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Summary

Marketing law is the system of law that draws up the legal boundaries of
corporate behaviour in the market through the regulatory framework dealing
specifically with establishment, competition, marketing, pricing, condition
of contract and protection for consumers. The Marketing Act contains the
fundamental regulations concerning advertising and other marketing in
Swedish law. The act satisfies different purposes and protects a variety of
interests. In the foreground there is consumer protection as the main interest,
together with the interests of business of a free, effective and fair
competition on the market.'

On 1 July, 2008 Sweden adopted a new Marketing Act (the 2008 Marketing
Act). The new act implemented Directive 2005/29/EC of the European
Parliament and of the Council of 11 May 2005 concerning unfair Business-
to-Consumer Commercial Practices (the Unfair Commercial Practices
Directive) (the directive). The purpose of this essay is to describe and
critically review the new rules and compare them to the rules in the former
Marketing Act (the 1995 Marketing Act). Yet another aspect is to find out
how the Marketing Act will serve as a harmonized European legislation.

The directive is a full harmonisation directive. Under a full harmonisation
approach Member States are obliged to transpose all rules and regulations
stemming from the directive, thus ensuring a common standard of fairness
throughout the Community. At the same time full harmonisation implies a
comprehensive coverage of all situations within the approximated field of
the directive. Within this field Member States cannot add new factual
situations and restrictions. The purpose of the directive is to contribute to
the proper functioning of the internal market and achieve a high level of
consumer protection by approximating the laws, regulations and
administrative provisions of the Member States on unfair commercial
practices harming consumers' economic interests (Art. 1). The directive
shall apply to unfair business-to-consumer commercial practices before,
during and after a commercial transaction in relation to a product. The
directive neither covers nor affects the national laws on unfair commercial
practices, which harm only competitors' economic interests or which relate
to a transaction between traders.

The object of the new Marketing Act is, as in the past, to promote the
interests of consumers and traders in connection with the marketing of
products and to prevent marketing that is unfair to consumers and traders. It
is applicable to measures directed to both consumers and traders. The new
Act has the same structure as the 1995 Marketing Act. It is built up
according to the same basic model, with a general clause providing that
marketing must comply with good marketing practice and be fair to

! Svensson, Den svenska marknadsforingslagstiftningen, s. 10.



consumers and traders in other respect. The general clause (5 §) is
supplemented with more specific provisions.

In a comparison between the 2008 and the 1995 Marketing Act you can
discern some significant differences. First and foremost the new Act is also
applicable to commercial practices after an agreement has been entered into,
such as misleading conduct concerning complaint and limitation periods.
The increased scoop provides extensive protection for the consumer.

In the 2008 Marketing Act a commercial practice shall be unfair if it
materially distorts or is likely to materially distort the economic behaviour
with regard to the product of the average consumer whom it reaches or
whom it is addressed to (so-called transaction test). This is a level which
indicates that intervening can be done, but how high or low it is seems
however unclear.

Prohibition of aggressive marketing (7 §) is introduced in the 2008
Marketing Act. In the 1995 Marketing Act aggressive marketing violated
good marketing practice, but now when it has been a part of the Act it
means a sharpening of the Act. The provision concerning identification of
advertising (9 §) means a softening-up compared to the 1995 Marketing
Act, in which it was an absolute requirement of complete identification of
who was responsible for the marketing. Also the trader’s responsibility for
misleading omissions (10 § third paragraph) means a softening-up of the
2008 Marketing Act.

The provision on “invitations to purchase” (12 §) is new in the 2008
Marketing Act. In the case of invitations to purchase” certain information
about the price and characteristics of the product is deemed to be material
information of importance for consumers if the information is not already
apparent from the context. Moreover, the new Act contains an Annex (the
black list) listing 31 misleading and aggressive commercial practice that
shall be considered unfair in all circumstances. The purpose of the list has
been to make the rules foreseeable, to increase legal certainty and facilitate a
full harmonisation.

An important change is that Swedish legislation in the area of market law in
the future will be applicable in a new, significantly more European
environment. It means that other judicial settlements and international
doctrine concerning the directive will be relevant for interpretation of ditto.
The case-law of the Court of Justice of the European Communities probably
will become more extensive, as national courts of different member states
make references for a preliminary ruling on various questions concerning
the concept and the provision's correct interpretation.



Sammanfattning

Marknadsritten dr det system av rittsregler som drar upp réttsliga granser
for foretagens handlande péd marknaden genom ramregler som sérskilt
behandlar foretagens etablering, konkurrens, marknadsforing, prissittning
och avtalsvillkor samt skyddet for konsumenterna. MFL dr den del av
marknadsritten som innehéller de rattsliga styrmedlen for foretagens
atgirder pa marknaden. Reglerna tillgodoser skilda syften och skyddar ett
flertal olika intressen. I forgrunden stir konsumentskyddet som det
viktigaste intresset tillsammans med foretagens intressen av en fri, effektiv
och tillbérlig konkurrens pa marknaden.”

1 juli 2008 tradde en ny MFL i kraft i Sverige. Den nya MFL implementerar
Europaparlamentets och rédets direktiv 2005/29/EG om otillborliga
affarsmetoder (direktivet). Syftet med denna uppsats ar att redogora for de
nya reglerna och analysera de skillnader som foreligger mellan 2008 och
1995 ars MFL. En ytterligare aspekt som behandlas dr hur den nya MFL
kommer att fungera som en harmoniserad EG-lagstiftning.

Direktivet, som  har implementerats, &r utformat som ett
fullharmoniseringsdirektiv. Det innebar dels en fullstindig harmonisering av
de frdgor som omfattas av direktivet och dels att medlemsstaterna ar
forhindrade att infora eller behélla bestaimmelser som avviker fran vad som
foreskrivs 1 direktivet. Direktivet syftar till att bidra till att den inre
marknaden  fungerar  korrekt och att sdkerstilla en  hog
konsumentskyddsnivd genom att tillnirma medlemsstaternas lagar och
andra forfattningar avseende otillborliga affirsmetoder som skadar
konsumenternas ekonomiska intressen. Vidare ska direktivet tillimpas pa
otillborliga affarsmetoder som tillimpas av nédringsidkare gentemot
konsumenter fore, under och efter en affirstransaktion som géller en
produkt (art. 1). Direktivet omfattar inte affirsmetoder i forhallandet mellan
olika niringsidkare eller som endast skadar konkurrenters ekonomiska
intressen.

Syftet med 2008 ars MFL ir, liksom tidigare, att skapa ett skydd for
konsumenter och néringsidkare mot otillborlig marknadsforing. Lagen tar
sikte pa att skydda konsumenters och néringsidkares ekonomiska intressen.
For naringsidkare innebér lagen dven ett skydd mot illojal konkurrens fran
andra ndringsidkare. I materiellt hdnseende bygger 2008 ars lag pa samma
grundldggande struktur som 1995 ars MFL, med en generalklausul som
kompletteras med mer specifika forbud.

Vid en jimforelse mellan 2008 och 1995 ars MFL gér det att urskilja vissa
betydelsefulla skillnader. Forst och fraimst omfattar 2008 ars MFL &dven
marknadsforingsétgirder som néringsidkaren vidtar efter det att avtal har

% Svensson, Den svenska marknadsforingslagstiftningen, s. 10.



ingétts. Det utokade tillampningsomréadet kan ses som ett komplement till
konsumentskyddande lagstiftning.

For att en atgérd ska vara otillborlig enligt 2008 ars MFL krdvs att dtgdrden
paverkar eller sannolikt paverkar formagan att fatta ett vilgrundat
affarsbeslut hos den som atgérden ir riktad till (s.k. transaktionstest). Detta
ar en “troskel” for nér ingripande kan ske, men hur hog eller 14g den ar ter
sig dock oklart.

Forbud mot aggressiv marknadsforing (7 §) éar infort i 2008 ars MFL.
Tidigare var det ett brott mot god marknadsforingssed, men att det nu har
skrivits in 1 lagtexten torde innebéra en skérpning av lagen. Bestimmelsen
om reklamidentifikation (9 §) innebdr ddremot en uppmjukning jamfort med
1995 é&rs MFL, i vilken det fanns ett absolut krav pd fullstindig
identifikation av vem som svarade for marknadsforingen. Aven
niringsidkarens ansvar for underldtenhet att ldmna information (10 § 3 st.)
mjukas upp nagot i 2008 ars MFL.

Bestimmelsen om koperbjudande (12 §) ar helt ny 1 2008 ars MFL. Viljer
en néringsidkare att rikta ett koperbjudande till konsumenter, uppstélls krav
pa att viss information ska ldmnas for att atgdrden inte ska anses vara
vilseledande. MFL kompletteras med ytterligare 31 forbud mot vissa
aggressiva respektive vilseledande marknadsforingsatgérder som alltid ska
anses vara otillborliga mot savél konsumenter som néringsidkare (bilaga I).
Syftet med listan har varit att gora reglerna overskadliga, 4stadkomma hogre
rattssdkerhet och underlétta en fullstindig harmonisering.

En viktig f{Orindring &r ocksd att den svenska marknadsritten 1
fortsédttningen kommer att tillimpas i en ny, vésentligt mer europeisk miljo.
Det medfor bl.a. att andra medlemsstaters domstolsavgoranden och
internationell doktrin rorande direktivet kommer att fa storre betydelse for
tolkning av detsamma. EG-domstolens praxis kommer sannolikt att bli mer
omfattande, vartefter olika domstolar 1 medlemsstaterna begér
forhandsavgoranden i olika fragor rorande begrepp och bestimmelses rétta
tolkning.



Forord

Tack till min handledare Ulf Maunsbach for god handledning och virdefulla
kommentarer, men ocksé for intressanta och engagerade fordjupningskurser.
Tack ocksa till Henrik som har korrekturldst denna uppsats med storsta

mojliga engagemang.
Lund i december 2008
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Forkortningar
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Svensk forfattningssamling
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3 Direktivet i fulltext, Europaparlamentets och radets direktiv 2005/29/EG om otillbérliga
affirsmetoder som tillimpas av niringsidkare gentemot konsumenter pa den inre
marknaden och om &ndring av radets direktiv 84/450/EEG och Europaparlamentets och
radets direktiv 97/7/EG, 98/27/EG och 2002/65/EG samt Europaparlamentets och radets
forordning (EG) nr 2006/2004 (direktivet om otillborliga affarsmetoder).



1 Inledning

1.1 Introduktion

Den Europeiska Unionen bygger pa tanken om fri rorlighet for ménniskor,
varor, kapital och tjdnster pd den inre marknaden. Allt eftersom EU har
utvecklats har potentialen for den inre marknaden blivit storre. Trots detta
tvekar bade nédringsidkare och konsumenter infor grinsdverskridande
handel. EU har framstéllt en bild av att konsumenter och néringsidkare
kidnner osdkerhet infor andra ldnders lagar och oroas Gver att de inte
garanteras samma skydd som 1i sitt eget land.* For att rdda bot pa denna
osédkerhet och for att f& den inre marknaden att fungera bittre har EU antagit
direktivet om otillbérliga affirsmetoder 2005/29/EG.> Direktivet bygger pa
principen om fullstdindig harmonisering och ska ersitta medlemsstaternas
nationella regler om otillborliga affirsmetoder med en gemensam
uppséttning regler. Detta ska medfora att badde konsumenters och
néringsidkares rittigheter forstirks och det ska fa den inre marknaden att
fungera bittre.

Sveriges implementering av  direktivet medférde en helt ny
marknadsforingslag (2008:486)° som tridde i kraft 1 juli 2008. Lagen
ersitter 1995 ars MFL (1995:450) som tidigare var den grundliggande
regleringen av reklam och annan marknadsforing i svensk ratt. 2008 &rs
MFL innebédr en del fordndringar dven om den till struktur och uppligg i
mycket liknar den tidigare MFL fran 1995.

1.2 Syfte och fragestallning

Syftet med denna uppsats dr att redogéra for och kritiskt granska de nya
reglerna 1 2008 ars MFL. Lésaren kommer att bli inforstddd med vilka
nyheter och skillnader som foreligger mellan 2008 och 1995 ars MFL. I
samband med detta kommer ocksé redovisas vilken inverkan lagidndringarna
har 1 néringslivet, dvs. hur de nya bestimmelserna kommer att tillimpas
praktiskt.

* Europeiska kommissionens generaldirektorat for Halsa och konsumentskydd, Direktivet
om otillborliga affarsmetoder,
http://ec.europa.eu/consumers/cons_int/safe_shop/fair_bus_pract/ucp_sv.pdf, 08-11-18.

> Europaparlamentets och radets direktiv 2005/29/EG om otillbérliga affirsmetoder som
tillimpas av néringsidkare gentemot konsumenter p& den inre marknaden och om dndring
av radets direktiv 84/450/EEG och Europaparlamentets och radets direktiv 97/7/EG,
98/27/EG samt Europaparlamentets och radets férordning (EG) nr 2006/2004. Direktivet
kommer fortsdttningsvis att kallas for “direktivet”.

6 Lagen kommer fortsittningsvis att kallas for 2008 ars MFL” eller “den nya lagen”.

7 Lagen kommer fortsittningsvis att kallas for 1995 drs MFL”.
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Eftersom den nya MFL bygger péa ett EG-direktiv kommer den EG-rittsliga
dimensionen att bli tydlig. En ytterligare aspekt som kommer att behandlas 1
uppsatsen dr hur den nya MFL kommer att fungera som en harmoniserad
EG-lagstiftning. Vad kommer det att innebdra att ha en harmoniserad
marknadsforingslagstiftning pd EG-nivad? For det bara med sig positiva
konsekvenser eller finns det nackdelar ocksd? Dessa fragestillningar
kommer att analyseras i uppsatsens avslutande del.

1.3 Avgransningar

Utgéngspunkten i uppsatsen dr den svenska MFL. Ovriga omriden inom
marknadsrétten har inte paverkats av direktivet och kommer saledes inte att
behandlas. Uppsatsens tyngdpunkt ligger pd 2008 ars MFL. Det ér dock inte
nagon uttdmmande redogorelse av samtliga bestimmelser i 2008 ars MFL,
utan endast utvalda paragrafer som redovisas och analyseras. Foljande
bestimmelser finns med i 1995 ars MFL men &r &ndrade i och med
ikrafttrdidandet av 2008 4rs MFL: generalklausul om god
marknadsforingssed (5 §), reklamidentifikation (9 §), forbud mot
vilseledande marknadsféring (10 §), vilseledande efterbildningar (14 §) och
marknadsstorningsavgift (29 §).

Foljande bestimmelser dr helt nya och har siledes endast redogjorts for i
2008 ars MFL: marknadsforingens ekonomiska paverkan (kommersiell
effekt (6-8 §§)), aggressiv marknadsforing (7 §), begrénsningar i
kommunikationsmediet (11 §), koperbjudande (12 §), vilseledande eller
aggressiv marknadsforing som under alla omsténdigheter &r otillborlig
(bilaga I).

Bestimmelserna om vilseledande forpackningsstorlek, konkursutfoérsiljning
och utforsiljningar, realisationer, jimforande reklam, obestélld reklam,
information om  garantier, andra forbud och édligganden &n
marknadsstorningsavgift, utplanande, upplysningsskyldighet, var och av
vem talan far véckas, Overklagande och rittegdngsbestimmelser har inte
inneburit ndgon fordndring i och med ikrafttrddande av 2008 drs MFL och
har ddrmed uteldmnats i uppsatsen.

Eftersom vissa delar av MFL uteldmnas antas ldsare ha viss grundldggande
kdnnedom om marknadsforingslagstiftningen for att forstd de bestimmelser
som dr beskrivna. Vidare har marknadsforingsrittslig lagstiftning av
specialkaraktir som paverkats av den nya lagen inte heller behandlats i
uppsatsen.®

8 Exempel pa sddan lagstiftning av specialkaraktér dr konsumentkreditlagen (1992:830),
lagen (1992:1672) om paketresor, tobakslagen (1993:581), alkohollagen (1994:1738),
radio- och TV-lagen (1996:844), lagen (2002:562) om elektronisk handel och andra
informationssamhallets tjénster, prisinformationslagen (2004:347), lagen (2005:59) om
distans- och hemf6rsaljning samt forsdkringsavtalslagen (2005:104).



Eftersom den nya MFL bygger pa ett EG-direktiv innebédr det att dven EG-
ritten och direktivet givits ett relativt stort utrymme 1 uppsatsen. Jag avser
inte att ge en heltdckande bild av det EG-rittsliga direktivet, utan endast en
overblick 6ver hur det dr uppbyggt och vilka artiklar som foranleder nya
bestammelser 1 2008 ars MFL. Eftersom uppsatsen fokuserar pa den svenska
MFL behandlas inte direktivets betydelse och dess implementering i dvriga
EU-ldnder. Daremot med anledning av direktivets karaktir betraktas den
svenska MFL 1 ljuset av EU:s harmoniseringsambitioner.

1.4 Metod och material

Den metod som anvénts under arbetet med uppsatsen dr den traditionella
rattsdogmatiska metoden. Foljaktligen har lagtext, forarbeten, doktrin, praxis
och EG-rittsliga kéllor studerats for att uppfylla uppsatsens syfte. Jag har dven
tagit del av utomrittsliga regler sdsom ICC:s Grundregler for reklam, remissvar
och artiklar inom omradet. Eftersom uppsatsen handlar om en ny lagstiftning
har det med nodvindighet varit svért att hitta praxis och andra uppgifter om
lagens faktiska tillimpning. Dock finns det mycket omfattande forarbeten och
av den anledningen &r det denna killa som har anvints flitigast. De artiklar som
skrivits om den nya MFL och om direktivet har ocksa varit till stor nytta for
uppsatsen. Det var dessa artiklar som fran borjan gjorde mig uppmérksam pa att
det faktiskt var en ny MFL pé géng.

1.5 Disposition

Den fortsatta framstédllningen inleds med en redogorelse dver den svenska
marknadsforingsréttsliga regleringen. I samband med den foljer en kortare
redogorelse for EG-ritten och hur den har paverkat Sverige. I kapitel 3
redogors for 1995 ars MFL som géllde fram till 1 juli 2008. Jag kommer
inte att redogora for reglerna i detalj, utan endast for de huvudprinciper som
gillde 1 syfte att det sedan ska bli léttare att folja vilka fordndringar som har
skett 1 2008 ars MFL. I kapitel 4 presenteras direktivet. Forst ges en kort
bakgrund till direktivets uppkomst samt till det bakomliggande syftet med
direktivet. Dérefter behandlar kapitlet direktivets tillimpningsomrade och
redogdr for dess grunddrag. Kapitlet avslutas med att forklara hur
implementeringen har skett 1 svensk rétt. I kapitel 5 kommer jag att
behandla 2008 ars MFL. Jag kommer i detta kapitel att vara mer detaljerad i
min redogorelse av de nya bestimmelserna, men trots det inte ge en fullt
heltickande redovisning. Det enligt min mening mest betydelsefulla
bestimmelserna kommer dock att tas upp. Varje avsnitt avslutas med att jag
ger mina egna kommentarer pd vad de nya bestimmelserna kommer att
innebdra. Uppsatsen avslutas med kapitel 6 som bestér av en analys. Forsta
delen av analysen sammanstéller nyheterna och skillnaderna mellan 2008
ars MFL och 1995 é&rs MFL och avser ddrmed att besvara den forsta
frdgestéllningen. I den andra delen ges en analys av vad det innebér att 2008
ars MFL &r en harmoniserad EG-lagstiftning. Jag forsoker besvara den
andra fragestillningen genom att presentera tinkbara konsekvenser. Lidsaren
ges bade positiva och negativa resonemang.



2 Den marknadsfdringsrattsliga
regleringen

1 foljande kapitel ges en allmdn overblick 6ver den svenska marknadsrdtten.
Aven ICC:s’ Grundregler for reklam och EG-ritten presenteras kort
eftersom de har stor inverkan pd den svenska markandsforingsrdittsliga
regleringen.

2.1 Den svenska marknadsratten

Marknadsriétten dr det system av rittsregler som drar upp réttsliga granser
for foretagens handlande pd marknaden genom ramregler som sérskilt
behandlar foretagens etablering, konkurrens, marknadsforing, prissittning
och avtalsvillkor samt skyddet for konsumenterna. Aven om marknadsritten
innehéller inslag av civilritt, straffritt och offentlig ratt s utgoér den i princip
ett eget rattsomrade. MFL dr den del av marknadsritten som innehaller de
rittsliga styrmedlen for foretagens 4atgdrder pa marknaden. Reglerna
tillgodoser skilda syften och skyddar ett flertal olika intressen. I forgrunden
stdr konsumentskyddet som det viktigaste intresset tillsammans med
foretagens intressen av en fri, effektiv och tillborlig konkurrens pé
marknaden. Foretagen har ocksa ett berittigat intresse av att f4 skydd for
namn, varumidrken och andra kénnetecken som anvinds 1
marknadsforingen.' P4 EU-nivé tillkommer det centrala syftet att frimja
rorelsefriheten och 6ka integrationen pa EU:s inre marknad."’

Till marknadsréitten hor, utover regelverket om marknadsforing i MFL,
lagstiftning om bl.a. konkurrens, etablering, produktsikerhet, immaterialrétt,
kontroll av avtalsvillkor och prisreglering. >

Utvecklingen inom den svenska marknadsforingslagstiftningen har
huvudsakligen skett under andra hilften av 1900-talet. Introduktionen av den
forsta versionen av  MFL (1970 ars lag mot otillborlig marknadsforing)
markerade ett viktigt principiellt steg for den svenska marknadsritten. Fore
1970 éars MFL oOverldts at niringslivet att utforma och kontrollera
marknadsforingsrattsliga  fragor genom  sjélvreglering.  Naringslivets
opinionsndmnd (NOp) hade rollen som hedersdomstol, med ICC:s regelverk
som utgdngspunkt for sina utlatanden. De rittsliga bestimmelser som vid
tidpunkten fanns att tillgd pd omradet var av begrdnsad omfattning och

? Internationella Handelskammaren (The International Chamber of Commerce) ér
niringslivets vérldsorganisation. Det bildades ar 1919 och har idag 6ver 7000 medlemmar,
organisationer och foretag i omkring 130 lander, SOU 2006:76 s. 150.

' Svensson, Den svenska marknadsforingslagstiftningen, s. 10, 14.

' Bernitz, Svensk och europeisk marknadsritt 1, s. 26 f.

12 Lagstiftningen pa detta omrade paverkas inte av direktivet som har implementerats och
kommer darfor inte att beréras ndgot ndrmare; se vidare SOU 2006:76 s. 96.
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anvandning. Inforandet av en lagreglering innebar att samhallet istéllet dvertog
det huvudsakliga ansvaret for normbildning och kontroll. **

De normativa ramverken utgors idag av savil rdttsliga som utomrdttsliga
regler. Med réttsliga regler avses lagar och andra forfattningar i traditionell
mening samt praxis frdn domstolars och andra myndigheters
rattstillimpning. Brott mot dessa principer ar typiskt sett forenade med
statliga sanktioner av nagot slag. Det utomréttsliga regelverket utgdrs av
nationella och internationella sedvaneregler, moralregler och andra etiska
regler och rekommendationer utformade och utfirdade av néringslivet och
branschorganisationer. Dessa regler garanteras inte genom nagon form av
statligt tving. Det innebdr emellertid inte att det saknas incitament for
foretag och privatpersoner att respektera dven de utomrittsliga reglerna.
Efterlevnadsgraden dr i méinga fall hog och utomrittsliga regler utgor
diarmed ett viktigt och effektivt komplement till de rittsliga bestimmelserna
pé marknadsrittens omrade. '

De utomrittsliga regelverkens dndamél sammanfaller ofta med de rittsliga
reglernas. I vissa fall har de emellertid ett vidare tillimpningsomrade. Det
kan till exempel rora sig om normer och etiska regler som syftar till att
skydda den personliga integriteten. Det kan dven handla om skydd for hela
samhéllsgrupper mot diskriminerande marknadsféring och inrittandet av
ndmnder och andra organ for Overvakning av efterlevnaden av siddana
normer. Ytterligare exempel dr framtagande av standardvillkor och
forhandsgranskning av marknadsforing.> Dessa skyddsintressen faller i
regel utanfor MFL, d& denna enbart skyddar konsumentkollektivet och
enskilda niringsidkare. '

Av de utomrittliga reglerna har ICC:s Grundregler for reklam fatt storst
betydelse. Reglerna har genom dren vunnit stor internationell
genomslagskraft, vilket har lett till en harmonisering av den internationella
synen pa vad som egentligen ir otillborlig marknadsforing.!” ICC:s
Grundregler for reklam ar tillampliga pa all slags reklam for varor, tjdnster
och andra nyttigheter. Tanken dr att reglerna i forsta hand ska anvéndas
inom ramen for néringslivets egenatgéirdssystem. Grundreglerna fungerar
dock &dven som en virldsomfattande kunskapskdlla ndr det géller
ndringslivets samlade regler pa reklamomradet. De utgér ocksd en
grundldggande normkaélla vid tolkningen av begreppet god affarssed enligt
MFL och annan motsvarande lagstiftning 1 ménga andra lédnder. ICC:s
huvudsyfte dr att frimja ekonomisk frihet, fri handel och fri konkurrens. De
verkar for en harmonisering och forenkling av regler 1 internationell handel,
for sjédlvreglering genom uppforandekoder som sitter etiska standarder samt,
for att losa kommersiella tvister genom medling och skiljedom. ICC:s
Grundregler for reklam dr ett led 1 ICC:s strdvan att frimja hog etisk

'SOU 2006:76 5. 151.

' Svensson, Den svenska marknadsforingslagstiftningen, s. 9 ff.
¥'S0U 2006:76 5. 151.

' Bernitz, Marknadsforingslagen, s. 91.

'7SOU 2006:76 5. 152.

11



standard pad marknadskommunikationens omrade genom att komplettera
gillande forfattningar. '®

For att forsdkra sig om att ICC:s Grundregler for reklam f6ljs inom de
omraden som inte uttryckligen omfattas av marknadsforingsritten, har
niringslivet genom egna initiativ inrdttat ett par organ. Den ena inrittade
organisationen dr Marknadsetiska Rddet (MER). MER:s framsta uppgift ar
att genom prévning av principdtgarder ge auktoritativa besked om vad som
utgdér ’god affiarssed” pa marknadsforingsomradet. Den andra
organisationen dr Etiska rddet mot konsdiskriminering i reklam (ERK) som
har till uppgift att uttala sig huruvida en viss marknadsforing &ar
konsdiskriminerande. ERK grundar sin beddmning pa ICC:s Grundregler
for reklam.'” Det bor understrykas att konsdiskriminerande reklam kan tas
upp till rittslig provning i domstol enligt MFL, forutsatt att atgérden kan
inrymmas i1 den rittsliga regleringen och inte bara utgér en etisk fraga.
Reklamen kan till exempel vara otillbérlig enligt generalklausulen.*

2.2 Kort om EG-ratten

Genom medlemskapet i EU har Sverige fatt anpassa sin nationella
lagstiftning efter de direktiv som utfdrdats inom unionen. EG-direktiven
tillsammans med EG-fordraget har séledes varit underlag for nya regler pa
markandsforingsomradet. Utdver direktiv for den réttsliga utformningen av
marknadsforingsnormer finns inom EG-ritten numera ocksd en uttalad
acceptans for anviandning av s.k. uppforandekoder som ett komplement till
lagstiftning.”' Hirmed avses sadana utomrittliga dverenskommelser eller
regeluppséttningar som syftar till att paverka néringsidkarnas affarsmetoder
i en viss riktning. Aven om Sveriges regler p4 marknadsforingsomrédet har
inneburit ett bra utgangsldge sd har EU-medlemskapet medfort att skyddet 1
viktiga hédnseenden bade breddats och fordjupats. Innan direktivet om
otillborliga affarsmetoder trddde 1 kraft har EG-harmoniseringen av lagar pa
marknadsforingsforingsomradet framst tagit sig uttryck i tva centrala
direktiv. EG-direktivet om vilseledande reklam 84/450/EEG var det
grundlidggande och mest heltickande EG-instrumentet pd reklamomradet.
Det andra var det sk. TV-direktivet 89/522/EEG  roérande
gransoverskridande tv-sdndningar. Direktivet om vilseledande reklam syftar
till att skydda konsumenterna och néringsidkarna frdn just vilseledande
reklam genom att medlemsstaterna far effektiva kontrollmoéjligheter for att
kunna stoppa sadan reklam. En svensk anpassning till detta direktiv skedde
genom inforandet av 1995 ars MFL. I ett dndringsdirektiv 97/55/EG anges
som tillagg till vilseledandedirektivet under vilka forutsittningar jamforande
reklam ér tillaten. TV-direktivet syftar till att framja fri rorlighet inom EU
for TV-sdandningar till allménheten. Direktivet innehaller regler for bl.a.
produktion och distribution av TV-program men ocksd nidrmare regler om

'8 Prop. 2007/08:115 s. 76.

' Svensson, Den svenska marknadsforingslagstiftningen, s. 23 f.

2 Prop. 2007/08:115 s. 70.

I Svensson, Carl Anders, Praktisk marknadsforingsetik — Niringslivets marknadsetiska
egenatgirder, s. 18.
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TV-reklam och sponsring. Svensk anpassning har skett framst genom lagen
om satellitsdndningar av TV-program till allmidnheten 1993 och en Radio
och TV-lag (1996:844).%

Ett stort antal andra EG-direktiv och forordningar har skapats for att reglera
specifika  marknadsforingsmetoder  sisom  hemférsiljning”  och
distansforsiljning®,  affirsmetoder i  sirskilda  industri-  och
handelsbranscher (t.ex. livsmedel”, likemedel® och tobak®’) eller
marknadsforing 1 utvalda kommunikationsmedier (t.ex. elektroniska
kommunikationsnitverk?*).?

*? Bakardjieva Engelbrekt, EG-direktivet om otillborliga affarsmetoder: en stundande
omdaning av svensk marknadsritt? 2005, s. 242 ff.

 Direktiv 85/577/ECC om hemfdrsiljning.

* Direktiv 97/7/EC om distansforsiljning.

» Se t.ex. direktiv 90/496/EEC om niringsvirdedeklaration for livsmedel; direktiv
2000/13/EC om mérkning och presentation for livsmedel samt reklam for livsmedel.
*® Direktiv 2001/83/EC om upprittandet av gemenskapsregler for humanlikemedel.
?7 Direktiv 2003/33/EC om tobaksreklam.

2 Direktiv 2000/31/EC om elektronisk handel; direktiv 94/46/EC om dataskydd; direktiv
2002/58/EC om skydd for privatsfaren och elektroniska kommunikationer.

% Bakardjieva Engelbrekt, EG-direktivet om otillborliga affarsmetoder: en stundande
omdaning av svensk marknadsratt? 2005, s. 237 ff.

13



3 1995 &rs MFL (1995:450)

1 foljande kapitel redovisas strukturen, uppbyggnaden och de viktigaste
bestammelserna i 1995 drs MFL. Detta for att fa en bdttre forstdelse 6ver
de dndringar som har skett i 2008 dars MFL.

3.1 Inledning

1995 ars MFL var tidigare den grundldggande regleringen av reklam och
annan marknadsforing i svensk ritt. Lagen trddde i kraft den 1 januari 1996
da 1975 ars marknadsforingslag upphorde att gilla.’® Syftet med lagen var
att anpassa marknadsforingslagstiftningen till dels direktiv 84/450/EEG om
vilseledande reklam och dels till utvecklingen pa marknaden, bl.a. genom
inféorandet av ett nytt och effektivare sanktionssystem. Genom lagen
kodifierades ocksd den praxis som vixt fram i Marknadsdomstolen sedan
1970-talet. Ar 2000 kompletteras lagen med specifika regler for jimforande
reklam och 1 april 2004 infordes bestimmelser om obestilld reklam via e-
post, automatiska uppringningsanordningar och telefax.”!

3.2 Lagens syfte och tillampningsomrade

Enligt 1 § har 1995 ars MFL till syfte att frdmja konsumenternas och
néringslivets intressen 1 samband med marknadsforing av produkter och att
motverka marknadsféring som ar otillborlig mot konsumenter och
nédringsidkare. Lagen bygger pd den s.k. effektlandsprincipen, vilket betyder
att lagen é&r tilldmplig vid marknadsforing som riktar sig helt eller delvis till
den svenska marknaden. Det giller oavsett om marknadsforingen har sitt
ursprung 1 Sverige eller nagot annat land. Principen f6ljer inte av uttrycklig
lagstiftning  utan  grundar  sig pd  fOrarbetsuttalanden = och
Marknadsdomstolens praxis.’”> Genomforandet av vissa EG-rittsakter
grundade pa de s.k. sdndarlands- och ursprungslandsprinciperna har medfort
att effektlandsprincipen fatt mindre betydelse. Enligt dessa principer
omfattas foretag av regler i sitt hemland och inte av lagarna i det land som
marknadsfSringen nar.”

1995 ars MFL tillimpas ndr niringsidkare marknadsfor eller sjdlva
efterfrdgar produkter i sin néringsverksamhet (2 § 1 st.). Med produkter
avses varor, tjanster, fast egendom, arbetstillfillen och andra nyttigheter,
exempelvis elektrisk kraft.** Nyckelbegreppet for forstielsen av lagens

301995 ars MFL foranleddes av prop.1994/95:123, bet. 1994/95:LU16, rskr. 1994/95:267.
Till grund for lagstiftningsarbetet lag Marknadsforingsutredningens delbetdnkande EES-
anpassning av marknadsforingslagen (SOU 1992:49) och slutbetdnkande Ny
marknadsforingslag (SOU 1993:59); SES 1995:450 Marknadsforingslag (1995:450).
*1'SOU 2006:76 5. 95.

32 Se t.ex. MD 1989:6; prop. 1970:57, s. 93.

30U 2006:76 5. 98 f.

30U 2006:76 5. 98.
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rackvidd dr marknadsforing. Termen definieras i lagtexten sdsom “reklam
och andra atgirder i niringsverksamhet som &r é&dgnade att frdmja
avsittningen av och tillgdngen till produkter” (3 §). Det &r endast
kommersiell marknadsforing som omfattas av lagens tillimpningsomrade.”
For att inte hamna i konflikt med Tryckfrihetsforordningen (TF) far MFL
endast anvédndas for att ingripa mot framstéllningar som dr av kommersiell
natur och gjorda for att tjina ett kommersiellt syfte.*®

3.3 Genomgang av nagra viktiga
bestammelser

1995 ars MFL innehéller en generalklausul (4 §) som i 1 st. stéller krav pa
godtagbar marknadsforing och 1 2 st. regleras néringsidkarens
informationsskyldighet. Generalklausulen kompletteras med en katalog med
regler rorande specifika marknadsforingsatgérder, de s.k. katalogreglerna (5-
13 d §§). Darutdver finns sdrskilda bestimmelser om marknadsforing av
otjanliga produkter (17-18 §§).”’

3.3.1 Generalklausul om god marknadsféringssed
(481st)

Enligt 4 § 1 st. ska marknadsforing stimma O&verens med god
marknadsforingssed och dven i1 Ovrigt vara tillborlig mot konsumenter och
néringsidkare. Generalklausulen &r alltsd utformad som ett pdbud. Pédbudet
ger uttryck for MFL:s allmdnna krav pa marknadsforingen. Dessa krav
kompletteras och preciseras 1 lagens Ovriga bestimmelser. En
marknadsforingsétgird som faller under ndgon eller ndgra av
katalogbestimmelserna &dr siledes &dven att anse som otillborlig enligt
generalklausulen i 4 § 1 st.*® For att generalklausulen ska vara tillimplig
maste en affirsmetod, utover att den strider mot god marknadsféringssed,
ocksa ha kommersiell effekt for att vara otillborlig. Med kommersiell effekt
menas att handlingen paverkar efterfrdgan pa produkten och konsumentens
kopbeslut. >

Som framgar av 4 § 1 st. skyddar generalklausulen &ven naringsidkare.
Exempel pa detta &r misskreditering och renommésnyltning. Med
misskreditering avses nir en ndringsidkare i sin marknadsforing anvander
framstéllningar som &r 4dgnade att nedvdrdera en annan nidringsidkares
verksamhet eller produkter. I den man marknadsforingen &r vilseledande
eller strider mot bestimmelserna om jdmforande reklam kan sédan
marknadsforing angripas med stod av 6 eller 8 a §§ MFL. Marknadsforing
som &r korrekt 1 sak, men som i1 onddan misskrediterar den utpekade

35 Bernitz, Marknadsforingslagen, s. 28 f.

36 Bruun Nielsen, Harmonisation of EU Marketing Law 2002, s. 54 f.
7SOU 2006:76 s. 97.

¥ Bernitz, Marknadsforingslagen, s. 32 f.

3 Prop. 1970:57, s. 33, 67 f.
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ndringsidkaren genom exempelvis forlojliganden kan vara att anse som
otillbérlig enligt generalklausulen.”” Renommésnyltning innebdr att en
ndringsidkare i1 sin marknadsforing obehorigt knyter an till andra
niringsidkares vélkdnda verksamhet, produkter eller kommersiella symboler
utan att det foreligger forvixlingsbarhet eller vilseledande i ovrigt.*! Ett
sddant forfarande omfattas dock 1 regel inte av bestimmelserna om
vilseledande marknadsforing. I stéllet kan det angripas med stod av
generalklausulen.**

Overtriidelse av generalklausulen kan foranleda forbud, vite och
skadestandsskyldighet.*’

3.3.2 Generalklausul om informationsskyldighet
(4 82st.)

Vidare reglerar 4 § 2 st. en informationsskyldighet for naringsidkaren, vilket
innebér att denne vid sin marknadsforing av ska lamna sddan information
som &r av sirskild betydelse ur konsumentsynpunkt. Tanken bakom
informationsskyldigheten &r dels att en fungerande marknadsekonomi
forutsétter att konsumenterna dr vél informerade for att kunna gora vél
overviagda val och dels att det ankommer pa néringsidkaren sjilv att svara
for att konsumenterna far tillricklig information. Informationen kan gélla
exempelvis varans eller tjdnstens innehall, beskaffenhet, egenskaper, pris,
betalningsvillkor, 1dmplig anvéndning, forvaring och skdtsel. Det dr endast
information av kommersiell natur som omfattas av informations-
skyldigheten. Den nédrmare innebdrden av informationsskyldigheten
konkretiseras pa manga omraden genom sdrskilda krav pa information i
annan lagstiftning. For att en nédringsidkare ska ha brutit mot
informationsplikten maste den undanhéllna informationen ha haft inverkan
pa ett stort antal konsumenter eller speciellt riktat sig till en
konsumentgrupp vilken dr 1 behov av sérskilt skydd. Informationen som
undanhélls maste ocksa vara av en viss dignitet. Det ska rora sig om ett inte
helt oansenligt behov av information for genomsnittskonsumenten. Att en
enskild konsument anser sig vara i behov av viss information kring en vara
gor inte regeln tillimplig.** Informationsplikten begrinsas inte av
marknadsforingsmetodens sammanhang eller av vilket kommunikations-
medium som anvinds.*

Overtridelse av informationsskyldigheten kan foranleda &liggande att
ldmna information och utdémande av vite. Bristande information kan dven

40'Se t.ex. MD 2001:28; Bernitz, Marknadsforingslagen, s. 70.

*! Bernitz, Marknadsforingslagen, s. 71.

* Se t.ex. MD 1999:41; SOU 2006:76 s. 208.

* SOU 2006:76 s. 100.

* Prop. 1975/76:34, s. 100, 126; prop. 1994/95:123, s. 44f.

* Bakardjieva Engelbrekt, EG-direktivet om otillborliga affirsmetoder: en stundande
omdaning av svensk marknadsratt? 2005, s. 252.
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medféra att en vara eller tjénst dr att anse som felaktig 1 civilrittslig
mening.*°

3.3.3 Genomsnittskonsument

I forarbetena till 1971 ars lag mot otillborlig marknadsforing framholls det
att vid avgorandet av om marknadsforingen &r otillborlig ska hénsyn tas till
vilken krets Atgirden riktar sig till. Ar marknadsforingen riktad till
allmédnheten dr utgdngspunkten reaktionen hos en genomsnittskonsument
med normal fattningsforméga, erfarenhet och sakkunskap, men utan
nidrmare kdnnedom om den vara som marknadsfors. Riktar sig
marknadsforingen till en speciell grupp dr det genomsnittskonsumenten i
denna grupp som utgér riktmarket. Bedomning ska utgd ifran
genomsnittskonsumentens helhetsintryck vid en flyktig betraktelse av
framstillningen, inte en noggrann genomlisning dér detaljer analyseras. Det
ar alltsd en konsuments uppfattning av marknadsforingen efter en
Overgripande och oengagerad ldsning som avgdr om metoden dr otillborlig.
Det finns &nnu striktare krav pd marknadsforing som riktar sig mot utsatta
grupper, t.ex. barn eller sjuka.”’

3.3.4 Katalogreglerna (5-13 §8)

De s.k. katalogreglerna innehéller konkretiserade forbud mot vissa, praktiskt
viktiga former av otillitna marknadsforingsatgérder samt nagra regler av
pabudskaraktdr. Foljande bestimmelser ingar 1 katalogreglerna;
reklamidentifiering (5 §), vilseledande reklam (6 §), vilseledande
forpackningsstorlekar (7 §), vilseledande efterbildningar (8 §), jaimforande
reklam (8 a §), anvdndningen av begreppen konkursutforséljning,
utforsiljning och realisation eller liknande (9-11 §§), obestillda produkter
och fakturaskojeri (12 §), forménserbjudanden (13 §), garantier (13 a §)
samt obestilld reklam (13 b—d §§). Det finns tva huvudskal till att lagen
innehdller en sérskild regelkatalog. Det ena &r att katalogen ger lagtexten
konkretion och klargdér pa viktiga omraden vad som utgoér otillborlig
marknadsforing. Detta fyller en pedagogisk och normbildande funktion. Det
andra huvudskélet dr att strdngare sanktioner &r knutna till de former av
otillborlig marknadsforing som tagits upp 1 katalogen. Det &r endast
Overtradelse av  katalogreglerna som  kan  foranleda  f6rbud,
marknadsstorningsavgift och skadestandsskyldighet.** En
marknadsforingsdtgard som faller under nagon eller nagra av
katalogbestimmelserna dr dven att anse som otillborlig enligt
generalklausuleni4 § 1 st.*

%S0U 2006:76 s. 100.

47 Prop. 1970:57, s. 33, 68; prop. 1994/95:123, s. 177.
* Bernitz, Marknadsforingslagen, s. 31 f.

¥'SOU 2006:76 5. 100 f.
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3.3.4.1 Reklamidentifiering (5 §)

Enligt 5 § ska all marknadsforing utformas och presenteras sa att det tydligt
framgar att det dr friga om marknadsforing. Redan vid en flyktig kontakt
ska det vara mojligt att utan tvekan skilja mellan reklammeddelanden och
annan information. Framgar det inte att det dr fraga om reklam krivs att det
vidtas sérskilda atgarder s att reklambudskapet klart framgédr. Om kravet péd
reklamidentifiering inte uppfylls, dr framstdllningen normalt att anse som
vilseledande i fraga om budskapets karaktir.*’

Enligt 5 § 2 st. ska det ocksd tydligt framgd vem som svarar for
marknadsforingen, s.k. sdndarangivelse. Konsumenten ska Idtt kunna
komma i kontakt med annonséren. Normalt ska dérfor annonsdrens
namn/firma finnas med i reklamen. I undantagsfall kan det vara godtagbart
att bara varumirket anges, om detta #r etablerat bland konsumenterna.”'

3.3.4.2 Vilseledande marknadsforing (6-8 88)

I 6-8 §§ finns bestimmelser som tar sikte sérskilt pd vilseledande atgérder 1
marknadsforing. 1 6 § stdr det uttryckt att en néringsidkare vid
marknadsforing inte far anvénda pédstaenden eller andra framstillningar som
ar vilseledande i frdga om néringsidkarens eller ndgon annan niringsidkares
verksamhet. Det kan vara falska pastdende om t.ex. vilken stéllning en
nédringsidkare har pa marknaden eller om konkurrerande niringsidkares
produkter. Marknadsféring som har innehallit Gverdrifter har bedomts
stringt av Marknadsdomstolen, dd dessa inte har behovt paverka
konsumentens affirsbeslut for att vara otillatna.”

Vidare omfattar 6 § bade skriftlig och muntlig marknadsforing och ar inte
beroende av vilket medium som anvénds. For att avgoéra om reklamen ar
vilseledande gors en bedomning utifran genomsnittskonsumentens
helhetsintryck. Till ledning for réttstillimpningen finns 1 6 § 2 st. en icke
uttdmmande upprikning med exempel pé 1 vilka avseenden framstillningar
inte far vara vilseledande. Upprdkningen berér frdgor om produktens
egenskaper, wursprung, inverkan pd hélsa eller miljé, pris och
betalningsvillkor. Listan dr influerad av art. 3 i direktiv 84/450/EEG om
vilseledande reklam och av art. 5 i ICC:s Grundregler for reklam. >

Av 7 § framgéar att en néringsidkare inte far anvdnda vilseledande
forpackningar, dvs. forpackningar som genom sin storlek eller yttre
utformning 1 6vrigt ar vilseledande i1 fraga om produktens mingd, storlek
eller form. I 8 § finns ytterligare en bestimmelse om vilseledande
marknadsforing som tar sikte pd plagiering av andra originalprodukter.
Bestimmelsen innebdr att en néringsidkare vid marknadsforing inte fér
anvénda efterbildningar som &r vilseledande genom att de létt kan forvéxlas

> SOU 2006:76 s. 228.

>! Svensson, Den svenska marknadsforingslagstiftningen, 13e uppl. s. 39 f.

52 Se t.ex. ”Virldsnyhet” (MD 1987:12),”Stans bésta pris” (MD 2006:23); SOU 2006:76, s.
236.

30U 2006:76, s. 230 f.

18



med ndgon annan néringsidkares kénda och sdrpriglade produkter. Detta
géller dock inte efterbildningar vilkas utformning huvudsakligen tjinar till
att gora produkten funktionell. Bestimmelsen syftar framst till att skydda
konkurrenter mot ett otillborligt utnyttjande av deras investeringar och
goodwill.”*

3.3.5 Marknadsstorningsavgift (22 8)

En néringsidkare vars marknadsforing strider mot god marknadsféringssed
eller p&4 nagot annat sétt ar otillborlig mot konsumenter kan forbjudas att
fortsidtta med den marknadsforingen (14 §). Ett sadant forbud kan &dven
riktas mot andra som medverkat till marknadsforingen. En néringsidkare
kan vidare aldggas att bl.a. ldimna information, om néringsidkaren vid sin
marknadsforing later bli att 1dimna information som ar av sirskild betydelse
fran konsumentsynpunkt (15,16 §§). Ett dldggande eller forbud ska forenas
med vite, om det inte dr uppenbart onddigt. Detta dr den grundliggande
sanktionen enligt MFL. Det finns dock en typ av direktverkande sanktion
vid grova fall - marknadsstorningsavgift. En niringsidkare som uppsétligen
eller av oaktsamhet bryter mot nagon katalogregel 1 5-13 §§ och 13 ¢ § kan
forpliktas  att  betala en  sdrskild avgift till staten, s.k.
marknadsstorningsavgift (22 §).>> Tvé bestimmelser som ror obestilld
reklam (13 b, 13 d §§) 4r undantagna frdn marknadsstorningsavgift. [ 13 b §
uppstills ett krav pa samtycke i1 forhand for marknadsforing till en fysisk
person via exempelvis e-post, sms, telefax eller andra liknande automatiska
system for individuell kommunikation som inte betjdnas av nagon enskild
(s.k. opt in). Av 13 d § framgar vidare att en ndringsidkare fir anvénda
andra metoder for individuell kommunikation pd distans, exempelvis
telefon, om inte den fysiska personen tydligt motsatt sig att metoden
anvénds (s.k. opt out). Nér regeln om krav pa samtycke for obestélld reklam
infordes gjordes beddmningen att marknadsstorningsavgift var en vl kraftig
sanktion betriffande just obestilld reklam.>®

Marknadsstorningsavgift dr ocksa tillimplig som sanktion vid brott mot
bestimmelser i de lagar som 1 vissa avseenden hénvisar till MFL:s
sanktionssystem (22 § 2 st.).”’

**S0U 2006:76, s. 101 f.

3 Dir. 2005:72 s. 3 f; SOU 2006:76 s. 104.

36 SOU 2006:76 s. 104; se Levin, not 81 till marknadsforingslagen (1995:450), Karnov.
°7Se 14 § 1 st. 2 men och 3 men, 14 a § 1 st. tobakslagen (1993:581), 4 kap. 10 § 4 kap.
alkohollagen (1994:1738), 7 kap. 3, 4 eller 10 § 7 kap. radio- och TV-lagen (1996:844)
eller, nér det giller ett erbjudande som inte &r riktat bara till andra dn konsumenter, 11 §
lagen (1995:1571) om insdttningsgaranti eller 8 § lagen (2004:299) om
inlaningsverksamhet; se Levin, not 129 till marknadsforingslagen (1995:450), Karnov.
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4 Direktiv 2005/29/EG om
otillborliga affarsmetoder

1 foljande kapitel redogérs for direktivet som utgor grunden for den nya MFL.
Kapitlet inleds med en introduktion till problematiken som ledde till direktivets
tillkomst. Ddrefter foljer en kort oversikt over sjdilva direktivet och vidare hur
implementeringen har skett i Sverige.

4.1 Bakgrund

EG har sedan 1960-talet arbetat med frdgor kring en harmoniserad
marknadsritt. Kommissionen undersdkte da mdjligheterna for ett
gemensamt rittsligt regelverk mot otillborlig konkurrens for de nyss
grundade europeiska gemenskaperna. Det tyska Max Planck Institutet for
utldndsk och internationell immaterial- och konkurrensrétt fick i uppdrag att
genomfora en komparativrittslig studie som utmynnade i ett forslag till
konventionen mot otillborlig konkurrens. Forslaget fick emellertid aldrig
ndgon genomslagskraft i praktiken. Ett resultat av de omfattande forarbetena
blev direktivet 84/450/EEG om vilseledande reklam. Direktivet &dndrades
1997 i och med direktivet 97/55/EG om jamforande reklam. Dessa bada
direktiv dr minimidirektiv vilket innebédr att medlemsstaterna tilldts ha
stringare nationella regler &n den ldgstanivd som direktiven foreskriver.
Direktiven konsoliderades 2006 genom direktiv 2006/114/EG om
vilseledande och jamforande reklam. Tanken &r att detta direktiv i
fortsdttningen bara ska skydda nédringsidkare fran konsekvenser av
vilseledande reklam och att det ska ange under vilka forutséittningar
jamforande reklam &r tilliten.”® EG har haft en uppdelning mellan
konsumentskydd och niringsidkarskydd i sin syn pd marknadsritten. Detta
marks ocksd 1 det aktuella direktivet som inte direkt reglerar otillborlig
konkurrens mellan niringsidkare.”

Trots en relativt omfattande rattsbildning inom EG, inte minst med avseende
pa praxis frdn EG-domstolen, har medlemsstaternas marknadsritt 1&ngt ifran
varit harmoniserad. Mot bakgrund dérav inledde kommissionen i borjan av
1990-talet en utredning inom det marknadsrattsliga omradet som resulterade
1 en gronbok om affirskommunikation pa den inre marknaden
(KOM[1996]192). Utredningen konstaterade att skillnaderna mellan
medlemsstaterna kunde orsaka hinder for den fria rorligheten av varor och
tjdnster. Darmed var det konstaterat att harmoniseringsatgérder behdvdes.
Arbetet med direktivet inleddes i1 oktober 2001 d& kommissionen
presenterade Gronboken om konsumentskyddet inom Europeiska unionen
(KOM[2001]531). Mot bakgrund av 2001 ars gronbok beslutades att arbetet
med ett ramdirektiv om otillborliga affirsmetoder skulle inledas och den 15

>¥ Prop. 2007/08:115 s. 56.
% Bengtsson & Kahn, Den nya Marknadsforingslagen, Ny Juridik 2:08 s. 7.
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november 2005 antogs direktivet av radet. Direktivet godkédndes av
Europaparlamentet och blev formellt antaget den 12 juni 2005. Dérefter har
medlemslédnderna haft tva ar pa sig att genomfora direktivet till nationell rétt
(art. 19 i direktivet).® Det svenska genomforandet av direktivet skulle ha
varit slutfort sa att de nya lagreglerna kunde ha tritt i kraft den 12 december
2007. Tidsplanen kunde dock inte héllas och det drdjde till den 1 juli 2008
innan den nya MFL (2008:486) infordes i Sverige.

Direktivet ar, till skillnad fran direktivet om vilseledande och jaimforande
reklam, ett s.k. maximi- eller fullharmoniseringsdirektiv. Det innebér att
medlemslédnderna &r skyldiga att genomfora de regleringar som foljer av ett
sadant direktiv men att de inte fir ga langre 4n vad direktivet foreskriver.
Detta innebar att det inte finns ndgot utrymme for medlemsstaterna att
infora eller bibehalla regler som avviker fran vad som foreskrivs 1 direktivet.
Dock ger direktivet medlemsstaterna stor frihet nar det géller utformningen
av tillsyn och sanktionssystem.®’ Skilet till att direktivet &r ett
fullharmoniseringsdirektiv dr att medlemsstaternas lagstiftning mot illojal
eller otillborlig konkurrens skiljer sig visentligt at vilket har inneburit ett
handelshinder inom unionen. Malséttningen med direktivet &r att
astadkomma en harmoniserad marknadsrittslig reglering inom hela
unionen.

4.2 Oversikt over direktivet

4.2.1 Direktivets syfte och tillampningsomrade

Direktivet har det dubbla syftet att bidra till att den inre marknaden fungerar
vil samt att sékerstilla en hog konsumentskyddsniva (art 1). I ingressen till
direktivet utvecklas ndrmare de skél som ligger till grund for direktivet (skél
2-6). Dir konstateras att medlemsstaternas lagstiftning om otillborliga
affarsmetoder skiljer sig mycket at fran varandra. Dessa skillnader anses
leda till en mérkbar snedvridning av konkurrensen och hindra den inre
marknaden fran att fungera smidigt, bland annat genom att skapa ovisshet
om vilka nationella bestdmmelser som giller ifrdga om otillborliga
affarsmetoder (skédl 2). For naringsidkarna uppstar okade kostnader vid
grinsdverskridande  saluféring och  reklamkampanjer. Aven  for
konsumenterna innebdr skillnader i nationella lagar att de blir osékra pa sina

rittigheter och att deras fortroende for den inre marknaden undermineras
(skil 3).%

Direktivet ska tillimpas pa otillborliga affirsmetoder som anvénds av
niringsidkare gentemot konsumenter fOore, under och efter en

% Bengtsson & Kahn, Den nya Marknadsforingslagen, Ny Juridik 2:08 s. 7.
*'SOU 2006:76 s. 182.

52 Bengtsson & Kahn, Den nya Marknadsforingslagen, Ny Juridik 2:08 s. 7 f.
3SOU 2006:76 s. 181; Bakardjieva Engelbrekt, EG-Direktivet om otillborliga
affarsmetoder: en stundande omdaning av svensk marknadsrétt? s. 239.
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affarstransaktion som giller en produkt (art. 3). Med affarsmetod avses en
niringsidkares handling, underldtenhet, beteende, fOretrddande eller
kommersiella meddelande inklusive reklam och saluforing i direkt relation
till marknadsforing, forsdljning eller leverans av en produkt till en
konsument (art. 2 d). Direktivet omfattar inte affarsmetoder i forhallandet
mellan olika néringsidkare eller affirsmetoder som endast skadar
konkurrenters ekonomiska intressen. Endast affirsmetoder som direkt
paverkar konsumentkollektivets ekonomiska intressen omfattas (art. 5.2, 5.3
och skédl 8 1i). Direktivet paverkar inte talan som vidcks av enskilda
konsumenter som skadats av en otillborlig affarsmetod (skil 9). Det reglerar
inte heller icke ekonomiska konsumentintressen, exempelvis smak eller
anstdndighet, da det finns stora skillnader 1 hur sddana fragor uppfattas i de
olika medlemsstaterna. Det dr istdllet upp till varje land att reglera sddana
fragor (skl 7).

4.2.2 Direktivets grunddrag

Direktivet ska fungera som ett allmdnt ramverk. Finns det
gemenskapsbestimmelser som reglerar vissa specifika aspekter av
otillborliga affirsmetoder har dessa foretride framfor direktivets
bestimmelser (art. 3.4-6).

Nar det giller de materiella bestimmelserna ar direktivet huvudsakligen
uppdelat i fyra skilda delar:

L. En  generalklausul som  forbjuder  otillborliga
affairsmetoder (art. 5). Affarsmetoder ska enligt
bestimmelsen anses otillborliga om de strider mot god
yrkessed och innebédr, eller kommer att innebidra, en
avsevird snedvridning av beteendet hos
genomsnittskonsumenten i mélgruppen for affirsmetoden
eller genomsnittskonsumenten som nas av densamma.

II. Forbud mot vilseledande affirsmetoder, uppdelat pa tva
artiklar, en om vilseledande handlingar, visentligen
reklam (art. 6) och en om vilseledande underlitenhet,
vésentligen otillrdcklig information (art. 7).

III.  Forbud mot aggressiva affirsmetoder, uppdelat pa tvé
artiklar, en riktad mot anvindning av aggressiva
affairsmetoder (art. 8) och en mot anvindning av
trakasseri, tvang och otillborlig paverkan (art. 9). For att
en affarsmetod ska anses vilseledande eller aggressiv ska
affirsmetoden innebédra, eller sannolikt komma att
innebéra, en snedvridning av det ekonomiska beteendet
hos genomsnittskonsumenten.

IV.  En svart lista som omfattar 31 typer av affirsmetoder
som alltid ska anses forbjudna (bilaga I 1 direktivet). De
svartlistade affirsmetoderna &r forbjudna per se och det

% Prop 2007/08:115 s. 54.
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krdvs ingen bedomning av deras effekt i det enskilda
fallet.

4.2.3 Direktivets implementering och tolkning

I och med att direktivet dr utformat som ett fullharmoniseringsdirektiv
innebédr det att det nationella utrymmet vid genomforandet dr betydligt
mindre &n vid genomfOrandet av ett minimiharmoniseringsdirektiv.
Direktivet innehaller ocksa en rad begrepp och detaljerade rekvisit av
central betydelse som ska komma till uttryck i enlighet med eller i nira
anslutning till direktivtextens ordalydelse. Det kan samtidigt konstateras att
direktivet inte &r utformat som nagon modellag och att EG-fordraget och
EG-domstolens praxis ger medlemsstaterna frihet att anpassa savil
terminologi och systematik som valda lagtekniska l0sningar till den
lagstiftningstradition som finns 1 respektive medlemsland. Ett korrekt
genomforande av direktivet kriver saledes inte att det dterges ordagrant i
nationell lagstiftning.®

I flera kommentarer till olika forarbetsmaterial till direktivet har asikten
framforts att direktivet uppvisar tydliga “skandinaviska” drag.®® Det har
didrmed funnits goda mojligheter for Sverige att behalla grundliggande drag
frdn 1995 ars MFL vid implementeringen. Samtidigt finns det vdsentliga
skillnader 1 en rad avseenden. En skillnad ar till exempel att direktivet ar
mer detaljerat dn den svenska lagstiftningen. Utredningen har haft som
utgangspunkt att i sitt arbete sa lingt som mojligt forsoka anpassa
genomforandet av direktivet till 1995 ars MFL och annan lagstiftning pa
omradet. Trots likheterna har ett korrekt genomforande av direktivet kravt
en hel del andringar i MFL som kommer att redovisas i nésta kapitel.

Nér direktivet vdl dr genomfort 1 svensk rdtt &r det den nationella
genomforandelagstiftningen som ska tillimpas. Det bakomliggande
direktivet har dock betydelse som hjélpmedel vid tolkningen och
tillampningen av den nya lagstiftningen. Enligt EG-domstolens praxis ska
nationella domstolar vid tillimpningen av lagar och andra forfattningar som
genomfor ett EG-direktiv tolka forfattningarna 1 Overensstimmelse med
direktivet, s.k. direktivkonform tolkning. Skyldigheten géller dock inte
lagstiftning som star i1 strid med ett direktiv. I stéllet giller att sddan
lagstiftning inte far tillimpas av domstolarna.®’

% SOU 2006/76 5. 90 f.

% Bakardjieva Engelbrekt, EG-Direktivet om otillborliga affarsmetoder: en stundande
omdaning av svensk marknadsrétt? s. 239; se t.ex. Micklitz/Kessler, Européisches
Lauterkeitsrecht. Dogmatische und 6konomische Aspekte einer Harmonisierung des
Wettbewerbsverhaltens im europdischen Binnenmarkt, GRURInt. 2002, 885 ff, 891.
Bernitz har dven uttalat att 1995 ars MFL var en av de nationella forebilder, som
kommissionen beaktade mest vid direktivets utarbetande; Bernitz, Ulf, Otillborliga
affarsmetoder. Det nya EG-direktivet och vad det innebér, ur Festskrift till Marianne Levin,
2008, s 127.

57 Bernitz & Kjellgren, Europarittens grunder, s. 90 f.
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5 2008 ars MFL (2008:486)

1 foljande kapitel ges en genomgdng av 2008 drs MFL. Férst redogors for
lagens uppbyggnad, syfte, tillimpningsomrdde och definitioner som dr av
grundldggande betydelse for forstdaelsen av lagen. Vidare foljer sjdilva
genomgdngen av de nya bestimmelserna. For att fa en helhetsbild dr det
ocksa nodvindigt att redovisa vilka artiklar i direktivet som har
implementerats. Efter varje avsnitt ger jag en kommentar pd vad jag tror
den nya bestdmmelsen kommer att innebdra for svensk marknadsforingsritt.

5.1 Inledning

Det har i Sverige dnda sedan 1971 funnits réttsliga bestimmelser om
otillborlig och oacceptabel markandsforing. Lagen om otillborlig
marknadsforing  uppdaterades 1976  och  bytte namn  till
Marknadsforingslagen (MFL). Darefter har lagen EU-anpassats flera ganger
under 90-talet, 2002 och 2004.°® 2008 &rs MFL tridde i kraft den 1 juli
2008.% Genom lagstiftningen implementeras direktivet.

5.1.1 Lagens uppbyggnad

2008 &rs MFL har behéllit systematik och terminologi fran 1995 &rs MFL.
Kortfattat innehaller lagen en vitessanktionerad allmin generalklausul som
anger att all marknadsforing ska stimma Overens med god
marknadsforingssed. Den kompletteras med ytterligare tvd generalklausuler
om forbud mot aggressiv respektive vilseledande marknadsforing. De s.k.
katalogreglerna som funnits med 1 1995 &rs MFL &terfinns dven i 2008 &rs
MFL. For att en atgird ska vara otillborlig enligt generalklausulen eller
katalogreglerna krdvs att &tgdrden paverkar eller sannolikt paverkar
formégan att fatta ett vialgrundat affarsbeslut hos den som atgirden &r riktad
till. Dessa bestimmelser kompletteras med ytterligare 31 stycken uttryckliga
forbud mot vissa specifika aggressiva respektive vilseledande
marknadsforingsatgérder som alltid ska anses vara otillborliga mot savél
konsumenter som néringsidkare. Dessa forbud ar uppréknade i bilaga I till
direktivet och utgdr en s.k. svart lista. Bilaga I har inkorporerats som
svenska lag. Det sanktionssystem som anvédnds i 1995 ars MFL har i stort
sett overforts till 2008 ars MFL. Detsamma géller processordningen i mal
som ror marknadsforing.

% Svensson, Den svenska marknadsforingslagstiftningen, s. 37.

92008 ars MFL foranleddes av prop. 2007/08:115, bet. 2007/08:CU21, rskr. 2007/08:222,
EUTL376/2006 s21, EGTL298/1989 s23, EGTL144/1997 s19, EGTL171/1999 s12,
EGTL178/2000 s1, EGTL201/2002 s37, EGTL271/2002 s16, EUTL149/2005 s22,
EUTL364/2004 s1; SFS 2008:486 Marknadsforingslag (2008:486).
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5.1.2 Lagens syfte och tillampningsomrade

Direktivet, som syftar till att sékerstélla en hog konsumentskyddsniva, ar
begrénsat till forhallandet mellan niringsidkare och konsumenter. 2008 ars
MFL syftar, liksom 1995 ars MFL, till att fraimja konsumenternas och
ndringslivets intressen i samband med marknadsféring av produkter och till
att motverka marknadsforing som é&r otillborlig mot konsumenter och
niringsidkare (1 §).”° Lagen tillgodoser alltsi konsumentintressena
samtidigt som den ger naringsidkare skydd mot otillborlig marknadsforing.
Den syftar dven till att motarbeta otillborliga beteenden och snedvridningar
av konkurrensen pa marknaden i stort.”’

Inom ramen for forbudet mot vilseledande marknadsforing finns en sérskild
regel som ror marknadsforing som utformas som ett kperbjudande (12 §)."
Det ér den enda regeln i MFL som uteslutande géller erbjudanden gentemot
konsumenter. Ovriga regler tillimpas dven nir marknadsféringen riktas mot
niringsidkare.”

MFL i4r en ramlag och kompletteras av andra bestimmelser om
marknadsforing 1 sérskild lagstiftning. Av 1 § 2 st. framgar en upprakning
av flertalet av dessa kompletterande lagar. Listan bor ses som vigledande,
men inte uttdmmande. Undantag fran listan dr marknadsréttsliga
bestéir%melser som dr kopplade till andra sanktionssystem 4n det som finns i
MFL.

Lagens tillimpningsomrade breddas i 2008 ars MFL genom att
marknadsforingsbegreppet utvidgas till att omfatta det som 1 direktivet avses
med begreppet affarsmetoder (art. 2 ¢ i1 direktivet). Det innebér att 2008 ars
MFL kommer att vara tillimplig pa néringsidkares beteende och dtgirder
inte bara fore och under en affarstransaktion utan ocksa efter denna, s.k.
efterkopssituationer (art. 3 1 direktivet). Detta framgar av den nya
definitionen av marknadsforingsbegreppet i 3 §.”

MFL tar fortfarande enbart sikte pd kommersiell marknadsforing och
reglerar inte politisk propaganda, samhaéllsinformation, religids forkunnelse
eller annan verksamhet dir nagon 1 tal eller skrift vill bidra till
opinionsbildning  eller nyhetsformedling. Den  icke-kommersiella
informationen regleras av TF och YGL.”® MFL ska dock tillimpas med
sarskilt beaktande av principerna om tryckfrihet och yttrandefrihet.”” MFL
skyddar inte andra intressen 4n konsument- och néringsidkarintressen.
Skyddet av enskilda personers eller gruppers integritet omfattas siledes inte

7 Prop. 2007/08:115 5. 62, 163.

' Svensson, Den svenska marknadsforingslagstiftningen, s. 39.

72 For en utforligare beskrivning av képerbjudande se avsnitt 5.9.

73 Svensson, Den svenska marknadsforingslagstiftningen, s. 39; prop. 2007/08:115 s. 65.
™ Prop. 2007/08:115 s. 140.

> Prop. 2007/08:115 s. 62 f.

76 Svensson, Den svenska marknadsféringslagstiftningen, s. 39.

77 Prop. 2007/08:115 s. 140.
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av lagens skyddsintresse. Detsamma géller intresset av att marknadsforing
inte ar diskriminerande. ™

5.1.3 Definitioner

3 § 12008 ars MFL innehéller ett utokat antal definitioner av grundléggande
betydelse. For att lattare forsta hur MFL ska tillimpas foljer hir en
redogorelse for innebdrden av begreppen:

Affdrsbeslut: ett beslut som fattas av en konsument eller en niringsidkare
om huruvida, hur och under vilka férutsidttningar en produkt ska kopas, om
hela eller delar av kopesumman ska betalas, om produkten ska behallas eller
Overlétas, eller om en avtalsenlig rittighet i samband med produkten ska
utnyttjas, oavsett om konsumenten eller niringsidkaren beslutar att handla
eller att avstd fran att handla.”

Affarsbeslut &r ett vidstrackt begrepp, som ticker en lang rad olika beslut
och ageranden, dven efter ingdende av avtal. Definitionen ar utformad i néra
anslutning till ordalydelsen av art. 2 k i direktivet med den skillnaden att
dven niringsidkare omfattas av definitionen i 2008 &rs MFL. Begreppet
affarsmetod anvénds vid beddmningen av om en marknadsforingsétgard
paverkar den ekonomiska aktiviteten hos den som atgdrden riktas till (se
t.ex. 6, 7 och 8 §§).%

Elektronisk post. ett adresserat eller pa nagot annat sitt individualiserat
elektroniskt meddelande i form av text, rdst, ljud eller bild som sénds via ett
allmédnt kommunikationsndt och som kan lagras i nétet eller i mottagarens
terminalutrustning tills mottagaren hamtar det.®’

God marknadsforingssed: god affirssed och andra vedertagna normer som
syftar till att skydda konsumenter och niringsidkare vid marknadsféring av
produkter.®

Konsument: en fysisk person som handlar huvudsakligen for &ndamél som
faller utanfor niringsverksamhet.*

Ndringsidkare: en fysisk eller juridisk person som handlar for &ndamal som
har samband med den egna niringsverksamheten.**

78 I april 2008 beslutade regeringen att inte foresla ndgon ny lagstiftning pa omréadet.
Betidnkandet (SOU 2008:5 Konsdiskriminerande reklam - krdnkande utformning av
kommersiella meddelanden) som foregick beslutet ledde séledes inte till ndgot forbud mot
konsdiskriminerande reklam; Bengtsson & Kahn, Den nya Marknadsforingslagen, Ny
Juridik 2:08 s 7 f.

7 SFS 2008:486 Marknadsforingslag (2008:486).

% Prop. 2007/08:115 s. 141.

¥ SFS 2008:486 Marknadsforingslag (2008:486).

%2 For en utforligare beskrivning av god marknadsforingssed se avsnitt 5.2.1.

%3 SFS 2008:486 Marknadsforingslag (2008:486).

8 SFS 2008:486 Marknadsforingslag (2008:486).
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Marknadsforing: reklam och andra atgirder i néringslivet som ar d4gnade att
frimja avsittningen av och tillgdngen till produkter, inbegripet en
niringsidkares handlande, underlatenhet eller ndgon annan &tgird eller
beteende 1 Ovrigt fore, under eller efter forsdljning leverans av produkter till
konsumenter eller niringsidkare.®

Marknadsforingsbegreppet har utvidgats for att direktivets begrepp
affairsmetoder ska kunna omfattas av lagen. Det innebdr, som papekats
tidigare, att ocksd handlande, underlatenhet eller nagon annan &tgird eller
nagot beteende 1 dvrigt som forekommer fore, under eller efter forsiljning
eller leverans omfattas av begreppet. *°

Produkter: varor, tjanster, fast egendom, arbetstillfillen och andra
nyttigheter.®’

5.1.4 Kommentar

Den viktigaste fordndringen som har skett &r att nyckelbegreppet
marknadsforing &r utvidgat till att dven omfatta efterkopssituationer.
Praktiska exempel pd sddana efterkpssituationer kan vara hantering av
reklamationer och hantering av betalningskrav mot konsumenter. Detta
innebdr att det finns anledning for ndringsidkare att se Gver sitt foretags
rutiner 1 dessa avseende eftersom eventuella brister kan leda till MFL:s
sanktioner.*®

Redan befintlig konsumentskyddslagstiftning sdsom Konsumentkdplagen
(1990:932) och Konsumenttjénstlagen (1985:716) kompletteras i och med
MFL:s utvidgade tillimningsomrade. MFL kan ocksa komma att utgdra en
alternativ grund for réttsliga atgirder i1 situationer som redan regleras i
annan  befintlig  konsumentskyddslagstiftning. = Dérmed  fOrstdrks
konsumentskyddet.

% SFS 2008:486 Marknadsforingslag (2008:486).

% Se Levin, not 21 till marknadsforingslagen (2008:485), Karnov.

%7 SFS 2008:486 Marknadsforingslag (2008:486).

¥ Grundstrém & Tornberg, Den nya marknadsforingslagen - dmsom vin, émsom vatten,
Pointlex Legala Affdrer,
http://www.pointlex.se.ludwig.lub.lu.se/pub/specialmall.asp?art_id=166691&iM=7&marke
ra=marknadsforing. 08-09-02.
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5.2 Generalklausul om god
marknadsforingssed

5.2.1 God marknadsféringssed (5 8)

Enligt 5 § ska marknadsforingen stimma Overens med god
marknadsforingssed. Paragrafen, som dr en generalklausul, genomfor art.
5.1 och en del av art. 5.2 i direktivet. Forebilden for bestimmelsen finns i
generalklausulen 4 § 1 st. 1 1995 ars MFL. I bestimmelsen anges det
allmédnna krav som giéller for all marknadsforing. De ndrmare
beddmningsnormerna anges i 6 §.

Med god affarssed avses 1 huvudsak det utomrittsliga normsystem som har
utvecklats inom néringslivet, frimst ICC:s Grundregler for reklam, men
dven andra uppforande- och branschkoder. God marknadsforingssed
innefattar dven andra vedertagna normer for marknadsforing. Darmed avses
bl.a. speciallagstiftning, Konsumentverkets foreskrifter och allménna rad, de
normer som Marknadsdomstolen har skapat genom sin praxis samt andra
internationellt vedertagna normer inom ramen for lagens syfte. Dértill
kommer den s.k. lagstridighetsprincipen. God marknadsforingssed &r
sdledes inget statiskt begrepp d& det innefattar t.ex. ny eller dndrad
domstolspraxis, nya uppforandekoder och vedertagna fordndringar 1
branschpraxis. Begreppet god marknadsforingssed kommer att omfatta
ocksa den marknadsforingsfas som tidsméssigt ligger efter avtalet mellan
koparen och séljaren.

5.2.2 Lagstridighetsprincipen

I detta marknadsrittsliga sammanhang utgoér lagstridighetsprincipen ett
uttryck for konsumentens réttighet att inte behova utsta lagstridiga atgérder
eller att vilseledas att sjilv vidta lagstridiga atgérder. Principen kommer till
uttryck i den inledande artikeln i ICC:s Grundregler for reklam. Respekten
for denna réttighet &r alltsd inte tillkommen pa gemenskapsrittligt initiativ,
utan grundas pa niringslivets, medlemsstaternas och andra staters tidigare
gemensamma traditioner ndr det giller uppforande mot konsumenter.
Principen dr sa sjdlvklar och vél forankrad i svensk ritt att det inte har
ansetts nodvéindigt att den lagfasts. Principen ska sdledes beaktas av
Marknadsdomstolen vid tillimpningen av den marknadsrittsliga
lagstiftningen. I punkt 9 1 bilaga I till direktivet finns ett uttryckligt férbud
som vilar pd lagstridighetsprincipens grunder. Av forbudet framgar att det
alltid &r otillborligt att ange eller pd annat sitt skapa intryck av att det ar
lagligt att sélja en produkt nér sa inte ér fallet.”

% Prop. 2007/08:115 s. 69 f: Svensson, Den svenska marknadsféringslagstiftningen, s. 43.
% Prop. 2007/08:115 s. 77 f.
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5.2.3 Kommentar

Generalklausulen 1 2008 &rs MFL liknar den i 1995 &rs MFL forutom att den
nya lagen inte innehéller formuleringen “att marknadsforingen 1 6vrigt ska
vara tillborlig mot konsumenter och nédringsidkare”. Tanken bakom den
formuleringen 1 1995 ars MFL var att inte binda rattstillimpningen till
dévarande situation géllande normer eller rddande viarderingar. Uttrycket
skulle ocksd ge mojlighet att beakta andra omstdndigheter &n god
marknadsforingssed och stélla ett allmént krav pa att marknadsforingen
skulle vara tillbérlig.”’ Med beaktande av den omfattning och innebérd som
begreppet god marknadsforingssed numera har, gjorde regeringen
beddmningen att bestimmelsen inte lingre behdvs. >

I 2008 &rs MFL finns inte ndgon motsvarighet till 4 § 2 st. 1 1995 ars MFL
om information av sdrskild betydelse frdn konsumentsynpunkt. Istéllet har
bestimmelser om vilseledande underlatenhet att Iimna information (10 § 3
st.) och sirskilda informationskrav vid koperbjudanden (12 §) tillkommit 1
2008 &rs MFL.”

5.3 Kommersiell paverkan

5.3.1 Marknadsforingens paverkan pa mottagens
formaga att fatta ett valgrundat affarsbeslut
(6-8 88)

Bestimmelsen om marknadsforingens ekonomiska péverkan i 6-8 §§
genomfor art. 5.2 b i direktivet och innebdr en ny beddmningsnorm i
marknadsritten. Enligt svensk réttspraxis uppstéilldes redan i direktiv
2006/114/EG om vilseledande reklam ett krav pa ekonomisk effekt. I 1995
ars MFL ir en affarsmetod otillborlig enligt generalklausulen (4 §) om den
har kommersiell effekt. For ett genomforande av direktivet var det
nddvéndigt att infora uttryckliga bestimmelser som reglerar beddmningen
av marknadsforingens ekonomiska péverkningsgrad pd mottagaren. I 2008
ars MFL ér bestimmelserna infogade i det sammanhang de ska tillimpas,
dvs. 1 anslutning till generalklausulen (5 § jamfor med 6 §), bestimmelsen
om aggressiv marknadsforing (7 §) samt bestimmelserna om vilseledande
marknadsfring (8 §).”*

Nér det géller tillimpningen av generalklausulen kridvs det att den
otillborliga marknadsforingsatgirden i mirkbar min paverkar eller sannolikt
paverkar mottagarens formaga att fatta ett vilgrundat affarsbeslut

I Prop. 1994/95:123 5. 42 f.

%2 Prop. 2007/08:115 s. 71.

% For en utforligare beskrivning av vilseledande uteldmnande och képerbjudande se avsnitt
5.7.2 respektive 5.9. Vidare ges i avsnitt 6.2 en analys pa vad det kan komma att innebéra
att ha en harmoniserad generalklausul pad EG-niva.

% Prop. 2007/08:115 s. 110.

29



(5 § jamfor med 6 §). Detsamma giller vid tilldimningen av bestimmelsen
om aggressiv marknadsforing (7 §). For ett sddant ingripande krivs det
alltsa att atgérden i mérkbar man inskrénker eller sannolikt (i mérkbar man)
inskranker konsumentens valfrihet eller handlande, vilket medfor eller
sannolikt medfor att konsumenten fattar ett annat affarsbeslut som han eller
hon annars skulle ha fattat. Att den otillborliga dtgdrden i mirkbar man”
paverkar mottagarens affarsbeslut, innebdr for det forsta att bagatellartade
och forsumbara dvertrddelser av den goda seden kan bortses ifrdn. For det
andra dr troskeln hogre satt for att en atgird ska vara i strid med
generalklausulen eller vara att anse som aggressiv dn for att en atgérd ska
anses som vilseledande marknadsforing (8 §). Vid vilseledande
marknadsforing dr det tillrdckligt att den otillborliga dtgdrden medfor eller
sannolikt medfor att konsumenten fattar ett affiarsbeslut som han eller hon
annars inte skulle ha fattat. °

5.3.2 Transaktionstest

Provningen vid tillimpningen av generalklausulen respektive de specifika
bestimmelserna om vilseledande eller aggressiv marknadsforing kan man
sdga sker i tvéd steg. Forst gors en beddmning av om &tgiarden strider mot
god marknadsforingssed, om atgidrden &r aggressiv eller vilseledande.
Darefter gors en beddmning av om atgdrden har effekt pd konsumentens
formaga att fatta ett vilgrundat affirsbeslut.”® Nar det giller atgirder som
beskrivs i bilaga I sa behdvs inte ndgon beddmning av den ekonomiska
effekten pa konsumenten. Atgirderna i bilaga I ir otillborliga under alla
omstindigheter.”’

5.3.3 Genomsnittskonsument

Vid beddmningen av om en marknadsforingsatgdrd ska anses vara
otillborlig anvédnds uttrycket genomsnittskonsument som en referensram for
vad som utgér den representative konsumenten ur den malgrupp som
atgirden riktas mot. Enkelt beskrivet sker detta pa s sitt att réttstillimparen
tolkar och fyller ut begreppet konsument med en tydligare innebord.
Marknadsforingsatgiarden kan dérefter bedomas utifrdn ett hypotetiskt
resonemang av genomsnittskonsumentens typiska reaktion i det givna
fallet.”® Denna fiktiva konsument forekommer inte som uttryck i 2008 &rs
MFL men anvinds i direktivet for att kunna genomfora en harmonisering pé
EU-nivd. Underlaget for denna éatgdrd dr hamtad frdn EG-domstolens
praxis.” Direktivet utgar siledes frin en genomsnittskonsument som &r
normalt informerad samt skéligen uppmérksam och upplyst (skdl 18 i
direktivet). Genom begreppet gar det att beakta skilda nationella, sociala,
kulturella och sprakliga faktorer. De nationella domstolarna och

% Se Levin, not 33 till marknadsforingslagen (2008:485), Karnov; prop. 2007/08:115 s.
111.

% Prop. 2007/08:115 s. 111.

?7 Svensson, Den svenska marknadsforingslagstiftningen, s. 45.

% Prop. 2007/08:115 s. 66

% Se t.ex. mal nr C-210/96(Gut Springenheide).
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myndigheterna ska siledes anvénda sitt eget omdome och géra en normativ
beddmning, med beaktande av domstolens rittspraxis, nir de faststiller
genomsnittskonsumentens typiska reaktion i ett givet fall.'”” Om
marknadsforingsatgérden verkar vara riktad mot en speciell grupp
konsumenter som kan ha sérskilt svért att bedoma erbjudandet ska metoden
granskas ur den gruppens synvinkel. Ett exempel pé en séddan speciell grupp
konsumenter &  barn.'”'  Framstdir det som klart att en
marknadsforingsatgérd &r otillborlig och att den paverkar konsumentens
ekonomiska beteenden oavsett vilken konsumentgrupp den riktas mot
behover genomsnittskonsumenten inte identifieras.'”

Anvindningen av en tdnkt genomsnittskonsument som mattstock vid
bedomningen av en marknadsfaringsdtgird dar ingen nyhet i svensk
marknadsforingsritt.'”  Vid bedémningen av vederhiftigheten hos
marknadsforingsétgirder med bred, allmdn inriktning forekom i praxis
resonemang om en tinkt genomsnittskonsument med normal
fattningsforméga, erfarenhet och kunskap, men utan nidrmare kunskap om
den vara eller tjinst som marknadsfordes. Det har uttryckts pa si sétt att
domstolen forsokt bilda sig en uppfattning om det intryck framstéllningen
ger konsumenter i allménhet.'™ Dessa uttalanden kommer dock att anses ha
spelat ut sin roll som végledning till forméan for EG-domstolens praxis och
vad som sigs om innehéllet i direktivet.'®®

5.3.4 Renommeésnyltning och misskreditering

Vad avser renommésnyltning och misskreditering har dessa foreteelser
enligt 1995 ars MFL stridit mot generalklausulen om god
marknadsforingssed. I och med 2008 ars MFL kommer renommésnyltning
och misskreditering fortsitta att rymmas under forbudet mot otillborligt
marknadsforing (5 §). Som Marknadsdomstolen vid upprepade tillfillen
patalat innebdr en renommésnyltning inte bara en skada for den utsatte
ndringsidkaren, utan dven typiskt sett en fOrsdmring av konsumentens
marknadséverblick.'® Enligt propositionen till 2008 &rs MFL kommer den
nya lagen inte innebdra nagon fordndring i synen pd renommésnyltning och
den skada den fororsakar konsumenterna. En forsimrad marknadsoversikt
bor enligt regeringen vanligtvis innebéra en sddan pdverkan pa mottagarens
formaga att fatta ett vilgrundat affarsbeslut att generalklausulen kan
tillimpas mot otillborlig renommésnyltning. Samma presumtion giller for
misskreditering som enligt forarbetena dr ndgot som kan ha en pataglig
inverkan pa mottagarens formaga att fatta ett vilgrundat affarsbeslut.'®’

1% Se Levin, not 1 till marknadsforingslagen (2008:485) Karnov.

"% EU-upplysningen, Sveriges riksdag,
http://www.euupplysningen.se/Amnesomraden/Konsumentfragor-iEU/Reklam/Otillborliga-
affarsmetoder/, 08-10-30.

192 Svensson, Den svenska marknadsforingslagstiftningen, s. 45.

103 Se avsnitt 3.3.3 genomsnittskonsument, i 1995 ars MFL.

194 Se SOU 1966:71 s. 97 f; prop. 1970:57 s. 33, 68.

1% Prop 2007/08:115 s. 68; SOU 2006:76 s. 203 f.

1% Se bl.a. MD 2000:25 (Histens) och MD 2002:20 (Yoggi Original)

197 Prop. 2007/08:115 s.113 f.
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5.3.5 Kommentar

Transaktionstestet innebér att reglerna om kommersiell effekt slar till nédr en
metod dr &dgnad att inverka snedvridande pa ett kopbeslut som en
genomsnittlig konsument ur mélgruppen fattar. Det dr alltsd en troskel” for
ndr ingripande kan ske, men hur hog eller 1ag den é&r ter sig dnnu inte helt
klart. Dessutom forekommer den 1 tva nivaer, som &ar beskrivet ovan. Vid
vilseledande ricker det med att atgédrden sannolikt paverkar konsumentens
beteende. De étgirder som faller utanfor har knappast paverkat ndgon och
foranleder dirfor inget ingripande. Reklamens syfte ar ju just att paverka
mottagarens kdpbeslut sd rent praktiskt borde denna nyhet inte innebéra s
stor skillnad jdmfort med tidigare praxis.

Testet kan dock tveklost bli utslagsgivande i1 vissa situationer. Bl.a. tiacker
testet dven renommésnyltning och misskreditering. Det kan innebéra att
man for att kunna stoppa ett foretag frin renommésnyltning maste kunna
visa pd att konsumenten har drabbats pa ett ofordelaktigt satt och paverkats
till ett felaktigt beslut, vilket kan vara mycket svart att visa. Visserligen
uttrycker forarbetena att ett “forsvarande av markandsoverblick” bor vara
tillrackligt for att uppfylla testet, men detta maste nog provas i det enskilda
fallet.

Angadende Dbegreppet genomsnittskonsument utgdr den europeiska
bedomningsnormen ifrdn den uppfattningen en normalt informerad samt
skéligen uppmérksam och upplyst genomsnittskonsument kan tinkas ha.
Den EG-rittsliga beddomningen tar ocksda sin utgdngspunkt 1 den
proportionalitetsprincip som géller vid bedomningar enligt regeln om fri
rorlighet for varor och tjdnster vilket innebdr att den EG-rittsliga
fragestillningen inom marknadsritten blir om risken for vilseledande kan
rattfardiga att den fria rorligheten for varor begrénsas.

EG-domstolen har genom ett stort antal marknadsrittsliga och
varumdrkesrittsliga domar preciserat det EG-rittsliga genomsnitts-
konsumentbegreppet.'”® Det EG-rittsliga genomsnittskonsumentbegreppet
aterkommer ocksa i kdnneteckenrittsliga sammanhang dér det finns relativt
omfattande praxis frdn EG-domstolen. P& sa vis stdr det EG-rittsliga
genomsnittskonsumentbegreppet under inflytande av andra rittsomréden
och dr sannolikt ett mer dynamiskt begrepp én den svenska motsvarigheten.

Som framgétt tidigare utgar den svenska marknadsrittsliga beddmningen
utifrdn en tdnkt genomsnittskonsument med normal fattningsforméga,
erfarenhet och sakkunskap, men utan ndrmare kunskap om den vara som
marknadsfors. Konsumenten anses sakna sirskild expertis eller kunskap om
varorna som marknadsfors och tycks lisa reklam flyktigt och oengagerat.'®”
P& senare tid har svarande 1 flera tvister infor Marknadsdomstolen hévdat att
EG-domstolens praxis har medfort en viss skédrpning av kravet pa

1% Se t.ex. C-470/93 (Mars) och C-210/96 (Gut Springenheide).
1 Se SOU 1966:71 s. 97 f; prop. 1970:57 s. 33, 68.
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konsumenternas fattningsforméga och kravet for att vilseledande ska anses
foreligga. De svenska domstolarnas doktrin om “flyktigt betraktande” har
hidvdats avvika fran EG-domstolens begrepp om den “skéligen
uppmérksamme” konsumenten.''® Marknadsdomstolen har emellertid inte
ansett det nodvéndigt att dndra sin praxis for att anpassa den till EG-
domstolens tolkning.''' Det &terstir att se huruvida en mer utforlig och
konsekvent tolkningsvédgledning fran EG-domstolen pa grundval av
direkt%\lget kommer att &dndra Marknadsdomstolens stindpunkt i denna
fraga.

5.4 Aggressiv marknadsforing

5.4.1 Aggressiv marknadsforing (7 8)

Medan bestammelserna om vilseledande reklam har en relativt lang historia
i EG-ritten ir reglering av aggressiva affirsmetoder en ny foreteelse.'"
Bestammelsen om aggressiv marknadsforing (7 §) innebar ddrmed ocksa en
nyhet i 2008 ars MFL. Paragrafen genomfor art. 8 och 9 1 direktivet.
Bestammelsen forbjuder néringsidkare att anvdnda sig av aggressiv
marknadsforing. Marknadsforingen &r att anse som aggressiv om den
innefattar trakasserier, tvang, fysiskt vald, hot eller annat aggressivt
patryckningsmedel. Aggressiv marknadsforing anses som otillborlig om den
i markbar man péverkar eller sannolikt paverkar mottagarens formaga att
fatta ett vélgrundat affarsbeslut. Bestimmelsen skyddar sdvil konsumenter
som néringsidkare.'*

Med uttrycket “annat aggressivt patryckningsmedel” avses néringsidkarens
utnyttjande av en maktstdllning i1 forhallande till konsumenten -eller
niringsidkaren for att utova patryckning, dven utan fysiskt vald eller hot om
sddant, pd ett sitt som avsevirt inskrdnker konsumentens eller
niringsidkarens forméga att fatta ett vélgrundat beslut. Det behover alltsa
inte vara frdga om fysiskt vald eller hot som sddant. S&dan aggressiv
marknadsforing som anges i punkterna 24-31 i bilaga I &r alltid att anse som
otillborlig (7 § 3 st.). En jaimforelse med de aggressiva affdrsmetoder som
nidmns i bilaga I kan ge vigledning for bedomningen av vilka atgérder som
ryms inom uttrycket “annat aggressivt patryckningsmedel”. Beddmningen
av om marknadsforingen &dr aggressiv eller inte ska goras med utgangspunkt
frdn en helhetsbedomning av situationen. Vid helhetsbeddmningen ska
omstindigheterna som riknas upp i art. 9 i direktivet tas i beaktande.''’

1% Se t.ex. motpart Skeidar i MD 2000:25 (Histens), s.11.

' Se MD 2000:25 (Hastens), s. 14.

121 det avslutande kapitlet (avsnitt 6.2) diskuteras vidare vad
genomsnittskonsumentbegreppet far for betydelse i en EG-harmoniserad marknadsritt.
'3 Bakardjieva Engelbrekt, EG-direktivet om otillborliga affarsmetoder: en stundande
omdaning av svensk marknadsritt? 2005, s. 252 f.

"% Se Levin, not 35 till marknadsforingslagen (2008:485), Karnov.

13 Prop. 2007/08:115 s. 146.
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Dessa omstidndigheter ar tidpunkt, plats, art och varaktighet, likvdl som
anviandningen av hotfullt eller krinkande sprak eller beteende.

En annan omstindighet & om néringsidkaren, 1 syfte att paverka
konsumentens beslut avseende produkten, utnyttjar ett speciellt missode
eller en omstindighet som néringsidkaren kénner till och som ar av sédan
vikt att den forsdmrar konsumentens omdome. Andra hédndelser att ta
hinsyn till kan vara forekomsten av hot om att vidta dtgdrder som inte
lagligen kan genomforas.''® Nir det giller aggressiva affirsmetoder i
efterkopssituationer ska det vid beddomningen védgas in om niringsidkaren
uppstiller betungande eller oproportionerliga hinder, exempelvis med
avseende pd byte av produkten eller hivning. Ogrundade hot om &tgérder
som inte lagligen kan genomféras sdsom exempelvis svartlistning eller
orimliga fordringsansprik kan ocksd antas omfattas av begreppet aggressiva
affirsmetoder.'"’

5.4.2 Kommentar

Nagon uttrycklig bestimmelse om aggressiv markandsforing finns inte 1
1995 ars MFL, men i stort sett alla aggressiva forfarande som avses i 2008
ars lag torde dnda ha varit otillatna enligt generalklausulen, med undantag
for saddant som ligger efter kopet, som nu ocksd omfattas. Att det nu
uttryckligen finns en bestimmelse torde medfora att forbudet far en
kraftigare effekt och ddrmed blir ocksd skyddet gentemot konsumenterna
starkare.

Nar det giller hur bestimmelsen ska tillimpas gentemot konsumenter
kommer det s sméningom bildas en védgledande praxis inom EU. Nér det
giller  aggressiva  atgdrder  gentemot  niringsidkare = kommer
Marknadsdomstolens praxis sdkerligen att bli vigledande, eftersom det dn
sé lange saknas gemenskapsrittslig reglering nir det géller atgédrder riktade
mot andra 4n konsumenter.''

!¢ Svensson, Den svenska marknadsforingslagstiftningen, s. 46.

"7 Grundstrom & Tornberg, Den nya marknadsforingslagen - msom vin, dmsom vatten,
Poitlex Legala afférer 2:08,
http://www.pointlex.se.ludwig.lub.lu.se/pub/specialmall.asp?art_id=166691&iM=7&marke
ra=marknadsforing. 08-11-04.

'8 Svensson, Den svenska marknadsforingslagstiftningen, s. 46.
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5.5 Vilseledande marknadsfdring

5.5.1 Vilseledande marknadsfdring (8 8)

Under begreppet vilseledande marknadsforing dr flera olika fOreteelser
samlade som kan leda till ett vilseledande. I 8 § star det uttryckt att
marknadsforing som é&r vilseledande enligt nagon av bestimmelserna i 9, 10
eller 12-17 §§ é&r att anse som otillborlig om den paverkar eller sannolikt
paverkar mottagarens formaga att fatta ett vélgrundat affdrsbeslut. Sadan
vilseledande marknadsféring som anges i1 punkterna 1-23 1 bilaga I till
direktivet &r alltid att anse som otillborlig. Paragrafen genomfor delar av art.
6.1 och art. 7.1-2 1 direktivet och saknar motsvarighet i 1995 &rs MFL. Som
redan ndmnts tidigare dr bedomningstroskeln av om en vilseledande atgérd
paverkar ett affarsbeslut eller inte ldgre 4n vid tillimpningen av
generalklausulen (5 § jdmfor 6 §) och forbudet mot aggressiv
marknadsforing (7 §). I denna paragraf nyanseras detta genom att det anges
att det ar tillrdckligt att atgdrden “paverkar eller sannolikt pdverkar”
mottagarens formaga att fatta ett vilgrundat affirsbeslut.'"

Av grundliaggande betydelse i samband med vilseledande markandsforing ar
kravet pa vederhiftighet, dvs. kravet pa rittvisande framstillning i
marknadsforingen. Det aligger annonsoren att bevisa att hans péastaenden i
reklamen &ar riktiga. Detta kallas omvind bevisborda och tillimpas i
vederhiftighetsfragor infor KO/Konsumentverket och domstolarna.'*’

8 § ska tillampas i forening med bestimmelserna i 9 §, 10 § och 12-17 §§
som reglerar vilseledande marknadsforing. '*!

5.5.2 Kommentar

Paragrafen samlar ihop de bestimmelser som kan leda till ett vilseledande.
Uttrycket ”paverkar eller sannolikt padverkar mottagarens forméga att fatta
ett vélgrundat affirsbeslut” berors i tidigare avsnitt (5.3). Forbud mot
vilseledande marknadsforing finns uttryckt i 10 §. Denna paragraf beskrivs
nidrmare 1 avsnitt 5.7. Dir ges ocksd en ndrmare beskrivning pd vad ett
vilseledande ér.

Omvind bevisborda innebir i praktiken att en annonsor maste forvissa sig
om att han har tillrdckliga bevis for sina péstdenden redan nédr han liter
utarbeta reklamen

9 Prop. 2007/08:115 s. 146 f.
120 Svensson, Den svenska marknadsforingslagstiftningen, s. 47.
"2l Se Levin, not 43 till marknadsforingslagen (2008:485), Karnov.
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5.6 Reklamidentifiering

All marknadsforing ska utformas och presenteras sé att det tydligt framgar
att det ar friga om marknadsforing. Det ska ocksa tydligt framgd vem som
svarar for marknadsforingen. Detta giller dock inte framstéllningar vars
enda syfte dr att skapa uppmérksamhet infoér uppfoljande framstéllningar,
s.k. teasers. 9 § genomfor delvis art. 5.1-2 1 direktivet och har sin forebild 1
5§11995 ars MFL.

5.6.1 Utformning och presentation (9 § 1 st.)

Principen om reklamidentifiering dr av grundliggande betydelse pa det
marknadsrittsliga omrddet. Det har ldnge ansetts sarskilt viktigt att
kommersiella meddelanden inte ska kunna forvidxlas med redaktionella.
Denna princip har utvecklats inom néringslivet och aterfinns sedan lang tid
tillbaka 1 ICC:s Grundregler for reklam. Den stir ocksa i dverrensstimmelse
med den pressetiska uppfattningen att en atskillnad bor goras mellan
redaktionellt material och meddelande pé betald annonsplats.'** T direktivet
kommer principen om reklamidentifiering till uttryck pa flera stéllen. Som
exempel péd vilseledande underlitenhet ndmns att en néringsidkare inte
anger en affirsmetods kommersiella syfte (art. 7.2 i direktivet). I bilaga I
framgdr vidare att anvindningen av annonser i redaktionell form é&r
forbjuden (punkt 11 i bilaga I). Dartill kommer ett forbud mot att oriktigt
pastd eller skapa intryck av att ndringsidkaren inte agerar i syften som
hénfor sig till dennes néringsverksamhet, yrke eller yrkesomrade eller att
felaktigt upptrida som konsument (punkt 22 i bilaga I). Aven i reglerna for
reklam 1 radio och TV (Radio och TV-lagen (1996:844) samt
programfOretagens avtal med staten) anges hur tilldten reklam ska placeras i
det 6vriga utbudet.'*

9 § 1 st. om reklamidentifiering géller all marknadsforing, dvs. dven TV-
reklam och radioreklam samt banners pa hemsidor. I detta avseende verkar
de mediespecifika reglerna parallellt med MFL och tillgodoser samma
intresse, ndmligen att allminheten inte ska vilseledas om vem som &r
avsidndare av ett meddelande i radio eller TV. For pressens del géller pa
samma sitt att annonsen ska vara utformade sd att det inte dr ndgon risk for
att de kan forvixlas med redaktionellt material. Det géller saklart 4ven annat
reklammaterial.'**

5.6.2 Sandarangivelse (9 § 2 st.)

Forutom principen att reklam ska vara létt att kéinna igen som sédan, finns
ocksa ett krav pa att det tydligt ska framga for mottagaren vem som ar
avsindare av budskapet (9 § 2 st.). Bestimmelsen infordes redan i 1995 ars

122 Prop. 2007/08:115 s. 82.

12 E6r en utforligare beskrivning av vilseledande uteldmnande och Gverdrifter se avsnitt
5.7.2 respektive 5.7.3; Svensson, Den svenska marknadsforingslagstiftningen, s. 48.

124 Svensson, Den svenska marknadsforingslagstiftningen, s. 49.
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MFL (5 § 2 st.) och utgor en kodifiering av Marknadsdomstolens praxis vid
tillimpningen av generalklausulen och art. 10 i ICC:s Grundregler for
reklam.'” Normalt ska annonsérens namn eller firma finnas med i
reklamen, men i undantagsfall ricker det med enbart varumarket, om det ar
vil etablerat bland konsumenterna. Mottagaren ska létt kunna identifiera den
som star bakom budskapet och dirmed ocksd kunna nad denne. Det bor
papekas att det inte stills nagot uttryckligt krav pa att all reklam dessutom
ska vara forsedd med annonsorens adress. Adress/telefonnummer/
webbadress ér sdledes inget krav enligt 9 § men kan mycket vl stéllas som
krav enligt 5 § nir det giller tryckt reklam.'*®

Marknadsdomstolen kan utfiarda forbud eller dliggande (jamfor 23 § och 24
§) om sdrskild adressangivelse skulle anses nodvindigt fran
konsumentsynpunkt.'?’

5.6.3 Teasers (9 8§ 2 st. 2 men.)

Nytt i 2008 ars MFL ar att 9 § 2 st. kompletteras med ett stycke om att
marknadsforing inte behdver utformas som reklam eller med avsdndare om
atgdrden endast syftar till att skapa uppmérksamhet infor uppfoljande
framstillningar (s.k. teasers). Det dr inte ovanligt att en reklamkampanj
inleds med en framstillning som syftar till att védcka intresse infor en
sammanhorande kampanj som f6ljer 1 direkt anslutning till den forsta
framstillningen. Det ska d& inte vara nddvéndigt att i den fOrsta
framstillningen ha med uppgift om vem som é&r avsdndaren. Ett praktiskt
exempel pa en teaser dr en annons i en dagstidning med ett kortfattat
marknadsforingsbudskap utan identifikation av avsdndaren som dagen efter
foljs upp av en annons med fullstindig information om néringsidkaren som
svarar for annonsen. Bland marknadsforare anses den hir typen av
annonseringsstrategier vicka nyfikenhet och kan dérfor antas vara mer
lockande dn mer omedelbart fullstindiga framstillningar.'*®

5.6.4 Kommentar

Den nya bestdmmelsen innebdr en uppmjukning av tidigare réttsldge enligt
vilket det fanns ett absolut krav pa fullstindig identifikation av vem som
svarade for marknadsféringen. Till exempel kommer det inte vara lika latt
att urskilja en annons frin en redaktionell text vid en forsta anblick om
annonsorens reklam dr utformad som en teaser. En intressant fraga ar ocksa
nér uppfoljande framstédllning maste komma? I forarbetena anges i direkt
anslutning” vilket sidkerligen kommer att prévas narmare. Samtidigt torde fa
foretag vara intresserade av att lata det ga for lang tid mellan sjélva teasern
och fullstdndig framstéllning d& man tappar sjélva syftet med reklamidén.

125 Prop. 2007/08:115 s. 83

126 Svensson, Den svenska marknadsforingslagstiftningen, s. 49.
127 Se Levin, not 49 till marknadsforingslagen (2008:485), Karnov.
128 Prop. 2007/08:115 s. 83, 147.
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5.7 Forbud mot vilseledande
marknadsforing

5.7.1 Allmant forbud mot vilseledande
marknadsforing (10 8)

Den vanligaste formen av otillborliga forfaranden vid marknadsforing ar
anviandningen av vilseledande pédstaenden och framstillningar. Férbudet i 10
§ omfattar inte enbart framstidllningar som innehdller oriktig information
eller liknande falska péstdenden. Det dr ocksd tillimpligt i fall d& den
allmidnna utformningen &r &dgnad att vilseleda konsumenten, dven om
uppgifterna ar korrekta i sak. Vidare é&r forbudet tillampligt pa
framstéllningar som uteldimnar information eller som fOranleder
missuppfattningar i sddan omfattning att marknadsforingen framstir som
vilseledande.'*’

10 § 1 st. motsvarar 6 § 1 st. 1 1995 ars MFL. Dir éaterfinns ett allmint
forbud mot att anvidnda sig av vilseledande pastdenden och andra
framstéllningar. Harmed avses ord, bild, tecken mm. Ett exempel pd nir
paragrafen kan aktualiseras ar ndr en framstéllning innehaller ett korrekt
pastdende samtidigt som dess bild pd ett idgonfallande sitt ger sken av att
erbjudandet i framstéllningen dr mer forménligt an vad som framgar av det i
sig korrekta pastaendet.'*’

Till ledning for réttstillimpningen och marknadens aktoérer finns 1 10 § 2 st.
en exemplifiering som fangar upp de vanligaste fallen dér vilseledande
pastdenden och andra framstillningar kan forekomma."' Med framstéllning
menas sdvdl muntliga och skriftliga som grafiska framstéillningar
exempelvis en hemsida pé Internet, en reklamfilm, en annons, ett siljsamtal
1 butik etc. Exemplifieringen ansluter till ICC:s Grundregler for reklam, men
det bor understrykas att exemplifieringen inte avses att vara uttdmmande.
Det kan saledes strida mot 10§ att vilseleda dven i andra hanseenden.'*

5.7.2 Vilseledande utelamnande (10 § 3 st.)

I 2008 ars MFL har bestimmelsen om informationsplikt tagits bort ifran
generalklausulen. Enligt forarbetena ansdgs bibehallandet av en sédan
generell informationsplikt som oférenligt med direktivet da det skulle ga
lingre 4n vad direktivet anger och sdledes omdjliggéra en full
harmonisering pad omréadet. Istéllet foljer det av 10 § 3 st. att forbudet mot
vilseledande marknadsféring omfattar vilseledande utelimnade av visentlig

129 Prop. 2007/08:115 s. 85.

130 Svensson, Den svenska marknadsforingslagstiftningen, s. 54.
B! Prop. 2007/08:115 s. 148.

132 Svensson, Den svenska marknadsforingslagstiftningen, s. 54.
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information.'*®> Med vilseledande utelimnande jamstills sadana fall dir den

visentliga informationen ges pa ett oklart, obegripligt, tvetydigt eller
oldmpligt sédtt att framstdllningen framstar som vilseledande.
Informationsbristen ska vara visentlig for att det ska anses foreligga ett
vilseledande. Kravet pa vésentlighet och bedomningen av om vilseledandet
har en sannolik paverkan pa mottagarens forméga att fatta ett ekonomiskt
beslut enligt 8 § bor normalt kunna vigas samman. '>*

Enligt direktivet ska en helhetsbedomning goras for att bedoma huruvida en
marknadsforingsatgird rymmer ett vilseledande utelimnande eller inte. En
grundldggande fOrutsdttning ar att ndringsidkaren &r fri att ndrmare
bestdimma vilken information som ska presenteras och i vilken omfattning
den ska framga. Denna frihet ska dock vidgas mot konsumentintresset att vid
lamplig tidpunkt och 1 &ndamélsenlig form erhalla information som &r viktig
for att kunna fatta ett ekonomiskt beslut om den marknadsforda
produkten.’> Vid avvigning av vad som utgdér limplig tidpunkt for
lamnandet av vésentlig information till konsumenten talar direktivets
omfattning och fokus for att hoga krav bor kunna stillas pd en
marknadsforingsatgirds innehdll som tidsméssigt ligger ndra ett avtal
mellan konsument och néringsidkare. Denna grundldggande tanke kommer
till uttryck bl. a genom att man vid helhetsbedomningen av om en atgérd
innefattar ett vilseledande uteldmnande, utdver utformningen, dven véger in
i vilket sammanhang informationen ldmnats till konsumenten. Naturliga
begransningar i det anvinda kommunikationsmediet fir ocksd vigas in i
bedomningen. Konsumentens behov av information bor tillméitas storre
betydelse ju nirmare man hamnar en mdjlig avtalssituation. Aven ett krav
pd hogre grad av korrekt och saklig information bor kunna stédllas pa
marknadsforingsatgérder som néringsidkaren riktar mot konsumenten efter
det att avtal har ingatts. Att en ndringsidkare inte far lata bli att ldmna
information av visentlig betydelse bor da sérskilt beaktas.'*

5.7.3 Overdrifter

En ofta aterkommande marknadsrittslig friga ndr det géller vilseledande
marknadsforing ar grinsdragningen mellan tillitna pastdenden, som
innehdller Overdrifter om en produkts egenskaper, och Overdrivna
pastdenden som anses vara vilseledande. Enligt art. 5.3 i direktivet bor en
niringsidkare fi anvdnda sig av normalt forekommande och lagligen
godtagbara Overdrifter, &ven om marknadsforingen riktas mot en mer utsatt
eller svagare konsumentgrupp. Konsumenterna som marknadsforingen
riktas mot, och den genomsnittlige konsument som framstéllningen bedoms
utifrén, ska alltsd inte pdverka sedvanlig och legitim praxis att i reklam géra
overdrivna pastaenden eller pdstdenden som inte dr avsedda att uppfattas i

133 Prop. 2007/08:115 s. 93.

134 Svensson, Den svenska marknadsforingslagstiftningen, s. 56; Prop. 2007/08:115 s. 86,
148 f.

133 Prop. 2007/08:115 s. 86.

136 Prop. 2007/08:115 s. 86; Svensson, Den svenska marknadsforingslagstiftningen, s. 56 f.
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bokstavlig mening. Detta giller endast under forutsittning att Gverdriften
eller framstéllningen i vrigt inte 4r vilseledande. '’

For bedomningen huruvida en Overdrift 4r av siddan art att den ska anses
innehdlla oriktig information eller utgora ett falskt péstdende kan
konstateras att bestimmelsen om vilseledande 1 allt vidsentligt dr oférédndrad
i detta avseende. Om en framstdllning innehéller ett pastdende som t ex
”Borlidnges bésta bilhandlare” bor detta saledes dven i fortsittningen anses
oriktigt, om pastéendet ldmnas obestyrkt. Direfter maste bedomas om den
oriktiga informationen vilseleder konsumenten i sddan omfattning att den
sannolikt medfér en péverkan pd hans eller hennes forméga att fatta ett
vilgrundat affirsbeslut.'**

I forarbetena till 2008 &rs MFL framhalls att Marknadsdomstolens praxis
har gétt langre och varit strdngare vad géller 6verdrifter i reklam &n vad som
ar fallet i1 flera andra medlemslénder. Enligt regeringens mening talar detta
for att Marknadsdomstolens praxis kommer att behdvas mjukas upp nér det
géller overdrifter 1 reklam. En bedomning av om en Overdrift kan anses vara
vilseledande ska i fortsdttningen ske utifrdn en enhetlig gemenskapsniva.
Eftersom det inte uttryckligen stir nagot i lagen ankommer det pé
Marknadsdomstolen att, med stod av gemenskapsrittslig praxis, ndrmare
bestimma avgrinsningen for vad som kan anses utgéra sedvanlig och
legitim anvindning av verdrifter i reklam.'*’

5.7.4 Kommentar

Informationskravet i 1995 &rs MFL (4 § 2 st.) och forbudet mot vilseledande
uteldmnande 1 2008 ars MFL (10 § 3 st.) har olika innebord. 4 § 2 st. i 1995
ars MFL tvingar annonsoren att ha med viss information som &r vasentlig ur
konsumentsynpunkt. 2008 &rs MFL anger istéllet att marknadsforingen inte
far vilseleda konsumenten genom att uteldmna information si att
marknadsforingen blir oklar, obegriplig eller tvetydig. Fordndringen medfor
att ndringsidkarens ansvar for underldtenhet att ldmna information mjukas
upp nagot, vilket ocksa betyder att foretag i stdrre utstrickning 4n tidigare
kan ta stillning till vilken information som ska ldmnas i forhédllande till
produkt och erbjudande. Foljden kan bli att kravet pé informationsplikt inte
ar lika langtgdende som 1 1995 ars MFL.

Enligt art. 5.3 1 direktivet ska det vara mojligt att anvianda sig av overdrifter
som inte 4r avsedda att uppfattas i bokstavlig mening. Det finns i
Marknadsdomstolens praxis ett flertal exempel pa marknadsforings-

pastdenden pa temat “vérldens bista”, ’stans bésta” och ’den populéraste”
som Marknadsdomstolen forbjudit d& vederhéftigheten 1 pastiendet inte

37 Prop. 2007/08:115 s. 86.
138 Svensson, Den svenska marknadsforingslagstiftningen, s. 55.
139 Prop. 2007/08:115 s. 86.
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kunnat bevisas.'*® Man ir i doktrin'*' ense om att sddana péstienden borde
omfattas av undantaget i art. 5.5 1 direktivet eftersom konsumenter inte kan
forvéintas uppfatta sddana péastadenden bokstavligt. Detta da pastdendena inte
ar preciserade att avse en viss egenskap, sdsom pris, kvalitet eller
testresultat, hos varan eller tjansten. Som ndmnts ovan kommer férmodligen
Markandsdomstolen att f4 mjuka upp sin bedomning for att anpassa sig till
den EG-rittsliga beddmningen. Det bor dock papekas att en Overdrift
fortfarande inte fér vilseleda nigon.

5.8 Begransningar i
kommunikationsmediet

5.8.1 Kommunikationsmediets begransningar i tid
och utrymme (11 8)

Vid beddmningen av om en framstéllning &r vilseledande enligt 10 § 3 st.,
far beaktas det anvdnda kommunikationsmediets begriansningar i tid och
utrymme samt de atgirder som ndringsidkaren har vidtagit for att pd nigot
annat sitt lamna informationen (11 §). Paragrafen genomfor art. 7.3 i
direktivet och saknar motsvarighet i 1995 é4rs MFL. Bakgrunden till
bestammelsen ligger i att det dr svart for ett foretag att [dmna all information
1 en litﬁrzl tidningsannons eller under nigra sekunders radio- eller TV-
reklam.

Utover kommunikationsmediets begrédnsningar i tid och utrymme far dven
beaktas de atgirder som nidringsidkaren har vidtagit for att tillhandahélla
informationen pd ndgot annat sitt. Néringsidkaren ska visa att sddana
nédvindiga kompletterande Aatgdrder har vidtagits. Ar framstillningen
vilseledande, kan detta inte ursiktas genom att den korrekta informationen
lamnas 1 efterhand. @ Hoga krav bor stillas pd marknadsforingens
sammantagna tydlighet for att den kompletterande informationen ska anses
neutralisera en framstédllning som innefattar vilseledande underlatenhet.
Bestimmelsen ska séledes tillimpas restriktivt.'*

Meningen med bestimmelsen &dr att man inte vill ha en utveckling dir
framstillningar i TV eller andra medier tillits vara vilseledande och att detta
regelmaissigt aterstills genom hénvisningar till exempelvis en hemsida pa
Internet dér den korrekta informationen framgér. Om det anvinda mediet for

"9 Qe t.ex. “Sveriges populiraste film- och nojeskanal” (MD 1994:24), “Bist i stan pa
reservdelar” (MD 1996:26), ”Virldens bista griskott” (MD 2005:8); Bengtsson & Kahn,
Den nya marknadsforingslagen, Ny Juridik 2:08 s. 12 f.

141 Se t.ex. Bernitz, Otillbérliga affirsmetoder. Det nya direktivet och vad det innebir i
Festskrift till Marianne Levin, 2008 s. 127 ff; Bengtsson & Kahn, Den nya
marknadsforingslagen, Ny Juridik 2:08, s. 12 f.

142 Prop. 2007/08:115 s. 89 f, 149; Svensson, Den svenska marknadsforingslagstiftningen,
s. 58 f.

'3 Prop. 2007/08:115 s. 89 £, 149.
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med sig begriansningar vid framstidllningen samtidigt som den
kompletterande informationen ger en korrekt upplysning, bor
framstillningen beddmas som vilseledande om den samlade beddmningen
ger detta intryck. Trots att det inte har funnits ndgon motsvarighet till 11 § 1
1995 &rs MFL har Marknadsdomstolen ldnge tillimpat principen att varje
reklamenhet ska beddomas var for sig. Rattelser och tillrittalagganden i
efterhand medfor sdledes inte att vilseledande marknadsforing blir
godtagbar.'** Utredningen till 2008 drs MFL menar att art. 7.3 i direktivet
ger uttryck for en delvis annan syn pd informationsldmnandet &n vad som
foljer av Marknadsdomstolens nuvarande praxis och att Marknads-
domstolens praxis i denna del kommer att behdva éndras. 145

5.8.2 Kommentar

Ett vanligt forekommande problem &dr hur mycket villkorsinformation som
maste anges vid marknadsforingen av exempelvis olika typer av
abonnemangstjanster. Marknadsdomstolens praxis har hittills angivit att
information ska anges i varje markandsforingstillfille — nagot som medfort
att praktiskt tagit hela bildrutan som visat TV-reklam tickts av
villkorsinformation. I och med att en ldttnad infors med hénsyn till
kommunikationsmediets begransningar i tid och utrymme och de atgirder
som vidtagits for att pd ndgot annat sdtt ldmna informationen kommer det
inte vara nddvandigt med all denna information pé en gang. Rimligen ar det
en regel som gynnar bade konsumenter och ndringsidkare. Detta eftersom
der blir lattare att fora fram sin produkt genom marknadsféringen och det
gor det ocksé léttare for mottagaren att se vad det & som marknadsfors,
givet att denne fr nddvindig information vid ett senare tillfélle.

5.9 Kdperbjudanden

5.9.1 Koperbjudanden (12 8)

Som en kompletterande regel till den allménna bestimmelsen om
vilseledande utelamnande har en regel om kdperbjudande 1 12 § tillkommit.
Enligt art. 7.4 1 direktivet definieras ett koperbjudande som ett kommersiellt
meddelande som beskriver en produkts utmirkande egenskaper och pris, pa
lampligt sétt for den typen av kommersiellt meddelande det géller. Vidare
stdr det vilken information som anses vidsentlig ndr ett koperbjudande
lamnas.'* Enligt 12 §, som saknar motsvarighet i 1995 ars MFL, foreligger
ett koperbjudande nér en néringsidkare erbjuder en konsument en bestamd
produkt till ett visst pris. Om framstéllningen utformas som ett
koperbjudande ska nédringsidkaren ocksd ange produktens utmirkande
egenskaper 1 den omfattning det dr lampligt for mediet och produkten.

144 Se t.ex. MD 1975:13, MD 1985:14 och MD 2001:24; prop. 2007/08:115 s. 89.
13S0U 2006:76 s. 227.
146 Prop. 2007/08:115 s. 91.
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Prisangivelsen ska &dven wuppfylla kraven 1 Prisinformationslagen
(2004:347)."

12 § innehaller en uttémmande uppridkning av den information om
produkten, niringsidkaren, priset och Ovriga villkor som anses vara
vésentliga for konsumenten vid kdperbjudande. Om en néringsidkare véljer
att utforma sin marknadsforingsatgird som ett koperbjudande, ska alltsa
samtliga uppgifter som anges 1 upprikningen finnas med 1
marknadsforingen for att det inte ska anses foreligga nagon brist pa
véisentlig information till konsumenten. Om marknadsforingen inte
innehaller foreskriven information betraktas den som vilseledande.'*® Vid
beddmningen av om ett koperbjudande har otillborliga brister kan saledes
kravet pa visentlighet och paverkan pad konsumentens forméga att fatta ett
ekonomiskt beslut enligt 8 § normalt viigas samman.'*

Regeln om koperbjudande i 12 § dr den enda i 2008 &rs MFL som enbart
giller for erbjudanden riktade till konsumenter. Marknadsforing
niringsidkare emellan omfattas saledes inte av 12 §.

5.9.2 Kommentar

Vid koperbjudande, vilket dven kan inkludera annonser for bestdmda
produkter om pris &dr angivet, giller en relativt omfattande
informationsskyldighet. Foretag kan sjdlv vélja om marknadsforingen ska
omfattas av informationskraven genom att utforma erbjudandet som ett
koperbjudande eller inte. Som de flesta annonser dr utformade idag sé utgor
de koperbjudanden, dvs. de visar en specifik produkt med prisangivelse. Om
man viéljer att t.ex. helt utelimna prisuppgiften ér det inte ett koperbjudande
och atgirden omfattas inte av de sérskilda kraven. Bestimmelsen kan verka
omsténdlig i praktiken, men avser endast konkreta kdperbjudanden enligt de
kriterier som anges 1 12 §. En typ av foreteelser som bestimmelsen kan
antas avse att forhindra dr marknadsforing som innehéller uppgifter om
skenbara priser. Ett sddant exempel skulle kunna vara marknadsféring av
flygresor for 1 krona” men dér det kostar extra att ha med bagage etc.

Paragrafen har blivit kritiserad av Konkurrensverket for att den medfor att
marknadsforingssamarbeten som sammantaget kan ha positiva effekter pa
konkurrensen oméjliggdrs om dessa innehéller koperbjudanden.'™ Det ir
ndmligen inte lédngre tillatet att ange cirkapriser, rekommenderade priser
eller motsvarande varianter i marknadsforingsmaterial. Det sker idag ett
omfattande marknadsforingssamarbete inom ménga frivilliga kedjor, dvs.
kedjor som 1 sig dr konkurrerande foretag (franchiseforetag). Enligt
Konkurrenslagen (2008:579) é&r prissamarbeten mellan konkurrenter i

7 Prop. 2007/08:115 s. 89 £, 150.

148 Svensson, Den svenska marknadsforingslagstiftningen, s. 97.

14 Se Levin, not 68 och 78 till marknadsforingslagen (2008:485), Karnov.

130 K onkurrensverket i ett yttrande till riksdagens civilutskott infor behandlingen av
forslaget till den nya lagen, Yttrande med anledning av prop. 2007/08:115 Ny
Marknadsforingslag, Dnr 257/2008, Konkurrensverket.
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princip alltid forbjudna. Marknadsforingssamarbete dr som regel tillatet
enligt Konkurrenslagen, forutsatt att de samarbetande konkurrenterna har
frihet att sétta sitt egna pris. Darfor anges cirkapriser, rekommenderade
priser eller motsvarande varianter i marknadsforingsmaterial — inte ett exakt
pris. Den nya MFL medfor saledes att dessa samarbetande konkurrenter
framdver maste ange exakta priser 1 sitt marknadsforingsmaterial. Att ange
exakt pris i marknadsforingsmaterial skulle dock innebdra ett forbjudet
prissamarbete enligt Konkurrenslagen. Foljden blir sannolikt att man
antingen maste upphora med marknadssamarbetet eller helt upphdra med att
1 materialet ange pris. Konkurrensverket anser ddrmed att fast pris i
koperbjudanden kommer att hdmma konkurrensen, sérskilt dd& sma och
medelstora foretag samarbetar kring marknadsforingen, eftersom de inte
anses vara fristiende, konkurrerande foretag."”' Det borde bli praxis som
anger dess ndrmare grianser di regeln om koperbjudande r svartillgénglig.

5.10 Vilseledande efterbildningar

5.10.1 Skydd mot efterbildningar (14 8)

Direktivet innebér en forédndring nir det géller skyddet mot efterbildningar. 1
14 § 1 2008 ars MFL, som motsvarar 8 § 1 1995 ars MFL, slés fast att en
niringsidkare inte far anvinda sadana efterbildningar av andra
niringsidkares kdnda och séarpriaglade produkter som ar vilseledande i fraga
om produktens kommersiella ursprung. Den efterbildade produkten maste
ocksa vara kdnd pa marknaden pa ett sadant sétt att den forknippas med
nagon viss niringsidkares produkter. En utformning som i huvudsak &ar
tekniskt eller funktionellt betingad anses didremot inte gora produkten
sarpriglad, vilket uttryckligen framgér av ett undantag i paragrafen.'**

I punkt 13 i bilaga I 6ver affirsmetoder som alltid 4r otilldtna finns ett
kompletterande skydd mot efterbildningar. Dar stir det att det dr forbjudet
att forsoka att sdlja en produkt som liknar en annan produkt, som gors av en
sarskild tillverkare, pd ett sitt som avsiktligt forespeglar konsumenten att
produkten 4r gjord av samma tillverkare trots att s inte r fallet."® Denna
punkt ska tillimpas vid uppenbara fall av efterbildningar. Det uttrycks i
forarbetena att punkt 13 i bilaga I bor bli tillimplig i de mer uppenbara
fallen av efterbildningar. Detta understryks av att det uppstills ett krav pa att
efterbildningen avsiktligt forespeglar att produkten &r gjord av tillverkaren
av den efterbildade produkten. Punkt 13 bor aktualiseras nir det t.ex. ar
frdga om marknadsforing av rena plagiat eller andra liknande efterbildningar
som i estetiskt hinseende ger intryck av att vara utformade mycket néra den

! Yttrande med anledning av prop. 2007/08:115 Ny Marknadsforingslag, Dnr 257/2008,
Konkurrensverket.

152 Prop. 2007/08:115 s. 101.

133 Europaparlamentets och radets direktiv 2005/29/EG om otillbérliga affirsmetoder,
bilagal,http://www.westlaw.se.ludwig.lub.lu.se/pls/onl_se/ilsexfileonl.get fil?p filnavn=L
14920050611SV00220039.pdf, 08-11-03.
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sirpriglade  produkten.’”® Regeringen har dock 6verlimnat till
rattsstilldmpningen att ndrmare precisera gransdragningen mellan 14 § och
punkt 13. Eftersom marknadsrittsliga mal &r indispositiva maste
Marknadsdomstolen ex officio beakta punkt 13, vilket innebdr att
gransdragningen, oavsett om punkt 13 aberopas eller ej, sannolikt kommer
att bli foremal for bedomning.'>®

5.10.2 Kommentar

Nérgangna plagiat kommer att bedomas stringare pd grund av
bestimmelsens placering 1 bilaga I. Det blir Marknadsdomstolen som far
avgora vad som menas med uppenbara fall och ddrmed sétta gransen mellan
vilseledande efterbildningar och plagiat enligt punkt 13. I 6vrigt &r den nya
fordndringen mer av lagteknisk karaktér.

5.11 Marknadsstdrningsavgift

5.11.1 Marknadsstdrningsavgift (29 8)

De normala sanktionerna enligt MFL dr forbud och dldggande vid vite. For
att géora MFL mer effektiv har man som ett komplement till ovriga
sanktioner en direktverkande avgift vid grova fall, dvs. frimst istillet for
straff som ansetts vara mindre ldmpligt vid brott mot MFL. Ett
avgiftssystem har ansetts ha en preventiv effekt, eftersom belopp kan sittas
sa att de blir avskrickande for andra foretag.'>® 1 1995 &rs MFL 4terfinns
bestimmelsen om marknadsstorningsavgift i 22 §. 29 § 1 2008 &rs MFL
innebér en del nyheter.

Art. 13 1 direktivet foreskriver att medlemsstaterna ska implementera
effektiva sanktioner mot Overtrddelse av direktivet. Sddana sanktioner ska
vara effektiva, proportionerliga och avskrickande. I 29 § anges de
grundldggande fOrutsittningarna for att doma ut marknadsstorningsavgift.
En sadan forutsittning ar wuppsat eller oaktsamhet. Vidare far
marknadsstorningsavgift bara utddmas om néringsidkaren, eller ndgon som
handlat pd hans végnar, bryter mot ndgon bestimmelse 1 bilaga I eller av de
sdrskilda reglerna i 7 §, 8 § och ndgon av bestimmelserna i 9, 10, 12-17 §§,
18 § eller 20 §."7

I 2008 ars MFL kan f6ljande skillnader jamfort med 1995 ars MFL
konstateras:

— Marknadsstorningsavgift ska alltid utddmas da forbudet mot ndgot av
forfarandena 1 bilaga I dvertrids.

134 Prop. 2007/08:115 s. 102.

133 Bengtsson & Kahn, Den nya Marknadsforingslagen, Ny Juridik 2:08 s 15.
1% Se Levin, not 158 till marknadsforingslagen (2008:485), Karnov.

137 Se Levin, not 164 till marknadsforingslagen (2008:485), Karnov.
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— Fler forbud kan sanktioneras med marknadsstorningsavgift. Detta giller
bl.a. forbudet mot aggressiv marknadsforing (7 §) och bestimmelsen om
koperbjudande (12 §).

— Formildrande omsténdigheter ska inte pdverka bedomningen av huruvida
sanktionen som sadan ska tillgripas utan endast beloppets storlek. '*

Liksom 1995 ars MFL innehéller 29 § 2 st. en uppriakning av de sirskilda
lagar enligt vilka marknadsstorningsavgift far 4aldggas vid en
overtridelse.'

I utredningen foreslogs att marknadsstorningsavgift skulle vara en mojlig
sanktion vid Overtrddelse av bestimmelsen om krav pd samtycke for
obestélld reklam, s.k. opt-in i 19 §. Regeringen anség dock detta som en vl
kraftig sanktion mot ett siddant forfarande och marknadsstorningsavgift
enligt den nya MFL kan saledes inte utdomas vid dvertradelse av ett sddant
forbud enligt 29 §.'%°

Nér domstolen faststéller marknadsstorningsavgiften ska sérskilt hdnsyn tas
till hur allvarlig 6vertrddelsen dr och hur linge den har pagatt och i ringa fall
ska nagon avgift inte domas ut.''

5.11.2 Kommentar

Andringarna i 2008 ars MFL tydliggér att marknadsstdrningsavgiften ir
kopplad till bestimmelser som reglerar sirskilt klandervédrda forfaranden
som maste motverkas for att tillgodose de konsument- och
niringsidkarintressen som lagen syftar till att skydda.'® Jimfort med
tillimpningen av bestimmelsen i 1995 a&rs MFL bor en mer nyanserad och
inte alltfor restriktiv beddmning goras av om det finns skil for att pafora
marknadsstorningsavgift.

Sverige har jamfort med 6vriga medlemsstater tillampat en restriktiv syn pa
marknadsforingsdtgirder. Under inflytande av beddomningar 1 andra
medlemsstater samt kommissionens och EG-domstolens uttalade strdvan
mot harmonisering och avskaffande av handelshinder mellan medlemsstater
kan denna syn mgjligen liberaliseras. Det kommer formodligen ocksa att
bidra till att marknadsstorningsavgift enligt 2008 ars MFL kommer att bli en
betydligt vanligare sanktion och didrmed kommer marknadsritten
formodligen fa ett tydligt ekonomiskt styrmedel. Eftersom talan om
markandsstorningsavgift subsididrt kan foras av ndringsidkare kan man

138 Prop. 2007/08:115 s5.158; se Levin not 160 till marknadsfringslagen (2008:485),
Karnov.

'39'Se 14 § 1 st. 2 men och 3 men, 14 a § 1 st. tobakslagen (1993:581), 4 kap. 10 § 4 kap.
alkohollagen (1994:1738), 7 kap. 3, 4 eller 10 § 7 kap. radio- och TV-lagen (1996:844)
eller, nér det géller ett erbjudande som inte &r riktat bara till andra dn konsumenter, 11 §
lagen (1995:1571) om inséttningsgaranti eller 8 § lagen (2004:299) om
inléningsverksamhet; se Levin, not 164 till marknadsforingslagen (2008:486), Karnov.

10 SOU 2006:76 s. 281; prop. 2007/08:115 s. 121.

11 Prop. 2007/08:115 s.158; Svensson, Den svenska marknadsforingslagstiftningen s. 120.
12 Se Levin, not 160 till marknadsforingslagen (2008:485), Karnov.
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tdnka sig att ndringsidkare som for process i marknadsrittsliga mél i1 storre
omfattning kommer att yrka pd marknadsstorningsavgift.

5.12 Vilseledande eller aggressiv
marknadsforing som under alla
omstandigheter ar otillbdrlig

5.12.1 Bilaga | (den svarta listan)

I bilaga I till direktivet finns en upprdkning av 31 olika
marknadsforingsatgirder som under alla omstdndigheter ska betraktas som
otillborliga. Denna s.k. svarta lista dr uppdelad i tvd avsnitt med olika
uttryckliga forbud mot vilseledande marknadsforing (punkt 1-23) respektive
aggressiv marknadsforing (punkt 24-31). Det ér tillrackligt att rekvisiten 1
nagon av respektive punkt i bilagan dr uppfyllda for att konstatera att en
atgird ar otillborlig vid tillimpningen av MFL. Vid en tillimpning av
bilagans bestimmelser aktualiseras alltsa inte ndgon prévning av om en
atgérd har eller sannolikt har en paverkan pa konsumentens formaga att fatta
ett vilgrundat affirsbeslut.'®

Direktivet tar primirt sikte pa att skydda konsumenters intressen i samband
med niringsidkares marknadsforing av produkter. Vissa bestdmmelser i
bilagan dr foljaktligen utformade pa sa sitt att det uppstills ett krav pa att
atgirden riktas mot en konsument for att bestimmelsen ska tillimpas. 2008
ars MFL syftar emellertid till att skydda bade konsumenternas och
niringsidkarnas intressen 1 samband med niringsidkares marknadsforing.
En fraga att stilla sig da 4r om bilagans bestimmelser dven ska omfatta
niringsidkare? Den mest lampliga lagtekniska 16sningen, for att lata
ndringsidkare omfattas av bilagan, hade wvarit att omformulera de
bestammelser som ger uttryck for att endast skydda konsumenter vid vissa
givna situationer. I direktivets art. 5.5 anges emellertid att samma
forteckning ska gélla i alla medlemslédnder och att den fir dndras endast
genom en oOversyn av direktivet. En sérskild bestimmelse som anger att
samtliga punkter i bilaga I ska tillimpas dven om marknadsforingen riktas
till néringsidkare har dirfor tagits in i 2008 ars MFL (4 § 3 st.).'** Vidare
anges det 1 4 § 1 st. att bilaga I till direktivet ska gilla som lag. 4 § 2 st.
upplyser om att MFL ska tillimpas vid provning enligt nigon av
bestdmmelserna i bilaga I till direktivet. Eftersom samma forteckning ska
gilla 1 alla medlemslinder medfor detta att uttrycket affirsmetoder
forekommer 1 bilagans lagtext. Uttrycket affairsmetoder ska i dessa fall
jamstillas med begreppet marknadsforing.'® Det ska betonas att bilagan &r
en exemplifiering av otillborliga affarsmetoder. Finns inte en affirsmetod

19 Prop. 2007/08:115 s. 107, 143.
1% Prop. 2007/08:115 s. 108.
195 Prop. 2007/08:115 s. 143.
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med 1 bilaga I kan den beddmas otillborlig enligt ndgon av de Ovriga
bestimmelserna i direktivet.

Tittar man ndrmare pd punktera i bilagan uppticker man att manga av de
situationer som ryms inom vilseledande affarsmetoder dr bekanta frén 1995
ars MFL. Nedan uppmérksammas nigra punkter ur listan:

- Ange eller pé annat sitt skapa intryck av att det dr lagligt att sdlja en
produkt nir sd inte ar fallet (punkt 9), 4r en tillimpning av
legalitetsprincipen som i stor utstrdckning &r accepterad i svensk
markandsritt. '

- Forbud mot att anvidnda annons i redaktionell form (punkt 11) visar
pa att identitetskravet i 9 § maste vara uppfyllt.

- Att 1 marknadsforingsmaterialet inkludera en faktura eller liknande
betalningshandling som ger konsumenten intryck av att han redan
har bestéllt den marknadsférda produkten nér sa inte ar fallet (punkt
21) och att kriva omedelbar eller uppskjuten betalning for eller
atersindande eller forvaring av produkter som néaringsidkaren
tillhandahallit men som konsumenten inte bestéllt (punkt 29)167
motsvarar 1 huvudsak 12 § 1 1995 ars MFL om obestéllda produkter
och fakturaskojeri. Regeringen foreslog i sin utredning att dven
ndringsidkare ska omfattas av de skyddsregler som uppridknas i
bilaga I. Man ansdg att det inte foreldg nagot behov av att
uppritthalla parallella regelverk for konsumenter respektive
néringsidkare. Namnda bestdmmelser i bilaga I har saledes ersatt
12 § 1 1995 &rs MFL om obestillda produkter och fakturaskojeri.'®®

- Att pastd att en niringsidkare eller en produkt har godkénts,
rekommenderats eller sanktionerats av ett offentligt eller privat
organ ndr sa inte dr fallet (punkt 4) eller att oriktigt péstd att en
produkt formar bota sjukdomar, funktionsrubbningar eller
missbildningar (punkt 17) dr regler som redan tidigare har varit
forbjudet som vilseledande reklam enligt 1995 ars MFL.

- Otillborliga lockererbjudande (punkt 5) och att oriktigt ange att en
produkt kommer att vara tillgdnglig enbart under en mycket
begrinsad tid (punkt 7) har tidigare ocksa tagit upp mycket tid hos
domstolar och konsumentskyddande organ.

Det finns andra punkter som ur ett svenskt perspektiv dr ndgot mer ovanliga
och som inte har ndgon direkt motsvarighet i tidigare svensk MFL. Hit hor
till exempel:

- Erbjuda produkter till ett angivet pris och sedan végra att visa
konsumenten produkten ifrdga, véigra att ta emot en bestéllning, inte
leverera produkten inom rimlig tid eller forevisa ett defekt exemplar
av den, 1 avsikt att istéllet forsoka silja en annan produkt (punkt 6).

1% Bakardjieva Engelbrekt, EU and Marketing Practices Law in the Nordic Countries —
Consequences of a Directive on Unfair Business-to-Consumer Commercial Practices. s 44.
17 Punkt 29 ir i bilaga I bendmnt som en aggressiv affarsmetod.

18 Prop. 2007/08:115 s. 104.
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- Pésta att ndringsidkaren har undertecknat en uppforandekod nir sa
inte dr fallet (punkt 1) eller uppvisa en fortroendemérkning,
kvalitetsmérkning eller motsvarande utan att ha erhallit det
nddvéndiga tillstandet (punkt 2) eller pastd att en uppforandekod
rekommenderas av ett offentligt eller annat organ nér sa inte ar fallet
(punkt 3).

- Oriktigt pastd eller skapa intryck av att niaringsidkaren inte agerar i
syften som hanfor sig till dennes néringsverksamhet,
affarsverksamhet, yrkeskar eller yrkesomrdde, eller felaktigt
upptrdda som konsument (punkt 22).

- Oriktigt skapa intryck av att produktservice efter forsdljning &r
tillgdnglig 1 en annan medlemsstat &n den dir produkten séljs
(punkt 23).

- Framstélla konsumenters lagliga rittigheter som utmirkande for
niringsidkaren erbjudande (punkt 10).

Av punkterna som finns uppriknade som aggressiva affarsmetoder finns en
del nyheter sett ur svenskt perspektiv. Ett exempel pé det &r att uttryckligen
informera konsumenten om att niaringsidkarens arbete eller forsdrjning star
pa spel om konsumenten inte koper produkten eller tjansten (punkt 30).

Det finns dock punkter som har sin motsvarighet 1 svensk
marknadsforingspraxis. Exempel pa sddana punkter ar:

- Att ta oonskade kontakter per telefon, fax, e-post eller annat
medium (punkt 26).

- Att 1 en annons direkt uppmana barn att kdpa eller overtala sina
fordldrar att kopa de utannonserade produkterna 4t dem (punkt 28).

5.12.2 Kommentar

Malet med listan pa otillborliga affirsmetoder i bilaga I har varit att gora
reglerna Overskadliga, astadkomma hogre réttssdkerhet och underldtta en
fullstandig harmonisering.'® I linje med ambitionen om full harmonisering
far medlemslander inte ldgga till eller dra bort affarsmetoder frén listan. For
konsumenternas del kan listan komma att underldtta identifiering av
otillborliga affirsmetoder och tydliggora deras rittigheter. Genom att
studera bilaga 1 kan konsumenter snabbt uppticka om en vidtagen
affairsmetod &r direkt otilliten. Denna fOrutsdgbarhet kan gora att
konsumeter kdnner sig sdkrare vid grénsoverskridande handel. For
néringsidkare & andra sidan finns det en risk att de betraktar listan som en
”checklista” for vad som é&r forbjudet och att denna dverskuggar betydelsen
av generalklausulen som ett dvergripande krav pa god marknadsforingssed.

1% Bakardjieva Engelbrekt, EG-direktivet om otillbérliga affirsmetoder: en stundande
omdaning av svensk marknadsrétt? 2005, s. 253 f.
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6 Analys

Som presenterades i inledningen dr syftet med denna uppsats att redogéra
for och kritiskt granska de nya reglerna i 2008 drs MFL. Som visats
foreligger det en del skillnader mellan 2008 och 1995 drs MFL som kommer
att fa betydelse i praktiken. [ forsta analysdelen (6.1) foljer en
sammanstdllning av vad nyheterna och fordndringarna i 2008 dars MFL
innebdr jamfort med 1995 drs MFL.

Eftersom 2008 MFL bygger pd ett fullharmoniseringsdirektiv sa belyser
uppsatsen dven aspekten om hur den nya MFL kommer att fungera som en
harmoniserad EG-lagstiftning. I andra analysen (6.2) diskuteras den EG-
rattsliga dimensionen av 2008 dars MFL. I det avsnittet presenteras bade
for- och nackdelar. Jag bygger mina bedomningar och argument pd EG-
direktivet, forarbetena, utredningsarbete och artiklar. Tiden far utvisa om
Jjag har rdtt i mina tankar och funderingar.

6.1 Betydelsefulla skillnader mellan 2008
och 1995 ars MFL

Efter att ha redogjort for 2008 ars MFL och gjort jaimforelser med bade
direktivet och 1995 ars MFL gar det att urskilja vissa betydelsefulla
skillnaderna lagarna emellan. Ndgra av de nya bestdmmelserna innebér en
forsvagning av den svenska MFL medan andra medfor en skdrpning. Forst
och frimst omfattar 2008 ars MFL efterkdpssituationer sasom service och
support av redan kopt vara. Det utdkade tilldimpningsomradet kan ses som
ett komplement till Konsumentkdplagen (1990:932) och
Konsumenttjénstlagen (1985:716) och ddrmed far konsumenterna ett
forstirkt och mer langgéende skydd ocksd i MFL. Vidare kommer
genomsnittskonsumenten att bli mer EU-anpassad. Beddmningsnormen
kommer att bli mer mangfacetterad dn den svenska beddmningen hittills
varit. Det har visats sig att EG-domstolen har gott fortroende for
konsumenternas formaga att bedoma inneborden av marknadspdstaenden.
Medan den svenska beddomningsnormen har utgatt ifrdn en
genomsnittskonsument som antas sakna nidrmare produktkdnnedom och
andra fackkunskaper. Det blir EG-domstolen som kommer att ha sista ordet
och faststidlla bedomningsnormen for den genomsnittliga konsumenten
vilket sannolikt kommer att resultera i mindre stringa krav pa bevisning.

For att ndgot ska anses vara otillborligt enligt MFL maste marknadsforingen
1 mirkbar mén eller sannolikt paverka mottagarens formaga att fatta ett
vélgrundat affarsbeslut (direktivets transaktionstest). Det &r en "troskel” for
nidr ingripande kan ske, men hur hog eller 1ag den ar ter sig dock oklart.
Utredningen kom fram till att det i praktiken inte blir sé stor skillnad jamfort
med 1995 ars MFL dérfor att tidigare MFL har ansetts innehalla ett
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underforstatt krav pd kommersiell effekt. Dock kan det fa betydelse for
bedomningen av typiska reklaméverdrifter, dir svensk praxis har varit
stringare dn Ovriga EU. Formodligen kommer bedomningen att behdvas
mjukas upp. Men samtidigt kan oklar eller tvetydig information bedémas
som underlatenhet att informera. Man skulle dven kunna sidga att MFL
innebdr en uppmjukning i och med att viss information far utelimnas 1
medier med begrdnsat utrymme (t.ex. TV och radio). Marknadsdomstolen
kommer att fi ta hinsyn till uppgifter som neutraliserar
markandsforingsétgiarder dven om dessa forekommer i andra medier. Dock
ska hoga krav stillas pa marknadsforingens sammantagna tydlighet for att
den kompletterande informationen ska anses neutralisera den vilseledande
framstéllningen. Den nya bestimmelsen om  begridnsningar 1
kommunikationsmediet bor saledes tillimpas restriktivt.

Direktivet som har implementerats syftar till ett Okat skydd for
konsumenter. Eftersom man i Sverige har valt att omarbeta hela MFL, dven
den del som giller foretag, stiller det till lite problem ndr det géller
skyddsnivan. I flera viktiga frdgor hade néringslivet ett bittre skydd dn vad
den nya lagen erbjuder. Ett exempel pd det adr remommésnyltning och
misskreditering. For att man ska kunna stoppa ett foretag fran att
renommésnylta maste man kunna pavisa att konsumenten har drabbats pa ett
ofordelaktigt sédtt och paverkats till att fatta ett felaktigt beslut, vilket i
praktiken kan bli svért for ndringsidkaren att visa i praktiken. Visserligen
uttrycker forarbetena att ett “forsvdrande av markandsoverblick” bor vara
tillrackligt for att uppfylla testet, men detta méste nog provas i det enskilda
fallet.

Forbud mot aggressiva affirsmetoder ar infort 1 2008 &rs MFL. Tidigare var
det ett brott mot god marknadsforingssed men att det nu dven har skrivits in
1 lagtexten torde ge ett forstirkt skydd. Bestimmelsen om reklam-
identifikation innebdr ddremot en uppmjukning jamfort med 1995 ars MFL,
1 vilken det fanns ett absolut krav pd fullstindig identifikation av vem som
svarade for marknadsforingen. I 2008 ars MFL omfattas inte s.k. "feasers”
av kravet pd reklamidentifikation.

Vid képerbjudanden, vilket dven kan inkludera annonser for bestidmda
produkter om pris dr angivet, géller numera en relativt omfattande
informationsskyldighet. Detta kan komma att stdlla till problem for de
frivilliga kedjorna d& cirkapriser och franpriser inte far anges.
Informationspliktens omfattning, innebord och vad som nérmare
konstituerar ett kdperbjudande dr nagot oklart i direktivet. Det kan innebdra
tolkningsproblem och som sagt har bestimmelsen redan utsatts for kritik.

Marknadsdomstolen kommer att vara mindre restriktiv dn tidigare med att
doma ut marknadsstérningsavgift.

Inforandet av bilaga I (svarta listan), som &r identisk i alla medlemsstater,

innebdr fler specifika forbud. Bestimmelserna kriver inte att
transaktionstestet ska vara uppfyllt for att det ska vara otillborligt. I sjdlva
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bilagan finns spar av kompromisser mellan medlemslédnderna. Vissa punkter
ar ur svensk synvinkel bekanta, medan andra kan verka mycket frimmande.
Syftet med listan har varit att gora reglerna 6verskadliga, 4stadkomma hogre
rittssdkerhet och underlitta en fullstindig harmonisering. 1 nésta avsnitt
diskuteras om en lista av den hér typen verkligen underléttar en fullstindig
harmonisering.

I anledning av att direktivet har implementerats och att Sverige har fatt en
helt ny MFL kommer Marknadsdomstolen att f4 prova ett stort antal nya
frdgor. For konsumenter och niringsidkare kommer det att vara av stor
betydelse hur domstolen tillimpar bestimmelserna om otillborliga
affairsmetoder. Med hénsyn till den roll Marknadsdomstolen har och
kommer att fa blir det viktigt att Marknadsdomstolen i framtiden motiverar
sina stéllningstaganden utforligt och sérskilt lyfter fram och bemoter de
principiella fragestdllningar som vickts i de enskilda drendena. Detta skulle
medfora att domstolens avgéranden i &n storre utstrackning kan tjdna till
ledning for néringsidkares och konsumenters framtida agerande.

6.2 EU-harmoniseringens effekter

6.2.1 Positiva effekter

En viktig fordndring ar saklart att den svenska rétten i1 fortsdttningen
kommer att tilldmpas 1 en ny, vésentligt mer europeisk miljé. Det medfor
bl.a. att andra medlemsstaters domstolsavgdranden och internationell
doktrin rérande direktivet kommer att fi storre betydelse for tolkning av
detsamma.

I forarbetena gors beddmningen att en harmoniserad marknadsforings-
lagstiftning inom EU kommer att ha manga positiva effekter for
naringslivet.'”® T och med att lagstiftningen nu ser likadan ut runt om i
Europa, kommer det att ge nédringsidkare ett enhetligt regelverk vilket
formodligen kommer att leda till att det blir ldttare for dem att bedriva sin
verksamhet. Detta giller sdrskilt for sméforetagare da de har en begrinsad
mojlighet att ta reda pa hur lagstiftningen ser ut pa omradet i olika lénder.
Det kommer ocksd att bli lattare for naringsidkare att marknadsfora sina
produkter pd den inre marknaden, vilket i sin tur kan leda till en 6kad
konkurrens, ett storre utbud och fler etableringar. Sammantaget torde detta
till slut leda till en 6kad grénsoverskridande handel av varor och tjénster.

Tittar man pd MFL:s struktur utgors den, liksom tidigare, av vissa
generalklausuler som uttrycker otillborlig markandsforing. Generalklausuler
ar anviandbara pa det sittet att de generellt tillater flexibilitet och
fordndringar 1 den réattsliga miljon och samhillet. Utveckling och situationer
som &r svara att forutse kan med hjélp av en generalklausul fangas in. Detta
minskar fOrutsebarheten och stéller krav pad att néringsidkare haller sig

17 Prop. 2007/08:115 s. 137.
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uppdaterade om réttspraxis och god marknadsforingssed for branschen.
Fordelarna med en generalklausul dr ocksd dess nackdelar. Ju bredare
klausulen &r desto mer beslutsritt blir dver till rattstillimparen istillet for
lagstiftarna. Detta gor att det blir osdkert hur generalklausulen ska tillimpas
och svart att sdkra en enhetlig anvindning sérskilt eftersom de olika
medlemsstaterna  har med sig olika traditioner och kulturer.
Generalklausulerna dr dock kompletterade med tydliga och vil strukturerade
regler som ska vara enkla for en niringsidkare att f6lja. S& dven om antalet
bestimmelser i MFL har okat torde det vara ldttare for ndringslivet att
efterleva lagstiftningen.

Enligt direktivet far inte medlemsstaterna g lingre 1 sin lagstiftning &n den
skyddsnivan som anges i direktivet eftersom effekterna av att ha en enda
uppsittning regler for den inre marknaden d& inte kommer att uppnés.
Kommissionen kommer att fo6lja upp alla avvikelser som kan uppkomma pa
nationell nivd frin standarderna 1 direktivet avseende full harmonisering.
Aterstiende skillnader mellan nationella lagar inom gemenskapsomrédet far
inte tillimpas sé att det motverkar den fria rorligheten av varor och tjanster.
Klausulen om Omsesidigt erkdnnande i direktivet kommer att hindra den
nationella tillsynsmyndigheten eller domstolen att f{orbjuda en
gransoverskridande affirsmetod frdn en annan medlemsstat som foljer
direktivet. Dessa mekanismer hjdlper till sa att direktivet genomfors
enhetligt. Man torde ocksa fa en forbéttrad tillimpning och rattssdkerhet.

6.2.2 Negativa effekter

En av de negativa effekterna som en gemensam EG-lagstiftning for med sig
ar att en viss forvirring och osékerhet kan uppsté i och med en ny MFL och
direktivets inférande. Framforallt kan vissa av direktivets centrala begrepp,
vars innebord mer precist maste faststillas av EG-domstolen, vara ett
osdkerhetsmoment. Ett exempel pa detta ar  begreppet
genomsnittskonsument. Skdl 18 i direktivet uttrycker att begreppet inte dr
nagot statiskt begrepp, dvs. de nationella domstolarna och myndigheterna
forvintas  anvdnda  sitt eget omdome ndr de  faststiller
genomsnittskonsumentens typiska reaktion i ett givet fall. Detta kan komma
att innebdra att medlemsldnderna knyter an till den réttstradition och
begreppsbildning pad omradet som man redan har. Det betyder att tolkningen
av en “typisk reaktion” hos en genomsnittskonsument kan se mycket olika
ut beroende pé vilket medlemsland som ska tolka. Det dr inte bara
rittstraditioner som spelar in i en sidan tolkning, utan &dven andra
traditioner, seder och bruk paverkar tolkningen av ett sddant begrepp. Det
kan dérfor vara en svar uppgift att faststilla en harmoniserad bedémning.

Direktivet foreskriver en sexdrig dvergangsperiod da striktare regler, under
vissa forutsittningar, far tillimpas (se art. 3.5 1 direktivet). Det innebér att
tva uppsittningar regler kan komma att existera. Detta kan fOrvirra bade
konsumenter, naringsidkare och det nationella réttsvisendet och motverka
direktivets syfte.
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Det kan ocksa hédnda att niaringsidkarna kommer att testa granserna for vad
de nya reglerna kommer att tilldta innan EG-domstolen har faststallt
géllande ratt och en fast praxis har etablerats. Det kan komma att medfora
att tillsynsmyndigheterna far mer att gora &n tidigare. Néringsidkare som
inte later testa grianserna utan istéllet uppdaterar sig pa vad det ar for nya
regler som géller fir rdkna med vissa merkostnader for utbildningsinsatser
inom foretagen. Mot bakgrund av den osdkerhet som foreligger i hur
reglerna ska tolkas torde dven de enskilda drenden som KO driver infor
Marknadsdomstolen bli mer resurskriavande én tidigare.

Det faktum att EG-domstolen numera kommer att bestimma vilken
bedomningsnorm som géller for otillborliga eller vilseledande pédstdenden i
reklam innebér formodligen en av de storre fordndringarna i 2008 ars MFL i
forhallande till 1995 MFL. Av principen om direktivkonform tolkning f6ljer
att nationella domstolar dr skyldiga att i den utstrackning det dr mojligt tolka
den nationella ritten mot bakgrund av direktivets ordalydelse och syfte sé
att det resultat som avses 1 direktivet uppnds. Skyldigheten att tolka
nationell rétt direktivkonformt géller &ven om nationell ritt foljer av fast
inhemsk rittspraxis och dven om nationella forarbetsuttalanden innehdller
upplysningar av motsatt innebdrd. Mot bakgrund av den langtgiende
skyldigheten att tolka direktivet konformt kan man friga sig vilken
betydelse Marknadsdomstolens dldre praxis respektive uttalande i
propositionen och beténkandet bor fa vid tillimpningen.

EG-domstolens praxis kan didremot komma att tillmétas storre betydelse.
Marknadsdomstolen har 1 sina tidigare marknadsrittsliga bedémningar
utgatt ifrdn en autonom svensk bedomning till skillnad frén 1
konkurrensrittsliga mal diar man 1 relativt stor omfattning aberopat EG-
praxis. Denna beddmning borde rimligtvis dndras till foljd av att den nya
MFL faller under EG-domstolens tolkningsbehdrighet. Marknadsdomstolen
bendgenhet att begdra forhandsbesked fran EG-domstolen kommer
antagligen ocksa att fa relativt stor betydelse for rittsutvecklingen. Det kan
ocksa forvéntas att parterna i dnnu storre omfattning dn idag kommer att
hemstélla att Marknadsdomstolen begir forhandsbesked fran EG-domstolen
vilket kommer att medfora att handlaggningstiden blir vésentligt langre
idag.

Ett direktiv som bygger pa fullstindig harmonisering kan motverka sitt eget
syfte. For att fi s& ménga medlemsldnder som mojligt att sluta upp bakom
ett direktiv dr kompromisser ofrdnkomliga. Kompromisserna kan dock
medfora krystade losningar som inte alls &r flexibla eller har det
tillampningsomrade som forst var tinkt. Kompromisserna kan ocksa gora
direktivets bestimmelser alldeles for vaga, vilket gor en samstimd och
homogen tolkning komplicerad. 2008 ars MFL bestar av just bade
detaljerade regler till foljd av kompromisser och vaga generalklausuler. Det
finns fa riktlinjer om hur de vaga klausulerna ska appliceras, vilket kan leda
till att tillimpningen av generalklausuler i konkreta fall kommer att influeras
av skilda rattsliga traditioner. I frinvaro av riktlinjer fran EG-domstolen
kommer det nigra ar av rittslig osikerhet. Aven nir forsta fallen frin EG-
domstolen kommer sa aterstar det att se om EG-domstolens réttspraxis da
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bli en enande faktor. Det dr osdkert hur langt EG-domstolen kommer att
vilja besvara mycket detaljerade fragor som behandlar tillimpningen av
generalklausuler i konkreta fall.

Klausulen om omsesidigt erkdnnande i direktivet som jag tog upp som en
positiv punkt kan ocksd ses ur ett negativt perspektiv. Det finns en risk att
direktivet befdster en viss rittsordning, da dndringar av direktivet endast far
goras pa EU-niva. Denna process kan vara mycket omsténdlig och ta ldng
tid. Att medlemslénder varken far lagga till eller ta bort delar fran direktivet
ar en forskjutning av regleringskompetens frdn nationell nivéd till
gemenskapsniva.

Att Sverige nu har infort liknande bestimmelser som 6vriga EU-lander
behover med sdkerhet inte rdda bot pd konsumenternas osdkerhet infor
overskridande handel. Att konsumenter kdnner till sina rittigheter och att
dessa dr de samma i hela Europa behdver inte betyda att konsumenterna
handel Gver grinserna kommer att Oka. Orsakerna till konsumenternas
osdkerhet, eller valet att inte handla varor frdn ett annat land, kan mycket vil
bero pa andra faktorer, sdsom sociala, kulturella eller psykologiska, nigot
lagstiftningsatgérder har svart att paverka.
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