtykkeafgivelsen.

Det konkluderes i sagen, at var negative konsekvenser for kunden, nar kunden trak sit samtykke til-
bage. Det belgiske datatilsyn kom frem til, at der var tale om negative konsekvenser, nar kunden
mistede den essentielle del af ydelsen, som i denne sag var leveringen af pink boxes. Modsat ville
tabet af potentielt ekstra ydelser, som kunden mistede grundet sit tilbagekald af samtykke, ikke blive
anset for at have negative konsekvenser i denne forstand for den registrerede. Dette bakkes ligeledes
op af EDPB’s vejledning, der slar fast, at disse ’incitamenter” ikke kan udelukkes som folge af fri-

villighed.?% Dette betyder ikke, at et incitament opfylder frivillighedsbetingelsen. Meromkostninger
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ved afvisning kan fere til, at incitamentet ikke opfylder betingelsen om frivillighed.?’

| Generaladvokatens forslag til afgarelse i Planet49-sagen2°®

, som tidligere er naevnt i afsnit 4.2.4 om
seerskilt handling, tog Generaladvokaten ogsa stilling til spgrgsmalet om frivillighed efter GDPR art.
7, stk. 4. Deltagelsen i konkurrencen var som navnt blevet gjort betinget af, at den registrerede ac-
cepterede et samtykke til behandling af personoplysninger med henblik pa, at sponsorer og samar-
bejdspartnere til Planet49 kunne kontakte deltagerne for at udsende markedsfagringsmateriale. Dette
samtykke var en del af den farste afkrydsningsrubrik, som ikke var forhandsafkrydset.

Det fremgar af GDPR art. 7, stk. 4, at kravet om frivillighed skal vurderes ud fra, hvorvidt ”opfyldelsen
af en kontrakt eller ydelse er gjort betinget af et samtykke til behandling af personoplysninger, som ikke er
ngdvendig for opfyldelsen af hovedydelsen.” Hertil bemerkede Generaladvokaten, at det var et forbud
mod ‘bundtning’. Dette betyder, at et samtykke ikke ma vere bundet op af opfyldelsen af kontrakten
som udgangspunkt. Der blev her gjort opmerksom pa, at der ikke i bestemmelsen var tale om et
absolut forbud, men at der skulle tages ‘det storst mulige hensyn’. I den pagaldende sag mente Ge-
neraladvokaten ikke, at der var tale om en overtreedelse af art. 7, stk. 4. Der blev argumenteret for, at
kundernes forpligtelse primart bestod i at levere oplysninger som en modydelse for at veere med i
konkurrencen, da de dermed skulle kontaktes af sponsorerne og samarbejdspartnerne til Planet49. Ud
fra dette konkluderede Generaladvokaten, at det var ngdvendigt at behandle kundernes personoplys-
ninger for at lade dem deltage i konkurrencen. GDPR art. 7, stk. 4 var dermed ikke overtradt i den
konkrete sag ifglge Generaladvokaten.?®® EU-Domstolen tog ikke stilling til dette spgrgsmal i sagen,

da spgrgsmalet ikke blev rejst for EU-Domstolen.

Den ovenstaende analyse leder til en forstaelse af, at et samtykke, der gives for at opfylde en kontrakt,
skal vaere ngdvendigt for kontraktens opfyldelse. Frivillighedsbetingelsen betyder, at det ikke ma
have negative konsekvenser for den registrerede at afvise samtykket. Det vil altid have negative kon-
sekvenser for den registrerede, nar der er tale om en essentiel del af ydelsen. Er ydelsen i stedet
naermere et incitament, sa kan der alligevel godt veere tale om, at frivillighedsbetingelsen er opfyldt.
Bestemmelsen er ikke et absolut forbud mod at betinge kontrakten af et samtykke, da der blot skal

tages det starst mulige hensyn til frivilligheden. Nedvendigheden bag at kraeve samtykket skal vejes

207 Datatilsynet, Vejledning om samtykke, maj 2021, s. 7ff.
208 Forslag til afgerelse fra generaladvokat Szpunar, C-673/17, Planet49
209 Forslag til afgerelse fra generaladvokat Szpunar, C-673/17, Planet49, punkt 96-99
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op hertil og kan fare til, at samtykket kan veere gyldigt, selvom frivillighedsbetingelsen ikke er op-
fyldt.

Dette stemmer stadig overens med forstaelsen om, at den registrerede skal have kontrol over sine
egne oplysninger som en del af selvbestemmelsesretten, hvilket harmonerer med formalet med frivil-
lighedsbetingelsen. Den registrerede kan selv valge at “salge” sine oplysninger for en modydelse,
som denne gerne vil have uden at dette vil anses som et ikke frit afgivet samtykke.

4.2.6. Tilbageholdenhed i praksis

Efter en grundig gennemgang af praksis pa omradet, kan det endvidere konstateres at der generelt
foreligger en tilbageholdenhed i praksis omkring frivillighedsbetingelsen.

Et eksempel herpd er Datatilsynets afgarelse i sagen®!® om Epic-Booking. Datatilsynet besluttede at
fare tilsyn med Epic-Bookings offentliggarelse af cirka 500.000 billeder af bgrn og unge pa det soci-
ale medie Facebook. Billederne var primeert blevet taget med et selfiekamera til fester, som Epic-
Bookings leverede som en del af deres produktportefalje. Epic-Bookings behandlingsgrundlag var
samtykke, som de indhentede ved at opsatte en samtykketekst ved siden af selfiekameraet. Oplys-
ningsteksten indeholdt information om at billederne ville komme pa Facebook, hvis der blev trykket
gem eller brugeren ikke slettede billedet inden for fem sekunder, hvorefter det ville gemmes automa-
tisk. Desuden indeholdt oplysningsteksten information om at den registrerede kunne fa det slettet

efterfalgende og at dette skete ved at kontakte Epic-Booking pa deres Facebookside.

Yderligere oplyste Epic-Booking at der ogsa ofte er en kameramand til stede og at han kun tager
billeder, hvis han farst far et mundtligt samtykke og folk selv stiller sig op til billederne. Derudover
bliver det ved arrangementets start oplyst at der er en selfieboks og en sadan kameramand til stede.
Endvidere oplyses det ved arrangementets afslutning, hvordan og til hvem man skal henvende sig,
hvis man gnsker billederne slettet. Pa baggrund af dette mente Epic-Booking at den registrerede gav
et aktivt samtykke, hvilket matte anses som frivilligt. Desuden mente Epic-Booking at samtykket ved
selfiekameraret ogsa skete pa baggrund af en aktiv handling. Dog gemte selfiekameraet automatisk
billederne efter fem sekunder, hvis der ikke blev trykket gem inden. Dette skyldtes at tidligere var
der mange gaester der glemte at trykke gem, hvilket medfarte at geesterne klagede til Epic-booking

efter arrangementet.

210 Datatilsynets j.nr. 2019-431-0052 - Epic-Booking
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Datatilsynet naede frem til at samtykket var i strid med GDPR art. 6, stk. 1, litra a, da samtykket fra
de registrerede var ugyldigt, jf. GDPR art. 4, nr. 11. Samtykket var efter Datatilsynets opfattelse
ugyldigt, da der ved afgivelsen af samtykket, ikke var mulighed for at til- og fraveelge de forskellige
behandlingsformal. Dermed var den registrerede ved afgivelsen af sit samtykke ikke i stand til at
kunne foretage et informeret valg om afgivelsen. Ligeledes medfarte dette ogsa at den registrerede
ikke havde den forngdne kontrol over, hvilke behandlingsformal denne samtykkede til. Det blev des-
uden tillagt vaegt at ikke alle behandlingsformalene fremgik af samtykketeksten. Det fremgik blandt
andet ikke at billederne ogsa blev brugt i markedsferingsgjemed. Herudover lagde Datatilsynet vaegt
pa at der ikke af samtykketeksten fremgik nogen information om hvor leenge oplysningerne ville blive
opbevaret.

Datatilsynets endelige konklusion lyder: “Det er pd den baggrund Datatilsynets vurdering, at den
anvendte samtykketekst ikke er tilstreekkelig specifik og informeret, ligesom de pageldende ikke har
givet et reelt frit samtykke.” Datatilsynet udtalte hertil at samtykket ikke var gyldigt fordi det blandt
andet ikke var informeret og specificeret. De uddyber dette med at de registrerede ikke har haft mu-
lighed for at til- eller fraveelge de specifikke behandlingsformal, hvorfor den registrerede ikke haft
den forngdne kontrol over behandlingen af oplysningerne om denne. Desuden fremgik det ikke af
informationsteksten, hvilke formal oplysningerne blev behandlet til, eller hvor lzenge oplysningerne
ville blive opbevaret. Som det fremgar af ovenstaende citat, blev det endvidere konkluderet af Data-
tilsynet at samtykket desuden ikke var reelt frit. Det er dog undrende at tilsynet ikke kommer med en
begrundelse om, hvorfor det netop ikke var frit i denne sag. Dermed star det frit hen, hvad der var det

udslagsgivende i sagen, som medferte at samtykke ligeledes ikke blev anset som verende givet frit.

Det kan endvidere virke undrende at Datatilsynet i forbindelse med sagen og samtykke ikke bergrer
at billederne er taget til fester, hvor det kan vere tilfeldet at de deltagende var alkoholpavirket. Her-
med kan der henvises tilbage til kapitel 4.1, hvor det blev konstateret at der skal udvises forsigtighed
med at antage at et samtykke er givet frivilligt, nar den registrerede er meget svaekket grundet alko-
holindtag, da en sadan registreret har sveert ved at overskue konsekvenserne pa tidspunktet for afgi-
velsen af samtykket. Dette vil dog nok ikke galde alle de registrerede pa en aften, men reelt set er det
Epic-Booking som dataansvarlig der skal kunne bevise at hvert enkelt samtykke er givet frit. Dette
vil i sadan en situation vere svart at bevise, ligesom det yderligere vil veere svert at bevise at alle

registrerede er blevet bekendt med skiltet ved siden af selfiekameraret.
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En anden sag fra praksis der kan fremhaves som eksempel pa denne tilbageholdenhed er en sag?'!
afsagt af det spanske datatilsyn. Sagen omhandlede en person der henvendte sig til det spanske data-
tilsyn AEPD, da han sammen med nogle andre var blevet filmet til et offentligt arrangement uden at
have givet sit samtykke. Efter arrangementet var optagelserne blevet delt pa de sociale medier. Den
registrerede anfgrte at optagelserne kom ham til stor skade, da man pa dem kunne se vedkommende
kysse med en anden end sin kereste. Arranggren oplyste hertil at der var indgangen var placeret et
stort skilt, hvoraf det fremgik at der til arrangementet ville blive lavet optagelser, som efterfalgende

ville blive delt pa de sociale medier.

AEPD fremhavede i afgarelsen at arranggren skulle indhente den registreredes samtykke for at kunne
dele optagelserne pa sine sociale medier. AEPD konkluderede yderligere at der ikke forela et sdan
gyldigt samtykke. Det forhold at arrangeren havde ophangt en informativ plakat ved indgangen
kunne ikke medfare at der var tale om en utvetydig viljestilkendegivelse til samtykke. Dette skyldtes
at den dataansvarlige i en sadan forbindelse ikke kunne bevise at alle deltagerne til arrangementet
havde least og accepteret indholdet af plakaten. Desuden blev det fremhaevet at billeder og optagelser
af personer som ikke ser og poserer foran kameraet utvivisomt ikke har afgivet deres samtykke til at
sadanne billeder kunne tages. Hertil blev det tilfgjet at det er muligt at fortolke et samtykke ind, i en
situation, hvor en part direkte kigger ind og poserer ind i kameraet og hvor denne beviseligt har kend-
skab til behandlingsformalet.

Det fremstar betaenkeligt at afgerelsen falder pa at der ikke har veeret en utvetydig viljestilkendegi-
velse. AEPD fremhaver selv at dette skyldes at ikke kunne bevises at de registrerede vil vaere blevet
gjort bekendt med plakaten. | afgarelsen naevnes det ikke, hvorvidt det var et frivilligt samtykke eller
ej. Hertil kan der stilles spgrgsmalstegn til, om et samtykke i sadan et tilfeelde overhovedet kan over-
holde kravet om frivillighed, hvis den registrerede overhovedet ikke er bekendt med der afgives et
samtykke. Der kan argumenteres for at den registrerede som ikke har opdaget skiltet ved indgangen
og som ikke har bemarket at kameramanden har taget et billede af ham, reelt ikke har haft et frit valg
om hvorvidt han har gnsket at afgive et samtykke eller ej. Denne antagelse ma dog sta hen i det uvisse,

hvorfor det kan savnes i afggrelsen, at der bliver taget stilling hertil. Dette er blot et ud af flere ek-

211 gpanien, AEPD: PS/00172/2020 — Offentligt arrangement

55



sempler pa afggrelser, hvor forskellige EU-landes datatilsyn ikke forholder sig til frivillighedsbetin-
gelsen. Dermed ses der en tendens til at lade samtykket blive erkleret ugyldigt ud fra en af de andre

gyldighedsbetingelser, trods frivillighedsbetingelsen potentielt heller ikke er opfyldt.

Herefter kan der argumenteres for at der er en tendens i datatilsynsafgarelser til ikke at ville komme
for meget ind pa frivillighedsbetingelsen. Det ma dog understreges at som de ses i kapitel 4 og 5
findes der afgarelser som gar det, men ligeledes findes der en lang reekke afgerelser der ikke ger.
Dermed kan det med forsigtighed antages at foreligge en lille grad af bergringsangst for frivilligheds-
betingelsen. Dette kan have en sammenhang med at denne gyldighedsbetingelse er den vanskelig-
ste.?!2 Dette kan antages at skyldes flere ting.

For det farste er der ikke kommet uddybende praksis fra Domstolen, hvor de foreleegges et specifikt
spgrgsmal om frivillighedsbetingelsen. Dermed kan de forskellige tilsyn have tilbageholdenhed med
at konkludere for meget pa denne betingelse, da den endnu ikke er defineret af den hgjeste retsinstans
i EU. En konsekvens af at de skulle komme til at veere for konkluderende i et graensetilfelde er, at de

skaber en, ud af Domstolens perspektiv, forkert praksis.

For det andet kan tilbageholdenheden skyldes at betingelserne kan veere sveere at skelne fra hinanden.
Det kan argumenteres for at betingelserne har en naturlig sammenhang. Et samtykke vil ofte ikke
kunne anses for at vaere informeret, hvis ikke det har vaeret specifikt og omvendt. Ligeledes kan det
veere sveert at forestille sig et samtykke har veeret frit, hvis ikke der har veeret en utvetydig viljestil-
kendegivelse eller det har vaeret informeret. Hertil kan det endvidere anfares, at Datatilsynet fremhae-
ver at betingelsen om specifik hanger teet sammen med kravet om granularitet i forbindelse med det

frivillighedsbetingelsen.?'?

I den ovenfor omtalte sag om Epic-booking?* fremhaevede Datatilsynet at fordi samtykket, grundet

samtykketekstens opbygning, ikke var specifik og informeret, medfarte dette at den registrerede ikke

212 Blume, Peter, (2021) Persondatarettens dilemmaer — Fra person til personoplysning, 1. udgave,
Djef Forlag, s. 104

213 Datatilsynet, Vejledning om samtykke, maj 2021, s. 9.
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havde reel kontrol over behandlingen. Formalet med frivillighedsbetingelsen er at give den registre-
rede et valg og kontrol over sine personoplysninger.?t> Som omtalt tidligere begrundede Datatilsynet
ikke direkte, hvad der pracist af sagens faktum medferer at samtykke ikke blev anset for frit. Dog
kan det overvejes om Datatilsynet med deres formulering af afggrelsen antyder at betingelserne ikke
simpelt kan adskilles. I sagen var betingelserne om specifikt og informeret ikke opfyldt, hvilket blev
begrundet med faktuelle omstendigheder, hvorefter det blot blev konstateret at frivillighedskravet
ligeledes ikke var opfyldt, uden videre begrundelse. Det kan indfortolkes heri at nar en betingelse
ikke er opfyldt, kan dette automatisk medfere at en anden betingelse ligeledes ikke vil anses for op-
fyldt. Pa den made kan betingelserne anses for at vere teet forbundne og ofte afhangige af hinanden.
Grundet dette kan det vaere vanskeligt for tilsynene at praecisere hvilken betingelse der ikke er opfyldt.
Saledes kan dette medfgre at det er manglende opfyldelse af de andre betingelser, som bliver udslags-
givende da disse er mere handgribelige og ikke sa vanskelige at definere som betingelsen om frivil-
lighed.?®

4.3. Delkonklusion

Det blev indledningsvist klarlagt, at definitionen af et samtykke falger af GDPR art. 4, nr. 11. Desu-
den falger det af preeambelbetragtning nr. 42 at for at samtykke ikke kan anses for at veere afgivet
frivilligt, hvis den registrerede af en arsag ikke reelt set har haft et frit valg. Desuden vil et samtykke
ikke veere frivilligt, hvis den registrerede ikke kan tilbagetraekke eller afvise at afgive samtykke, uden
negative konsekvenser til fglge. Pa baggrund af dette er det simpelt nok at treekke greenser for yder-
punkterne i frivillighedsbetingelsen, som ikke ma vare praeget af direkte pres og tvang. som navnt

ovenfor er det dog mere kompliceret at vurdere situationerne derimellem.

For at kunne vurdere disse grensetilfelde er der flere momenter der bgr indga i en konkret vurdering
af frivilligheden. Relationen mellem den registrerede og den dataansvarlige, herunder om der er en
form for hierarki eller afhengighedsforhold, ber tillegges vaegt. Dette skyldes at sadanne forhold
naturligt vil kunne pavirke den registreredes falelse af reel frihed ved afgivelsen af samtykket. For en
uddybende analyse om denne diskussion i ansattelsesforhold henvises der til kapitel 5. Ydermere bar
det, hvis det er relevant, indga i vurderingen, om hvorvidt den registrerede er i en meget svaekket

tilstand ved afgivelsen af sit samtykke. Dette vil da pavirke frivilligheden, da det kan have indflydelse

215 Datatilsynet, Vejledning om behandling personoplysninger ved hjemmesidebesggende, februar
2020, s. 12

216 Blume, Peter, (2021) Persondatarettens dilemmaer — Fra person til personoplysning, 1. udgave,
Djef Forlag, s. 104
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pa om den registrerede rent faktisk er indforstaet med konsekvenserne af et sadant samtykke i sadan
en situation. Desuden kan andre momenter ogsa fa betydning for om et samtykke kan ses for frivilligt.
Momenter som finansielle, emotionelle og praktiske forhold kan ligeledes bidrage til at foretage vur-

deringen.

Ud fra en analyse af praksis er der ligeledes udledt en reekke momenter, som EU-Domstolen, Data-
tilsynet samt en andre datatilsyn og domstole i EU har lagt vaegt pa i deres vurdering af frivilligheds-
betingelsen. Det er blevet tillagt veegt det ikke ma vaere sverere at afgive et samtykke end at afvise
det. Dermed ma den dataansvarlige ikke forsgge at fa den registrerede til at samtykke, blot fordi en
afvisning vil veere mere kompliceret eller kraeve en stgrre indsats. Desuden bliver det i praksis tillagt
veegt at et samtykke ikke vil anses for frivilligt, safremt der ikke foreligger et lige sa godt alternativ
til samtykket. Et sadant alternativ vil give den registrerede et klart indtryk af, at der ikke vil vere
negative konsekvenser forbundet med at veelge dette alternativ frem for at samtykke. Dermed vil det
ogsa veere ufrivilligt, safremt det slet ikke er muligt at afvise at afgive sit samtykke. Endvidere skal
der ske granulering af behandlingsformalene, for at et samtykke hertil er frivilligt. Dette medfarer at
den registrerede har mulighed for selv at kontrollere precist hvilke behandlingsformal denne gnsker
at samtykke til. Et samtykke der deekker flere behandlingsformal pa en gang, vil derfor vere ugyldigt.
Et andet moment der er udledt af praksis, er at den handling der medfarer at samtykket afgives, ikke
samtidig ma medfgre at der samtykkes til en anden type hensigtserklaering. Saledes ma det at man
accepterer et samtykke til behandling af personoplysninger og eksempelvis deltagelse i en konkur-
rence ikke ske ved at foretage én og samme handling. | en sadan situation, skal samtykket og delta-
gelsen i konkurrencen dermed kraeve to separate handlinger fra den registrerede. Sidst anfares det i
praksis at for at et samtykke, der gives for at opfylde en kontrakt skal veere ngdvendigt for at veere
frit givet. En afvisning af samtykket ma i den forbindelse ikke have negative konsekvenser for den
registrerede. Dette vil veere tilfeeldet, hvis den registrerede ved en afvisning mister den essentielle del
af ydelsen. Dette kan vaere selve varen. Mister den registrerede en mindre vaesentlig del af ydelsen i
form af eksempelvis et incitament ved at afvise samtykket, sa behgver dette ikke betyde, at der er
negative konsekvenser forbundet med afvisningen. GDPR art. 7, stk. 4 medfarer ikke saledes ikke et
forbud mod at betinge opfyldelse af en kontrakt af samtidig afgivelse af et samtykke. Dog fremfares
det at samtykke i en sadan forbindelse skal vere ngdvendigt for kontraktens opfyldelse.
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5. Frivillighedsbetingelsen i ansaettelsesforhold

Kapitel 5 analyserer pa frivillighedsbetingelsen, nar anvendes i forholdet mellem arbejdstager og ar-
bejdsgiver. Afsnit 5.1 omhandler den nationalt fastsatte bestemmelse i DBL 8 12, stk. 3 i henhold til
GDPR’s art. 88, stk. 1 og preeambelbetragtning nr. 155. Dernast undersgges frivillighedsbetingelsen
i anseettelsesforhold i afsnit 5.2. Til sidst belyses problemstillingen om at anvende samtykket i ansat-

telsesforhold i afsnit 5.3.

5.1. Hjemmel til brug af samtykke som behandlingsgrundlag i ansaettelsesforhold

GDPR indeholder en reekke bestemmelser, der giver mulighed for, at medlemslandene kan precisere
eller supplere GDPR. | GDPR art. 88, stk. 1 er der indskrevet en mulighed for at medlemsstaterne
selv kan fastsztte neermere regler om rettigheder og pligter i forbindelse med behandling af person-
oplysninger fra arbejdstagere i ansettelsesforhold. Ligeledes fremgar det af praeambelbetragtning nr.
155 at der nationalt er mulighed for at fastsaette regler for hvorledes personoplysninger i anseettelses-
forhold kan behandles efter den ansattes samtykke. Preeamblen giver hjemmel for medlemsstaterne
til at “fastseette specifikke bestemmelser om behandling af arbejdstageres personoplysninger i ansat-
telsesforhold, navnlig betingelserne for, hvorledes personoplysninger i ansettelsesforhold kan be-
handles pd grundlag af arbejdstagerens samtykke "?*" Dette betyder, at det reelt set er muligt nationalt
at regulere betingelser for sddan et samtykke. Disse regler ma ikke lempe GDPR’s regler, men ma
gerne fastsette betingelser, der supplerer. Dette skal ses i lyset af, at GDPR fremstar som en forord-
ning, der skal sikre en minimumsharmonisering i EU. Der ma altsa ikke ske en darlige beskyttelse af
de registrerede, med mindre GDPR direkte giver hjemmel til dette, hvilket ikke er tilfeeldet her anga-
ende art. 88, stk. 1.

Muligheden for nationalt at fastsette naermere regler om rettigheder og pligter i forbindelse med be-
handling af arbejdstagerens personoplysninger i ansettelsesforhold har Danmark gjort brug af. | DBL
er der i 8 12, stk. 3 indsat en direkte hjemmel til at anvende samtykke i ansattelsesforhold. Dette
bekrafter at samtykke i ansettelsesforhold stadig kan afgives gyldigt.?'® Dog skal samtykket stadig

leve op til kravene i GDPR art. 7.21°

217 GDPR praeambelbetragtning nr. 155

218 pedersen, Line Budtz m.fl., (2019) Databeskyttelse i arbejdsretten — Fra jura til praksis, 1. ud-
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Lovgivers indsettelse af § 12, stk. 3, kan virke undrende. Ordlyden af DBL § 12, stk. 3 er: “Behand-
ling af personoplysninger i ansattelsesforhold kan finde sted pa baggrund af den registreredes sam-
tykke i overensstemmelse med artikel 7 i databeskyttelsesforordningen.”. Preeambel 155 hjemler som
omtalt ovenfor til at medlemsstaterne kan fastsatte betingelser for brugen af samtykke i ansattelses-
forhold. Af lovforarbejderne til DBL § 12, stk. 3 fremgar det at formalet med denne bestemmelse er
at tydeliggere, at det er muligt at anvende samtykke i ansattelsesforhold.??° Der fastsattes ikke i
bestemmelsen naermere betingelser for anvendelse af samtykke. Bestemmelsen kan dermed fremsta
som irrelevant, da formalet netop burde vere en pracisering ud fra forstaelsen af preeambelbe-
tragtning nr. 155. Hvorfor netop lovgiver mente at der var behov for at tydeliggere, at samtykke kan
bruges i ansattelsesforhold, fremgar séledes ikke af DBL’s forarbejder.

Datatilsynet har dog udtalt, at DBL § 12, stk. 3 giver grundlag for, at samtykke godt kan anvendes i
anszttelsesforhold, hvis ikke det har negative konsekvenser for den ansatte.??! Dette understreger, at
samtykke er muligt at anvende som behandlingsgrundlag i ansattelsesforhold efter GDPR blev ved-
taget, men arbejdsgiverens mulighed for at anvende samtykket i henhold til frivillighedsbetingelsen

indskraenkes.??2

5.2. Frivilligt samtykke i ansaettelsesforhold

Selvbestemmelsesretten kan blive udfordret, nar frivillighedsbetingelsen ikke er opfyldt. Ansettel-
sesforhold er ikke et lige forhold mellem arbejdsgiver og arbejdstager. Peter Blume anfarer ogsa, at
reelt frivilligt samtykke i anszttelsesforhold ofte vil vere en illusion.?? Det undersgges derfor i neer-

veerende afsnit, om samtykket kan veere frivilligt givet, og hvad det indebeerer.

EDPB slér i sin vejledning om samtykke fast, at: ““l lyset af det afhaengighedsforhold, der er mellem
arbejdsgiver og arbejdstager, er det usandsynligt, at den registrerede kan afvise at give arbejdsgive-
ren sit samtykke til behandling af personoplysninger uden frygt eller reel risiko for, at afvisningen vil

veere til skade for ham/hende. "***
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Herefter fremgar det endvidere af EDPB’s vejledning at det eksempelvis vil vaere usandsynligt at et
samtykke afgivet fra en arbejdstager til en arbejdsgiver, om at arbejdsgiveren kan satte overvagning
op pa arbejdspladsen, ikke kan gives uden at den ansatte vil fgle en form for pres.??® Dermed fremstar
det klart at det udslagsgivende ikke er en direkte form for pres eller fysisk tvang, men blot at risikoen
for at den enkelte medarbejder har fglt, at et pres er til stede. EDPB mener, at det er problematisk,
hvis arbejdsgiveren behandler ansattes personoplysninger pa baggrund af et samtykke.??® Dog anfares
det i vejledningen at et samtykke undtagelsesvist alligevel kan bruges i en sadan relation med magt-
ubalance, safremt at der ingen negative konsekvenser er ved, hvorvidt den ansatte gnsker at give sit
samtykke eller j.??” Giver den ansatte sit samtykke for at opnd en modydelse som eksempelvis ikke
at blive afskediget eller en anszttelse, sa er det ikke uden videre ensbetydende med, at samtykket er

ufrivilligt givet og dermed ugyldigt.??

Det kan yderligere tilfgjes, at preeambelbetragtning nr. 43, at et samtykke ikke antages at vare givet
frivilligt, hvis: ”... der er en klar skeevhed mellem den registrerede og den dataansvarlige, navnlig
hvis den dataansvarlige er en offentlig myndighed, og det derfor er usandsynligt, at samtykket er givet
frivilligt under hensyntagen til alle de omstendigheder, der kendetegner den specifikke situation.” Et
samtykke er dermed sjeldent anset for at veere frivilligt i ansattelsesforhold, selvom betragtningen
ikke udelukker samtykket helt i henhold til GDPR. Endvidere bakkes denne skepsis af samtykket i
ansattelsesforhold op af Artikel 29-gruppen, som anfarer at: “Det er vigtigt at bemeerke, at de ansatte
sjeldent er i stand til frit at give, afvise at give eller treekke et samtykke tilbage som fglge af det
afheengighedsforhold, der bestdr mellem arbejdsgiver og arbejdstager.”.??® Artikel 29-gruppen ud-
talelser kan dermed forstas sadan, at samtykke kun kan anses som verende frit i ansattelsesforhold,

nar det ikke er forbundet med negative konsekvenser, safremt det afvises.

Datatilsynet udtrykker samme skepsis om frivilligheden i et samtykke afgivet i ansattelsesforhold.
Dette er altsa isar tilfeeldet, hvor der er negative konsekvenser for den ansatte. Der er eksempelvis

ikke tale om negative konsekvenser for den ansatte, hvis denne ikke far darligere arbejdsforhold af at
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sige nej til at fa personlige fotos med i en telefonbog om en virksomheds ansatte.?*° Det samme geel-
der, hvis den ansatte i forbindelse med videooptagelser af arbejdsmiljget bliver lovet, at et nej ikke
vil have negative konsekvenser samt at denne vil fa opsat kontor med samme muligheder et andet

sted, mens denne filmning stér p&.2%

Datatilsynets skepsis blev endvidere fremfart i en vejledende udtalelse?32, som blandt andet omhand-
lede frivillighedsbetingelsen i ansettelsesforhold. Tilsynet havde modtaget en forespgrgsel fra en ad-
vokat, som pa vegne af en klient gnskede, at tilsynet tog stilling til, hvorvidt det var muligt at bruge

fingeraftryk som led i kontrol af ansattes komme og ga-tider.

Datatilsynet fandt, at det behandlingsgrundlag virksomheden gnskede at bruge, ikke kunne finde an-
vendelse. Datatilsynet vurderede herefter i deres udtalelse, hvorvidt et samtykke med hjemmel i
GDPR art. 9, stk. 2, litra a, kunne anvendes i stedet. | den forbindelse fremhavede Datatilsynet fri-
villighedsbetingelsen. Hertil fremhavede tilsynet at det kraeves at samtykket blandt andet er frivilligt
“hvilket f.eks. indebcerer, at den ansatte har et reelt og frit valg og kontrol med behandling af sine
personoplysninger >33, Desuden naede Datatilsynet frem til at det er “tvivisomt, om en ansat kan
afvise at give en arbejdsgiver sit samtykke til behandlingen af oplysninger om vedkommendes finger-
aftryk med henblik pa at kontrollere den ansattes komme/ga tider uden frygt eller reel risiko for, at

afvisningen vil veere til skade for den pagaldende eller uden at fale et vist pres?3*”.

Dermed konkluderer Datatilsynet at den ansatte ofte ikke ville have mulighed for reelt set at give et
frivilligt samtykke. Dette skyldtes at den ansatte kan have frygt eller veere under en reel risiko for, at

sadan en nagtelse af at afgive samtykke kan komme denne til skade i ansettelsesforholdet.
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| udtalelsen®® kom Datatilsynet med en generel udmelding om at en arbejdsgiver som det klare ud-
gangspunkt ikke kan opna et frivilligt samtykke fra en ansat nar situationen omhandler brug af fin-
geraftryk til at kontrollere komme- og gatider. Dermed ma det tolkes saledes, at et gyldigt samtykke
i alle sager vedrarende netop dette som udgangspunkt ikke kan opnas, hvormed denne praksis derfor
ogsa vil veere geeldende i lignende sager. At Datatilsynet bruger formuleringen ‘tvivisomt’ i forbin-
delse med om et sadant samtykke kan veere frivilligt, fastslar at det ikke er en absolut konklusion,
hvorfor der altsa godt kan ske en fravigelse heraf. Dermed abnes der for en mulighed for at der i en
sag kan foreligge sa sarlige omstendigheder, at et samtykke alligevel vil kunne anses for veere afgivet
frivilligt. Hermed understreger Datatilsynet at der ikke uden undtagelse kan laves fast praksis pa om-
radet, da det altid vil vere op til en konkret vurdering, hvorvidt et samtykke er frivilligt, ogsa selvom
der er tale om et skaevt styrkeforhold. Det udslagsgivende i denne sag er presset, som den ansatte

bliver sat under, saledes at et samtykke fra denne ikke lever op til frivillighedsbetingelsen.

Det er derfor muligt at afgive frit samtykke i anszttelsesforhold, hvis der pa ingen made er pres eller
tvang. Et eksempel fra praksis, hvor det fandtes at veere tilfeldet, var i FysioDanmark-sagen®3®, som
tidligere er omtalt i blandt andet kapitel 4.2.2. Her blev det af Datatilsynet understreget at et samtykke
godt kan veere udtryk for reel frivillighed, trods det gives fra en arbejdstager til en arbejdsgiver. En
serlig problematik i sagen var den behandling der skulle foretages af ansatte, som gnskede at gare
brug af ansigtsgenkendelsessystemet. | GDPR art. 9, stk. 1, findes et forbud mod at behandle fal-
somme personoplysninger, sdsom biometrisk data, som der i sagen var tale om. Dog kan denne be-
handling alligevel lovligt finde sted, safremt at der kan findes et passende behandlingsgrundlag i
GDPR art. 9, stk. 2 litra a-f. | sagen ville FysioDanmark anvende samtykke, jf. GDPR Art. 9, stk. 2,
litra a. Nar der foretages en vurdering af om et samtykke er frivilligt vil det i denne vurdering skulle
indga, hvorvidt det er tale om et ulige forhold mellem den registrerede og den dataansvarlige. Data-
tilsynet fremhavede i denne forbindelse, at et samtykke seedvanligvis ikke vil anses for at opfylde
frivillighedsbetingelsen i art. 7 i de tilfelde, hvor der er en klar skeevhed i relationen mellem den
registrerede og den dataansvarlige. Dog pointerede Datatilsynet at det altid ma veere op til en konkret
vurdering om frivillighedsbetingelsen kan anses for opfyldt i de ulige partsforhold, da dette kan veere

muligt ved sarlige omstendigheder. Ved vurderingen lagde Datatilsynet vaegt pa, at de ansatte selv
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kunne veelge om de ville gare brug af ansigtsgenkendelsessystemet eller adgangskort og kode. End-
videre tillagde Datatilsynet vagt, at systemet kun benyttes med henblik pa at give adgang til centeret
og saledes ikke behandler den ansattes yderligere faerden. | denne forbindelse fremhavede Datatilsy-
net serligt at oplysningerne ikke blev brugt til tidsregistrering. Pa baggrund af dette fandtes samtyk-
ket at kunne gives frivilligt, trods det ulige partsforhold, hvorfor FysioDanmark kunne anvende den
ansattes samtykke til at foretage ansigtsgenkendelsen, jf. GDPR art. 9, stk. 2, litra a, jf. DBL § 12,
stk. 3.

Med afgarelsen statuerer Datatilsynet et eksempel pa en situation, hvor der foreligger sarlige om-
steendigheder, som gar det muligt at afvige fra udgangspunktet om, at et samtykke ikke kan gives
frivilligt i partsforhold. Af sagens faktum fremgar det klart, at der ingen negative konsekvenser er for
den ansatte ved at naegte samtykket. Desuden er der en alternativ mulighed for den ansatte, som blot
kan veelge at bruge adgangskort frem for ansigtsgenkendelse. Det er ligeledes ligegyldigt for arbejds-
giveren, hvilken mulighed den ansatte vealger, da den ene mulighed ikke pafgrer denne mere besveer
end den anden, hvormed der ikke er at finde et indirekte pres til samtykke i sagen. Sagen viser, at
samtykket ikke altid er ufrivilligt i et ansattelsesforhold. Det antages imidlertid at veere det forste

tilfeelde, hvor frivillighedsbetingelsen har veeret opfyldt.

5.3. Samtykke som behandlingsgrundlag i anszettelsesforhold

Datatilsynet har i FysioDanmark-sagen?® taget stilling til anvendelsen af samtykke som behandlings-
grundlag i ansaettelsesforhold. Datatilsynet udtalte i sagen, at: “... den ansattes udtrykkelige samtykke,
jf. databeskyttelsesforordningens artikel 9, stk. 2, litra a, er den mest passende undtagelse til forbud-
det, idet ingen af de gvrige undtagelser i databeskyttelsesforordningens artikel 9, stk. 2, ses at finde
anvendelse.” Hermed anfarer Datatilsynet at der med fordel kan ske en gennemgang af muligheden
for at anvende et af de andre behandlingsgrundlag farst, hvorefter samtykke bgr veere den mulighed

der sgges anvendt sidst.

Det kan herefter undersgges, om en arbejdsgiver efter at et ufrivilligt samtykke er blevet givet, blot
kan skifte behandlingsgrundlag. Dette er relevant at undersgge i denne sammenhang, da der som

omtalt ovenfor ofte foreligge berettiget tvivl om, hvorvidt et samtykke i ansattelsesforhold er frit.
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Problemstillingen er blevet behandlet af det graeeske datatilsyn. Datatilsynet i Graekenland tog ex
officio en sag?® op om Pricewaterhouscoopers Business Solutions SA. Medarbejderne havde ind-
sendt en klage angaende virksomhedens behandling af deres personlige oplysninger og deres sam-
tykke dertil.

Det graeske datatilsyn kom i sagen frem til, at det efter princippet om god sagsbehandlingsskik og
princippet om saglighed efter henholdsvis art. 5, stk. 1, litra a og litra b ikke er muligt at skifte be-
handlingsgrundlag, nar samtykke er blevet anvendt, men hvor samtykket efterfalgende tilbagekaldes
af den registrerede. | dette tilfeelde kan den dataansvarlige dermed ikke velge at anvende behand-
lingsgrundlaget om legitim interesse, jf. art. 6, stk. 1, litra f. PA samme made blev det af det graeske
datatilsyn slet fast, at en afvisning af at give samtykke pa samme made udelukker muligheden for at

behandle personoplysninger pa andre grundlag.

Det graeske datatilsyn kom desuden i sin afgarelse frem til, at samtykke ikke er det relevante behand-
lingsgrundlag at anvende. De kommer frem til, at der er tre andre mulige behandlingsgrundlag i form
af, at behandlingen er ngdvendig for at udfare en kontraktlig forpligtelse over for den registrerede, jf.
art. 6, stk. 1, litra b, behandlingen er ngdvendig for at overholde en retlig forpligtelse palagt den
dataansvarlige, jf. art. 6, stk. 1, litra c samt en legitim interesse for at gare virksomheden effektiv, jf.
art. 6, stk. 1, litra f.

Virksomheden valger samtidig at give medarbejderne eller de registrerede en falsk forstaelse af, at
deres behandlinger sker efter behandlingsgrundlaget samtykke, selvom de egentlig anvender de an-
dre. Dette er medarbejderne ikke informeret om. Dette var samtidig et brud pa underretnings- og

informationspligten efter art. 13, stk. 1, litra c og art. 14, stk. 1, litra c.

Dermed er sagen ogsa et udtryk for at man som arbejdsgiver farst bar overveje de andre behandlings-
grundlag, hvorefter samtykke ber veere den sidste mulighed, hvor ingen andre behandlingsgrundlag
kan anvendes. Dette stemmer saledes overens med Datatilsynets udtalelse i sagen om FysioDanmark.
239 Dermed er det ikke muligt for en arbejdsgiver blot *for nemhedens skyld’ at benytte samtykket,
hvorefter denne kan “cherry-pick” andre behandlingsgrundlag, hvis samtykkets gyldighed skulle an-

feegtes eller samtykket tilbagetraekkes. Ovenstaende gaelder naturligvis ikke kun i ansettelsesforhold,
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men det findes relevant iser i denne sammenhang, hvor der i forvejen er en serlig usikkerhed om

frivillighedsbetingelsen i samtykket.

Artikel 29-gruppen anbefaler grundet den tvivisomme frivillighed i samtykket i ansattelsesforhold
bar der bruges et andet grundlag, medmindre der foreligger helt sarlige grunde.?*® Det betyder, at
den dataansvarlige blandt andet i de naevnte situationer skal veere meget papasselig med at anvende
samtykket, da det ofte ikke vil veere frivilligt og dermed ugyldigt. Datatilsynet og EDPB anbefaler
her, at den dataansvarlige sgger at finde behandlingsgrundlag i en af de andre hjemler, eksempelvis i
art. 6, stk. 1, litra f om den legitime interesse eller i litra b om foranstaltninger gennemfart for at indga
en kontrakt.?*! Denne forsigtige tilgang til brugen af samtykke og anbefalingen om at anvende et
andet hjemmelsgrundlag bakkes desuden ogsa op i litteraturen. Peter Blume anfarer hertil, at loven
hjemler til brugen af samtykke i ansattelsesforhold, men dette bgr bruges med forsigtighed. Hertil
tilfgjer Blume, at den dataansvarlige i anseettelsesforhold med fordel kan behandle personoplysninger
med i GDPR art. 6, stk. 1, litra b. Bestemmelsen hjemler behandling af personoplysninger, hvis det

er ngdvendigt for at den dataansvarlige kan opfylde en kontraktlig forpligtelse.?*?

5.4. Delkonklusion

GDPR indeholder en bestemmelse i art. 88, stk. 1, der giver mulighed for at fastseette nationale regler
om samtykke i ansattelsesforhold, jf. ogsa preeambelbetragtning 155. Denne mulighed er blevet an-
vendt i Danmark. Ngdvendigheden af at fastsla retten til at anvende samtykke i ansattelsesforhold sa
specifikt kan dog virke irrelevant, da lovforarbejderne altsa ikke naevner nogen yderligere arsag til
bestemmelsen. Formalet med art. 88, stk. 1 var, at der kunne ske en national preecisering af reglerne,
hvilket neppe kan antages at vere tilfeldet her. Datatilsynet leegger da ogsa vaegt pa, at samtykke er
muligt behandlingsgrundlag i ansattelsesforhold, sa leenge der ikke er negative konsekvenser forbun-
det med det.

Frivilligheden i et ansattelsesforhold er ofte ikke til stede. Preeambelbetragtning nr. 43 i GDPR un-
derstreger, at en klar skeevhed mellem parterne vil betyde, at et frivilligt samtykke vil veere usand-
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synligt. Det samme udtaler EDPB i sin vejledning om samtykke, der praciserer, at dette geelder mel-
lem arbejdsgivere og arbejdstagere, der nesten altid ikke kan afvise et samtykke uden faktisk frygt
eller reel risiko for, at det vil have negative konsekvenser for denne. Artikel 29-gruppen har tidligere
udtalt det samme og tilfgjet, at ansatte sjeeldent vil kunne give, afvise frit eller tilbagekalde et sam-
tykke i et afhaengighedsforhold som det mellem arbejdsgiver og arbejdstager. Det naevnes specifikt
af EDPB i sin vejledning, at samtykke om overvagning pa arbejdspladsen nappe vil kunne afvises af
arbejdstageren uden at der vil veaere en form for pres. Sa leenge risikoen er til stede for, at arbejdsta-
geren kan fgle et pres, sa er frivillighedsbetingelsen ikke opfyldt. EDPB ser anvendelsen af samtykke
som behandlingsgrundlag som problematisk i ansattelsesforhold, men der kan undtagelsesvis vare
tilfelde, hvor der ikke vil veare negative konsekvenser ved en afvisning, hvorfor samtykke i fa tilfeelde
kan anvendes. Dette betyder blandt andet, at et samtykke, der afgives af arbejdstageren, for at opna
en modydelse i form af en ansattelse eller manglende afskedigelse, godt kan veere muligt uden at
samtykket afgives ufrivilligt. De negative konsekvenser vil ifglge Datatilsynet ikke veere til stede, nar
en af de ansattes arbejdsforhold ikke forringes ved afvisning af at fa sine personlige fotos med i en
telefonbog. Det samme geelder, nar en afvisning af at blive filmet pa arbejdspladsen, medfarer, at
arbejdstageren far stillet et kontor med lige sa gode muligheder som fer til radighed, mens optagel-
serne star pa. | forbindelse med en sag om fingeraftryk til brug af registrering af komme/ga-tider for
medarbejderne udtalte Datatilsynet desuden, at det vil veere tvivisomt, om frivillighed ville veere til
stede ved anvendelse af samtykket i ansattelsesforhold. Det udelukker imidlertid ikke muligheden
for, at det kan lade sig gare, hvilket var tilfeeldet i en anden sag, som Datatilsynet behandlede. Her
blev det gjort Klart, at frivillighedsbetingelsen altid skulle vurderes i den konkrete sag. De ansatte
kunne ikke opleve nogle negative konsekvenser ved at afvise samtykket, ligesom de havde et alter-
nativt valg, der var lige sa godt. Dermed var der ikke et pres pa arbejdstageren, og frivillighedsbetin-
gelsen var dermed opfyldt pa trods af det skaeve partsforhold mellem arbejdsgiveren og arbejdstage-

ren.

Frivillighed i anszttelsesforhold er altsa usandsynligt og tvivisomt, selvom det godt kan lade sig gare.
Det anbefales derfor af Artikel 29-gruppen, EDPB og Datatilsynets udtalelser, arbejdsgiverne skal
veere meget papasselige med at anvende samtykke som behandlingsgrundlag. Det ville her vare at
foretrekke, at arbejdsgiveren anvender nogle af de andre behandlingsgrundlag som hjemmel til be-
handlingen. Datatilsynet og EDPB anbefaler blandt andet anvendelsen af art. 6, stk. 1, litra f om en
legitim interesse eller litra b om foranstaltninger til at gennemfare en kontrakt. Det kan desuden ud-

ledes af en sag, som Datatilsynet afgjorde om samtykke til anvendelse af biometriske data. Afgarelsen
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gjorde det Klart, at samtykke som grundlag ber veere det behandlingsgrundlag, der blev sggt anvendt
sidst. Dette bakker op om, at de andre behandlingsgrundlag bar anvendes far samtykket anvendes.

Safremt samtykket, der er blevet givet, er tilbagekaldt eller ugyldigt pga. frivillighedsbetingelsen, sa
er det ikke efterfglgende muligt for arbejdsgiveren at skifte behandlingsgrundlag. Dette afgjorde det
graeske datatilsyn i en sag, og dette bakkes ligeledes op af Datatilsynets afggrelse om anvendelse af
biometriske data til adgang af et center. Dermed udelukkes muligheden for, at arbejdsgiveren kan
anvende et samtykke for “nemhedens skyld” for derefter at skifte, nar det ikke viser sig at vaere hen-

sigtsmaessigt leengere.

6. Konklusion

Afhandlingens formal har vaeret at fastleegge, hvad et gyldigt samtykke indebaerer og serligt indholdet
af frivillighedsbetingelsen. Indledningsvist belyser afhandlingen de bagvedliggende hensyn for
GDPR, hvor beskyttelsen af den registreredes ret til at bestemme over sine egne personoplysninger

er en vigtig del af forordningen.

Herefter folger en fastleeggelse af samtykkets betingelser. Et samtykke er efter legaldefinitionen i
GDPR art. 4, nr. 11 gyldigt, hvis det er en frivillig, specifik, informeret og utvetydig viljestilkende-

givelse.

Et samtykke er specifikt, nar det overholder falgende tre punkter. For det farste skal formalene vere
specificeret med en Kklar og tydelig formulering. Det skal vaere muligt at gennemskue hvert enkelt
formal, der anmodes om en behandling til. For det andet skal formalene veare granulerede, sa det er
muligt for den registrerede faktisk at samtykke til hvert formal. Dette punkt haenger teet sammen med
frivillighedsbetingelsen. Det tredje punkt haenger teet sammen med betingelsen om et informeret sam-
tykke, da samtykket skal afgives pa et informeret grundlag, sa den registrerede er indforstaet med

konsekvenserne og risici ved samtykket.

Et informeret samtykke kraever, at den registrerede er i besiddelse af de oplysninger, som er ngdven-
dige, for at denne kan forsta samtykket og konsekvenserne. Nogle informationer skal som minimum

afgives, mens det i den konkrete situation kan vere ngdvendigt med yderligere informationer. Det
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anbefales her, at levering af oplysninger sker pa et informationsniveau, der svarer til oplysningsplig-
ten 1 GDPR art. 13 og 14, men dette er ikke et krav. Oplysningerne skal veere lettilgeengelige og
letforstaelige for et medlem af den malgruppe, som den registrerede tilhgrer. Ved skriftlige og elek-

troniske anmodninger skal der ske en adskillelse af samtykkeerklaringer fra de gvrige informationer.

En utvetydig viljestilkendegivelse kraver, at der er en aktiv handling fra den registrerede, sa der ikke
er tvivl om, hvorvidt selvbestemmelsesretten faktisk har veeret udnyttet i tilfeeldet. Dette indeberer,
at passivitet og inaktivitet ikke kan veere udtryk for en utvetydig viljestilkendegivelse. Et forhandsaf-
krydset felt er endvidere ikke udtryk for en aktiv handling, som det kan udledes i Planet49-sagen.
Den dataansvarlige skal desuden sikre, at den registrerede ikke bliver “klikke-udmattet”, sa denne

udelukkende accepterer samtykke uden at give den opmaerksomhed pa indholdet, som er ngdvendigt.

Samtykket indeholder ikke formkrav. Det er dog den dataansvarliges bevisbyrde, at samtykket er
gyldigt. Dermed anbefaler blandt andet Datatilsynet og EDPB, at skriftlighed anvendes, selvom de
ikke afviser at det kan give elektronisk ved eksempelvis e-mail. Hertil skal det vaere muligt for den
registrerede at traekke sit samtykke tilbage. Samtykket er ikke gyldigt, hvis ikke den registrerede er
informeret om dette, og det skal hertil vere lige sa let at tilbagekalde samtykket, som det er at give
det. Der kan gives fuldmagt til et samtykke.

Et udtrykkeligt samtykke er en undtagelse til forbuddet mod behandling af falsomme oplysninger i
GDPR art. 9, stk. 1, jf. art. 9, stk. 2, litra a. Der foreligger ikke yderligere krav forbundet med et
‘udtrykkeligt’ samtykke end kravene der opstilles til det ‘almindelige’ samtykke. Det antages, at ord-
lyden i stedet understreger vigtigheden af, at den dataansvarlige sikrer sig gyldigheden af samtykket,
nar denne behandler fglsomme oplysninger. Som fglge af dette anbefales serligt i denne forbindelse,
at skriftligheden anvendes i ved indhentelse af samtykket. Dette fokus er i overensstemmelse med det
bagvedliggende hensyn om at yde serlig beskyttelse og selvbestemmelse ved behandling af fal-

somme oplysninger.

Frivillighedsbetingelsen er en del af definitionen af et samtykke, men det er samtidig ikke berart
meget i praksis. Et samtykke er kun frivilligt, hvis den registrerede har haft et reelt frit valg. Dette
indeberer, at en afvisning eller tilbagekaldelse af samtykket ikke ma have negative konsekvenser for
den registrerede. Direkte tvang og pres er ikke frivilligt. Frivillighedsbetingelsen er et udtryk for
gennemsigtigheden for den registrerede og dennes mulighed for at tage sit eget valg omkring sine
personoplysninger i form af selvbestemmelsesretten. Gransetilfeldene kan afgeres ved at foretage

en vurdering af en reekke momenter.
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Frivillighedsvurderingen bgr tage relationen mellem den registrerede og den dataansvarlige med i
vurderingen, hvis denne kan pavirke den registreredes frie valg ved afgivelsen af et samtykke. Et
hierarki eller afhaengighedsforhold kan pavirke den registreredes reelle frivillighed ved afgivelsen af
samtykke. Et andet moment, der kan have betydning, antages at vaere, om den registrerede er i en
meget svaekket tilstand ved afgivelsen. Dette kan pavirke den registreredes evne til at forsta konse-
kvenser af et samtykke. Finansielle, emotionelle og praktiske forhold kan ligeledes bidrage til vurde-
ringen af frivilligheden. Det har ud fra praksis vearet muligt at udlede en reekke momenter, som har
veeret tillagt veegt i vurderingen af frivillighedsbetingelsen. Praksis har slaet fast, at det ikke ma vare
sveerere at afvise et samtykke end at afvise. Det kan pa baggrund heraf konstateres at proceduren for
at afvise et samtykke skal vaere mindst lige sa nemt som proceduren for at afgive det. Desuden kan
det tilleegges veegt, om der foreligger et alternativ til samtykket, der fremstar som en lige sa god
mulighed for den registrerede som samtykket selv. Det er vigtigt, at dette alternativ giver den regi-
strerede et klart indtryk af, at der ikke dermed vil vare negative konsekvenser forbundet med at an-
vende det alternativ. Praksis tilleegger det desuden betydning, at formalene granuleres, sa den regi-
strerede selv kan veelge, hvilke formal der samtykkes til. Flere behandlingsformal under samme sam-
tykke er derfor ikke muligt uden at samtykket vil vaere ugyldigt. Et moment, der yderligere er antaget
I praksis, er den serskilte handling. Den registrerede skal kunne samtykke til erkleeringen om behand-
ling af personoplysninger uden samtidig at samtykke til en erklaring, der omhandler noget andet end
behandling af personoplysninger. Dermed ma accepten af samtykkeerkleaeringen og accepten af del-
tagelse i en konkurrence eller underskrivelse af en kontrakt ikke veaere den samme handling. Konse-
kvensen er, at der her skal gives et samtykke til hver del for sig. Dette er ikke at forveksle med
granulering. Desuden understreges det i praksis, at et samtykke, der er gjort betinget for at opfylde en
kontrakt, skal veere ngdvendigt for opfyldelsen af kontraktforpligtelsen. Her ma der ikke vere nega-
tive konsekvenser ved en afvisning for den registrerede. Det kan antages, at der er en skelnen mellem
den essentielle del af ydelsen og en del af ydelsen, der skal ses som et incitament. Det vil altid anses
for at have negative konsekvenser for den registrerede at afvise samtykke, hvis det er den essentielle
del af ydelsen, der er betinget af samtykket. Dette vil ikke ngdvendigvis vere tilfeldet for incitamen-
ter, der skal vurderes konkret. Det skal dog slas fast, at de negative konsekvenser ikke udelukker
muligheden for at betinge samtykket. Sa leenge behandlingen er ngdvendig for opfyldelse af kontrak-
ten, kan samtykket godt veere gyldigt, trods frivillighedsbetingelsen ikke er opfyldt. Dette er saledes
en undtagelse til frivillighedsbetingelsen.
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Som navnt har relationen mellem den dataansvarlige og den registrerede en betydning for vurderin-
gen af frivillighedsbetingelsen. En relation i form af et ansattelsesforhold antages i litteraturen for at
veere problematisk nar det omhandler frivillighedsbetingelsen. Afhandlingen belyser af den grund,

om samtykket kan anvendes som behandlingsgrundlag i ansettelsesforhold.

Danmark har i DBL 8 12, stk. 3 udnyttet den hjemmel, som GDPR art. 88, stk. 1 og preeambelbe-
tragtning nr. 155 har givet til at lade medlemsstaterne i EU fastsatte naermere regler om samtykke i
ansattelsesforhold. Bestemmelsen antages dog at veere irrelevant, da den ikke medfarer yderligere

betingelser for samtykket, end der allerede fremgar af GDPR’s bestemmelser herom.

Datatilsynet har ligeledes sléaet fast, at samtykke er et muligt behandlingsgrundlag i ansattelsesfor-
hold. Hertil anfares at det dog skal overholde den almindelige frivillighedsbetingelse. Dette kan dog
veere problematisk at overholde denne betingelse i et ansattelsesforhold. Preeambelbetragtning nr. 43
I GDPR gor det Klart, at en klar skeevhed mellem den dataansvarlige og den registrerede vil betyde,
at frivilligt samtykke er usandsynligt. EDPB har praciseret, at der foreligger en klar skeevhed mellem
arbejdsgivere og arbejdstagere. Eksempelvis vil overvagning pa arbejdspladsen sandsynligvis ikke
kunne afvises af arbejdstageren uden at der er et pres for at samtykke. Generelt er det kun undtagel-
sesvist, at der er tilfeelde, hvor arbejdstageren ikke oplever negative konsekvenser forbundet med en
afvisning af samtykke. Arbejdstageren, der modtager en modydelse i form af ansettelse eller undga-
else af en afskedigelse, kan godt give sit samtykke frivilligt som en modydelse til dette. P4 samme
made kan en afvisning af at fa sine personlige fotos med i en telefonbog veere uden negative konse-
kvenser, hvis arbejdsforholdene ikke forringes af dette. Arbejdstagerens afvisning af at give samtykke
til at blive filmet pa arbejdspladsen kan ogsa vaere uden negative konsekvenser, hvis denne stilles

alternative arbejdslokaler, der fungerer lige sa godt, til radighed under optagelserne.

Endvidere ses af praksis et eksempel pa en situation, hvor samtykke til behandling af den ansattes
biometriske data ville vaere frivillig, trods der forela et ansettelsesforhold. | situationen var uden
negative konsekvenser for den ansatte at afvise samtykket, da der var indfert et lige sa godt alternativ

til den adgangskontrol, som behandlingen af dataene skulle medfare.

Frivillighed 1 ansattelsesforhold kan som navnt problematisk, da det sjeeldent vil veere opfyldt. Det
anbefales af den grund af EDPB og Datatilsynet blandt andet at anvende andre behandlingsgrundlag
til behandling af ansattes personoplysninger. Anbefalingen lyder pa at begrunde behandlingen i
GDPR art. 6, stk. 1, litra f om legitime interesser eller art. 6, stk. 1, litra b om ngdvendigheden for at

opfylde en kontrakt. Ansattelseskontrakter er ogsa omfattet af litra b. Dette bakkes op af en afgarelse
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fra Datatilsynet, der slog fast, at samtykke som grundlag ber veere det behandlingsgrundlag, der blev
segt anvendt sidst. Dette bakker op om, at de andre behandlingsgrundlag begr anvendes far samtykket

anvendes.

En tilbagekaldelse eller ugyldighed, fordi frivillighedsbetingelsen ikke er opfyldt, giver ikke mulig-
hed for, at arbejdsgiveren kan skifte behandlingsgrundlag. Dette er afgjort af en graesk tilsynsmyn-
dighed. Arbejdsgiveren kan ikke veelge samtykke som behandlingsgrundlag, fordi det er nemmest,

for derefter at skifte, nar det ikke leengere er anvendeligt.

Det kan samlet konkluderes, at et gyldigt samtykke indebzerer, at det skal veere afgivet frivilligt, spe-
cifikt, informeret og som et udtryk for en utvetydig viljestilkendegivelse. Der er ikke formkrav, men
bevisbyrden er den dataansvarliges. Der er ikke nogen forskel i, hvad et samtykke indeberer i forhold
til et udtrykkeligt samtykke. Frivillighedsbetingelsen er ikke blevet berart meget i praksis, men det
skal alligevel veere reelt frit givet uden risiko for negative konsekvenser hos den registrerede. Dette
er en konkret vurdering. Et ansattelsesforhold vil dog betyde, at der sjeeldent vil veaere et frivilligt
samtykke, men det er muligt. Alligevel anbefales det, at arbejdsgiveren anvender andre behandlings-

grundlag.

Afslutningsvis belyses usikkerhederne, som er i forbindelse med den lille maéengde praksis fra EU-
Domstolen samt noget af den tilbageholdenhed, som tilsynsmyndighederne har vist angaende at etab-
lere noget konkret om frivillighedsbetingelsen. Den manglende praksis fra EU-Domstolen angaende
frivillighedsbetingelsen kan resultere i, at tilsynsmyndighederne ligeledes holder sig tilbage med at
sige noget, der er for konkret. Virksomhederne vil indrette sig efter dette, og hvis EU-Domstolen
efterfalgende gar i en anden retning, sa rammes virksomhederne af det. En anden arsag til tilbagehol-
denheden kan veare betingelsernes indbyrdes tette forbindelser. De kan veere svare at skelne fra hin-
anden, hvorfor det er nemmere for tilsynsmyndighederne at udtale sig om de mere handgribelige i
form af de specifikke, informerede og utvetydige betingelser. Det kan dog ikke antages med sikker-
hed. Afhandlingen har forsegt usikkerhederne afdeekket ved at anvende vejledninger samt forslag til
afgarelse fra Generaladvokaten. Vejledningernes retskildeveerdi er lav, da de ikke forpligter EU-
Domstolen, de danske domstole eller tilsynsmyndighederne. Et indrettelsessynspunkt kan argumen-
teres at tale for, at vejledningerne giver en sikkerhed i afhandlingens beskrivelse af retstilstanden.
Generaladvokatens forslag er ikke bindende for EU-Domstolen. Det er dog ligeledes antaget i litte-

raturen, at de kan anvendes til at belyse retstilstanden. Det antages, at der kan udledes noget om
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retstilstanden uanset om EU-Domstolen helt eller delvist antager forslaget eller om de afviser forsla-
get. Udenlandske tilsynsmyndigheder og domstole kan ikke binde danske domstole. Det antages dog
alligevel, at retskildevardien er hgj, da tilsynsmyndighederne er forpligtet til at samarbejde i EU som
falge af GDPR. Fglger Datatilsynet dermed den praksis som de tilsvarende tilsyn i EU farer, sa vil
danske domstole ogsa vere tilbgjelig til at falge denne administrative praksis, hvis det vurderes, at
reglerne anvendes korrekt. Pa den baggrund kan afhandlingen sikre et juridisk og fagligt sikkert re-
sultat. Den manglende praksis fra den gverste instans, altsa EU-Domstolen ma dog antages at give en

usikkerhed, som ikke kan undgas, far denne tager stilling til flere spgrgsmal pa retsomradet.
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