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Den nya marknadsforingslagen

Den 1 augusti 2008 trider den nya marknadsféringslagen i kraft. Lagen implementerar
direktivet om otillbérliga affirsmetoder 2005/29/EG och medfér ett flertal nyheter. Sarskilt
mirks en s.k. svart lista 6ver marknadsféringsatgirder som alltid skall betraktas som
otillb6rliga och dessutom kommer efterképssituationer att omfattas avlagen. Vidare infors
ett s k. transaktionstest varigenom den otillb6rlighet som 4r en forutséttning for sanktioner
enligt den nya lagen kvalificeras. Den stérsta nyheten 4r dock att EG-domstolen blir
hoégsta uttolkare av den svenska marknadsféringslagen. Sannolikt kommer EG-domstolens
liberalare bedémningsnorm av marknadsféringspastienden att fi genomslag i svensk
rittstillimpning. Advokaterna Henrik Bengtsson och Johan Kahn vid Advokatfirman
Delphi i Stockholm har sammanfattat de viktigaste nyheterna i den nya marknadsférings-
lagen och gjort en analys i ljuset av den EG-rittsliga tolkningsdimensionen.

Kort om direktivet om vilseledande affarsmetoder och bakgrunden
till detsamma

EG har sedan 1960-talet arbetat med fragor kring en harmoniserad marknadsritt. Fran borjan lag fokus
pa otillborlig konkurrens mellan niringsidkare for att pa 1970-talet komma att handla om konsument-
skydd. Det forsta EG-direktivet inom det marknadsrittsliga omradet av betydelse ar direktivet om vilse-
ledande reklam 84/450/EEG. Direktivet andrades 1997 1 och med direktivet
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97/55/EG om jimférande reklam. Dessa bada direktiv dr minimidirektiv vilket innebir att medlemssta-
terna tillatits att ha stringare nationella regler dn den ldgstaniva som direktiven foreskriver. Direktiven
konsoliderades 2006 genom direktiv 2006/114/EG i vilket stadgas att reglerna endast giller niringsid-
kare emellan. Uppdelningen mellan konsument- och niringsidkarskydd i EG:s syn pa marknadsritten
marks inte minst i direktivet om otillbotliga affirsmetoder 2005/29/EG (nedan "Direktivet") som inte
direkt reglerar otillbérlig konkurrens mellan naringsidkare.

2008 ars marknadsforingslag innebar att bade Direktivet och direktiven om vilseledande marknadsféring
och jaimférande reklam regleras 1 samma forfattning, I praktiken innebir det ingen skillnad mot 1995
ars marknadsforingslag da denna omfattar bada dessa tillimpningsomraden. I forarbetena understryks
att konsumentskyddet gar hand 1 hand med reglering av otillborlig konkurrens da sadan dven drabbar
konsumenter (SOU 2006:76, s. 199).

Trots en relativt omfattande rittsbildning inom EG, inte minst med avseende pa praxis frain EG-dom-
stolen, har medlemsstaternas marknadsritt langt ifran varit harmoniserad. Mot bakgrund dirav inledde
kommissionen i borjan pa 1990-talet en utredning inom det marknadsrittsliga omradet som resulterade
i en gronbok om affirskommunikation pa den inre marknaden (KOM][1996]192). Utredningen konsta-
terade att skillnaderna inom unionen kunde orsaka hinder f6r den fria rérligheten av varor och tjanster.
Saledes var harmoniseringsatgirder pakallade. Arbetet med Direktivet inleddes 1 oktober 2001 da kom-
missionen presenterade Gronboken om konsumentskyddet inom Europeiska unionen (KOM[2001]
531). Mot bakgrund av 2001 ars gronbok beslutades att arbetet med ett ramdirektiv om otillborliga af-
firsmetoder skulle inledas och den 18 april 2005 antogs Direktivet av radet.

Det kan noteras att fragan om en gemenskapsreglering av formanserbjudanden existerat parallellt med
frigan om otillborliga affirsmetoder men att ndgon specifik EG-rittslig reglering av sidana marknads-
toringsatgirder inte tycks aktuell (SOU 2006:76 s. 250). Ett forslag till direktiv presenterades 2005 men
antogs inte. Sedan dess har fragan inte varit foremal f6r nigon vidare uppmairksamhet.

Direktivet reglerar inte fragor om smak eller anstindighet da

Ny Juridik 2:08 s 9

det finns stora skillnader i hur sidana frigor uppfattas i de olika medlemsstaterna. Enligt Direktivet dr
det upp till varje land att reglera sidana frigor (ingressen skil 7 1 Direktivet). I det avseendet f6ljer saledes

Materialet kan vara skyddat av upphovstritt. 1
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ingen dndring av det svenska rittsliget. I april 2008 beslutade regeringen att inte féresla ny lagstiftning
pa omradet. Betinkandet som foregick beslutet, Kénsdiskriminerande reklam - krinkande utformning
av kommersiella meddelanden (SOU 2008:5), leder séiledes inte till nagot f6rbud mot kénsdiskrimine-
rande reklam.

2005 ars Marknadsforingsutredning som presenterade SOU 2006:76 (nedan "Betinkandet") konstaterade
att aven om den tidigare marknadsforingslagen i huvudsak innehdll nédvindiga regleringar krivdes sa
pass omfattande dndringar att en helt ny lag var att foredra ur ett lagtekniskt perspektiv. Under varen
2008 kom propositionen (prop. 2007/08:115). Den nya marknadsforingslagen forvintas trida i kraft
den 1 juli 2008.

Direktivet ir, till skillnad fran direktiven om vilseledande och jamforande reklam, ett s.k. maximi- eller
fullharmoniseringsdirektiv. Ett fullharmoniseringsdirektiv innebir att medlemsstaterna ér skyldiga att
genomféra de regleringar som foljer av ett sidant direktiv men far inte gd lingre dn vad direktivet fore-
skriver. Detta innebir att det inte finns ndgot utrymme fér medlemsstaterna att infora eller bibehalla
regler som avviker frin ett sidant direktiv.

Skilet till att Direktivet ér ett fullharmoniseringsdirektiv dr att medlemsstaternas lagstiftning mot illojal
eller otillb6rlig konkurrens har kommit att skilja sig vasentligt, vilket inneburit ett handelshinder inom

unionen. Genom direktivet 4r malsittningen att astadkomma en harmoniserad marknadsrittslig reglering
inom hela unionen. De skandinaviska linderna har jimfort med 6vriga medlemsstater tillimpat en re-

striktiv syn pa marknadsforingsatgirder. Denna kommer mahinda att liberaliseras under inflytande av

bedémningarna i andra medlemsstater, kommissionens och EG-domstolens uttalade strivan mot har-

monisering och avskaffande av handelshinder mellan medlemsstaterna.

Direktivet som skulle ha implementerats senast den 12 juni 2007 har sa hir langt implementerats i Bel-
gien, Bulgarien, Cypern, Danmark, Estland, Frankrike, Grekland, Irland, Italien, Lettland, Litauen, Polen,
Slovakien, Slovenien, Tjeckien och Osterrike. Kommissionen informerar om direktivets tillimpning
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och implementering pa kommissionens webbsida (http://ec.curopa.ecu/consumers/rights/index_en.htm).

EG-domstolen har redan fitt begiran om férhandsbesked fran belgiska Rechtsbank van Koophandel
de Antwerp som begirt férhandsbesked i frigan om huruvida det belgiska férbudet mot kombinations-
erbjudanden dr férbjudet oavsett omstindigheterna i det aktuella malet (EG-domstolens férenade mal

nr C-261/07 och C-299/07).

Jurisdiktionsfragor

I kommissionens ursprungliga direktivforslag (Grénboken om konsumentskyddet inom Europeiska
unionen (KOMJ2001] 531) f6reslogs en ursprungslandsprincip motsvarande den princip som f6ljer av
e-handelsdirektivet (2000/31/EG) och TV-direktivet (direktiv 89/552/EG). Principen innebir att en
marknadsforingsatgird skall bedémas enligt reglerna i ursprungslandet och inte i effektlandet. Eftersom
direktivet dr ett fullharmoniseringsdirektiv kan det ifragasittas huruvida det skulle géra nagon skillnad
om en ursprungslands- eller en effektlandsprincip tillimpades.

De skandinaviska linderna motsatte sig idén om en ursprungslandsprincip och Direktivet reglerar inte
alls jurisdiktionsfragan. Det ar istéllet upp till varje medlemsstat att avgéra om dess marknadsrittsliga
regler kan ges extraterritoriell effekt.

Inom svensk marknadsritt tillimpas effektlandsprincipen sedan linge. Effektlandsprincipen innebir att
den svenska marknadsforingslagen skall tillimpas pa marknadsféring oavsett ursprungsland under for-
utsittning att marknadsféringen atminstone delvis ar riktad mot en svensk publik. Huruvida marknads-
toringen ér riktad mot svensk publik skall enligt férarbetena (prop. 1970:57 s. 92-93) avgoras pa
grundval av en helhetsbedomning som bl.a. innefattar spraket i reklampublikationen, den tinkta mal-
gruppen och den faktiska spridningen av reklammediet.

Effektlandsprincipen har prévats ett flertal ganger av Marknadsdomstolen. I det f6rsta malet, MD 1989:6
(Scanorama), menade Marknadsdomstolen att Scanorama inte kunde falla inom marknadsféringslagens
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tillimpningsomrade eftersom Scanorama var avsedd for spridning huvudsakligen pa flygplan i interna-
tionell trafik och endast en mindre del av upplagan spreds inom Sverige. I senare avgéranden (MD
2000:8, MD 2000:19, MD 2001:19 och
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MD 2004:17) har svaranden invint att marknadsféringslagen inte varit tillimplig pa svarandens atgirder
eftersom den i malet aktuella servern frin vilken marknadsféringen spridits varit placerad utomlands.
Marknadsdomstolen har dock konstaterat att det faktum att marknadsféringen avfattats pa svenska, att
priser angivits 1 svenska kronor, att telefonnummer angivits utan landskod, att bolagets svenska adress
angivits och att tjansterna tydligt 4r avsedda f6r den svenska marknaden inneburit att marknadsforingen
har varit riktad mot konsumenter pa den svenska marknaden. Saledes har den svenska marknadsforings-
lagen befunnits tillimplig dven i dessa fall.

Den marknadsrittsliga effektlandsprincipen skall dock inte vara fullt tillimplig pa marknadsféringsatgarder
pa Internet eftersom ursprungslandsprincipen giller enligt e-handelsdirektivet. I MD 2004:17 invinde
svaranden att svenska marknadsforingslagen pa grund av den s.k. ursprungslandsprincipen i 3 § lagen
om elektronisk handel inte var tillimplig pa marknadsféringen som skedde fran en server som var pla-
cerad i Danmark men som i och for sig tydligt riktade sig mot svenska konsumenter. Av foérarbetena
till den svenska lagen om elektronisk handel (prop. 2001/02:150, s. 64) framgar relativt tydligt att den
svenska marknadsféringslagen inte skall tillimpas pa nimnda situation. Marknadsdomstolen kommen-
terade inte narmare ursprungslandsprincipens tillimpning utan konstaterade, utan nirmare angivande
av skil, att marknadsfoéringslagen enligt effektlandsprincipen var tillimplig, Detta ér enligt vir mening
en tolkning av e-handelsdirektivet som kan ifragasittas.

Sammanfattningsvis giller alltsa som utgangspunkt att marknadsforing som har effekt i Sverige omfattas
av svenska marknadsforingslagen. Férekommer marknadsféringen pa webbplatser eller e-brev dir av-
sindaren finns i ett annat medlemsland eller om reklamen férekommer i en TV-sindning dir avsindaren
ar etablerad i ett annat medlemsland dr inte den svenska marknadsforingslagen tillimplig.

Direktivets uppbyggnad

Direktivets grundbestimmelse om férbud mot otillborliga affirsmetoder finns i artikel 5. Affarsmetoder
skall enligt bestimmelsen anses otillborliga om de strider mot god yrkessed och innebir, eller
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kommer att innebira, en avsevird snedvridning av beteendet hos genomsnittskonsumenten i malgruppen
tor affirsmetoden eller genomsnittskonsumenten som nés av densamma. Detta dr det sa kallade trans-
aktionstestet.

Vidare reglerar Direktivet specifikt vilseledande och aggressiva affirsmetoder i artiklarna 6 och 7. For
att en affarsmetod skall anses vilseledande eller aggressiv skall transaktionstestet utfalla positivt. Det vill
siga nagot forenklat att affarsmetoden skall innebira, eller sannolikt komma att innebira, en snedvridning
av det ekonomiska beteendet hos genomsnittskonsumenten.

I bilaga 1 till Direktivet finns den s.k. svarta listan vilken ndrmast kasuistiskt anger ett antal olika forfa-
randen som alltid skall anses vilseledande (punkterna 1-23) eller aggressiva (punkterna 24-31). Sidana
torfaranden behover saledes inte provas enligt transaktionstestet. Vilseledande och aggressiva affarsme-
toder skall alltid anses otillbotliga.

ustrationen nedan dr himtad fran kommissionens informationsskrift "Direktivet om otillborliga affirs-
metoder" och visar schematiskt Direktivets uppbyggnad.

Materialet kan vara skyddat av upphovstritt. 3
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SVARTA LiSTAN

Andringarna i marknadsforingslagen i korthet

En viktig férindring i férhallande till 1995 ars marknadsforingslag dr det utvidgade tillimpningsomrade
som anges i artikel 3 i Direktivet, nimligen att begreppet "affirsmetod" avser niringsidkares agerande
tore, under och efter en affirstransaktion. I 3 § i 2008 4rs marknadsféringslag definieras saledes nyckel-
begreppet "marknadsféring” som "reklam och andra atgirder i niringsverksamhet

Ny Juridik 2:08 s 13

som dr dgnade att frimja avsittningen av och tillgangen till produkter inbegripet niringsidkares handlande,
underlatenhet eller ndgon annan atgird eller beteende 1 Gvrigt fére, under eller efter f6rsiljning eller le-
verans av produkter till konsumenter eller niringsidkare". Det dr viktigt att notera att 1995 ars marknads-
toringslags marknadsféringsbegrepp nu har vidgats till att omfatta sa kallade efterkGpssituationer.
Exempel pa sidana efterképssituationer kan vara hanteringen av reklamationer och hantering av betal-
ningskrav mot konsumenter. I punkt 27 i svarta listan férbjuds forsikringsgivare att stilla orimliga krav
pé styrkande av skador eller systematiskt undvika korrespondens i ett skaderegleringsirende.

Redan befintlig konsumentskyddslagstiftning sisom exempelvis konsumentkdplagen kompletteras saledes
1 och med marknadsféringslagens utvidgade tillimpningsomrade vad avser exempelvis hanteringen av
reklamationer och garantiférpliktelser. I manga fall kan 2008 ars marknadsforingslag komma att utgéra
en alternativ grund for rittsliga atgirder i situationer som redan regleras i befintlig konsumentskyddslag-
stiftning. Darmed stirks konsumentskyddet.

Marknadsforing naringsidkare emellan

Som anges ovan genomfér 2008 ars marknadsforingslag bade Direktivet samt direktiven om vilseledande
och jimférande reklam. Inom svensk marknadsritt har vad som ansetts otillborlig konkurrens i f6rhal-
lande till konsumenter dven ansetts utgora otillborlig konkurrens i férhallande till andra néringsidkare.

Marknadsritten har dessutom mer och mer kommit att utgora ett verktyg niringsidkare emellan for att
férhindra otillborlig konkurrens genom vilseledande efterbildningar, jimférande reklam, misskreditering
och renommésnyltning, I Betdnkandet bendimns detta synsitt som integrerat. Det integrerade synsittet
har dven godtagits i lagférslaget och 1 likhet med 1995 ars marknadsforingslag omfattar 2008 ars lag

bade konsumentskydd och reglering av otillbérlig konkurrens med undantag av regleringen av képerbju-

dandeni12§.

Vad avser renommésnyltning och misskreditering har dessa foreteelser enligt 1995 ars marknadsforingslag
stridit mot generalklausulen om god marknadsforingssed (se exempelvis MD

Ny Juridik 2:08 s 14

1999:21 [Robinson] och MD 2005:11 [Anglamarksspelet]). I och med 2008 ars marknadsforingslag
kommer renommésnyltning och misskreditering fortsatt i huvudsak att rymmas under férbudet mot
otillbérlig marknadsforing (55).

I propositionen till 2008 ars marknadsféringslag anges att renommésnyltning typiskt sett utgoér en sadan
foreteelse som kan skapa allvarliga och negativa konsekvenser fér den genomsnittlige konsumenten

(prop. 2007/08:115). Dirmed skulle renommésnyltning typiskt sett i markbar min paverka mottagatens
formaga att fatta ett vilgrundat affirsbeslut och dirmed vanligtvis vara att anse som otillb6rlig. Samma
presumtion vad avser otillborlighet giller f6r misskreditering som enligt forarbetena dr nagot som kan
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ha en pitaglig inverkan pd mottagarens formaga att fatta vilgrundade affirsbeslut (prop. 2007/08:115,
s. 113).

Aggressiva affairsmetoder

En viktig nyhet i Direktivet dr den typ av affarsmetoder som betecknas som "aggressiva". Sadana metoder
skall enligt Direktivets artikel 8 vara att anse som otillborliga om de passerar transaktionstestet, i den
man de inte finns pa svarta listan och under alla omstindigheter ér otillborliga. Direktivets artiklar 8 och
9 stadgar att affirsmetoder som innebdr fysiskt vald, tvang, trakasserier eller som i 6vrigt avsevirt in-
skrinker genomsnittskonsumentens valfrihet eller handlande betecknas som aggressiva affirsmetoder.
I Direktivets artikel 9 anges vilka omstindigheter som skall beaktas vid bedémning om en affirsmetod
skall anses innebira trakasseri, tving och otillborlig paverkan. I den helhetsbedomning som gérs skall
tid, plats, anvindning av hotfullt eller krinkande sprak eller beteende beaktas. Vidare skall beaktas om
niringsidkaren utnyttjar ett speciellt missde eller annan omstindighet som férsimrar konsumentens
omdome. Nir det giller aggressiva affirsmetoder i efterkdpssituationer skall det vid bedémningen om
en sadan affirsmetod dr aggressiv vigas in om naringsidkaren uppstiller betungande eller oproportio-
nerliga hinder, exempelvis med avseende pa byte av produkten eller hivning. Ogrundade hot om atgérder
som inte lagligen kan genomforas saisom exempelvis svartlistning eller orimliga fordringsansprik kan
antas omfattas av begreppet aggressiva affirsmetoder.

Svarta listan innehaller dven atta typaffirsmetoder som alltid

Ny Juridik 2:08 s 15

skall anses som aggressiva. Exempel pa sidana metoder dr att ge konsumenten intryck av att denne inte
kan limna en plats innan ett avtal tecknats, att i annons direkt uppmana barn att kopa eller 6vertala
vuxen att képa de produkter som annonsen avser samt att infér en konsument uttryckligen hivda att
niringsidkarens arbete eller fors6rjning star pa spel om konsumenten inte koper den aktuella produkten
eller tjansten.

Praktiska exempel pa aggressiva affirsmetoder som anges i kommissionens informationsskrift angaende
sidana skulle kunna vara en hemf6rsiljningssituation dar niringsidkaren siger "jag gir nir pappersarbetet
[underskrift av kopekontrakt] dr avklarat" eller genom en annons riktad mot barn som innehiller en
uppmaning om att "be mamma képa boken".

Transaktionstestet

Den mest centrala lagtekniska skillnaden i férhallande till 1995 ars marknadsféringslag dr den kvalificering
av hur en affirsmetod uppfattas av, eller paverkar, genomsnittskonsumenten. Sadan paverkan dr en
forutsittning for att en affirsmetod skall anses vara otillborlig och dirmed vara sanktionerad. Som
nimnts ovan giller transaktionstestet inte de affirsmetoder som riknas upp i den svarta listan da dessa
alltid skall anses otillb6rliga.

15§12008 ars marknadsféringslag stadgas att marknadsforing skall stimma Gverens med god marknads-
foringssed, med vilken avses i princip detsamma som i 1995 drs marknadsforingslag. Det som i mérkbar
man paverkar eller sannolikt paverkar mottagarens férmaga att fatta ett vilgrundat affirsbeslut ér att
anse som otillborlig marknadsforing enligt 2008 ar marknadsfoéringslag. Det innebir att forfaranden
som inte kvalificerar sig 1 sadan bemairkelse inte kan férbjudas eller 1 Gvrigt leda till sanktioner.

Vilseledande och aggressiv marknadsféring skall som sagt alltid betraktas som otillborlig. Men f6r att
marknadsforing skall anses vara aggressiv skall den i likhet med marknadsféring som strider mot god
marknadsforingssed i mirkbar man paverka mottagarens forméga att fatta ett vilgrundat affirsbeslut.
Vilseledande marknadsforing anses typiskt sett vara mer otillbotlig och kvalifikationen "i markbar man"
giller inte transaktionstestet for vilseledande marknadsféring,

I de svenska férarbetena diskuteras inte nirmare vilken typ av
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marknadsforing som inte faller under 2008 ars marknadsfoéringslag till f6ljd av att den inte i markbar
man paverkar eller sannolikt paverkar mottagarens férmaga att fatta ett vilgrundat affirsbeslut. EG-
domstolen kommer sannolikt relativt snart att fa tolka innebérden av just transaktionstestet och det ar
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troligt att denna tolkning kommer att fa stor betydelse f6r bedémningen av huruvida en marknadsfo-
ringsatgird dr otillborlig eller ej. En intressant fraga dr om transaktionstestet dr ett kvantitativt eller ett
kvalitativt test eller om det kanske dr bade och. Ett kvantitativt test skulle exempelvis réra omfattningen
av marknadsforingen i tid eller exponering, Ett kvalitativt test skulle kunna avse inneb6rden av mark-
nadsféringsatgirden och effekten av densamma. Marknadsféringsmetoder sasom produktplacering,
mirkesdifferentiering (se Direktivets ingress skil 0) eller subtila marknadsféringsmetoder som "guerilla
marketing" eller gratisprover till exempelvis bloggforfattare eller andra "influencers" skulle i sidana fall
kunna betraktas som kvalitativt mindre paverkande.

Overdrivna padstdenden och pdstdenden som inte idr avsedda att tolkas
bokstavligen

Av artikel 5 (3) i Direktivet foljer vidare att férbudet mot otillborliga affirsmetoder inte skall paverka
"sedvanlig och legitim praxis att i reklam gora Gverdrivna pastaenden eller pastienden som inte dr avsedda
att uppfattas i bokstavlig mening". I betinkandet konstateras att Marknadsdomstolens praxis, sarskilt
vad giller 6verdrifter i reklam, var stringare dn vad som ir fallet i flera andra medlemslinder (SOU
2006:76, s. 2306). Eftersom sadana 6verdrifter som inte ér dgnade att leda till att en genomsnittskonsument
fattar ett annat affirsbeslut 4n denne annars skulle ha fattat inte 4ar att anse som vilseledande, menade
utredningen att évervigande skil dock talade for att Marknadsdomstolens praxis nir det giller 6verdrifter
1 reklam kommer att beh6va mjukas upp.

I Marknadsetiska ridets (MER) praxis finns ett relativt stort antal beslut betraffande 6verdrivna pasta-
enden som moijligen kan tjana som utgangspunkt fér Marknadsdomstolens uppmjukade bedé6mning;
Ett intressant exempel som borde falla under artikel 5 (3) i Direktivet 4t MER:s uttalande nr 16/2004
som avsig en radioreklam for bilar. Texten inleddes med "Vem har dom bista dealarna pa bilarna?" och
darefter f6ljde en beskrivning av bilarnas
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skick, foretagets Oppettider m.m. Texten avslutades med "- - - bittre rinta dn banken, f6r fanken". An-
milaren som kunde visa att bilhandlarens rintevillkor var simre dn SEB:s villkor for billin menade att
reklamen var vilseledande. MER menade att det sitt pa vilket reklamen framf6rdes gav ett helhetsintryck
som kunde antas medféra att lyssnare i1 allmidnhet inte uppfattar allt som faktiskt sdgs helt bokstavligt
och anmirkte inte mot reklamen.

MER:s bedémningsnorm kan kontrasteras mot Marknadsdomstolens avgérande i MD 2004:12 dir
svaranden som anvint de allmént hallna uttrycken "Forsta bilen som jag velat krama" och "Bista bilen
som nagonsin kort forbi" ansags ha bevisbérdan f6r alla néra till hands liggande tolkningar och intryck
som marknadsforingen kan ge vid en flyktig lisning, Eftersom pastdendenas riktighet inte visats ansags
de vara otillborliga. Direktivet bor medféra att "alla till hands liggande tolkningar och intryck" inte
lingre skall tillmitas betydelse.

MER har vid ett tiotal tillfillen bedémt humoristiska Gverdrifter i reklam och har dirvid utgatt fran
foljande principer (se bl.a. uttalande nr 2/2005).

1. Humoristiska 6verdrifter samt ett framstéillningssitt som ger intryck av bristande trovirdighet ar
dgnade att minska risken for att mottagarna uppfattar reklamen bokstavligt.

2. Humoristiska inslag dr typiskt sett dgnade att minska risken fOr att informationen ar ovederhiftig.

3. Ju mer Overdrivet budskapet dr desto mer minskas risken f6r att informationen dr ovederhiftig.

I ljuset av undantaget i artikel 5 (3) for 6verdrivna pastienden eller pastienden som inte 4r avsedda att
uppfattas i bokstavlig mening ar det osannolikt att EG-domstolen skulle uppritthalla Marknadsdomstolens
strainga bedomningar av uttrycken "Virldens skonaste singar" (MD 2000:20) och "No 1 pa liggkomfort"
(MD 2004:2) (se samma uppfattning i Bakardjieva Engelbrekt).

I doktrin (Abbamonte, G, The UCPD and the General prohibition) kommenteras regeln i artikel 5 (3)
och att vad som pa engelska bendmns "puffery" (6verdrivet lovprisande) inte skall omfattas av direktivet
vilket skulle innebira att pastienden som inte rimligen kan mitas dr undantagna. Det finns i Marknads-
domstolens

Materialet kan vara skyddat av upphovstritt. 6



Ny Juridik 2:08 s 7

Ny Juridik 2:08 s 18

praxis ett flertal exempel pa marknadsforingspastienden pa temat "virldens bista", "stans bista" och
"den populiraste" som Marknadsdomstolen forbjudit dd vederhiftigheten i pastaendet inte kunnat be-
visas ("Sveriges populiraste torkflikt" [MD 1987:12], "Sveriges populiraste film- och néjeskanal" [MD
1994:24], "Bist i stan pa reservdelar" [MD 1996:26], "Bista bilen som nigonsin kort f6rbi" [MD 2004:12],
"virldens bista griskott" [MD 2005:8]). Enligt var uppfattning kan ocksa dessa pastdenden antas omfattas
av undantaget i artikel 5 (3) eftersom konsumenter inte kan férvintas uppfatta sidana pastaenden bok-
stavligt. Detta dd pastiendena inte 4r preciserade att avse en viss egenskap, sisom pris, kvalitet eller
testresultat, hos varan eller tjansten. Didremot dr mahinda bedomningen en annan nir det giller pasta-
enden som "Vi har de bista priserna" (MD 2006:5) eller "bist leveranstid" (MD 2007:34).

nmn

Vilseledande utelamnande av vdsentlig information

Av 4 § 2 st. 11995 ars marknadsforingslag foljer att naringsidkaren skall limna sadan information som
ir av sirskild betydelse ur konsumentsynpunkt. I 2008 ars marknadsféringslag har regleringen i general-
klausulen tagits bort. Enligt férarbetena anses bibehéllandet av en sadan generell informationsplikt som
oforenligt med Direktivet da det skulle gé lingre dn vad Direktivet anger och saledes oméjliggdra en
full harmonisering pa omréadet (prop. 2007/08:115, s. 93). 2008 drs marknadsforingslag innehaller i 12
§ dock en reglering av informationsplikt vad avser konkreta koperbjudanden.

Istallet foljer det av "stora generalklausulen" (10 §, sista stycket) betriffande vilseledande reklam att ni-
ringsidkaren inte fir utelimna visentlig information i marknadsféringen av sin egen eller ndgon annans
niringsverksamhet. Av den nya regleringen av képerbjudanden i 12 § féljer ocksa att niringsidkaren
maste limna visentlig information rérande:

1. produktens utmirkande egenskaper i den omfattning som ér limplig f6r mediet och produkten,
2. pris och jamforpris angivet pa det sitt som framgar av 7-10 §§ prisinformationslagen,

3. niringsidkarens identitet och geografiska adress,
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4. villkor f6r betalning, leverans, fullgérande och hantering av reklamationer om dessa avviker fran
vad som édr normalt f6r branschen eller produkten i fraga,

5. information om angerritt eller ritt att hiva ett kép som ska limnas till konsumenten enligt lag.

Informationskravet i 1995 ars marknadsforingslag och 2008 ars marknadsforingslag har olika inneb6rd.
Informationskravet i 1995 ars lag dr allmidnt medan det i 2008 ars lag avser vissa specifika situationer.
En ytterligare betydelsefull andring dr att informationskravet i 1995 ars marknadsforingslag inrymdes i
generalklausulen medan informationskravet numera aterfinns i férbudskatalogen vilket i sig kan tala for
att bedémningen enligt 2008 4rs marknadsféringslag dr en annan.

Vad som utg6r information av visentlig betydelse preciseras i ett flertal sektorspecifika lagstiftningar
varav de flesta i sin tur bygger pa EG-direktiv, nimligen

konsumentkreditlagen,

lagen om paketresor,

lagen om anmilningsplikt avseende finansiell verksamhet,

lagen om konsumentskydd vid tidsdelat boende,

lagen om betalningséverforingar inom EES,

lagen om investerarskydd,

e-handelslagen,

prisinformationslagen,

A L R S

lagen om distans- och hemfé6rsiljning,

—_
o

forsakringsavtalslagen,

11. lagen om forsikringsférmedling.
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Koperbjudanden

Regleringen av képerbjudanden 12 § i 2008 ars marknadsfoéringslag saknar motsvarighet i nu gillande
lagstiftning, Ett képerbjudande foreligger nir en niringsidkare erbjuder en konsument en bestimd
produkt till ett visst pris. Enligt den nya bestimmelsen skall i sadant fall dven framga produktens utmir-
kande egenskaper, fullstindig prisinformation enligt prisinformationslagen, niringsidkarens identitet
och adress, villkor for transaktionen i den man sidana avviker frin vad som ar normalt samt information
om
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angerritt eller hivning som stadgad i annan lag sa som exempelvis distansavtalslagen.

Bestimmelsen kan verka omstindlig i praktiken men avser som framgar av lagtexten endast konkreta
koperbjudanden enligt de kriterier som anges i Direktivets artikel 2. Den typ av foreteelser som bestim-
melsen kan antas avse att stivja dr marknadsféring som innehaller uppgifter om illusoriska priser. Ett
sadant exempel skulle till exempel kunna vara marknadsféring av flygresor for "1 krona" men dir det
kostar extra att ha med bagage etc.

Betinkandet redogor dessutom fér en mer restriktiv syn pa tolkningen av begreppet képerbjudande
enligt vilken férekomsten av produktbeskrivning och pris inte ansetts tillrickligt for att konstituera ett
képerbjudande som forpliktar niringsidkaren att limna foreskriven information. Enligt denna mer re-
striktiva linje skulle det dessutom krivas att konsumenten stod infér en konkret méjlighet att genomféra
ett kop. Denna tolkning skulle innebira att annonser endast konstituerar koperbjudande om de innehaller
telefonnummer till kundtjinst eller bestillningsblankett. Det skulle utesluta att marknadsforing av pro-
dukter som i praktiken férutsitter att konsumenten vidtog fler atgiarder dn att bestilla direkt, exempelvis
med utgangspunkt i en annons eller fa en vara omedelbart expedierad i en butik, kan utgora képerbju-
danden (SOU 20006:76, s. 223).

Den mindre strikta tolkning av begreppet képerbjudande som foresprakas i Betinkandet savil som i
propositionen och endast forutsitter att en bestimd produkt marknadsfors till ett visst pris inkluderar
dirigenom ett betydligt storre antal marknadsféringsatgirder. Den mer vidstrickta tolkningen bygger
pa att kundens méjlighet att genomféra ett kép dr en notorisk konsekvens av ett erbjudande om en be-
stimd produkt till ett angivet pris (prop. 2007/08:115, 91 ff).

Informationsplikten anpassas efter medium

I artikel 7.3 1 Direktivet finns en sirskild regel f6r bedémningen av huruvida en niringsidkare limnat
erforderlig information. Av bestimmelsen foljer att nir det anvinda kommunikationsmediet innebar
begrinsningar i tid och utrymme, skall dessa begransningar och de atgirder som vidtagits av niringsid-
karen for att pa annat sitt delge konsumenterna informationen tas i beaktande vid bedémningen
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om informationen har utelimnats. Bakgrunden till bestimmelsen ér att det dr omdjligt f6r ett foretag
att limna all information i en liten tidningsannons eller under nagra sekunders radio- eller TV-reklam.
Mot denna bakgrund skall foretaget, om det inte kan limna all den information som anses vara viktig
och som genomsnittskonsumenten behover, alltid ge konsumenterna méjlighet att fa tillgang till sidan
information eller komplettera den. I 2008 ars marknadsforingslag infors dirfor en ny bestimmelse i 11
§ som innebir att vid bedémningen av om en framstillning 4r vilseledande far beaktas det anvinda
kommunikationsmediets begrinsningar i tid och utrymme samt de atgirder som naringsidkaren har
vidtagit for att pd ndgot annat sitt limna informationen.

Det har inte funnits ndgon motsvarighet till artikel 7.3 1 1995 ars marknadsféringslag. Marknadsdomstolen
har dock linge tillimpat principen att varje reklamenhet skall bedémas var for sig vilket innebir att ef-
terfoljande information som neutraliserar ett reklambudskap framfért i ett annat medium inte ansetts
tillracklig (se MD 1975:13, MD 1985:14, MD 2001:24). 2005 ars marknadsforingsutredning menade att
artikeln ger uttryck for en delvis annan syn pa informationslimnandet in som foljer av Marknadsdom-
stolens nuvarande praxis och att Marknadsdomstolens praxis 1 denna del kommer att beh&va dndras.
En méjlig konsekvens av formuleringen av den bestimmelsen ir att neutraliserande information som
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tillhandahalls pa en webbplats till vilken det hanvisas i den marknadsforing som dr féremal f6r bedomning
far betydelse f6r huruvida reklambudskapet anses vilseledande.

"Teasers"

Enligt 9 § 1 2008 ars marknadsfoéringslag anges uttryckligen att framstéllningar vars enda syfte dr att
skapa uppmairksamhet infér uppféljande framstillningar ér tillitna trots huvudregeln i samma paragraf
kring reklamidentifikation. Detta innebér en uppmjukning av tidigare rittslidge enligt vilket det finns ett
absolut krav pa fullstindig identifikation av vem som svarade f6r marknadsféringen. Ett praktiskt
exempel pa en s.k. teaser dr en annons i en dagstidning med ett kortfattat marknadsféringsbudskap utan
identifikation av avsindaren som dagen efter f6ljs upp av en annons med fullstindig information om
niringsidkaren som svarar for annonsen. Bland marknadsférare anses den hir typen av annonserings-
strategier
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vicka nyfikenhet och kan darfér antas vara mer suggestiv an mer omedelbart fullstindiga framstillningar.

Sarskilt om vilseledande efterbildning

Direktivet innebir en visentlig nydaning nir det giller skyddet mot efterbildningar. I 14 § 1 2008 ars
marknadsforingslag (motsvarigheten till 6 § 1 1995 ars marknadsféringslag) dr forutsittningarna for att
en vara skall dtnjuta skydd mot efterbildning att

(i) efterbildningen litt kan forvixlas med originalet
(i) originalet dr sirpriglat
(iii) att originalet 4r kint och

(iv) att funktionellt betingade produkter i viss man undantas fran efterbildningsskyddet.

I punkt 13 i svarta listan Gver affirsmetoder som alltid dr otillaitna formuleras skyddet mot efterbildningar
pa foljande vis: "[Det dr forbjudet att] forsoka att silja en produkt som liknar en annan produkt, som
gors av en sdrskild tillverkare, pa ett sitt som avsiktligt forespeglar konsumenten att produkten ér gjord
av samma tillverkare trots att sd inte ér fallet." I propositionen (prop. 2007/2008:115, s. 102) har depat-
tementschefen menat att punkt 13 bor vara tillimplig i de mer flagranta fallen av efterbildningar. Detta
understryks av att det uppstills ett krav pa att efterbildningen avsiktligt férespeglar att produkten ar
gjord av tillverkaren av den efterbildade produkten. Enligt departementschefen bor bestimmelsen i bi-
lagan aktualiseras nir det t.ex. dr friga om marknadsforing av rena plagiat eller andra liknande efterbild-
ningar som i estetiskt hinseende ger intrycket av att vara utformade mycket nira den sirpriglade pro-
dukten. Regeringen har dock 6verlimnat till rittstillimpningen att nirmare precisera grinsdragningen
mellan 14 § 1 2008 drs marknadsféringslag och punkt 13 i svarta listan. Eftersom marknadsrittsliga mal
ir indispositiva maste marknadsdomstolen ex officio beakta 13 punkten vilket innebir att grinsdragningen,
oavsett om punkt 13 dberopas eller ¢j, sannolikt kommer att bli f6remal f6r bedémning relativt snart
efter lagens ikrafttridande.

Marknadsstorningsavgift
Den tidigare marknadsforingslagens direktverkande sanktion,
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marknadsstorningsavgift, var tinkt att ha en preventiv effekt avseende de allvarligare 6vertridelserna.
I réttstillimpningen kom det endast att provas i atta fall och utdémas i fem. Marknadsdomstolen prévade
tyra av dessa fall och utdomde marknadsstorningsavgift i tva mal (MD 1998:7 och MD 2005:22) (fér
en narmare analys av marknadsstorningsavgift enligt 1995 ars marknadsfoéringslag hanvisas till Kahn,
Johan, Marknadsstorningsavgift - en ovanlig sanktion, Ny Juridik 1:06). Sdledes var det inte en fungerande
sanktion och den storsta risken vid olagliga marknadsforingsatgirder, utéver vitessanktionerat férbud,
var snarast risken for dalig publicitet.

Direktivets artikel 13 féreskriver att medlemsstaterna maste implementera effektiva sanktioner mot
overtridelser av Direktivet. Sadana sanktioner skall vara effektiva, proportionerliga och avskrickande.
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12008 ars marknadsforingslag kan foljande skillnader mirkas:

(i)  Marknadsstorningsavgift skall alltid utdémas da férbudet mot nagot av forfarandena pa svarta listan
overtrads (prop. 2007/08:115, s. 116).

(i) Marknadsstorningsavgift skall presumeras vid évertridelse av katalogreglerna (2007/08:115, s.
1106).

(i) Formildrande omstindigheter skall inte paverka bedomningen av huruvida sanktionen som sadan
skall tillgripas utan endast beloppets stotlek (prop. 2007/08:115).

2005 ars marknadsfoéringsutredning foreslog att férbudet mot obestilld e-postreklam skulle kunna
sanktioneras med marknadsstorningsavgift (SOU 20006:76, s. 281). Regeringen ansag dock detta som en
val kraftig sanktion mot sidana férfaranden och marknadsstérningsavgift enligt den nya marknadsfo-
ringslagen kan saledes inte utdémas vid 6vertridelser av sadant forbud enligt 29 § i 2008 ars marknads-
foringslag (prop. 2007/08:115, s. 121).

Utover dessa konkreta forandringar uttalas i forarbetena bland annat: "Jimfért med tillimpningen av
bestimmelsen i den nuvarande lagen bor en mer nyanserad och inte alltfér restriktiv beddmning géras
om det finns skal for att paféra marknadsstérningsavgift
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(prop. 2007/08:115, s. 158). Vidare anges att "Utredningens forslag kan antas innebira att marknadsstor-
ningsavgift kan komma att anvindas i storre utstrickning dn tidigare" (prop. 2007/08:115, s. 116).

Sammanfattningsvis kan konstateras angdende marknadsstérningsavgift att 2008 ars marknadsfoéringslag
sannolikt medfor att marknadsstérningsavgift kommer att bli en betydligt vanligare sanktion och kanske
kommer marknadsritten ddrmed att fa ett tydligt ekonomiskt styrmedel. Eftersom talan om marknads-
storningsavgift subsididrt kan féras av ndringsidkare kan man tinka sig att ndringsidkare som fér process
1 marknadsrittsliga mal i storre omfattning kommer att yrka pa marknadsstérningsavgift.

Marknadsforingslagen tolkas i sista hand av EG-domstolen

Det faktum att EG-domstolen numera kommer att bestimma vilken bedémningsnorm som giller fér
otillbérliga eller vilseledande pastienden i reklam innebdr formodligen en av de stérre forindringarna i
den nya marknadsforingslagen. Av principen om direktivkonform tolkning som fastslagits av EG-
domstolen i bl.a. méal nr C-397-01 - C-403/01 (Pfeiffer) foljer att nationella domstolar ar skyldiga att i
den utstrickning det dr moijligt tolka den nationella ritten mot bakgrund av direktivets ordalydelse och
syfte sa att det resultat som avses i direktivet uppnas. Skyldigheten att tolka nationell ritt direktivkonformt
giller aven om nationell ritt f6ljer av fast inhemsk réttspraxis (se EG-domstolens dom i Centrosteel [C-
456/98]) och dven om nationella forarbetsuttalanden innehiller upplysningar av motsatt innebord (se
EG-domstolens dom i Bjérnekull [mal nr C-371/02]). Mot bakgrund av den lingtgiende skyldigheten
att tolka direktivet direktivkonformt kan man fraga sig vilken betydelse Marknadsdomstolens ildre
praxis respektive uttalandena i propositionen och Betinkandet bor fa vid tillimpningen. Mot bakgrund
av Marknadsdomstolens ovilja att kommentera de gemenskapsrittsliga fragestillningarna kring ursprungs-
landsprincipen i MD 2004:17 kan man dock friga sig vilket genomslag EG-ritten och EG-domstolens
praxis kommer att fa i svensk marknadsrittstillimpning,
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Den svenska marknadsrittsliga synen pa konsumentens férmaga att bedéma marknadsféringsbudskap
utgar frin den uppfattning som "en genomsnittskonsument som antas sakna nirmare produktkinnedom
och andra fackkunskaper" kan fa av ett pastdende (se bl.a. MD 2007:24). "Den europeiska beddmnings-
normen dr den uppfattning en normalt informerad samt skiligen uppmarksam och upplyst genom-
snittskonsument" (Direktivets ingress skal 18 i som utgar fran den princip EG-domstolen formulerat i
bl.a. mél nr C-210/96 [Gut Springenheide]) kan tinkas ha. Den EG-rittsliga bedomningen tar ocksa
sin utgangspunkt i den proportionalitetsprincip som giller vid bedomningar enligt regeln om fri rérlighet
tor varor och tjanster vilket innebar att den EG-rattsliga marknadsrattsliga fragestéllningen blir om risken
tor vilseledande kan rittfirdiga att den fria rérligheten fOr varor begrinsas. Detta medfor att den EG-
rittsliga bedomningsnormen blir mer méngfacetterad dn den hittillsvarande svenska bedémningsnormen.
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Kommissionen har kritiserat Regeringsritten och Hégsta domstolen for att vara alltfor restriktiva med
att begira férhandsbesked fran EG-domstolen 1 direktivtolkningsfrigor (Kommissionens yttrande av
den 13 oktober 2004 till Konungariket Sverige). Kritiken avsag inte explicit Marknadsdomstolen men
domstolen har likasa varit aterhallsam med att begira férhandsbesked fran EG-domstolen. Detta har
endast gjorts i tvi mal (EG-domstolens dom i de foérenade milen C-34/95, C-35/95 och C-36/95 (De
Agostini), jfr MD 2000:4 (De Agostini) och EG-domstolens mal nr C-52/07 STIM ./. TV4 och Kanal
5 (MD:s mal nr A 2/05, vilandeforklarat). Stockholms tingsritt har ocksd begirt férhandsbesked i ett
marknadsrittsligt mal som sedermera avgjordes i Marknadsdomstolen (EG-domstolens dom 1 mal nr
C-405/98 [Gourmet] och Marknadsdomstolens efterfoljande dom i MD 2003:5 [Gourmet)).

Som en f6ljd av kommissionens kritik mot de hdgsta svenska rittsinstanserna har riksdagen beslutat
om en sirskild lag, lag (2006:502) med vissa bestimmelser om férhandsavgorande frin EG-domstolen,
enligt vilken en domstol som avslar begiran om inhimtande av férhandsbesked ir skyldig att motivera
sitt stillningstagande. Lagen blir tillimplig dven pa Marknadsdomstolen.

Eftersom det stora flertalet regleringar i den nya marknadsforingslagen i sista hand skall tolkas av EG-
domstolen kommer Marknadsdomstolens bendgenhet att begira férhandsbesked fran
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EG-domstolen att fa relativt stor betydelse for rittsutvecklingen. Det kan ocksa forvintas att parterna
idnnu storre omfattning 4n idag kommer att hemstilla om att Marknadsdomstolen begir férhandsbesked
frin EG-domstolen vilket kommer att medféra att handliggningstiderna blir visentligt lingre dn idag.

Det finns alltsa ett relativt stort antal EG-rittsliga avgéranden som pa ett konkret sitt visar hur direktivet
om vilseledande reklam respektive direktivet om jaimférande reklam skall tolkas. Marknadsdomstolen
har i sina konkurrensrittsliga bedomningar i relativt stor omfattning dberopat EG-domstolens praxis i
sina domskil. I de marknadsrittsliga domarna tycks Marknadsdomstolen dock utgé frin en mer autonom
svensk bedomning vilket rimligen maste dndras till f6ljd av att stora delar av marknadsforingslagen faller
under EG-domstolens tolkningsprerogativ. Ett exempel pa ett mal dir EG-domstolens praxis hade varit
en relevant jimforelsepunkt ar Marknadsdomstolens avgorande i MD 2008:4 (Aco Hud). I detta mal
avslog Marknadsdomstolen ett férbudsyrkande avseende formuleringen "Apotekens Composita" vilket
uttryck kiranden ansdg vara vilseledande eftersom det skulle antyda att kosmetiska produkter hade me-
dicinska effekter. Eftersom EG-domstolen i mal nr C-315/92 (Clinique) har bedémt en mycket snarlik
fragestillning hade det varit limpligt att i domskilen ta utgangspunkt i denna bedémning.

Genomsnhnittskonsumenten i svensk marknadsratt

Den svenska marknadsrittsliga beddmningsnormen dr, som nimnts ovan, "en genomsnittskonsument
med normal fattningsf6rmaga, erfarenhet och sakkunskap" (SOU 1966:71, s. 97, och prop. 1970:57 s.
33 och 68). Riktar sig atgirderna mot barn eller sjuka som kan antas vara sirskilt littpaverkade skall
sarskilt stringa krav uppstillas (prop. 1970:57, s. 69).

I litteraturen har ocksa svenska konsumenter antagits vara sirskilt littlurade (Pehrson - Varumirken
fran konsumentsynpunkt, s. 303). I Marknadsdomstolens praxis finns ocksa avgéranden som tydligt
pekar pé att den svenska synen pa en genomsnittskonsuments f6rmaga att bedoma marknadsféringspa-
stdenden har ansetts begrinsad. I MD 2004:12, MD 2000:20 och MD 2004:2 har Marknadsdomstolen,
som nimnts, tillimpat en string bedémningsnorm.
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Genomsnhnittskonsumenten i EG-ratten

Utgangspunkten f6r bedémningar enligt direktivet om vilseledande affirsmetoder ér enligt beaktandesats
20 1 direktivet "genomsnittskonsumenten som ar normalt informerad samt skaligen uppmarksam och

upplyst, med beaktande av sociala, kulturella och sprikliga faktorer". Om en affiarsmetod riktas mot en
sirskild konsumentgrupp dr bedomningsnormen enligt Direktivet (ingressen skil 18 och Direktivet ar-
tikel 5 [3]) genomsnittskonsumenten i denna konsumentgrupp, exempelvis barn. Detta innebir att ge-
nomsnittskonsumenten ar differentierad beroende pa vilken omsittningskrets marknadsforingen riktar
sig mot. Av Direktivet foljer ocksa ett skydd for sirskilt utsatta konsumentgrupper nir sirskilda foérhal-
landen som dlder, fysiska eller psykiska handikapp eller sirskilt littrogna personer gor vissa konsumenter

Materialet kan vara skyddat av upphovstritt. 11



Ny Juridik 2:08 s 7

sarskilt kinsliga for en affirsmetod eller f6r den produktmetoden skall metoden bedémas ur ett perspektiv
som ir representativt for den genomsnittliga medlemmen i denna grupp.

EG-domstolen har genom ett relativt stort antal marknadsrittsliga och varumarkesrittsliga domar pre-
ciserat det EG-rittsliga genomsnittskonsumentbegreppet (se bl.a. mal nr C-470/93 [Mars] och mal C-
210/96 [Gut Springenheide]). Det EG-rittsliga genomsnittskonsumentbegreppet aterkommer ocksa i

kinneteckensrittslign sammanhang dir det finns relativt omfattande praxis frin EG-domstolen. Pa si

vis star det EG-rittsliga genomsnittskonsumentbegreppet under inflytande av andra rittsomraden och
ar sannolikt ett mer dynamiskt begrepp dn den svenska motsvarigheten.

Den varumirkesrittsliga bedomningen av genomsnittskonsumenten utgar frin en genomsnittskonsument
som ir definierad pa samma vis som den marknadsrittsliga genomsnittskonsumenten. Uppmarksam-
hetsnivan hos konsumenten kan bl.a. variera beroende pa produktslag och distributionsform. Marknads-
domstolen har i huvudsak tillimpat motsvarande principer (se MD 2000:25 [Histens I]) men EG-
domstolens differentiering dr mer férfinad eftersom EG-domstolen och Forstainstansritten bedomt ett
mycket stort antal varumarkesdrenden.
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Ar den EG-rittsliga genomsnittskonsumenten klokare dn dess svenska
motsvarighet?

Regeringen har i prop. 2007/08:115, s. 68, menat att Marknadsdomstolens resonemang kring en genom-
snittskonsument i stora drag har en motsvarighet i de utmarkande egenskaperna f6r den genomsnittskon-
sument som utvecklats av EG-domstolen. Marknadsdomstolen har linge tillimpat ett differentierat
konsumentbegrepp dir konsumentens uppmarksamhetsniva beror av huruvida denne tillhor en kvalifi-
cerad omsittningskrets (se exempelvis MD 2005:30 och MD 2006:22). Detta férhallningssitt stimmer
vil 6verens med EG-domstolens syn pa produktspecifika genomsnittskonsumenter.

Diremot kan man fraga sig om inte EG-domstolen har storre fortroende for den genomsnittlige konsu-
mentens fattningsférmagor om denne inte har sirskild kunskap om vissa produktgrupper. Nir det giller
marknadsrittsliga bedémningar har EG-domstolen 1 férvanansvirt manga fall tagit stillning till den
konkreta fraigan som idr féremal f6r de nationella domstolarnas prévning och inte endast etablerat all-
minna principer som de nationella domstolarna sedan skall tillimpa. Det édr naturligtvis mycket svart
att med utgangspunkt i konkreta marknadsféringsatgirder jimféra EG-domstolens praxis med svensk
praxis for att besvara fragan i rubriken - men det finns nagra avgéranden som ir nagorlunda analoga.

EG-domstolens dom i mil nr C-470/93 (Mars) visar att den EG-rittsliga genomsnittskonsumenten ir
relativt klok och inte uppfattar marknadsféringsbudskap bokstavligen. I detta mal hade Mars salt en
glassprodukt som var mirkt med en rand i avvikande firg med paskriften "+ 10 %". Randen upptog en
yta pa forpackningen som Gverstiger 10 procent av den totala ytan, vilket kiranden i den nationella
domstolen ansig gav konsumenten intryck av att varans volym eller vikt 6kat mer dn vad som uppgivits.
EG-domstolen konstaterade dock att en normalt upplyst konsument maste férvintas vara medveten
om att det inte nédvindigtvis féreligger ett samband mellan storleken pa en reklamuppgift om 6kning
av produktens volym och sjilva 6kningen.

EG-domstolens avgérande i Mars kan kontrasteras mot Marknadsdomstolens avgérande i MD 1992:16
1 vilket mal Linstidningen hade illustrerat sin upplaga med Ostersundspostens upplaga
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genom tva staplar dir upplagesiffrorna tydligt hade angivits. Marknadsdomstolen menade att denna
marknadsforing var vilseledande pa grund av den bild som diagrammen gav av férhallandet mellan de
tva tidningarnas upplagor. Med EG-domstolens resonemang i Mars kan det tinkas att utgangen hade
blivit en annan.

Ett annat intressant avgorande frain EG-domstolen ar det s.k. Darbo-malet (mél nr C-465/98) dir frigan
var om konsumenterna blev vilseledda av uttrycket "naturrein" pé etiketten till en burk med jordgubbssylt
trots att det f6rekom spar eller rester av bly, kadmium och pesticider i sidan sylt. Nivan av bly, kadmium
och pesticider understeg tydligt de grinsvirden som fanns fér sidana dmnen 1 livsmedel. Domstolen

Materialet kan vara skyddat av upphovstritt. 12



Ny Juridik 2:08 s 7

menade med hinvisning till sitt avgérande i mél nr C-51/94 Sauce Hollandaise att man kan utga frin
att de konsumenter vars beslut att kopa en produkt avgors av den ifragavarande produktens samman-
sittning forst liser den ingrediensférteckning som enligt artikel 6 i mérkningsdirektivet dr en obligatorisk
uppgift. Av detta féljde enligt domstolen att en normalt informerad samt skiligen uppmarksam och
upplyst genomsnittskonsument inte kan tinkas vilseledas av beteckningen "naturrein" pa en etikett endast
pa grund av att livsmedlet 1 fraga inneholl pektin.

EG-domstolens avgorande i Darbo-milet kan kontrasteras mot Marknadsdomstolens avgérande 1 MD
1994:32 som gillde marknadsforing av harblekningsmedel och bl.a. gillde uttrycket "naturlig metod".
Marknadsdomstolen konstaterade i detta fall att svaranden inte kunde styrka att produkterna inte inneho6ll
enbart biologiska amnen. I detta fall liksom i Darbo-malet framgick det av innehallsférteckningen vilka
kemiska dmnen harblekningsmedlet inneholl. En jaimforelse mellan marknadsféring av jordgubbssylt
och harblekningsmedel dir uttryck som "naturrein" respektive "naturlig metod" blir naturligtvis ndgot
langsokt. Konsumentens skyddsintresse nar det giller innehallet 1 livsmedel dr dock rimligen hogre dn
nir det giller harblekningsmedel. Det kan darfor ifragasittas om inte Marknadsdomstolen tillimpat en
stringare bedémningsnorm in EG-domstolen. EG-domstolens uppfattning ér ju att en konsument inte
ir sa okunnig att denne férvintar sig att jordgubbar ir helt giftfria och att konsumenten kan férmodas
lisa innehallsforteckningen medan Marknadsdomstolen méjligen betraktar konsumenten som fakunni-
gare.
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Flertalet hemstéllningar om férhandsbesked fran EG-domstolen hirrér fran tyska domstolar som har
en strang bedomningsnorm for marknadsforing, Siledes har tyska domstolar i médl nr C-315/92 (Clinique)
begirt férhandsbesked i fraigan huruvida varumirket Clinique kunde anses vilseleda konsumenter att
tro att kosmetikan som forsaldes under varumirket hade medicinsk effekt. Eftersom kosmetikan endast
saluférdes 1 parfymerier eller i varuhusens kosmetikavdelningar och inte pa apotek, att produkterna erbjods
som kosmetika och inte som likemedel och att dessa produkter salufrdes lagligt under namnet "Clinique"
1 6vriga linder utan att bruket av ett sadant namn vilseledde konsumenterna menade domstolen att va-
rumirket inte kunde férbjudas sasom vilseledande.

I mal nr C-220/98 (Lifting) hade EG-domstolen att ta stillning till huruvida ordet "lifting" ar vilseledande,
eftersom det hos de konsumenter som dr malgrupp fér denna produkt kan ge intrycket att produkten,
sarskilt vad giller dess varaktiga verkan, har samma eller liknande verkan som en kirurgisk ansiktslyftning;
EG-domstolen menade dock att konsumenterna inte kunde antas bli vilseledda av detta uttryck. EG-
domstolens domar i nimnda mal visar att EG-domstolen har gott fértroende f6r konsumenternas for-
maga att bedéma innebdrden av marknadsféringspéastienden.

Overgdngsreglerna

Overgangsteglerna kan fa viss praktisk betydelse. Av 6vergingsreglerna foljer att den nya marknadsfo-
ringslagen skall tillimpas pa marknadsforingsatgirder som vidtogs innan 2008 ars marknadsforingslag
tridde i kraft. Om en atgird var tillaten enligt 1995 ars marknadsforingslag skall den vara tillaten dven
vid en prévning efter den 1 augusti 2008. Om itgirden diremot var forbjuden enligt 1995 ars marknads-
toringslag men ir tillaten enligt 2008 ars marknadsforingslag skall den senare tillimpas. Skadestandsansvar
t6r marknadsforingsatgird fore den 1 augusti 2008 skall bedémas enligt 1995 édrs marknadsféringslag.
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Sammanfattning

Det dr tydligt att nyheterna i den nya marknadsféringslagen i férsta hand kommer att dikteras av EG-
domstolens férhandsavgéranden och Marknadsdomstolens bendgenhet att mjuka upp sin stringaste
praxis.

I korthet dr de mest betydelsefulla skillnaderna mellan 1995 och 2008 ars marknadsforingslag f6ljande:

¢ EG-domstolen faststiller i sista hand bedémningsnormen f6r den genomsnittliga konsumenten
vilket sannolikt kommer att resultera i mindre stringa krav pa marknadsféringens utformning,
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¢ Andra medlemsstaters domstolsavgéranden och internationell doktrin rérande Direktivet kommer
att fa stérre betydelse for tolkningen av detsamma.

*  Marknadsféringslagen omfattar numera dven efterképssituationer sdsom service eller support av
en redan inkopt vara.

*  Marknadsféringslagen omfattar numera dven aggressiva affarsmetoder.

*  Bedomningen av reklambudskap som inte dr avsedda att uppfattas bokstavligen kommer att libe-
raliseras.

¢  Endast otillborliga marknadsféringsatgirder som passerar transaktionstestet, dvs. i méirkbar man
paverkar eller sannolikt paverkar mottagarens formaga att fatta ett vilgrundat affirsbeslut, dr
sanktionerade.

e "Teasers" omfattas inte av kravet pa reklamidentifikation.

*  Marknadsforingslagen blir inte tillimplig pa sedvanlig och legitim produktplacering eller mirkes-
differentiering. Genom punkt 13 bilagan till Direktivet dndras den rittsliga bedomningen av nir-

gangna plagiat.
*  Niringsidkares ansvar for underlitenhet att limna information mjukas upp nagot.
*  Marknadsdomstolen maste, om reklam gors i media som ger begrinsat utrymme, ta hinsyn till

uppgifter som neutraliserar marknadsféringspastienden (disclaimers) dven om dessa forekommer
i andra media.

*  Vid képerbjudande, vilket dven kan inkludera annonser f6r
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bestimda produkter om pris dr angivet, giller numera en relativt omfattande informationsskyldighet.

*  Marknadsdomstolen skall vara mindre restriktiv med att déma ut marknadsstorningsavgift.

Hur kommer dndringarna i 2008 ars Marknadsforingslag tydligast att markas? Vi tror att svarandeparterna
kommer att argumentera for att en marknadsféringsatgird inte har ekonomisk effekt och att den darfor
inte dr otillaten enligt transaktionstestet. Den EG-rittsliga dimensionen kommer naturligtvis ocksa att
bli tydlig eftersom direktivet dr ett fullharmoniseringsdirektiv. Detta innebir att EG-domstolens hittills-
varande marknadsrittsliga avgéranden kan komma att tillmitas storre betydelse eftersom de EG-rittsliga
regler enligt vilka dessa avgjorts dr oférindrade i Direktivet vilket innebir att dessa avgéranden har
tolkningsbetydelse f6r 2008 ars marknadsfoéringslag. Méjligen kommer man ocksa att se 6kad argumen-
tation for att bedomningen skall utga fran en differentierad genomsnittskonsument med hinvisningar
till EG-domstolens bedémningar i bl.a. varumirkesrattsliga mal.
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