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OVERKLAGAT AVGORANDE
Svea hovratt, Patent- och marknadsdverdomstolens dom 2021-03-26 i mal
PMT 12229-19

DOMSLUT

Hogsta domstolen &ndrar Patent- och marknadséverdomstolens domslut under
punkten 4 pa sa satt att Mackmyra Svensk Whisky AB édven forbjuds vid
aventyr av vite om en miljon (1 000 000) kr att pa Instagram, eller i
vasentligen liknande sociala mediekanaler, marknadsfora alkoholdryck

gentemot konsument genom att visa:

e en bild pa tva Mackmyraflaskor monterade som ett timglas eller en
vasentligt liknande bild pa satt som framgar av domsbilaga 4 till Patent-

och marknadsdomstolens dom, och

e en bild pa en Mackmyraflaska pa en klippa i en fors eller en vasentligt
liknande bild pa satt som framgar av domsbilaga 6 till Patent- och

marknadsdomstolens dom.

Hogsta domstolen dndrar Patent- och marknadséverdomstolens dom ocksa i
fraga om rattegangskostnader och befriar Konsumentombudsmannen fran
skyldighet att ersatta Mackmyras rattegangskostnader i Patent- och

marknadsdomstolen och Patent- och marknadséverdomstolen samt forpliktar

Mackmyra att ersatta Konsumentombudsmannen for dennes réttegangs-

kostnader

e | Patent- och marknadsdomstolen med 138 000 kr, avseende
ombudsarvode, jamte ranta enligt 6 § rantelagen fran den 17 oktober
2019, och
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e | Patent- och marknadsdverdomstolen med 22 464 kr, avseende

ombudsarvode, jamte ranta enligt 6 8 rantelagen fran den 23 mars 2021.

Hogsta domstolen forpliktar Mackmyra att ersatta Konsumentombudsmannens
rattegangskostnad i Hogsta domstolen med 57 000 kr, avseende ombuds-
arvode, jamte ranta enligt 6 8 rantelagen fran dagen for Hogsta domstolens

dom.
YRKANDEN | HOGSTA DOMSTOLEN

Konsumentombudsmannen har yrkat att Hogsta domstolen, med andring av
Patent- och marknadséverdomstolens domslut under punkten 4, ska bifalla
talan savitt avser de tva bilder som finns i bilagorna 4 och 6 till Patent- och

marknadsdomstolens dom.

Konsumentombudsmannen har yrkat ersattning for rattegangskostnader i
samtliga instanser och befrielse fran skyldigheten att ersatta Mackmyra

Svensk Whisky AB:s rattegangskostnader.

Mackmyra har motsatt sig att Patent- och marknadséverdomstolens dom

andras och yrkat ersattning for rattegangskostnad i Hogsta domstolen.
DOMSKAL
Inledning

1. Mackmyra, som har sate i Gavle, tillverkar och séljer whisky.
Forsaljningen sker i Sverige men ocksa i vissa andra EU-lander. Bolaget
marknadsfér whiskyn i sociala medier, bl.a. pa sitt Instagramkonto. Medierna

ar tillgangliga for konsumenter saval har i landet som utomlands.

2. Malet galler nu om ett marknadsrattsligt ingripande ska ske pa grund av
tva bilder som Mackmyra har anvént pa Instagram eller om unionsratten

hindrar detta.
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Marknadsforing av alkohol

3. Svensk marknadsforingsrétt ar tillamplig. Specifika bestdmmelser om
marknadsféring av alkohol finns i 7 kap. alkohollagen (2010:1622).

4. Som grundregel géller enligt 1 § att sarskild mattfullhet ska iakttas vid
marknadsforingen. Denna far inte vara patrangande, uppsokande eller
uppmana till bruk av alkohol. Marknadsforingen far inte heller rikta sig

sarskilt till barn eller till ungdomar som inte har fyllt 25 ar.

5. I 5 & finns den regel som malet i forsta hand ror, den s.k. bildregeln.
Paragrafen stéller vissa sarskilda krav pa utformningen av framstallningar av
bilder i kommersiella annonser. En sadan framstallning far endast omfatta en
atergivning av varan eller ravaror som ingar i varan, enstaka forpackningar
eller varumaérke eller darmed jamforligt kdnnetecken. Det finns &ven

begransningar i fraga om annonsernas storlek och innehall.

6. Om ett handlande strider mot 1 eller 5 §, ska marknadsféringen anses
vara otillborlig. Det innebdar att den kan forbjudas med stdd av marknads-
foringslagen (2008:486). Forbudet kan utver den aktuella otillborliga

marknadsfoéringen avse ocksa liknande atgarder.
Narmare om bildregeln

7. For att bildregeln i 7 kap. 5 § alkohollagen ska vara tillamplig krévs det
att marknadsforingen sker just genom en kommersiell annons. Begreppet
kommersiell annons &r ett snévare begrepp an marknadsféring och reklam.
Meddelandet ska framja avsattningen och ha rent kommersiella forhallanden
till foremal, dvs. avse en naringsidkares naringsverksamhet och t.ex. en vara
som tillhandahalls i denna (jfr prop. 1977/78:178 s. 50). Bedémningen av vad
som utgor en kommersiell annons far goras i varje enskilt fall med beaktande
av utformningen, presentationen och framfér allt innehallet pa t.ex. en

webbsida.
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8. Som lagtexten &r skriven verkar bildregeln inte ge nagot egentligt
utrymme for lamplighetsévervédganden. Men &ven om regeln enligt
ordalydelsen ar tamligen strikt utformad, maste den anda i det enskilda fallet
pa vanligt satt tolkas och tillampas utifran de &ndamalsskal som bar upp den.
Liksom vid andra myndighetsatgarder som utgor ingrepp i ett enskilt intresse
ska det, nar det Gvervags om en marknadsrattslig atgard far grundas pa
bildregeln, goras en proportionalitetshedémning av om 6évertradelsen &r sadan
att den motiverar ingripandet. Omstandigheterna kan vara sadana att ett
marknadsrattsligt ingripande ar obefogat nar en framstéllning i bild visserligen
formellt sett faller utanfor vad bildregeln tillater men detta inte har nagon

betydelse for de intressen som regeln ska skydda.
Marknadsforingen strider mot bildregeln

9. De tva bilder som &r omtvistade i malet kan forenklat beskrivas sa har:
Pa den ena &r tva flaskor av market Mackmyra monterade mot varandra i ett
timglas som star pa en sten med ett stilla vattendrag i bakgrunden. Pa den
andra bilden star en flaska av market Mackmyra pa en klippa vid en
strommande fors med ett snélandskap i bakgrunden. Bilderna &r i farg, och

whiskyflaskorna far ségas vara presenterade pa ett tilltalande satt.

10.  Bildregeln i 7 kap. 5 § alkohollagen medger endast att framstallningen
omfattar en atergivning av varan eller ravaror som ingar i denna, enstaka
forpackningar och varumarket. De nu aktuella framstéllningarna gar klart
utéver den majlighet som regeln ger i fraga om den bildméssiga utformningen.
Som Patent- och marknadsdomstolen har konstaterat maste det ocksa anses
rora sig om kommersiella annonser. Marknadsforingen strider darmed mot

bildregeln.
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En unionsrattslig dimension
Inledning

11.  Som framgar har saken emellertid en unionsrattslig dimension.
Annonserna med de tva bilderna ar riktade d&ven mot konsumenter i andra EU-
lander. En tillampning av bildregeln i 7 kap. 5 § alkohollagen pa annonserna
skulle kunna begransa Mackmyras mojlighet att pa detta satt marknadsfora
och sélja whiskyn till andra medlemsstater. Aven Konsumentombudsmannen
har uppfattningen att en anvéndning av bildregeln i detta fall skulle ha en

hindrande effekt pa den fria rorligheten for varor inom EU.

12.  Fragan ar da om ett marknadsrattsligt forbud inte far riktas mot
Mackmyra med stdd av bildregeln, eftersom en tillampning av den regeln har
skulle komma i konflikt med unionsrattens bestdimmelser om fri rorlighet for
varor. Narmare bestadmt galler det om en tillampning av bildregeln har
tillrackligt stod i de undantag fran principen om den fria rorligheten som far
goras med stod av artikel 36 i Fordraget om Europeiska unionens funktionssatt
(EUF-fordraget).

Domstolarnas bedémning i detta fall

13.  Patent- och marknadsdomstolen gjorde bedémningen att en tillampning
av bildregeln &r forenlig med de undantagsmadjligheter som unionsratten ger i
artikel 36 i EUF-fordraget. Patent- och marknadséverdomstolen har daremot
ansett att bildregeln inte kan anvandas med h&nvisning till att detta skulle
strida mot unionsratten. Eftersom marknadsféringen med dessa tva bilder
enligt Patent- och marknadsdverdomstolen inte &r i strid med 7 kap. 1 8
alkohollagen, har nagot ingripande mot de tva annonserna inte heller gjorts

med stdd av den allménna regeln i den paragrafen.



HOGSTA DOMSTOLEN T 2517-21 Sida 7

Undantagsmojligheterna i fordraget

14.  Enligt artikel 36 i EUF-fordraget hindrar fordragets regler om fri
rorlighet inte ett forbud eller en restriktion som grundas pa intresset att skydda
maéanniskors halsa och liv, under forutsattning att férbudet eller restriktionen
inte utgor ett medel for godtycklig diskriminering eller innefattar en fortackt

begransning av handeln mellan medlemsstaterna.

15.  Det finns en omfattande rattspraxis fran EU-domstolen i anslutning till
artikel 36. Domstolens principiella stallningstagande kan kort sasmmanfattas sa
att hindret maste vara agnat att sékerstalla forverkligandet av det mal som
efterstravas och detta mal ska inte kunna uppnas genom nagon annan begrans-
ning som paverkar handeln inom unionen i mindre omfattning an den valda.
Atgarden ska med andra ord vara proportionerlig. En helhetsbedémning ska
goras av omstandigheterna kring antagandet och tillampningen av den
inskrankande atgarden, varvid dven senare praktisk och rattslig utveckling ska

beaktas.!

16.  EU-domstolen har gett uttryck for en mer restriktiv hallning till
undantagsmojligheterna i fraga om atgérder som ar diskriminerande, eller som
i praktiken har sadan effekt, an nar det galler atgarder som annars ar handels-
begransande. Av betydelse ar ocksa vad den aktuella begransningen avser,
dvs. framst vilket politikomrade som atgarden rér och i vilken utstrackning
detta omfattas av medlemsstaternas egen kompetens. Enligt domstolen intar
skyddet av manniskors hélsa den framsta platsen bland de varden och
intressen som skyddas genom artikel 36; EU ska enligt artikel 168.1 strava

efter en hog niva pa hélsoskyddet. | fraga om grundlaggande samhélleliga

1 Jfr t.ex. dom Franzén, C-189/95, EU:C:1997:504, p. 75 och 76, dom Haim,
C-424/97, EU:C:2000:357, p. 57 och dom Online Games m.fl., C-685/15,
EU:C:2017:452, p. 51-53.
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omraden som omfattas av artikel 36 har domstolen ocksa uttalat att medlems-
staterna ska ges ett tillrackligt utrymme for skénsmassiga bedémningar for att

faststalla vad som kravs for att skydda det berdrda intresset.?

17. | flera fall har EU-domstolen dverlamnat till den berdrda medlems-

staten och dess domstolar att gora den slutliga proportionalitetsbeddmningen.
Den kontroll som en nationell domstol ska gora

18.  Vad EU-domstolen har uttalat om innebdrden av undantagsmojlig-
heterna i artikel 36 i EUF-fOordraget &r riktat framfor allt till medlemsstaternas
lagstiftare. Det ankommer dock &ven pa de nationella domstolarna att bedéma

om en antagen begransning i den fria rorligheten kan stodjas pa den artikeln.

19.  Frdgan ar vilken narmare omfattning denna normprévning har. EU-
domstolen har forklarat att den nationella domstolen — i syfte att kontrollera en
atgards forenlighet med proportionalitetsprincipen — ska kontrollera
relevansen av den bevisning som har lagts fram. Pa grundval av detta ska
domstolen gora en objektiv beddmning av om utredningen rimligen gor det
mojligt att anse att det medel som har valts ar dgnat att uppna det efterstravade
malet. Bedémningen ska ta sikte ocksa pa majligheten att uppna detta mal
genom atgarder som ar mindre begransande for den fria rorligheten. Men det
handlar inte om att konkret préva om nagon annan specifik atgard kunde gora

det majligt att uppna det legitima mal som efterstravas under samma villkor. 3

20.  Den nationella domstolens uppgift ar alltsa att gora en allméan
proportionalitetskontroll. Domstolen ska kontrollera om den atgard som har
valts rimligen kan anses proportionerlig och motiverad. Detta ska goras med
utgangspunkt i de skél som har anforts for atgarden och vad som i 6vrigt

framkommer genom utredningen. Det som ska bedémas &r om den valda

2 Se dom Scotch Whisky Association, C-333/14, EU:C:2015:845, p. 35; jfr dom
Schindler, C-275/92 EU:C:1994:119, p. 60 och 61.
3 Se The Scotch Whisky Association, p. 55 och 59.
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atgarden framstar som valgrundad och rimlig utifran ett unionsrattsligt krav pa

proportionalitet.
En kontroll av bildregeln

21.  Det kan forst konstateras att bildregeln i 7 kap. 5 § alkohollagen inte &r

diskriminerande i den mening som avses i unionsratten.

22.  Vidare innebér bildregeln inte nagot absolut forbud mot kommersiell
annonsering med framstéllning i bild; den gor det mojligt att anvanda vissa i
lagen angivna bilder. En naringsidkare kan alltsa marknadsfdra alkoholdrycker
med bilder utan att komma i konflikt med regeln. Aven om bildregeln &r
relativt strikt utformad, utesluter den inte heller att det vid en tillampning i det
enskilda fallet gors en proportionalitetsbeddmning nér det dvervags om ett

marknadsrattsligt ingripande ska géras pa grund av en viss bild (jfr p. 8).

23. | fraga om behovet av bildregeln for folkhalsan innehaller forarbetena
en omfattande och detaljerad redogoérelse for alkoholkonsumtionen i Sverige
och for vilka medicinska, sociala och psykologiska problem som ett missbruk
av alkohol ger upphov till. Det redovisas, med hanvisning till olika vetenskap-
liga undersokningar, hur marknadsforing av alkoholdrycker paverkar den
allméanna konsumtionen men ocksa missbruket genom att forstarka positiva
attityder till alkohol och drickande, sérskilt bland unga. (Se prop. 2003/04:161
avsnitt 4 och 5.)

24.  Det kan har ocksa noteras att inférandet av bildregeln syftar bl.a. till att
tillmotesga en rekommendation fran EU:s ministerrad om barns och ung-
domars alkoholkonsumtion. En del av rekommendationen &r att medlems-
staterna bor se till att alkoholhaltiga drycker inte marknadsfors pa ett satt som

tilltalar barn och tonaringar.*

* Se Radets rekommendation av den 5 juni 2001 om unga manniskors, i synnerhet
barn och tonaringars alkoholkonsumtion.
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25.  Som ett grundlaggande skal fér den valda utformningen av bildregeln
anges i forarbetena att alkoholreklam, for att inte locka in i missbruk, bor vara
saklig och inrikta sig mer pa att informera om varan an pa irrelevant material,
sasom bilder utan koppling till den aktuella drycken. Osaklig alkoholreklam
spelar pa kanslor eller stamningar och paverkar manniskors — inte minst ungas
— attityder pa ett for folkhdlsan mera skadligt satt an saklig information. Av
folkhalsoskal dvervégdes att helt forbjuda bilder i alkoholreklam, men ett
sadant forbud ansags for langtgaende. Tillats vissa men inte andra foremal
eller foreteelser pa bild kan det, sags det i forarbetena, medfora svara
gransdragningsproblem. Det bedémdes darfor nodvandigt att lata lagtexten
klart ange vilka bilder som var tilldtna. Pa detta satt ville man mer precist
kunna beskriva vad som avses med det 6vergripande begreppet sarskild
mattfullhet i 7 kap. 1 § alkohollagen. (Jfr a. prop. s. 38 f.)

26. | lagstiftningsarendet Overvagdes om en sadan reglering ar forenlig med
den proportionalitetsprincip som galler enligt undantagsmajligheterna i artikel
36 i EUF-fordraget. Eftersom detaljhandelsmonopolet och prispolitiken har
kommit att anpassas till unionsratten, ansags de alkoholpolitiska verktygen
inte langre vara lika verkningsfulla. Numera kan ocksa marknadsforing direkt
och snabbt na ut till konsumenterna och darfor spela en storre roll for alkohol-
konsumtionen. En bildregel av det aktuella slaget bedémdes darmed vara
proportionerlig i ett unionsrattsligt perspektiv, dven med tanke pa att det inte
rér sig om nagot totalforbud och att regeln avgransas pa sa satt att den kommer

till anvandning bara nér det &r verkligt motiverat. (Jfr a. prop. s. 55 och 60.)

27.  Bildregeln ar saledes vasentligen motiverad av att barn och ungdomar
ar starkt skyddsvarda nar det galler alkoholens skadeverkningar. Reklam har
ofta stor genomslagskraft, och aven om den inte far rikta sig speciellt till unga

befarar man att dessa ar sarskilt paverkbara betraffande det budskap som fors
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fram ocksa i marknadsféring som riktar sig till aldre aldersgrupper. Den
narmare utformningen bygger pa behovet av att fa en saval tydlig som i
skyddshanseende effektiv reglering. Genom att bildregeln satter klara ramar
for vad som utgor tillaten marknadsforing pa omradet ska lagstiftningen bli

mer forutsebar, vilket ocksa kan antas gynna handel 6ver granserna.

28.  Visserligen har den numera teknikneutrala bildregeln getts ett vidstrackt
tillampningsomrade; den omfattar alla alkoholdrycker och tréaffar dven en del
bilder som kanske inte ar direkt konsumtionsdrivande. Det framstar emellertid
anda som rimligt att vid en allmén kontroll bedéma regeln som proportionerlig
(jfr p. 19 och 20). | enlighet med vad EU-domstolen har uttalat intar ocksa just
atgarder for att skydda méanniskors hélsa den framsta platsen bland de varden

och intressen som ska tillgodoses genom artikel 36.
Slutsats

29.  Slutsatsen ar att de tvd kommersiella whiskyannonserna inte ar for-
enliga med bildregeln i 7 kap. 5 § alkohollagen och att — vid den proportio-
nalitetskontroll som ska gdras av en nationell domstol — en tillampning av
bildregeln i detta fall &r berattigad enligt artikel 36 i EUF-fordraget. Den
omtvistade marknadsforingen ska alltsa anses som otillborlig vid en

tillampning av marknadsforingslagen.

30. De ifragavarande évertradelserna av bildregeln ar sadana att de
motiverar ett forbud. Mackmyra ska darmed forbjudas att pa Instagram, eller i
vasentligen liknande sociala mediekanaler, marknadsfora alkoholdryck gente-
mot konsument genom att visa de tva bilderna eller bilder som vasentligen
liknar dessa. Forbudet bor kombineras med ett vite pa en miljon kr. Patent-
och marknadsoéverdomstolens dom ska foljaktligen &ndras i enlighet med
detta.
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31.  Viddenna utgang har Konsumentombudsmannen rétt till erséttning for
sina rattegangskostnader. Yrkade belopp i patent- och marknadsdomstolarna
ar vitsordade av Mackmyra som skaliga i och for sig. Aven yrkat belopp i

Hogsta domstolen &r skéligt.

| avgorandet har deltagit justitieraden Gudmund Toijer, Ann-Christine
Lindeblad, Agneta Backlund, Dag Mattsson (referent) och Johan Danelius
Foredragande har varit justitiesekreteraren Cecilia Andgren



