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Konsumentombudsmannen (KO) ./. Mackmyra Svensk Whisky AB

Som ombud for Mackmyra Svensk Whisky AB (""Mackmyra™) far vi harmed anféra

foljande till bemotande av KO:s 6verklagande.

Installning

1. Mackmyra bestrider KO:s yrkanden i dess helhet och motsatter sig andring av
PMOD:s dom.

2. Mackmyra yrkar ersattning for rattegangskostnader vid Hogsta domstolen

med belopp som kommer att anges senare.

Grunder for bestridandet

3. Mackmyra vidhéller och &beropar samma grunder som aberopats vid PMOD.

Utveckling av talan

4. Mackmyra vidhaller och aberopar samma omstandigheter som aberopats vid
PMOD vad galler frdgan om bildregelns oférenlighet med EU-rétten och
bedémningen av domshilaga E och G under mattfullhetsregeln, med foljande

tillagg och fortydliganden.

Bildregeln och dess ofdrenlighet med unionsrétten
5. Mackmyra anser att PMOD:s bedémning avseende bildregelns oférenlighet
med EU-ratten ar korrekt, bade i sin helhet och vad som anforts vid

proportionalitetsbedémningen.
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Vad géller forsta ledet i proportionalitetbedémningen (om bildregeln ar agnad
att sakerstalla forverkligandet av den malsattning som efterstravas) ar det
enligt Mackmyras mening uppenbart att bildregeln inte ar effektiv i
forhallande till sitt syfte. Det faktum att varor, etiketter och produktfor-
packningar far innehalla bildelement utéver de som listas i bildregeln, och att
bildregeln i sin tur tillater atergivning av varor, etiketter och produktfor-
packningar med dessa element, utgdr en inkonsekvens i regelverket och

medfor att otillatna bildelement likval férekommer i kommersiella annonser.

Mackmyra konstaterar att bildregeln genom sin utformning aven férbjuder
foremal vilka inte skadar folkhalsan. Mackmyra stéller sig mycket fragande
till hur &ndamalet (skydd av folkhélsan) uppnas genom att regeln aven

forbjuder foremal vilka inte skadar folkhalsan.

En snabb sokning pa Systembolagets hemsida ger ocksa vid handen att varor,
etiketter och produktforpackningar avseende whisky innehaller bade djur
(faglar, gass, hundar etc), naturmotiv och landskap och figurer av olika slag
(dodskallar och drakar). Se Bilaga 1 bilagd hartill. KO:s pastaende att
"sannolikheten att ndgra mer anmarkningsvarda objekt skulle forekomma pa
etikett eller férpackning ar mycket liten eftersom Systembolaget har ett
regelverk for etiketters och forpackningars utformning och innehall och da
det finns praxis om forpackningars innehall och utformning" stammer saledes

inte.

Mackmyra gor inte gallande att reglerna som tillater dessa element pa varor,
etiketter och produktforpackningar ar felaktiga, det maste rimligen vara
mojligt for producenter av alkohol att genom diverse utformning och
utsmyckning sarskilja sig fran konkurrenterna, men det visar pa inkonse-
kvensen i regelverket - framforallt att bildregeln inte ar effektiv i forhallande
till sitt syfte.

Harut6ver &r det ocksa s att en annons kan goras sarskilt attraktiv och
suggestiv pa andra satt &n genom bilder, bl.a. genom kreativ text och ljud som

bade genom typsnitt, farg och form kan goras sarskilt uppseendevackande
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och konsumtionsdrivande. Att sdrbehandla och sarreglera bilder ar darmed
inte effektivt for att uppna syftet att skydda folkhalsan.

KO ar vidare alltfor kategorisk nar KO pastar att "eftersom all marknads-
foring typiskt sett leder till en 6kad forsaljning sa leder i princip alla
begrénsningar av reklam typiskt sett till en minskning av férsaljningen.” Det

ar knappast korrekt att pasta att all marknadsforing leder till 6kad forsaljning.

Harvid kan konstateras att investeringarna i alkoholreklam stigit fran ca 80
Mkr ar 2003 till ca 1400 Mkr ar 2014 medan totalkonsumtionen av alkohol
(ren liter alkohol per invanare 6ver 15 ar och ar) sjunkit fran 10,56 liter till
9,3 liter. En 17-faldig 6kning av alkoholreklamen har foranlett en nedgang i
konsumtionen med 12 procent och KO:s pastaende om reklamens inverkan pa
totalkonsumtionen &r saledes helt fel. Siffrorna ger inget som helst belagg for
KO:s pastaende om att ju mer marknadsféring som gors desto hogre ar

alkoholkonsumtionen.

En helt annan fraga ar reklamens inverkan pa val av produkt. Har stéller sig
dock Mackmyra starkt fragande till hur folkhélsan paverkas av att
konsumenten valjer en viss flaska i stéllet for en annan. Marknadsforingen
paverkar, enligt CANS siffror, inte totalkonsumtionen men vél val av produkt.

For syftet, skyddet av folkhé&lsan, torde val av produkt vara egalt.

Om nagot sa har mangden alkoholreklam 6kat sedan 2014 medan total-

konsumtionen fortsatt ned 8,67 liter 2019 (senast redovisad siffra fran CAN).!

Marknadsforing handlar alltsa till mangt och mycket om - framfor allt som
alkoholproducent - att sticka ut bland konkurrenterna och fa kunderna att
valja just ditt foretags produkt framfor konkurrenternas, inte att fa kunderna
att konsumera mera. Har ska ocksa beaktas att i Sveriges alkoholmonopol-
landskap med begransade kopstéallen och begrénsade 6ppettider ar kopfonstret
for alkoholprodukten generellt sett tidsmassigt utdraget jamfort med andra

branscher dér tiden mellan marknadsforing-kép-konsumtion ofta &r betydligt

L Alla hanvisningar till CAN kommer fran CAN:s arliga rapporter om alkoholkonsumtionen i Sverige, se
https://www.can.se/publikationer/
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kortare. KO:s resonemang i den har delen haller sdledes inte. | vart fall ar
resonemanget alltfér onyanserat for att kunna beréttiga bildregelns
effektivitet sett i forhallande till syftet att skydda folkhalsan. Vidare har KO
bevisbordan for sitt pastdende om att ”all marknadsforing typiskt sett leder
till en 6kad forséljning”. Det noteras att ndgon bevisning i denna del inte har

aberopats av KO.

Dartill kan marknadsféring ha andra syften &n att vara rent forsaljnings-
drivande. Dels kan marknadsféring vara misslyckad och leda till oférandrad
eller rent av minskad forsaljning. Det finns ocksa foretag som knappt gor

nagon marknadsféring alls men som anda har en standigt ckande forséljning.

Nér det galler andra ledet i proportionalitetsbedémningen (om bildregeln gar
utdver vad som ar nédvandigt for att fylla sitt syfte) ar det enligt Mackmyras
uppfattning uppenbart att bildregeln gar utéver vad som nodvandigt for att

fylla sitt syfte.

Som PMOD konstaterat traffar bildregeln motiv som ar uppenbart harmlésa

eller ovidkommande utifran folkhélsosynpunkt.

Att utforma en regel sa att den, utéver att forbjuda eventuellt skadliga
foremal, aven forbjuder harmldsa eller ovidkommande féremal torde vara

sjalva definitionen av vad som dr mer &n nédvandigt — dvs. oproportionerligt.

Det &r anmarkningsvart att KO for in nytt processmaterial i malet i Hogsta
domstolen bestaende av exempelvis bild pA Mackmyras produkt Bjorksav?.
Det &r ytterst tveksamt pa vilka bevekelsegrunder KO har valt att fora in
bilder pa andra produkter i detta mal. Dessa bilder har inte ndgon som helst
relevans for de tva inldgg som Hogsta domstolen har att bedéma. Mackmyra
bestrider att bjorktrad pa bild skulle vara dgnade att framja alkohol-
konsumtion, vara skadliga for folkhalsan eller strida mot kravet pa sarskild

mattfullhet. Bjorksav ar dessutom en av ingredienserna i produkten Bjorksav.

2 Aktbil 1, 2.2.4, sid 7.
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P& motsvarande sétt som KO gor sin bildjamforelse vill darfor Mackmyra
illustrera vad som dr tillatet respektive inte tillatet enligt bildregeln och hur
det &r uppenbart att bildregeln gar utover vad som ar nddvandigt for att fylla
syftet att skydda folkhélsan.

Bilderna till vanster &r tillatna enligt bildregeln, medan de till hoger inte ar
det. Mackmyra ifragasatter pa vilket sétt en bild pa en potatis eller en korv
anses dgnad att oka alkoholkonsumtionen i Sverige? Eller pa motsvarande
sétt, hur forbudet att visa en potatis eller en korv ar nddvéndigt for att skydda
folkhélsan? Enligt Mackmyra &r det uppenbart att bildregeln i detta avseende

gar utover vad som ar nodvandigt for att skydda folkhalsan.

Som ytterligare exempel for att illustrera bildregelns effekter kan féljande

namnas:
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€)] En saklig text om en alkoholprodukt och dess egenskaper skulle vara
tillaten sa lange det bara ar textformat, men om samma sakliga text
lases upp i ett videoklipp av en manniska skulle det vara otillatet
enligt bildregeln i och med att videoklippet aterger bilden av en

manniska (upplasaren).

(b) En saklig text om hur man blandar en drink skulle vara tillaten sa
ldnge det bara ar textformat, men en motsvarande instruktionsvideo
(jamfdr matlagningsprogram) som visar hur drinken blandas skulle
vara otillatet enligt bildregeln. Det skulle dven vara otillatet att visa
en bild pa ingredienserna i drinken, eller att visa en bild pa den

fardiga drinken, men att skriva text om dessa gar alltsa bra.

Huruvida det, som KO pastar, finns andra medlemslander som har liknande
och/eller mer restriktiva alkoholmarknadsféringsregleringar saknar betydelse
for proportionalitetsbedomning av bildregeln. Beddmningen maste ta sikte pa
svenska regler och svenska forhallanden. Under alla férhallanden har de
landers regler som KO hanvisar till, savitt Mackmyra kanner till, aldrig stallts

pa sin spets och provats utifran dess forenlighet med EU-rétten.

Vidare saknar det relevans om det i Sverige forekommer en 6veranpassning
till EU:s regler som KO pastar. Som PMOD konstaterat 4r det klarlagt att det
aligger den nationella domstolen att forséakra sig om att lagstiftningen, aven
med hé&nsyn till hur den konkret tillampas, verkligen &ar &gnad att forverkliga
de syften som efterstravas. Den nationella domstolen maste géra en helhets-

bedémning av omstandigheterna kring antagandet och tilldmpningen av en

inskrankande lagstiftning. Det tillvagagangssatt som den nationella
domstolen tillampar vid proportionalitetsbedomningen far inte vara statiskt,
utan maste vara dynamiskt i den meningen att den maste beakta utvecklingen
av omstandigheterna efter antagandet av lagstiftningen. (EU-domstolens dom
den 14 juni 2017, Online Games m.fl., C-685/15, EU:C:2017:452, punkterna
51-53.)

Mackmyra menar att PMOD gor en korrekt bedomning och konklusion nar

domstolen finner att bildregeln inte &r d4gnad att sékerstalla sin malsattning,
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dvs. att skydda folkhalsan, samt att regeln gar utéver vad som ar nodvandigt
for att uppna malet att skydda folkhalsan. Malet att skydda folkhélsan kan
uppnas genom forbud eller begransningar som ar mindre omfattande och

paverkar handeln inom unionen i mindre utstrackning.

Att bildregeln paverkar handeln inom unionen, for Mackmyras del framforallt
i form av en kvantitativ exportrestriktion, torde vid det har laget vara ostridigt
i malet. Denna exportrestriktion blir sarskilt markbar mot bakgrund av att
PMOD har funnit att det ar ursprungslandsprincipen som ska tillampas pa
marknadsforingen, vilket far till foljd att Mackmyra och andra svensk-
etablerade foretag maste folja de svenska alkoholmarknadsforingsreglerna

aven nar de riktar sin marknadsféring mot 6vriga EU.

Ifall bildregeln behover tillampas vid marknadsforing mot dvriga EU innebar
det att Mackmyra endast har mycket begrédnsade mojligheter att anvanda
bilder i marknadsféringen. De faktiska mojligheterna att anvénda sociala
medier som trovardig och effektiv marknadsforingskanal forsvaras markant.
Marknadsfoéringen forlorar sitt syfte och blir ineffektiv. Harutdver blir
svenska foretag i princip ocksa utestangda fran mojligheten att anvanda vissa
sociala media-plattformar vars fokus &r just bilder, jamfor bl.a. Instagram
vars inriktning &r just bilder och som &r den sociala media-plattform som ar

aktuell i domsbilaga E och G.

Det faktum att PMOD faktiskt fallt fyra av de sex inlagg som var féremal for
provning dar under mattfullhetsregeln istéllet for bildregeln bekréftar att

mattfullhetsregeln &r fullt fungerande och tillracklig for att skydda folkhélsan.

Mackmyra delar inte delar KO:s uppfattning att bildregeln bor ses i ljuset av
mattfullhetskravet och da betraktas som en precisering av mattfullhetskravet

avseende bilder. Enligt Mackmyra saknar en sadan tolkning stod.

Mattfullhetskravet kan sammanfattas sa att det tillater marknadsforing som ar
saklig eller, som PMOD uttryckte det, inte &r konsumtionsdrivande.
Bildregeln forbjuder daremot dven saklig och informativ marknadsforing

(t.ex. person som laser upp saklig text eller mat som passar till aktuell dryck).
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Bildregeln innebér alltsa inte en precisering av mattfullhetskravet utan istallet
stracker den ut tillampningsomradet pa ett satt som gor att bildregeln, till

skillnad fran mattfullhetskravet, inte ar proportionerlig.

Fragan som uppkommer &r saledes varfor det inte racker med mattfullhets-
kravets innebdrd; att begransa forbudet till det som &r folkhélsoskadligt?

Alldeles oavsett frantar inte en sadan tolkning kravet pa proportionalitet och
att bildregeln vid dess tillampning maste vara forenlig med EU-rétten.

Avslutningsvis vill Mackmyra betona foljande. Huvudregeln i unionsrétten ar
fri rorlighet. Inskrankningar far bara goras under vissa forutsattningar och det
aligger, enligt praxis fran EU Kommissionen, staten Sverige att kunna visa att
dessa forutsattningar ar uppfyllda. Darvid torde det sta ett storre antal andra
mojligheter till buds for staten Sverige att na malet om minskad total-
konsumtion/skydd av folkhalsa som alla har mindre paverkan pa den fria
rorligheten an den extremt langtgaende bildregeln. Det saknas emellertid
nagon redogorelse fran KO:s (Sveriges) sida vilka dessa méjligheter ar och

varfor dessa inte dr tillrackliga.

Det finns inte heller nagon bevisning for varfor det kravs en sa langtgaende

inskrankning.

Darmed torde det vara uppenbart att det inte gar att séga att bildregeln ar

proportionerlig.

Bedomning av domsbilaga E och G under méattfullhetsregeln

38.

Mackmyra delar i allt vasentligt PMOD:s bedomning av domsbilaga E och G
under mattfullhetsregeln, med foljande tillagg, fortydliganden och

bematanden av KO:s pastaenden.

Den aktuella omsattningskretsen

39.

Som Mackmyra anfort tidigare i méalet, och som dven PMOD konstaterat, ar
de aktuella inlaggen riktade mot konsumenter som har uppnatt tillracklig
alder for att fa kopa foretagets produkter, vilket med utgangspunkt i vad som

galler i Sverige innebdr att konsumenten ar 20 ar eller aldre. Det faller pa sin
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egen orimlighet att ett foretag som Mackmyra skulle ha nagot som helst
intresse av att aktivt rikta sig mot eller vilja na personer under 20 &ar med sin
marknadsforing. I och med att personer under 20 ar inte uppnatt tillracklig
alder for att fa kopa foretagets produkter ar de av naturliga skl inte en del av
malgruppen. Detta géller sarskilt for den aktuella typen av sk craft spirits som
bade ligger i ett hogre prissegment och smakmassigt tilltalar en mer mogen
malgrupp.

Dessutom har Mackmyra tillampat de villkor och tekniska hinder som de
aktuella sociala media-plattformarna tillhandahaller for att forsakra sig om att

inga underariga ska kunna nas av inlaggen.

Det stammer alltsa inte sa som KO pastar att "alla aldersgrupper kan nas av
Mackmyras bilder pa Facebook och Instagram och att malgruppen ar hela

svenska konsumentkollektivet".

Det ar dessutom direkt felaktigt av KO att gora gallande att "... hansyn ska
tas till att alkoholreklamen skett i bildform pa internet vilket natt dven unga
och attraherat unga speciellt". KO har 6verhuvudtaget inte gett in nagon
bevisning som styrker att inlaggen ifraga natt unga eller sarskilt attraherat
unga. Det &r for ovrigt anméarkningsvart att KO i den delen hanvisar till SOU

2017:113 som &r nedlagd sedan l&ange och aldrig kom langre &n SOU-stadiet.

Mackmyra konstaterar att aven reklam i dagstidningar, eller for den delen
www.systembolaget.se kan nas av "alla aldersgrupper” men att alkohollagen
inte forbjuder detta. Férbudet ligger i att inte rikta reklamen mot personer

under 25 ar och detta har, som framgar av PMOD:s dom, inte skett.

Det sociala mediets sarskilda beskaffenhet

44,

Enligt Mackmyra ar KO alltfor kategorisk nar KO pastar att "Harover i
sociala medier ar det mgjligt att nd i princip ett obegransat antal mottagare.
Marknadsforing far darmed mycket stérre genomslag an reklam i andra
medier som enbart nar ett begransat antal mottagare.". Pastdendet ar bade
felaktigt och simplifierar ett mycket komplext media. Sociala medier &r

betydligt mer mangfacetterat och varierande &n traditionell media, vilket
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rimligen ocksa maste avspeglas i den bedémning som ska goras av inlaggen

ifrdga under mattfullhetsregeln.

For det forsta maste noteras att man inte kan dra alla sociala media-
plattformar 6ver en kam och pasta att all marknadsforing pa dessa traffar
generellt, vitt och brett. De olika sociala media-plattformarna skiljer sig at
markant, bade i inriktning och hur de fungerar tekniskt. Vissa plattformar gor
det enbart mojligt att i huvudsak publicera inldgg i text (Twitter) medan andra
fokuserar pa bilder (Instagram), ljud (Clubhouse), video (Youtube, Snapchat,

TikTok) eller m6jliggor en variation av allt (Facebook).

Vidare varierar det mellan plattformarna hur inlégg sprids och hur lange
inlagg finns kvar. Exempelvis finns inlagg pa Snapchat endast kvar i mellan
en och tio sekunder varefter de forsvinner for gott. Instagram erbjuder bade
mojlighet att publicera inlégg som finns kvar tills de aktivt tas bort eller

saddana som automatiskt forsvinner efter 24 timmar.

Genomgaende for de flesta social media-plattformar &r att inlagg traffar
framst foljare, dvs. personer som redan pa forhand aktivt valt att folja en
persons eller ett foretags konto. De traffar typiskt sett inte andra utéver
foljarna, savida inte personen sjalv aktivt soker upp ett konto eller inlagg,
eller om kontodgaren valjer att rikta ett inlagg mot en specifik person
(exempelvis pa Snapchat). Olika plattformar har ocksa olika algoritmer som
styr detta. Exempelvis ar det pa Instagram, som ar aktuellt i detta mal, inte
givet att en foljare av ett konto ser alla inlagg som laggs upp pa det kontot.
Instagram visar inte inlagg kronologiskt, utan ordningen av inlagg baseras pa
troligheten att personen skulle vara intresserad av det innehallet, relationen

till personen/kontot som postar inldgget och tidpunkten for inlégget.

En person som foljer 300-400 konton (vilket ofta dr i underkant) ser inte alla
inlagg fran dessa konton. Daremot sa har personen, genom att folja kontona,
tydligt gett uttryck for en vilja att fa del av den information som laggs upp.
Att folja ett konto med alkoholreklam ar saledes att jamstéalla med det som i

traditionell mening anges som "bestélld (efterfragad) alkoholreklam".

10



49.

50.

51.

52.

53.

Harutover attraherar olika sociala media-plattformar olika malgrupper.
Vilken malgrupp som faktiskt anvander en viss plattform varierar ocksa éver
tid, i takt med vad som ar trendigt och populdrt for stunden och i takt med att
nya social media-plattformar lanseras. Detta framgar tydligt av den rapport

som KO hanvisar till, Svenskarna och internet 2020.

Vidare maste det sarskilt beaktas om inlagget som ar foremal for provning ar
ett s.k. sponsrat inlagg eller ett s.k. organiskt inlagg. Sponsrade inlagg ar kopt
annonsering och gar att rikta mot specifik malgrupp och kan darmed fa en
storre spridning. Sponsrade inlagg ar av uppsokande natur. Organiska inlagg
daremot ar inldgg som man inte betalar for utan som foretaget sjalvt skapar
och sjalvt lagger upp pa sitt egna konto (pa motsvarande sétt som nar en
privatperson anvander sociala medier). Organiska inlagg gar inte att rikta mot
specifik malgrupp utan traffar bara foljare och andra som aktivt soker upp
foretagets sociala mediekonton/inlagg. Organiska inlagg &r saledes till sin

natur icke-uppstkande och traffar snavt.

Till undvikande av tvivel, inldggen i domsbilaga E och G som &r foremal for
prévning i detta mal &r organiska inlagg. Bada inlaggen har publicerats pa

Instagram och traffar saledes de personer som aktivt valt att folja Mackmyra.

Mackmyra menar dven att det maste tas i beaktande att inlagg pa sociala
medier inte alltid eller nédvandigtvis har ett avsattningsfrdmjande syfte.
Sociala medier anvands bade som informationskanal, varumarkesbyggande
kanal och som marknadsforingskanal. Det ar darfor viktigt att ta med i
bedémningen vilken typ av inlagg det ar fraga om, om inlagget ifraga har ett
avsattningsframjande syfte eller om syftet ar ett annat. Savitt Mackmyra kan
utlisa av PMOD:s domskal haller domstolen med om det i och med att
domstolen inleder bedémningen av varje inldgg med att ta stallning till syftet

med inlagget ifraga.

Nar det géller alkoholmarknadsforing pa sociala medier ar det saledes av stor
vikt att det gors en helhetsbeddmning av samtliga relevanta omsténdigheter i

varje enskilt fall. Aven detta talar alltsd med tydlighet for bildregelns

11



olamplighet i detta avseende eftersom den inte lamnar nagot utrymme for

beddmning i det enskilda fallet.

Systematiken i proportionalitetsbedémningen

54. Det ar nagot oklart vad KO menar nar det galler den pastadda otydligheten i
systematiken i PMOD:s bedémning/avvagning av den sérskilda mattfullheten
relaterat till det EU-rattsliga proportionalitetskravet. Mackmyra uppfattar det

inte pa samma satt som KO.

55. Mackmyra uppfattar det snarare sa att domstolen anser att proportionalitets-
bedémningen uppfylls vid tillampningen genom att mattfullhetsregelns
utformning mojliggor en bedémning av det helhetsintryck och budskap som
marknadsforingen formedlar med hansyn till den krets till vilken den riktar
sig, det medium som anvands och det innehall marknadsféringen har,
samtidigt som det ocksa gors en avvagning mellan naringsidkarens intresse
av att kunna marknadsfdra sin produkt och konsumenternas intresse av

produktinformation a ena sidan och skyddet for folkhalsan & den andra.

Beddmning i det enskilda fallet

56. Nér det géller beddmningen av inlaggen ifraga, domsbilaga E och G, menar
Mackmyra i forsta hand att domsbilaga E och G inte har ett avsattnings-
framjande syfte. Inlaggens syfte har varit att bygga och kommunicera
Mackmyras varumarke, att skapa dialog med kunderna och att ge kunderna
produktinformation. Det framgar framforallt av texterna, men &ven av

bildernas neutrala utformning.

57. For det fall inldggen anses ha ett avsattningsfrdmjande syfte delar Mackmyra
PMOD beddmning och slutsats. Inget av inldggen ger, varken i bild, text eller
sett i sin helhet, ett osakligt eller annars uppseendevéckande intryck eller
satter drycken i nagot olampligt sammanhang. Inte heller ar inldggen

konsumtionsdrivande.

58. Domsbilaga E visar en konstnarlig tolkning av produkten Sommartid. Bilden
aterger produkten mot en bakgrund som speglar svensk natur som &r en

grundbult i Mackmyras varumérke. Inlagget ar neutralt och sakligt. Fragan i
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59.

60.

61.

62.

63.

64.

texten "Which Mackmyra is your all time favourite?”” &r &gnad att skapa

dialog med malgruppen.

Vid en helhetsbedémning sa ger inlagget information om att produkten finns
samt formedlar &ven uppgift om hur olika produkter har uppfattats av
enskilda personer. Som PMOD konstaterar strider inte heller kommentarerna
mot mattfullhetskravet. Tvéartom ger inlagget saklig information om de
marknadsférda produkterna, information som ar av vikt for att kunna fatta ett

valgrundat affarsbeslut.

Ingenting i inl&gget uppmanar till bruk eller forskonar eller glorifierar
alkoholkonsumtion. Under dessa omstandigheter kan inte folkhalsoskal véaga
tyngre &n Mackmyras intresse av att kunna marknadsfora alkoholdrycken
ifraga.

Domsbilaga G har dven den en konstnarlig utformning. Bilden aterger
produkten mot en bakgrund som speglar svensk natur. Den har tydliga
kopplingar till produktens ursprung och dess naturliga ravaror. Bilden ar
neutral och saklig. Texten om att produkten &r en s.k. limited edition - dvs. att
produkten férekommer i begrénsad upplaga - och att produkten fortfarande

finns tillganglig att kopa &r informativ och saklig produktinformation.

Awven detta inldgg formedlar saklig information (produkten gar att bestilla),
den ser ut pa ett visst satt och har ett visst ursprung. Allt detta utgor saklig

information som &r av vikt for att kunna fatta ett valgrundat afféarsbeslut.

Ingenting i inl&gget forskonar eller glorifierar alkoholkonsumtion. Under
dessa omstandigheterna kan inte folkhalsoskal vaga tyngre an Mackmyras

intresse av att kunna marknadsfora alkoholdrycken ifraga.

Sammantaget 4r alltsa inlaggen neutrala och sakliga. Det finns genomgaende
en naturlig koppling mellan produkterna, de sammanhang dar produkterna
naturligt férekommer och de varderingar som Mackmyras varumarke
representerar, ndmligen det svenska arvet och den svenska naturen. Inte
nagon del av inlaggen kan anses medverka till att vidmakthalla eller 6ka

konsumtionen av alkohol. Sarskilt inte for den aktuella malgruppen av den
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65.

hér typen av exklusiv whisky dér sannolikheten for 6verkonsumtion ar

mycket lag.

Harutover ska ocksa beaktas att inldaggen - i och med sin karaktar av
organiska inlagg pa Instagram - till sin natur &r icke-uppsokande och icke-
patrangande. Inlaggen pa Instagram nas enbart av de personer som sjalvmant
foljer eller aktivt gar in pa Mackmyras Instagram-konto for att ta del av
inlaggen vid en tid som passar dem. Aven detta & omstandigheter som talar
for att inlaggen inte ar konsumtionsdrivande. Att folja ett konto med
alkoholreklam &r saledes att jamstélla med det som i traditionell mening
anges som “’bestélld/efterfrigad alkoholreklam” (bestéllning/efterfragan
ligger i det aktiva valet att félja). Att bestalld alkoholreklam inte kan anses

patrangande framgar for 6vrigt av Marknadsdomstolens praxis (MD 2015:7).

Angaende fordelning av rattegangskostnader

66.

67.

68.

Mackmyra motsétter sig &ndring av PMOD:s beslut om férdelning av

rattegangskostnaderna.

KO har i forsta hand yrkat att bildregeln ska tillampas pa bilderna i
marknadsforingen och har i andra hand gjort géllande att inlaggen (bestaende
av bilder och texter) strider mot kravet pa sarskild mattfullhet. Aven om bada
yrkandena tar sikte pa forbud ar grunderna for KO:s forstahandsyrkande och
andrahandsyrkande vasentligen olika. Reglerna har olika rekvisit och
Mackmyra har, som svarandepart, haft att beméta vad KO har gjort gallande

bade i forsta hand och i andra hand.

Mackmyra delar inte KO:s uppfattning om att andrahandsyrkandet med
tillhgrande vitesforbud skulle vara mer vidstrackt eller mer ingripande &n
forstahandsyrkandet med stdd av bildregeln och att KO déarfor inte ska anses
som tappande part. Ett férbud enligt KO:s andrahandsyrkande avser en
kombination av bild och text och lank. Ett férbud enligt andrahandsyrkandet
ar darfér mindre omfattande for en naringsidkare an ett férbud med stod av
bildregeln som avser ett brett forbud att pa internet visa bilder med angivna

foremal.
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69.

70.

71.

Det har varit oklart om effektlandsprincipen eller ursprungslandsprincipen
ska tillampas pa den patalade marknadsfaringen. | denna del har Mackmyra
argumenterat for att effektlandsprincipen ska tillampas och KO for att
ursprungslandsprincipen ska tillampas. Den argumentation och bevisning
som parterna har aberopat i dessa delar har inte varit sarskilt omfattande eller
kostnadsdrivande. Det saknas déarfor all anledning att vid fordelningen av
rattegangskostnaderna betrakta Mackmyra som tappande part i denna del.
Dértill kommer att denna fraga varit sa pass oklar att till och med PMD
uttryckligen avstatt fran att ta stallning till vilken princip som ska ha
foretrade. Det har darfor funnits ett stort behov av klargorande i denna fraga
och det &r uppenbart att KO genom detta mal velat skapa ett prejudikat
eftersom fragan lamnats oreglerad av lagstiftaren. Det finns darfor dven av
detta skal all anledning att inte lata Mackmyra sta for KO:s kostnader i detta

mal®.

Mackmyra anser att PMOD:s fordelning av rattegangskostnaderna ar riktig.
Tyngdpunkten i malet har varit bildregeln och Mackmyras invandning om att
bildregeln inte &r férenlig med EU-rétten. | denna del har KO varit tappande
part och Mackmyra vinnande part. KO:s andrahandsyrkande har endast till
viss del vunnit bifall. Det rader darmed inte ndgon tvekan om att Mackmyra
ar den part som till storst del har vunnit och det &r darmed skéligt att
Mackmyra i vart fall far ersattning med en tredjedel av bolagets

rattegangskostnader.

Mackmyra delar inte KO:s uppfattning om att PMOD:s avgérande vicker
fragor om hushallningen med allmanna medel och kravet att framstalla
tydliga och precisa yrkanden om forbud. Det & KO som avgor hur KO:s
talan ska foras och vilka rattsliga grunder som ska aberopas till stod for KO:s
talan. KO har darmed alla mojligheter att vid valet av hur talan ska foras vélja
den talan som har storst sannolikhet att bifallas och anpassa sitt yrkande och
grunder darefter. Pa sa satt kan KO hushalla med allméanna medel. Om KO

daremot valjer att framstalla alternativa yrkanden och grunder pa sétt som har

3 Se Levin, Marknadsféringslagen — en kommentar, elektronisk kommentar till 64 § MFL (uppdaterad
1 januari 2021).
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gjorts i detta mal maste Mackmyra som svarandepart tillvarata sina intressen
och svara pa vad som gors gallande av KO bade i forsta hand och i andra

hand. Detta galler i synnerhet nér olika regler med olika rekvisit aberopas av
KO. Nar KO é&r tappande part i forhallande till sitt forstahandsyrkande maste

KO darfor forpliktas att ersatta Mackmyras kostnader i den delen.

Bevisuppgift

72.

Mackmyra aberopar féljande bevisning i Hogsta domstolen.

Skriftlig bevisning

73.

74.

Statistik fran Google Analytics, till styrkande av att den patalade marknads-
foringen ar inriktad mot en dvervagande del utlandsk publik (aktbilaga 21
och 22).

Statistik fran Instagram, till styrkande av att den patalade marknadsféringen

ar inriktad mot en gvervégande del utlandsk publik (aktbilaga 54).

Muntlig bevisning

75.

76.

Forhor vid PMD under sanningsforsakran med Magnus Dandanell, tidigare
VD pa Mackmyra, adress som bolaget, angaende bolaget, bolagets produkt
och malgrupp samt bolagets marknadsforingsatgarder bade generellt och i
detta specifika fall, till styrkande av att den patalade marknadsforingen ar
inriktad mot en dvervagande del utldndsk publik, att alkohollagens regler om
marknadsforing inte ar tillampliga, att det av KO yrkade forbudet skulle
innebdra ett oproportionerligt ingrepp i Mackmyras rétt att marknadsfora sina
produkter i EU och att det i praktiken skulle innebéra att Mackmyra
forhindras att anvanda sociala medier for marknadsféring riktad mot utlandet
samt att den patalade marknadsforingen oavsett uppfyller kravet pa sarskild
mattfullhet.

Vittnesforhor vid PMD med Lisa Collins, adress som bolaget, angaende
bolaget, bolagets produkt och malgrupp samt bolagets marknadsforings-
atgarder bade generellt och i detta specifika fall, till styrkande av att den
patalade marknadsforingen &r inriktad mot en 6vervagande del utlandsk

publik, att alkohollagens regler om marknadsféring inte ar tillampliga, att det
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77.

78.

79.

av KO yrkade forbudet skulle innebéra ett oproportionerligt ingrepp i
Mackmyras ratt att marknadsféra sina produkter i EU och att det i praktiken
skulle innebara att Mackmyra forhindras att anvénda sociala medier for
marknadsforing riktad mot utlandet samt att den patalade marknadsforingen

oavsett uppfyller kravet pa sarskild mattfullhet.

Vittnesforhor vid PMD med Shane Pirie, Mackmyra Swedish Whisky Ltd,
adress som bolaget, angaende bolagets marknadsforingsatgarder inriktade
mot den brittiska marknaden och hur bolaget arbetar med sin marknadsféring,
till styrkande av att den patalade marknadsforingen &r inriktad mot en
Overvéagande del utlandsk publik och att det av KO yrkade forbudet skulle
innebdra ett oproportionerligt ingrepp i Mackmyras ratt att marknadsfora sina
produkter i EU.

Forhor vid PMD med Mattias Grundstrom, Alkoholkgranskningsmannen,
Kungsgatan 35, 111 56 Stockholm, angaende sina erfarenheter och kunskaper
om dessa regler och tillampningen i praktiken [alkohollagens marknads-
foringsregler och dess forhallande till EU-ratten], till styrkande av vikten av
att foretag ska kunna marknadsfora sina produkter pa internet och sociala
medier, hur marknadsfoéring gors pa internet och sociala medier, att
alkoholmarknadsféringen och metoderna for marknadsforing forandrats Gver
tid, att mattfullhetskravet maste anpassas till utvecklingen i samhallet, att
bildregeln i detta fall i princip innebdr ett totalférbud mot marknadsféring, att
ett forbud i praktiken skulle leda till att Mackmyra hindras fran att

marknadsfdra sina produkter mot utlandet och utlandsk publik.

Enligt Mackmyra kan Hogsta domstolen ta del av de inspelningar som
gjordes av forhéren med Magnus Dandanell, Lisa Collins, Shane Pirie och
Mattias Grundstrom vid PMD.

Stockholm som ovan

LR,

agdalena Berg Alexandra Persson
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