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Som ombud fér Mackmyra Svensk Whisky AB ("Mackmyra") far vi hérmed

overklaga rubricerat avgorande och yrka och anfora foljande.

1. Yrkanden
Mackmyra yrkar att Patent- och marknadséverdomstolen meddelar provningstillstdnd
och med ndring av Patent- och marknadsdomstolens dom den 17 oktober 2019 i mél

nr 5507-18 ogillar Konsumentombudsmannens talan i sin helhet.

Mackmyra yrkar dven att Konsumentombudsmannen ska ersitta Mackmyra for dess

rittegdngskostnad i Patent- och marknadsdomstolen med dar yrkat belopp.

Mackmyra yrkar ersittning for sina rattegangskostnader i Patent- och

marknadsdverdomstolen.

2, Skal for provningstillstand

Med hinvisning till och med aberopande av vad Mackmyra anfér och utvecklar i

detta Sverklagande, beropar Mackmyra foljande skl for provningstillsténd:

e det finns anledning att betvivla riktigheten av det beslut som Patent- och

marknadsdomstolen har kommit till,

e under alla omstindigheter gér det inte att bedoma riktigheten av det slut som
Patent- och marknadsdomstolen har kommit till utan att prévningstillstdnd

meddelas, och

o det dr av vikt for ledning av rittstillimpningen att 6verklagandet provas av

hogre ritt.

3. Grunder for provningstillstand
Malet i Patent- och marknadsdomstolen avsag i huvudsak de tre huvudfrdgorna som

listas nedan, for vilka det for finns grund for prévningstillstind i samtliga.
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1) Fragan om svensk rétts tillimplighet och om det ar
effektlandsprincipen eller sdndarlandsprincipen som ska tillimpas

Patent- och marknadsdomstolen har felaktigt gjort en slags hybridtolkning av bade
sindarlandsprincipen och effektlandsprincipen dér domstolen 6ppnar upp for
méjligheten att sindarlandsprincipen potentiellt ska vinna foretrade framfor
effektlandsprincipen vid den aktuella typen av marknadsféring. Domstolen sdger
samtidigt att det "ger upphov till en rad svara grinsdragningsproblem” och
domstolen stannar darfor vid att alkohollagens regler ér tillamplig eftersom
"marknadsforingen har effekt i Sverige". Patent- och marknadsdomstolen skal och
slutsats i denna del &r enligt Markmyra inte bara felaktig utan 6ppnar ocksé upp for
en osikerhet som tidigare inte funnits om vilken princip som ska gélla inom svensk
marknadsritt. For att fa klarhet i detta och vilken princip som géller krévs det

vigledning for rittstillimpningen frén Patent- och marknadsdverdomstolen.

Vid bedémning av om Mackmyras inlégg p& Facebook och Instagram har effekt i
Sverige beaktar domstolen felaktigt att bolaget har séte i Gévle, att majoriteten av
aktiedgarna 4r svenska och att majoriteten av flaskforséljningen sker i Sverige. Dessa
omstindigheter saknar fullstindigt relevans for fragan om i vilket land de pétalade
sociala medie-inldggen har effekt eller mot vilken mélgrupp de har riktats, och dr

snarare omstindigheter som bor beaktas vid en tillimpning av séndarlandsprincipen.

Patent- och marknadsdomstolen har felaktigt funnit att samtliga patalade inligg har
effekt i Sverige. Inléggen ér riktade mot en dvervagande del utlindsk publik och
utlindsk marknad, enligt vad som utvecklats i detalj vid Patent- och
marknadsdomstolen. De faller dirmed utanfor alkohollagens och

marknadsféringslagens tillampningsomrade.

2) Fragan huruvida alkohollagens bildregel och mattfullhetskrav, liksom
tillimpningen av desamma pa de aktuella inldggen, ar férenlig med EU-
ratten

Patent- och marknadsdomstolen har i malet tillimpat bildregeln och varken
tillampningen eller regeln har ansetts oférenlig med artikel 34 och 35 i EUF-

fordraget. Domstolens bedémning i denna del &r behiftad med sédana brister att den
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far séigas vara ett utslag av uppenbart felaktig réttstillimpning. Det &r dessutom av

vikt for ledning av rittstillimpningen att Gverklagandet provas av hogre rétt.

Vad giller tillimpningen av bildregeln i det aktuella mélet kan inledningsvis noteras
att Patent- och marknadsdomstolens resonemang och slutsats om att alkohollagens
regler om marknadsforing ar tillimpliga s& lange "marknadsféringen har effekt i
Sverige" far som konsekvens att svenska bolag som anvénder sociala medier som
plattform for kommunikation och marknadsf6ring alltid kommer beh6va folja
svenska marknadsforingsregler - aven nir de riktar sig mot utlandet och forséker na
sin mélgrupp i utlandet. Det dr nimligen nédrmast oundvikligt att inte f& nigon effekt
alls i hemlandet nir det 4r fraiga om kommunikation och marknadsféring pd sociala
medier. Att behdva folja de strikta svenska alkoholmarknadsforingsreglerna vid
marknadsforing nér man riktar sig mot sin utlindska mélgrupp medfor att
marknadsforingen forlorar sitt syfte och inte &r effektiv. Det &r uppenbart att Patent-
och marknadsdomstolens onyanserade beddmning begransar Mackmyras méjlighet
att anvinda sociala medier som marknadsforingskanal och verkar starkt

konkurrenshammande inom EU.

Vad giller reglerna som sidana kan konstateras att Patent- och marknadsdomstolen
inte gor ndgon provning huruvida bildregeln innebér en otillaten inskrénkning av den

fria rérligheten inom EU.

P4 sid 23 anfor Patent- och marknadsdomstolen att “Regler som begrdnsar
mdjligheten att gora reklam for alkohol i syfte att motverka alkoholmissbruk bidrar
till att skydda folkhélsan”’, samt hinvisar till EU-domstolens avgdrande. Vit att
notera hir ir att vad EU-domstolen angett ir att en inskrénkning av alkoholreklam
kan vara dndamélsenlig. Det 4r dock inte samma sak som att den ocksa &r nddvéndig
och proportionerlig. Patent- och marknadsdomstolen gor inte ndgon som helst

bedémning av nddvindigheten av den léngtgaende begrdnsningen.

Patent- och marknadsdomstolens konstaterande pa sid 24 att det ricker med en
"motivering" for att det ska vara tillatet att begrdnsa den fria rérligheten &r uppenbart
felaktigt. Det kriivs andamélsenlighet, nddvéndighet samt proportionalitet (jamfor
MD 2003:5 s. 24).
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Under den mycket knapph#ndigt redovisade proportionalitetsbeddmningen inleder
domstolen med att hinvisa till Regeringen. Av EU-domstolens praxis f6ljer dock att
nationell domstol ska géra en sjilvstindig bedémning av frégan om ett forbud eller en
inskrankning 4r proportionerlig. Att som Patent- och marknadsdomstolen gor, hénvisa
till att Regeringen redan beddmt proportionaliteten, ar saledes direkt felaktigt
eftersom det da inte ldngre 4r friga om négon sjélvstandig bedémning. Det torde for
ovrigt knappast forekomma att en Regering vid inforandet tillstar att en foreslagen
reglering strider mot EU-rétten. Detta torde ocksé vara ett av skélen till kravet pd
nationell domstol att "underlata att tillimpa en nationell bestimmelse som, om den
tillimpades, i det konkreta fallet skulle leda till ett resultat som strider mot
unionsritten" (se EU-domstolens dom den 4 oktober 2018 i mél C-384/17,
EU:C:2018:810, Link Logistik N&N, punkt 61 med dér gjord hanvisning, och Patent-
och marknadséverdomstolens dom den 15 januari 2019 i mal PMT 7401-17).

I savil skrivelsen fran EU-kommissionen i dnr S2007/3209/FH (refererad i prop.
2007/08:119) som i praxis (jfr MD 2003:5 m.fl.) anges hur en
proportionalitetsbeddmning ska géras. Det ska géras en "fullstandig intresseviagning
mellan annonsférbudets fordelar for det allménna och férbudets nackdelar foér
gemenskapshandeln". Liksom i férevarande fall ar andamélet folkhdlsoskydd genom
en begrinsning av alkoholkonsumtionen. "Proportionalitetsprovningen innefattar
saledes en provning av annonsforbudets [-regleringens] dndamalsenlighet i

forhallande till detta folkhalsomal".

Patent- och marknadsdomstolen motiverar beddmningen av bildregeln som
proportionerlig med att det fortfarande 4r mojligt att marknadsfora produkter i t.ex.
dagstidningar. Ett sidant resonemang innebér att allt utom ett totalforbud ar
proportionerligt eftersom det alltid kan motiveras med att det fortfarande foreligger
en "mojlighet" att marknadsfora produkten. Att reducera
proportionalitetsbeddmningen pé det sittet torde vara uppenbart oriktigt. EU-
kommissionen underkinde ett sadant resonemang redan 2007. I bada fallen var det
méjligt att marknadsfora en produkt men eftersom de atgérder en (utldndsk) aktor var
tvungen att vidta var for langtgéende s& underkédndes regleringen. Det ska noteras att

Sverige valde att dndra lagstiftningen till f6ljd av detta.
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Proportionalitetsbeddmningen gér allts inte ut pd fragan om det fortfarande gar att
marknadsféra produkten, utan fragan dr om inskrankningen &r for ldngtgdende. Det
tal att papekas att det dr Sverige som ska bevisa att dtgarden ér proportionerlig (se
prop. 2007/08:119 s. 32). Det kan konstateras att ndgon bevisning fér varfor
bildregeln #r proportionerlig har inte aberopats eller givits in av
Konsumentombudsmannen vid Patent- och marknadsdomstolen. Bevisbérdans

placering torde om inte annat ddrmed avgora den hér fragan.

Att Patent- och marknadsdomstolen motiverar sin bedémning av proportionaliteten
med att Mackmyra kan annonsera i dagstidningar &r dessutom direkt felaktigt
eftersom det enligt 7 kap. 4 § alkohollagen &r forbjudet med annonser for starksprit i
press. Det 4r hogst anmarkningsvért att domstolen baserar sin slutsats pa ett

lagstridigt forhallande.

Det torde ocksa vara uppenbart fel att pa ett sddant lattvindigt sétt i en sddan
avancerad fraga likstilla annonsering i dagstidningar med marknadsféring pé sociala
medier, vilket det ju faktiskt &r friga om hér. Annonser i press och marknadsforing pa
sociala medier har helt olika karaktir och férutséttningar. Annonser i tryckt press har
ett tydligt sdljbudskap och avséttningsfrimjande syfte fér en viss produkt eller tjanst.
Det finns en given spridning av mediet ifrdga och malgruppen &r pa férhand kénd.
Mediet 4r uppsokande och tréffar brett och generellt. Sociala medier déremot &r mer
komplext. Inligg pé sociala medier har inte nddvéndigtvis ett avsattningsfraimjande
syfte. Féretag anvinder sociala medier bade som informationskanal,
varumirkesbyggandekanal och som marknadsféringskanal. Det dr darfor viktigt att ta
med i beddmning vilken typ av inldgg det &r fraga om, vilket Patent- och
marknadsdomstolen inte alls gor. Hartill 4r det skillnad pé s.k. sponsrade inlédgg som
4r kopt annonsering och som gér att rikta mot specifik malgrupp, och s.k. organiska
inldgg som man inte betalar for, inte gér att rikta, utan laggs upp av foretaget sjalv
och tréffar foljare och andra som aktivt séker upp ett foretags sociala
mediekonton/inldgg, p4 motsvarande sitt som ndr en privatperson anvinder sociala
medier. Den pétalade marknadsféringen bestar av organiska inldgg som till sin natur
ir icke-uppsokande och tréffar snivt. Inte heller detta beaktar Patent- och

marknadsdomstolen.
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Det torde vara uppenbart att Patent- och marknadsdomstolen inte gjort ndgon
fullstandig intressevigning mellan begrénsningens fordelar for det allménna och dess
nackdelar for gemenskapshandeln. Domstolen har ddrmed inte foljt gdllande praxis.
Mackmyra anser att det som anges i MD 2003:5 i allt vésentligt dven galler for
bildregeln, sarskilt d4 dess utformning, som i princip forbjuder atergivandet av allt i

bild, 4r att jimstdlla med ett totalférbud.

Sammanfattningsvis har domstolen allts& avvikit fran kravet att préva om bildregeln
4r en otillaten inskrankning av den fria rorligheten inom EU, underlétit att bedoma
nddvindigheten med bildregeln samt underlatit att i proportionalitetsbedémningen
genomfora en fullstandig intressevéigning mellan inskrankningens férdelar for det

allminna och férbudets nackdelar for gemenskapshandeln.

Enligt Mackmyra 4r begransningen i bildregeln alltfor langtgdende i forhéllande till
andamalet och den #r oproportionerlig i EU-rattslig mening. Darmed foreligger
hinder mot att i méalet godta det av Konsumentombudsmannen &beropade férbudet

grundat p& 7 kap. 5 § alkohollagen.

3) Betriffande bedémningen av de svenska reglerna pa inldggen ifraga

Utdver det ovan anforda finns dven skil att ifrgasétta riktigheten i Patent- och
marknadsdomstolens tillimpning av bildregeln utifrén kriteriet "kommersiell

annons".

Patent- och marknadsdomstolen konstaterar att samtliga Facebook och Instagram-
inligg som 4r aktuella i malet utgdr kommersiella annonser och att bildregeln dérfor
ska tillaimpas pa inldggen ifriga. Som motivering anfor domstolen att "samiliga
inliigg innefattar bilder pd produkter ur Mackmyras sortiment", "produkterna dr de
centrala elementen i inliiggen" samt att "i tre inldgg har dven en link till en

webbplats diir Mackmyras produkter finns bifogats bilderna".

Hir ska papekas att tvd av linkarna ifrdga leder till Mackmyras hemsida. Att lédnka till
sin egen hemsida r knappast en indikator eller méttstock for nér inldgg pé sociala
medier ska utgéra kommersiell annons eller inte. Inte heller kan férekomsten av

produkten i bilden géra det. Att aterge produkten ifriga kan likvél ha ett informativt,
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kommunikativt eller varumirkesbyggande syfte. Hir kan jamforas foljande uttalande
pé sida 40 1 SOU 2017:113 s 40 (som domstolen sjalv hinvisar till i andra utvalda
delar p& samma sida) "Med kommersiell annons menas alltsd huvudsakligen ett av
annonséren betalt meddelande. Annonsen ska syfta till forsiljning av de ndmnda
produkttyperna. Att annonsen dr kommersiell i annat hinseende dr inte tillréickligt.
Om en annons hérror fidn ndgon annan dn den som har ett kommersiellt intresse av
att frimja avsdttningen av varan utgor annonsen inte en kommersiell annons". Hir

ska sarskilt framhaéllas att:

- inget av de patalade inliggen dr betalda sponsrade annonser, det &r s.k. organiska

inligg som Mackmyra lagt upp sjalv och inte betalat for,

- inget av inlaggen syftar till férsiljning av de ndmnda produkttyperna, de har haft
som syfte att bygga och kommunicera Mackmyras varumérke, att skapa dialog med

kunderna och att ge kunderna produktinformation,

- tvé av inldggen hirrér frén andra. Inlégget i domsbilaga 5 ar frimst en information
om och for Kafe Rang och i bilden aterges tre olika alkoholprodukter frén tre olika
aktorer, och inldgget i domsbilaga 6 &r skapat och upplagt pd Instagram av en

privatperson som Mackmyra sedan repostat.

Patent- och marknadsdomstolens bedomning i denna del &r enligt Mackmyra felaktig.
I vart fall krdvs provningstillstand for att avgoéra detta. Eftersom det inte tidigare
gjorts nagon rittslig provning av om, nér och hur sociala medie-inldgg kan anses som
kommersiell annons finns det ett stort behov av vdgledning hér, inte minst i ljuset av
det 6kade anvindningen av sociala medier som kanal for marknadsforing och

kommunikation.

Det ska ocksé papekas att samtliga de bildelement som visas pa de aktuella inlédggen
har koppling till Mackmyras varumirke och ingredienserna i produkten, enligt vad
som enligt utvecklats i detalj vid Patent- och marknadsdomstolen. Aven av detta skl

finns alltsa skil att ej fdlla inldggen enligt bildregeln.
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For det fall Patent- och marknadséverdomstolen dverhuvudtaget finner att svensk ritt
ska tillaimpas pa inldggen ifriga ska beddmningen goras enligt mattfulhetskravet och
inte bildregeln. Aven vid en sddan beddmning gér Mackmyra géllande att inldggen

uppfyller kravet pa sarskild mattfullhet.

4) Betriffande forbudspastaendenas utformning

Utéver punkt 1-3 finnas skil att bevilja provningstillstind baserat pd
forbudspastaendenas avsaknad av tydlighet och precision vilket medfor betydande

svarigheter for Mackmyra att efterleva forbudet.

Patent- och marknadsdomstolen har formulerat forbudspastaendena sé att de omfattar
Mackmyras marknadsforing av alkoholdryck mot konsument pé internet, dvs internet
generellt. Detta trots att de inligg som KO pétalat och som var uppe till prévning
endast utgjorde s.k. sociala medie-inldgg p& Facebook och Instagram. Med
formuleringen internet far forbudspéstdendena en betydligt bredare réckvidd &n vad
som varit foremal for prévning och det skulle i teorin kunna innefatta dven
motsvarande bilder som finns pa foretagshemsidan, arsredovisning som finns
tillganglig pa internet etc. Eftersom foretagshemsidan, arsredovisning mm inte
nddvindigtvis ir att anse som kommersiell annons blir effekten att
forbudspastdendena riskerar att tréiffa bredare dn vad alkohollagens bildregel

foreskriver eftersom den endast avser kommersiella annonser.

Med den generella formuleringen pa internet synes Patent- och marknadsdomstolen,
utan nigon ndrmare motivering, ocksa ha utformat ett forbud som inte har ndgon
begransning nér det giller geografisk réckvidd. Ett sédant forbud &r orimligt och det
4r ytterst oklart fér Mackmyra om forbudet exempelvis omfattar marknadsféring som

Mackmyra gor och riktar mot exempelvis USA eller Kina.

Utformningen av forbudspastiendena kan alltsa inte anses sté i Gverensstimmelse

med kraven i lag om viten.

3. Utveckling av talan for overklagandet

Mackmyra vidhaller sin talan sdsom anforts i tidigare instans och begér att fa

dterkomma med utveckling av talan nér frigan om provningstillstdnd avgjorts.
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Stockholm som ovan
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