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1 Yrkanden

Konsumentombudsmannen (KO) dverklagar Patent- och marknadsdverdomstolens
(PMOD) dom enligt foljande.

KO yrkar att Hogsta domstolen, med éndring av PMOD:s dom punkten 4, ska bifalla
KO:s talan sdvitt géller inldggen enligt domsbilagorna E och G.

KO yrkar #ven, med dndring av PMOD:s dom punkterna 5 och 6, ersiittning for sina
rittegdngskostnader i sévil Patent- och marknadsdomstolen (PMD) som PMOD. KO
yrkar samtidigt erséttning for sina réttegangskostnader i Hogsta domstolen med
belopp som kommer att anges senare.

2 Grunderna for 6verklagandet

2.1 Grundliggande utgangspunkter
2.1.1 Svensk alkoholpolitik och reglering av alkoholreklam

Bakgrunden till den svenska alkoholpolitiken &r att det historiskt sett under perioder
har varit en hog alkoholkonsumtion i Sverige. Alkohol har savél medicinska som
sociala skadeverkningar och syftet med alkoholpolitik &r att begrénsa
alkoholkonsumtionen och frimja folkhélsan. Alkoholpolitik bedrivs genom olika
regleringar, frimst i alkohollagen och dér bland annat genom marknadsféringsregler.
Numer ingér den svenska alkoholpolitiken i den s.k. ANDTS-politiken. Den senaste
strategin for den svenska ANDTS-politiken presenterades av regeringen den 18 mars
2021 och da genom sju langsiktiga mal'.

Alkoholreklam #r som all annan reklam #gnad att pa nagot sétt vicka uppmérksamhet
och ddrmed frimja avsittningen av den marknadsférda produkten. Syftet med
reglering av alkoholreklam angavs vid de forsta alkoholregleringens inférande vara att
sdkerstilla att marknadsforingen inte medverkar till att vidmakthalla eller 6ka
konsumtionen av alkohol och inte heller bidrar till en positiv instéllning till bruket av
dessa varor?. Den centrala, grundldggande regeln om marknadsforing dr det generella
kravet pé sérskild méttfullhet i 7 kap 1 § alkohollagen (2010:1622).

12 § lag med vissa bestéimmelser for marknadsforing av alkohol (1978:763)
foreskrevs ett krav pé sérskild mattfullhet. I andra stycket samma lagrum fanns ett
totalférbud mot kommersiella annonser i periodisk skrift. Regleringen av
alkoholreklam har vid ett flertal tillfillen fordndrats sedan 1978 och ett flertal mél har
prévats i domstol. I ett avgdrande (MD 2003:5) ogiltigforklarade Marknadsdomstolen
det ovanndmnda totalférbudet i alkoholreklamlagens 2 § andra stycke efter att ett

1 prop. 2020/21:132 En férnyad strategi for politiken avseende alkohol, narkotika, dopning, tobak och
nikotin samt spel om pengar 2021-2025
2 Prop, 1977/78;178 s. 28
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forhandsbesked inhdmtats frin EU-domstolen®. Som en direkt f61jd av MD:s
underlatenhet att tillimpa svensk lag dndrades lagen 2004, da bl.a. bildregeln
infordes®. Bildregeln gjordes medieneutral 2010°.

Genom att alkoholreklam &r dgnad att frimja avsédttningen av den marknadsforda
varan #r det sdrskilt angeldget att motverka att ungdomar utsétts for alkoholreklam,

sirskilt sadan reklam som #r dignad att finga deras intresse’.

2.1.2  Mediekanal och malgrupp

Med reklam pa webbplats och i sociala medier dr det mojligt att nd 1 princip ett
obegrinsat antal mottagare. Marknadsforing far dirmed mycket stérre genomslag dn
reklam i andra medier som enbart nér ett begrénsat antal mottagare. Det &r ocksé
mojligt — om man sa 6nskar — att genom att anvinda algoritmer eller influencers 1
sociala medier rikta reklam specifikt till vissa malgrupper och dérigenom fa en dnnu
kraftigare effekt av sin marknadsforing.

I Internetstiftelsens undersékning ’Svenskarna och internet 2020” framgér att 96 % av
svenskarna anvénder internet. Av dessa anviande 9 av 10 minst en social nétverksplats
under tredje kvartalet 2020. Aven om anvindandet 6kat bland #ldre #r anvindandet
bland yngre klart mer omfattande. Internetstiftelsen konstaterar att dagligen anvénde
91 % av studerande, 78 % av arbetande och 53 % av pensionérer sociala medier under
tredje kvartalet 2020. ”Praktiskt taget alla som studerar — vilka till stor del dr de
yngre i befolkningen — anvdinder sig av sociala medier.”, konstaterar Internetstiftelsen
i undersokningen.

Mackmyra har uppgett att deras malgrupp var dldre personer intresserade av whisky i
premiumsegmentet. PMOD konstaterade att marknadsforingen riktats mot personer i
allménhet dldre &n 20 ar, eftersom det &r gransen for ink6p av alkohol 1 Sverige. KO:s
uppfattning &r att eftersom alla aldersgrupper kan nas av Mackmyras bilder pa
Facebook och Instagram #r malgruppen hela svenska konsumentkollektivet. Personer
yngre #n 20 ar ser alkoholreklam utan att de far kopa alkohol pa Systembolaget, och
péverkas dessutom mer én éldre.

Vid bedémning av aktuell marknadsforing — inte minst bildregelns
existensberittigande™’ - ska hinsyn tas till att alkoholreklamen skett i bildform pé
internet, vilket enligt KO natt dven unga och attraherat unga speciellt. I detta
sammanhang vill KO sérskilt hdnvisa till den statliga utredningen Alkoholreklam 1
sociala medier®. For att skydda barn och unga fran att exponeras for alkoholreklam
foreslog utredningen ett totalférbud mot alkoholreklam i sociala medier. Utredningen
bedémde ett sadant forbud forenligt med EU-rétten.

3 C-405/98, KO ./. Gourmet International Products
4inférd genom SFS 2004:1045 i 11a § Alkohollagen

5 Prop. 2009/10:125 s. 165

5 Prop. 2003/04:161 s. 40 och 2009/10:125 s. 56

7 Prop 2003/04:161 s. 54-55

8S0U 2017:113, Alkoholreklam i sociala medier, s. 117 ff
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2.2 Bildregeln — unionsrittslig proportionalitet och svensk lag

2.2.1 Bildregelns bakgrund och innebord

Nir bildregeln infordes gjorde lagstiftaren beddmningen att reglerna motsvarade de
unionsrittsliga kraven pa proportionalitet’. Bl.a. anfordes att: “Ju mer reklam som
forekommer for alkoholdrycker och ju mindre mattfullt denna reklam dr utformad
desto storre inverkan kommer reklamen att fi pa beteenden och attityder och pa sikt
déven for folkhdlsan. Det faktum att redaktionellt material om alkoholdrycker
forekommer och att reklam forekommer pa bl.a. Internet och i utlindska TV-
sdndningar dr enligt regeringens uppfatining saledes inte i sig ndgot som medfor att
det inte dr dndamdlsenligt att infora restriktioner avseende reklamen.” Avseende de
foreslagna reglerna, bl.a. bildregeln, konkluderade lagstiftaren att reglerna var
proportionerliga d& de ”..enbart kommer till anvindning i de fall dér det dr verkligt
motiverat..” och att de tog ”..sikte pé de grupper som har ett scrskilt skyddsbehov.”
Lagstiftaren pekade ut barn och ungdomar som en sérskilt utsatt grupp vars
skyddsbehov det enligt lagstiftaren radde enighet om inom unionen. Bildregeln
infordes alltsd med tanke pé intresset for skyddet for den svenska folkhélsan — sérskilt
for att skydda barn och unga mot alkoholreklam.

2.2.2  Systematiken i bedomningen av bildregelns éverensstimmelse med
unionsrditten

For att beddma om domstolen kan/ska vigra tillimpa nationell rétt med hidnvisning till
dverordnad unionsritt har PMOD prévat bildregelns 6verensstdimmelse med EU-ritten
enligt en viss systematik. Savitt KO kan bedéma motsvarar denna systematik i allt
visentligt vad som #r gidngse i EU-domstolen, i vart fall under senare tid. KO utgar
nedan fran samma systematik som PMOD anvint.

Inledningsvis vill KO framhalla att KO delar PMOD:s beddmningar savitt avser:
e att bildregeln begrinsar niringsidkarnas mojlighet att utforma reklam for
alkoholdrycker och att regeln ddrmed utgér en inskrdnkning av den fria
rorligheten for varor eller tjénster,
e att bildregeln dr icke-diskriminerande och
o att bildregeln syftar till att skydda folkhélsan.

KO gér hérefter 6ver till att bedéma dels om bildregeln dr dgnad att sékerstélla dess
syfte (att skydda folkhélsan genom att alkoholkonsumtionen hélls nere) dels om
bildregeln inte gar lingre dn vad som &r nodvéndigt for att uppné syftet med regeln.

% Prop. 2003/04:161 s. 54-55
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2.2.3  Ar bildregeln dgnad att scikerstdlla att alkoholkonsumtionen halls nere?

PMOD anser att bildregeln inte #r tillrdckligt effektiv for att syftet ska uppnés, bl.a.
pga att suggestiva bilder dnda kan exponeras pa etiketter och férpackningar — som &r
tillatna att visa i marknadsforing enligt bildregeln.

KO kan dela PMOD:s uppfattning att regeln inte i sig r ett hinder mot att det i
alkoholreklam t.ex. kan visas en vinflaska med en etikett som innehéller objekt som
skulle sté i strid med bildregeln. Sannolikheten att ndgra mer anmédrkningsvérda objekt
skulle forekomma pé etikett eller férpackning dr dock mycket liten eftersom
Systembolaget har ett regelverk for etiketters och férpackningar utformning och
innehall och dé det finns praxis om forpackningars innehall och utformning'?. I
kombination med dessa regler och med hénsyn till géllande praxis dr sdledes
bildregeln mer effektiv én vad PMOD anger.

Framfor allt vill dock KO understryka att vad som &r relevant i denna bedomning &r
om bildregeln &r dgnad att motverka alkoholkonsumtion — d.v.s. om bildregeln fypiskt
sett leder till ett sddant resultat. Vid en sidan beddmning menar KO att eftersom all
marknadsforing typiskt sett leder till en 6kad forscljning sa leder i princip alla
begrdnsningar av reklam typiskt sett till en minskning av forsiljningen. Bildregeln dr
foljaktligen per definition dgnad att sékerstilla syftet med regeln — att medverka till att
begrinsa alkoholkonsumtionen och skydda folkhélsan'!. Att en begréinsning i ett
enskilt fall kan antas vara - typiskt sett — effektivt men mindre effektivt d4n andra
begrinsningar menar KO alltsa inte dr relevant for fragestdllningen. Endast uppenbart
ineffektiva begridnsningar torde kunna ifragaséttas pad denna grund.

Som KO nérmare kommer utveckla nedan anser KO att bildregeln fortydligar och
preciserar méttfullhetskravet vad géller just bilder. Dess mer konkreta innehall
underlittar forstaelsen for méttfullhetskravets innebérd och omfattning specifikt for
bilder. Féljaktligen bidrar bildregeln till férutsdgbarhet och réttssakerhet, vilket
gynnar savl rittstillimpning som néringsidkare och Konsumentverkets
tillsynsverksamhet. Aven om forstéelse, forutsdgbarhet och tillsynsméjligheter i sig
inte motiverar existensen av en regel som saknar utrymme for skonsméssig
beddmning kan det inte bortses frén att bildregeln genom sin utformning 4nda pé ett
mycket effektivt sétt bidrar till att uppfylla den asyftade mélséttningen med det
aktuella regelverket. Detta bor beaktas och végas in i proportionalitetsbedomningen
som ett argument for att bildregeln #r dgnad att sikerstilla sitt syfte.'?

Vad giller proportionaliteten och delfragan om bildregeln dr dgnad att scikerstdlla sitt
syfte anser KO foljaktligen att regeln uppfyller det kravet.

10 )fr pMODs dom i mal PMT 6997-18, KO ./. Oenoforos samt och Systembolagets regler
(Grundldggande avtalsvillkor mellan Systembolaget och deras leverantérer)

1 Jfr mal C-262/02, EU kommissionen och Storbritannien m.fl mot Frankrike (p. 30 —31 med dédr
angivna hanvisningar)

12 )fr C-198/14, Valev Visnapuu mot Kihlakunnansyyttdjd, Suomen valtio — Tullihallitus (p. 122).
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2.2.4  Gar bildregeln lingre cin vad som dr nodvindigt for att uppna syftet att hilla
nere alkoholkonsumtionen?

Inledning

KO delar PMODs uppfattning att bildregeln pga lagrevideringar och ett fordndrat
medielandskap kommit att f& en storre omfattning och tillimpningsomrade jamfort
med vad som gillde vid regelns tillkomst. Regeln kan helt enkelt aktualiseras i fler fall
4n da regeln infordes. KO delar dven PMODs uppfattning att regeln inte medger
skonsmissiga bedomningar i det enskilda fallet.

KO delar dock inte PMODs uppfattning att bildregeln, dven med beaktande av
ndmnda forindringar sedan dess tillkomst, gér for langt och ddrmed strider mot
unionsrétten.

Bildregeln filléter bilder med visst specifikt innehall, den forbjuder inte vissa bilder.
Enligt KO:s uppfattning kan bildregeln, och de féremal som ddrigenom tillats pé bild,
ses som ett restriktivt undantag fran det totalférbud for alla bilder i alkoholreklam som
lagstiftaren sdg som en onskvérd huvudregel'3. Bildregeln bor ses i ljuset av
mattfullhetskravet och da betraktas som en precisering av mattfullhetskravet avseende
bilder.

Mattfullhetskravet, helhetsintrycket och alternativ att marknadsfora alkohol

Mattfullhetskravet i alkohollagstiftningen har definierats i forarbeten enligt bl.a.
foljande.

Innan bildregelns inférande: Alkoholreklam ska ... begrdnsas till relevanta fakta
rérande varan och dess egenskaper, presenterade i sa saklig form som mojligt, utan
ovidkommande inslag. Bildmdissigt bor reklamen inskrénkas till att visa sjdlva varan
och vad som pa ett naturligt sctt kan hinga samman med denna, exempelvis
forpackningen och vissa tillbehor. "

Vid bildregelns inférande: ”Alkoholreklam bor vara saklig och inrikta sig mera pa att
informera om varan som annonseras ¢n ovidkommande och for varan irrelevant
material som forestdllande bilder utan nagot samband med drycken. e,

Det generella kravet pé sirskild mattfullhet i alkoholreklam géller diven for bilder.
Bilder ska foljaktligen vara sakliga, relevanta och inte innehalla ovidkommande
inslag. Enligt KO ska alkoholreklam generellt — dess utformning, innehdll, text mm
men diven bilder och vad som forekommer pa dessa - motsvara kraven pé saklighet
och relevans for att uppfylla kravet pa sarskild méttfullhet.

13 prop. 2003/04:161 s. 40
4 prop. 1977/78:178 5. 29
5 prop. 2003/04:161 s. 39
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PMOD har ansett forekomst av foremal som t.ex. pizza, tropisk strand, grds och mjol
pa bord i alkoholreklam som uppenbart “harmlos eller ovidkommande ur
folkhilsosynpunkt”. Det kan kanske upplevas som att ett harmlost och ovidkommande
foremal pa en bild inte skulle paverka alkoholkonsumtionen och dérmed folkhélsan. I
sig dr det uppenbart att dessa foremal, objektivt sett, inte dr sakliga, relevanta eller har
négot som helst informativt syfte i alkoholreklamen.

Nedan visas nigra jimforande exempel mellan bilder som uppfyller kraven enligt

bildregeln och bilder som innehaller foremal som sett for sig inte har ndgon
konsumtionsdrivande paverkan (bjorktrad, kryddor berg och ppna landskap).

Bildregeln:

MACKMYRA

HACKMYRA
SVENSK ROK

‘SNEDISH SIGLE MALT WS

ot .

Om bilder p4 alkoholreklam dissekeras och ”plockas isér” till sma bestdndsdelar
kommer inte de harml6sa bestdndsdelarna kunna relateras till alkohol. Sédana
harmlésa bildinslag anvinds dock givetvis i den uppenbara avsikten — och fér dven
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effekten - att skapa positiva associationer avseende den i bilden marknadsforda
alkoholen. I allménhet handlar det om att skapa en stimning. Aven till synes harmldsa
foremal pa bilder som t.ex. bjorktrdd &r betydelsefulla for helhetsintrycket, de dr
dgnade att frimja alkoholkonsumtionen och motverka intresset for folkhélsan och
strider mot kravet pa sérskild mattfullhet.

Vidare #r inte bildregeln ett lika omfattande forbud som det som underkéndes av MD i
Gourmet-malet (MD 2003:5). Det dr, trots bildregeln, fullt mojligt for ndringsidkare
att marknadsfora alkoholdrycker, men dé pa alternativa sétt'.

KO gor sammanfattningsvis géllande att bildregeln inte gér utéver vad som &r
nodvindigt for att uppfylla syftet med regeln.

2.2.5 Andra EU-linder, Mackmyras intresse och svensk overtolkning av EU-r<itten

Angéende proportionalitetsbeddmningen av bildregeln vill KO avslutningsvis anféra
foljande.

Norge och Litauen har totalférbud mot all marknadsféring av alkohol. Sévitt KO
kénner till motiverar linderna detta med intresset av skyddet for folkhédlsan och savitt
KO kénner till har ingendera av ldndernas totalférbud ifragasatts av ndgon instans
inom EU/EES!”. Estland antog 2017 en ny alkohollag dér bl.a. begrdnsningar inférdes
for vad som dr tillatna bilder i alkoholreklam i sociala medier. I Frankrike géller dnda
sedan 1991 stora begriansningar enligt den s.k. Loi Evin, bl.a. f6r vad som far visas pé
bild i alkoholreklam. Inte heller dessa begrinsningar har, sévitt KO kénner till,
ifragasatts av EU'S,

De negativa konsekvenser som Mackmyra framhéller att bolaget drabbas av i
forhallande till konkurrenter i flertalet andra medlemslédnder i EU genom bildregeln,
menar KO framfor allt #r en effekt av regleringen i e-handelsdirektivet om
ursprungslandsprincipen — som PMOD konstaterat tillimplig. For det fall Mackmyra
riktat sin reklam mot ett annat medlemsland med mer liberal alkoholreklamreglering
och om effektlandsprincipen tillimpades istdllet sa skulle Mackmyra agera pa samma
villkor som sina konkurrenter i effektlandet (KO delar dock PMODs uppfattning om
att det #r ursprungslandsprincipen som ska tillimpas). Den konkurrensnackdel som
drabbar svenska alkoholproducenter som vill marknadsfora sig pé sociala medier
grundar sig frimst i att sociala medier &r gréansoverskridande, att Sveriges
alkohollagstiftning generellt sett &r stréingare, och att ursprungslandsprincipen ska
tillampas. I forhallande till sina konkurrenter tillgodoses Mackmyras afférsméssiga
intressen i viss man om bildregeln underkénns och mattfullhetskravet tillimpas mer
liberalt #én tidigare (n#r ursprungslandsprincipen méste tillimpas). Om sédana hdnsyn
till Mackmyras ritt att fi marknadsfora sina produkter internationellt pd sociala

16 jfr Patent- och marknadséverdomstolens dom den 15 januari 2019 i mal nr PMT 7401-17

17 Se dock Norges Hoysteretts avgdrande HR-2009-01319-A dér norska totalférbudet mot
alkoholreklam prévades.

18 5e dock C-262/02, EU kommissionen och Storbritannien m.fl mot Frankrike dédr viss delar av den s.k.
Loi Evin provades av EUD.
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medier vigs in kommer det dock enligt KO framfor allt att leda till att
alkoholreklamen mot svenska befolkningen kommer 6ka - i strid med syftet med den
svenska alkoholpolitiken att skydda den svenska folkhélsan.

I en rapport skriven av Jorgen Hettne (prefekt, professor och forestdndare for centrum
for europaforskning vid Lunds universitet) anger denne att det i Sverige forekommer
en dveranpassning till EU:s regler'®. Bl.a. menar Hettne att undantagsregler, som
artikel 36 FEUF, skulle kunna tillimpas med storre eftertryck av nationella instanser.
Hettne beskriver vidare en allmén uppfattning bland medlemslédnder att den
intresseavvigning som foljer av proportionalitetsprincipen dr besvérande da den rent
faktiskt overprévar medlemsldnders i demokratisk ordning fattade politiska végval.
Hettnes slutsats dr att EU-domstolen, till synes mot den bakgrunden, har avhéllit sig
fran att tillimpa proportionalitetsprincipen i vissa sammanhang och néjt sig med att
enbart kontrollera att atgirden i fraga inte &r diskriminerande.

Enligt KO aterger bildregeln vad som i demokratisk ordning befunnits och alltjdmt
anses nddvindig for att uppna syftet med den svenska alkoholpolitiken, att skydda
folkhélsan genom att halla nere alkoholkonsumtionen. Vidare konstaterar KO att det
finns medlemslénder som har liknande men #ven avsevért mer restriktiv
alkoholreklamreglering utan att detta till synes renderat i ingripanden frén EU. KO
stiller sig mot den bakgrunden tveksam till om ndgon unionsrittslig instans skulle
ifragasitta bildregelns EU-réttsliga proportionalitet. Darmed ifragasitter dven KO i
forevarande fall och under aktuella omsténdigheter rimligheten i att svensk domstol
underléter att tillimpa svensk lag.

2.3 Mattfullhetskravet i det enskilda fallet
2.3.1 Inledning

PMOD anger i domen att lagregeln 7 kap 1 § alkohollagen uppfyller de unionsréttsliga
kraven, bland annat kravet pa proportionalitet. Vidare anger PMOD att denna
mattfullhetsregel ska tolkas och i det enskilda fallet tilldmpas sé att EU-rédttens
proportionalitetskrav uppfylls (s. 33 sjitte stycket).

KO:s uppfattning &r att bada inldggen i domsbilagorna E och G
marknadsforingsatgirderna star i strid med kravet pa sérskild méttfullhet. KO stéller
sig vidare tveksam till systematiken i PMODs bedémning/avvigning av den sérskilda
mattfullheten relaterat till det EU-réttsliga proportionalitetskravet. KO anser att ett
forbud i enlighet med KO:s yrkande &r proportionerligt.

19 J3rgen Hettne, Rapport 2020, ”EU-ritt som inte kommer fran EU — om svensk &veranpassning till
EU:s regler”
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2.3.2  KO:s uppfattning om marknadsforingsatgdrderna

Domsbilaga E

En bild pa alkoholdrycker monterade som ett timglas — liksom texten om vilken
Mackmyrawhisky som #r féljarnas favorit - &r enligt KO i sig och sett var for sig och
sérskilt tillsammans osakligt, irrelevant och ovidkommande i alkoholreklam. Savél
bild som text far anses spela pa kinslor och stdimningar. Bilden, texten liksom
hashtags, utgor ingen information om alkoholdrycken forutom att den dterger tvé
flaskor — dock helt omotiverat formade som ett timglas mitt ute i en sj6. Vid en
helhetsbedémning strider bild och intilliggande text, mot méttfullhetskravet.

Domsbilaga G

Separat sett #r texten om att drycken finns att kopa en indirekt kopuppmaning. Sévél
bilden pa en flaska i en fors som text far anses spela pa kénslor och stdimningar och
glorifierar alkoholkonsumtion. Bild, text samt hashtags &r osakliga och saknar helt
relevans i forhallande till inneh&ll och produkt. Bilden i kombination med texten ska
ddrmed anses sta i strid med mattfullhetskravet.

2.4 Rittegangskostnaderna

KO yrkade i anstkan om stémning att PMD skulle forbjuda den pétalade
marknadsforingen som bestér av totalt sex inldgg pé Instagram och Facebook. Den
rittsliga grunden for KO:s talan var dels bildregeln (7 kap. 5 § alkohollagen), dels
kravet pa sérskild méttfullhet (7 kap. 1 § alkohollagen). KO har inte &ndrat sin talan i
hogre instans.

Med hiénsyn till att férbud ska vara sa tydliga och preciserade som mdojligt har den
rittsliga bakgrunden till KO:s begéran gjort det svart att framstilla ett enda yrkande
om forbud. KO:s talan har i stiillet anpassats utifran reglernas sdrskilda rekvisit. KO
menar dock att det inte &r mojligt att dels férbjuda motparten att marknadsfora
patalade bilder utifran bildregeln, dels &nnu en géng forbjuda motparten att
marknadsfora bilderna, men dé i kombination med viss text och vissa lankar utifrdn
kravet pa mattfullhet. Férbjuds bilderna i sig med hénvisning till bildregeln &r det
alltsa, enligt KO:s uppfattning, inte mdjligt att forbjuda bilderna en géng till, 14t vara
med hénvisning till en annan bestimmelse. Bégge regler ér, enligt KO, ett uttryck av
mattfullhetskravet i marknadsforing av alkohol. KO har inte heller framstéllt
kumulativa yrkanden, utan yrkandena dr alternativa.

Vidare gar KO:s talan ut pa att den patalade marknadsforingen ska férbjudas. Detta
ska, enligt KO, ske mot bakgrund av antingen bildregeln eller det generella kravet pa
mattfullhet, och domstolarna ska prova den ifrdgavarande marknadsforingen utifrén
bildregeln forst. KO fick full framgang med denna begéran i PMD och framging med
sin beggran i fyra fall av sex i PMOD. Aven dverinstansen prévade sledes
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marknadsféringen i den av KO 6nskade ordningen men drog slutsatsen att tvé atgérder
av sex varken stred mot bildregeln eller kravet pd mattfullhet.

Visserligen har KO alltsd framstéllt tvé inte fullt identiska yrkanden, &ven om KO
menar — eftersom de framstéllts alternativt — att de gar ut pd samma sak. Vid PMOD
fick KO framgang med yrkandet i andra hand och om nagot ska sdgas om skillnaden
mellan yrkandena ér det att andrahandsyrkandet och tillhdrande vitesforbud teoretiskt
sett &r mer vidstréckt och ddrmed “strdngare”, mer ingripande, én
forstahandsyrkandet. Enligt KO:s andrahandsyrkande ska néringsidkaren forbjudas
visa, och inte enbart péd bild visa som dr utgdngspunkten i KO:s yrkande i forsta hand.
Aven mot den bakgrunden #r det mérkligt att KO har ansetts som tappande part.

Dérutdver har en stor del av processen, savil argumentation som bevisning, avsett
fragan om ursprungslandsprincipen eller effektlandsprincipen ér tillimplig pa
ifragavarande marknadsforingsétgérder i sociala medier. Mackmyra har fort
argumentation och bevisning for att styrka sin uppfattning att effektlandsprincipen ska
tillimpas. KO har dock nétt framgang i sin uppfattning att ursprungslandsprincipen
ska tillimpas. I denna del &r det Mackmyra som dr tappande part.

Mot bakgrund av utgangen i PMD och PMOD ér det saledes KO:s uppfattning att
PMOD:s fordelning av rittegingskostnaderna och bakomliggande skil inte kan vara
riktig. KO:s begiran vid domstolarna har varit att marknadsféringen ska férbjudas och
KO har vid savil PMD som PMOD varit mer framgangsrik &n motparten, som bestritt
att marknadsforingen ska férbjudas. KO menar dérfor att KO ska tillerkénnas
ersittning for sina rittegingskostnader i motsvarande utstrickning. KO har for &vrigt i
PMOD vitsordat 100 000 kr avseende motpartens réttegangskostnader som skaligt 1
och fér sig. Av PMOD:s dom framgar emellertid inte om domstolen provat
skiligheten i motpartens yrkade belopp.

KO menar att for det fall PMOD hade bifallit KO:s begéran till hélften, dvs. férbjudit
tre av patalade sex marknadsforingsétgérder, hade vardera part fatt std sina
rittegangskostnader. Eftersom KO har vunnit framgéng med sin talan betréffande fyra
marknadsforingsatgérder, skulle en riktig fordelning kunna vara att KO tillerkédnns
ersittning for sina rittegangskostnader vid PMOD med &tminstone en tredjedel av
yrkat belopp.

3  Skil for provningstillstand

3.1 Inledning

KO delar PMOD:s uppfattning att malet innehéller fragor dér det dr av vikt for ledning
av rittstillimpningen att Hogsta domstolen prévar mélet.

De overgripande rittsliga fragorna grundas i férhallandet mellan svensk rétt och EU-
riitt, och dé proportionalitetsbedémning och -kravet. Det giller dels att PMOD
underlatit att tillimpa svensk lag (bildregeln) med hidnvisning till en EU-réttslig
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proportionalitetsbeddomning, dels fragor kring den avvégning mellan inldggens allmént
positiva karaktdr och Mackmyras rétt att marknadsfora sin produkt som &r en
avvigning som, savitt far forstas, grundas i EU:s proportionalitetskrav.

Nir det giller rittegéngskostnaderna och punkterna 5 och 6 1 PMOD:s dom menar KO
att det i denna del forekommit forbiseende eller misstag av den graden att Hogsta
domstolen dven behover prova dessa delar. KO utvecklar nedan grunderna for det som
KO motiverar provningstillsténd.

3.2 Proportionalitetsbedomning av svensk lag - bildregeln 7 kap 5 §
alkohollagen (2010:1622).

Vid prévningen av KO:s talan har PMOD funnit att bildregeln i 7 kap. 5 §
alkohollagen inte #r EU-rittsligt proportionerlig och dérmed inte férenlig med
unionsritten. Enligt PMOD foreligger ddrmed hinder for domstolen att tilldmpa
bildregeln.

Om PMOD tilldmpat bildregeln pa samma sétt som Patent- och marknadsdomstolen
(PMD) gor KO bedémningen att KO vunnit full framgéng med sin talan, dvs. samtliga
patalade marknadsforingsatgérder hade forbjudits vid vite i enlighet med KO:s
yrkande i forsta hand. PMOD:s lagprovning och efterféljande underlatenhet att med
hénvisning till unionsritten tillimpa en lagregel som #&r dmnad att reglera patalade
marknadsforingsatgirder innebér, enligt KO, i sig skl for prévningstillstand.

Det #r av storsta vikt for lagstiftare och rittsvisendet, men dven for
tillsynsmyndigheten och néringsidkare att landets hogsta réttsliga instans provar
bildregelns dverensstimmelse med unionsrétten.

3.3 Proportionalitetskravet i ett enskilt fall - mattfullhetskravet 7 kap 1 §
alkohollagen

3.3.1 Inledning

PMOD konstaterar att vid bedémningen av de enskilda inldggen ska
mattfullhetskravet tolkas och tillimpas sé att EU-réttens proportionalitetskrav
uppfyllts (s. 33 domen). PMOD har vid denna proportionalitetsbeddmning tilldmpat
en avvigning dir niringsidkarens intresse att fi marknadsfora sina produkter végts
mot reklamens allmént positiva karaktér.
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3.3.2 Rdttspraxis

Enligt KO kan relevant réttspraxis avseende alkohol- och tobaksreklam delas in 1 fyra
perioder:

Den forsta perioden avser tiden fran EU-intradet 1995 fram till 2014. Under denna
period utgick MD, utan hdnvisning till unionsrittsliga proportionalitetskrav, primért
firan svenska forarbetsuttalanden i bedomningen av vad som innefattas i kravet pa
sirskild mattfullhet. Konsumentverkets allménna rad och branschregler byggde pa

forarbetsuttalanden och MD:s praxis®.

Den andra perioden inleddes genom avgdrandet MD 2014:4 och avser totalt fyra
avgoranden®!. Domstolen ”infor” i MD 2014:4 en unionsréttslig
proportionalitetsbedomning i enskilda fall, bl.a. med hinvisning till MD 2003:5 (dér
svensk lagstiftning prévades). MD patalar i MD 2014:4 att KO inte styrkt att yrkat
forbud skulle vara effektivt for folkhélsan genom att minska alkoholkonsumtionen??.
Négon fullstéindig” EUréttslig proportionalitetsbedomning pa motsvarande sitt som i
Gourmet-malet gors dock inte. I MD 2015:7 infordes en avvigning. Mojligen kan man

siga att tillimpning av EU-rédtten succesivt avtar i dessa fyra mal.

Den tredje perioden infaller efter domstolsreformen 2016. I fyra avgoranden (tva
tobaksreklam och tva alkoholreklam) fran 2018% forklarade PMD att ndgon
unionsrittslig proportionalitetsbeddomning inte skulle goras 1 det enskilda fallet.
Domstolen utgick fran svenska forarbetsuttalanden och -praxis. I varierande
utstrickning gjordes avvigningar mellan olika intressen. I domen i malet PMT 5829-
17 skrev domstolen att en avvigning skulle géras mellan vikten av forbudet i
forhallande till skadan for den som drabbas, en avvigning som paminner om vad MD
uttryckte i MD 2015:7 d& domstolen den gangen hinvisade till EUréttens
proportionalitetsprincip. Bevisning om samband mellan alkoholreklam och
konsumtion har inte pékallats.

Den fjirde perioden avser tre avgoranden fran PMOD, bland annat detta. I det forsta
avgorandet?* hanvisar PMOD tillbaka till avgorandena under 2014-15 i MD och
konstaterar bl.a. att: ”Marknadsdomstolen har i sin praxis “slagit fast att vid
bedémningen av om en viss marknadsforing uppfyller kravet pa sdirskild mattfull het
méiste EU-rdittens grundldggande princip om fii rorlighet i EUF: -fordraget och EU-
domstolens rdttspraxis beaktas samt att tilldmpningen av bestdmmelsen i alkohollagen
inte far leda till ett oproportionerligt ingrepp i en néringsidkares rdtt att fritt
marknadsfora sina produkter inom EU (se MD 20144 punkt 77-82 och ddr gjorda
héinvisningar).” (punkt 120 i MD 2015:7, Konsumentombudsmannen mot The Wine
Company Hawesko GmbH).” Vidare skriver PMOD: ”Marknadsdomstolen har i sin
praxis uttalat att bedomningen av kravet pa scirskild mattfullhet bor ske genom en

20 5@ pl.a. MD 2006:26, 2011:5, 2009:16, 2009:19, 2007:22 och 2002:29

21 MD 2014: 4 och 2015:7 (alkoholreklam) samt 2014:14 och 2015:13 (tobaksreklam)
22 MD 2014:4 p.96

23 pVID:s domar i mal PMT 10746-16, PMT 5829-17, PMT 13852-17 och PMT 12882-17
24 pMODs dom i mal PMT 7401-17
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avvéigning mellan néringsidkarens intresse av att kunna marknadsfora alkoholdrycker
och konsumenternas intresse av produktinformation d ena sidan och skyddet for
folkhdlsan & den andra”. Vidare skriver domstolen att:” Som fiamgatt ovan far
tillimpningen av mattfullhetskravet inte leda till ett oproportionerligt ingrepp i en
ndringsidkares rtt att fiitt marknadsfora sina produkter inom EU.”. Nér domstolen
senare beddémer de tre i mélet specifika pastdendena konstaterar domstolen kortfattat
att: ~ Som framgdtt ovan fér tillimpningen av mattfullhetskravet inte leda till ett
oproportionerligt ingrepp i en néringsidkares rditt att fritt marknadsfora sina
produkter inom EU.”

I PMODs andra avgdrande®® hianvisar PMOD till sin foregaende/ovanstaende dom och
tillagger bl.a.: ”En nationell domstol maste ddrfor sikerstdlla att en tilldmpning av
bestimmelsen i 7 kap. 1 § alkohollagen om marknadsforing av alkoholdrycker dir
forenlig med EU-rditten. I detta ingar alltsa att tilldmpningen ska vara
proportionerlig.”.

3.3.3 PMOD:s nu aktuella avgorande

I det nu aktuella avgorandet fran PMOD har domstolen, som KO tolkat domskélen,
inte hinvisat varken till Marknadsdomstolens eller PMODs tidigare praxis. Doch har
PMOD konstaterat att det i praxis (bl.a. i PMOD) forekommit att avvigningar skett.
Nir det giller proportionalitetsbedémning i det enskilda fallet skriver PMOD
kortfattat i en bisats att: ”Mdttfullhetsregeln ska déirmed tolkas — och i det enskilda
fallet tillampas — s att EU-rdittens proportionalitetskrav uppfylls.”

Om KO uppfattar PMOD:s dom korrekt i den del dér de enskilda inldggen bedéms sa
inleder domstolen med en vanlig” mattfullhetsbedémning grundad i svenska
forarbetsuttalanden och fast praxis. Om domstolen da finner att
marknadsforingsatgirden star i strid med mattfullhetskravet (domsbilagorna B, C, D
och F) gors inte négon avvégning. Om domstolen déremot i den inledande
bedémningen inte finner att dtgérden stér i strid med méttfullhetskravet
(domsbilagorna E och G) — da gérs en avvigning. PMODs avvigning gors mellan det
allmént positiva intrycket av marknadsforingsatgérden och néringsidkarens intresse av
att f& marknadsfora sin produkt. Som KO tolkar domskélen avseende domsbilagorna E
och G anser domstolen — e contrario - att Mackmyras intresse av att fd marknadsfora
sina alkoholdrycker pa det sétt som sker i domsbilagorna E och G véger tyngre én
inldggens allmént positiva karaktér varfor ett forbud i enlighet med KO:s yrkande inte
skulle vara EU-proportionerligt.

3.3.4 Sammanfattningsvis

Om EU-ritten medfor att det uppstills ett proportionalitetskrav vid en
mattfullhetsbedémning i det enskilda fallet &r enligt KO oklart. KO kan konstatera att
rittsutvecklingen varierat under de senaste ca 6 -7 aren. Det géller dven avseende vilka
parametrar som ska ingd i en eventuell avvigning och om de i en avvégning ingéende

25 pMAD:s dom i mal PMT 6997-18
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parametrarna ska bevisas i det enskilda fallet. KO vill understryka vikten av att
systematiken i méttfullhetsbeddmningen i forhallande till EU-rétten i det enskilda
fallet, klarliggs av Hogsta domstolen. Detta ér av storsta betydelse for att
Konsumentverket/KO ska kunna utéva en effektiv tillsyn och for att kunna utforma en
talan domstol och &beropa relevant bevisning. Aven aktérer i alkoholbranschen &r
sjilvklart angeldgna att fragan klarldggs.

3.4 Riittegangskostnader

KO gor vidare gillande att det finns skl att meddela provningstillstand dven vad
giller rittegangskostnaderna. KO:s yrkande i domstol gér regelméssigt alltid ut pé
samma sak — antingen ska marknadsforing forbjudas eller sa ska néringsidkaren
&liggas att i marknadsforing ldmna vésentlig information. Inte séllan framstéller KO
ett enda yrkande per marknadsforingsétgird, men kan sjdlvfallet fora resonemang
kring olika rittsliga grunder. Ibland krévs det emellertid att flera snarlika yrkanden
framstills avseende en och samma 6vertridelse, yrkanden som d4 tar hénsyn till olika
reglers olika rekvisit. Yrkandena &r i dessa fall alternativa eftersom det &r KO:s
beddmning att ett forbud/aliggande inte kan meddelas flera génger avseende samma
typ av overtrédelse.

KO:s rittegangskostnader betalas ur allménna medel och det &r av vikt, inte bara for
provningen i nu aktuellt fall utan for andra fall dér KO driver talan i domstol, att
Hogsta domstolen prévar PMOD:s fordelning av réttegingskostnaderna. PMOD:s
fordelning vicker fragor avseende hushallningen med allmédnna medel & ena sidan, dér
domstolens fordelning anvisar ett enda och ddrmed vildigt generellt yrkande om
forbud som domstolarna sedan far precisera/begrénsa utifran olika dberopade réttsliga
grunder, och kravet att framstilla tydliga och precisa yrkanden om forbud & den andra.

4  Aberopad bevisning

Den bevisning som dberopas i Hogsta domstolen &r foljande:

PMD:s aktbilaga (uab) Handling och bevistema

2 Bild fran Mackmyras Facebookkonto publicerad den 28 juni 2017.

3 Bild fran Mackmyras Facebookkonto publicerad den 10 november 2017.
4 Bild fran Mackmyras Facebookkonto publicerad den 27 november 2017.
5 Bild fran Mackmyras Instagramkonto publicerad den 12 februari 2017.

6 Bild fran Mackmyras Instagramkonto publicerad den 25 oktober 2017.
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7 Bild frdn Mackmyras Instagramkonto publicerad den 3 januari 2018.

Ovanstdende bevisning (uab 2 — 7) &beropas till styrkande av att Mackmyra anvénder
sig av den av KO pétalade marknadsforingen med de bilder, den text, det sprik och de
hashtags/linkar samt dven i dvrigt den utformning och det innehéll som framgér av
bilagorna.

9 Utdrag fran Mackmyras webbplats www.mackmyra.se — fliken
Mackmyra i sociala medier utskrivet den 12 januari 2018 till styrkande
av att Mackmyra anvénder svenska pa sin webbplats nér man hénvisar
och lénkar till bolagets sociala mediekanaler, Facebook, Instagram,
Twitter och Linkedin.

11 Landningssidan, Mackmyras webbplats om Svensk r6k, om man klickar
pa ldnken i bilaga 1 till styrkande av att textinnehéllet &r pa svenska.

12 Landningssidan, Mackmyras webbplats om Svensk Ek, om man klickar
pa ldnken i bilaga 2 till styrkande av att textinnehallet 4r pa svenska.

13 Landningssida, for Mackmyras Skérdetid, om man klickar pa ldnken i
bilaga 3 till styrkande av att ldnken leder till svenska Systembolaget och
att textinnehallet &r pa svenska.

15 Registreringsbevis till styrkande av att bolagets fasta driftstille &r i
Sverige.
20 Arsredovisning 2017 (ingiven av Mackmyra) till styrkande av att

bolagets nettoomsittning detta ar var 111,3 mkr (s. 23) samt att bolagets
fasta driftsstille dr i Sverige (s. 21). Vidare till styrkande av
- att Mackmyras besokscenter ligger i Mackmyra Whiskyby utanfér

G#vle som har restaurang, whiskyprovningar, konferenser och
rundvisning (s. 25).

- att 62 % av Mackmyras omséttning avsag forséljning av flaskor och
38 % forséljning av whiskyfat och upplevelser (s. 24).

- att ca hilften av flask-forsdljningen sker i Sverige. Resterande ca 50
% siljs till hilften i de prioriterade marknaderna Tyskland, Frankrike
och Storbritannien och till hélften i Bordershops, Travel Retail och
som Private Brand. Pé 6vriga exportmarknader séljs Mackmyra endast
i sma volymer (s. 5 och 24).

51 Utdrag ur Special Eurobarometer fran Europeiska kommissionen
(februari 2006) till styrkande av att engelska &r det mest utbredda spréket
inom EU, att engelska &r det vanligaste andraspraket i 19 av 29 EU-
lander samt att detta giller sérskilt i Sverige dér 89 % av de tillfragade
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uppgav att de kunde engelska sa bra att de kunde féra en konversation pé
engelska.

Webbsidan ”Kopstillen” och samma webbsida pa engelska ”Where to
Buy” frdn Mackmyras webbplats www.mackmyra.se (2019-03-21) till
styrkande av att Mackmyras produkter finns till f6rséljning i Sverige pé
systembolaget och pa restauranger samt som taxfree i Skandinavien och
pa olika Bordershops i Tyskland mot grénsen till Danmark. Vidare att
bolagets produkter exporteras till de 14 eller 15 ldnder som dér framgéar
inom EU samt de 4 ldnder som dér framgar utanfér EU.

Webbsidan ”Bestk & provningar” fran Mackmyras webbplats
www.mackmyra.se (2019-03-20) till styrkande av att Mackmyra vid
sidan av framstéllning av whisky dven bedriver annan verksamhet i form
av olika upplevelser och att denna verksamhet &r koncentrerad till
Sverige.

Webbsidan ”Gut Basthorst, Tyskland” dit vidarelédnkning sker frén
webbsidan “Besok och provningar” pd Mackmyras webbplats
www.mackmyra.se (2019-03-20) till styrkande av att Mackmyras enda
utléindska aktivitet - som bestar av lagerhéllning av whiskyfat néra
Hamburg i norra Tyskland - nyttjas framst av svenskar och tyskar.

Skarmdump frén Kaferangs webbplats till styrkande av att restaurang/bar
Kaferang, som forekommer i den i méalet aktuella marknadsforingen i
aktbil. 6, ligger i Stockholm.

EF English Proficiency Index 2018 (s. 11, 22, 24, 44, 45 och 46) till
styrkande av att & 2018 hade Sverige bésta resultatet i hela virlden nér
det giller skicklighet/kunskap i engelska spréket bland icke
engelsksprakiga lander och att en genomsnittsperson i Sverige bl.a. kan
prata engelska nyanserat och korrekt i sociala situationer, ldsa avancerad
text med litthet samt fora avtalsférhandlingar med en engelsksprékig
person (s. 46)

uab 9, 11, 12, 13, 15, 20, 51 samt 59 — 63 &r bevisning som aktualiseras for det fall
effektlandsprincipen tillimpas. For denna héndelse aberopas dessa handlingar av KO
till styrkande av att Mackmyra riktar sin verksamhet i alla avseenden (inklusive

marknadsforing) huvudsakligen mot en svensk mélgrupp och att det huvudsakligen &r
en svensk malgrupp som nds av och intresserar sig for Mackmyras marknadsforing.

uab 15, 20, 60 och 61 ir bevisning som aktualiseras for det fall
ursprungslandsprincipen tillimpas. For denna hidndelse dberopas handlingarna till
styrkande av att Mackmyra har sitt fasta driftstélle i Sverige.
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5  Ovriga handlingar

I mélet har ingivits avgéranden av Alkoholgranskningsmannen (AGM) som inte
aberopats som bevisning. Handlingarna utgdr processmaterial och innehéllet &r i sig
ostridigt. PMOD har i domen (s. 29) hénvisat till avgdrandena.

AGM ér alkoholbranschens sjélvregleringsorgan for marknadsféring. AGM (Mattias
Grundstrém) dberopades som sakkunnig av Mackmyra och hérdes vid
huvudférhandlingen bl.a. angaende avgorandena

uab Handling
28 Avgorande av alkoholgranskningsmannen (AGM) i drende 4/16, Sodra
Maltfabriken AB
30 Avgorande av AGM i drende 9/17, Contemporary Wines Sweden AB
31 Avgorande av AGM i drende 10/17, Kdmpinge Trading AB
52 Avgorande av AGM i drende 14/17, Shape Drinks AB
33 Avgorande av AGM i drende 21/17, Spivi AB
34 Avgorande av AGM i drende 25/17, Philipson S6derberg AB
35 Avgorande av AGM i drende 26/17, Valid Wines Sweden AB
36 Avgorande av AGM 1 drende 29/17, Hern6 Gin AB
37 Avgorande av AGM 1 drende 38/17, Edrington Sweden AB
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