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SAKEN
Marknadsforing av alkoholdryck

OVERKLAGAT AVGORANDE
Svea hovritt, Patent- och marknadsoverdomstolens dom 2021-03-26 1 mal

PMT 12229-19

Patent- och marknadsoverdomstolens dom se Bilaga
DOMSLUT

Hogsta domstolen dndrar Patent- och marknadséverdomstolens domslut under
punkten 4 pa sé sitt att Mackmyra Svensk Whisky AB édven forbjuds vid
dventyr av vite om en miljon (1 000 000) kr att pa Instagram, eller 1
vasentligen liknande sociala mediekanaler, marknadsf6ra alkoholdryck

gentemot konsument genom att visa:

e cn bild pa tvd Mackmyraflaskor monterade som ett timglas eller en
vasentligt liknande bild pa sitt som framgar av domsbilaga 4 till Patent-

och marknadsdomstolens dom, och

e en bild pd en Mackmyraflaska pé en klippa 1 en fors eller en vésentligt
liknande bild pa sitt som framgar av domsbilaga 6 till Patent- och

marknadsdomstolens dom.

Hogsta domstolen dndrar Patent- och marknadséverdomstolens dom ocksa i
frdga om réttegdngskostnader och befriar Konsumentombudsmannen fran
skyldighet att ersdtta Mackmyras réittegdngskostnader i Patent- och

marknadsdomstolen och Patent- och marknadsdverdomstolen samt forpliktar
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Mackmyra att ersdtta Konsumentombudsmannen for dennes réittegangs-

kostnader

e 1 Patent- och marknadsdomstolen med 138 000 kr, avseende
ombudsarvode, jamte rinta enligt 6 § rintelagen frdn den 17 oktober

2019, och

e 1 Patent- och marknadsoverdomstolen med 22 464 kr, avseende

ombudsarvode, jamte rinta enligt 6 § rintelagen fran den 23 mars 2021.

Hogsta domstolen forpliktar Mackmyra att ersdtta Konsumentombudsmannens
rattegangskostnad 1 Hogsta domstolen med 57 000 kr, avseende ombuds-
arvode, jimte rinta enligt 6 § rdntelagen fran dagen for Hogsta domstolens

dom.
YRKANDEN I HOGSTA DOMSTOLEN

Konsumentombudsmannen har yrkat att Hogsta domstolen, med &ndring av
Patent- och marknadsdverdomstolens domslut under punkten 4, ska bifalla
talan sdvitt avser de tva bilder som finns 1 bilagorna 4 och 6 till Patent- och

marknadsdomstolens dom.

Konsumentombudsmannen har yrkat erséttning for rattegangskostnader 1
samtliga instanser och befrielse fran skyldigheten att ersdtta Mackmyra

Svensk Whisky AB:s rittegdngskostnader.

Mackmyra har motsatt sig att Patent- och marknadsoverdomstolens dom

dndras och yrkat ersittning for rattegangskostnad i Hogsta domstolen.
DOMSKAL
Inledning

1. Mackmyra, som har sdte 1 Gévle, tillverkar och séljer whisky.

Forséljningen sker i Sverige men ocksé 1 vissa andra EU-ldnder. Bolaget
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marknadsfor whiskyn i sociala medier, bl.a. pa sitt Instagramkonto. Medierna

ar tillgdngliga for konsumenter sdvél hir 1 landet som utomlands.

2. Miilet géller nu om ett marknadsréttsligt ingripande ska ske pa grund av
tvd bilder som Mackmyra har anvént pa Instagram eller om unionsrétten

hindrar detta.
Marknadsforing av alkohol

3. Svensk marknadsforingsritt dr tillimplig. Specifika bestimmelser om

marknadsforing av alkohol finns 1 7 kap. alkohollagen (2010:1622).

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

sdrskilt till barn eller till ungdomar som inte har fyllt 25 &r.

5. I 5 § finns den regel som malet 1 forsta hand ror, den s.k. bildregeln.
Paragrafen stiller vissa sirskilda krav pa utformningen av framstéllningar av
bilder i kommersiella annonser. En sddan framstéllning far endast omfatta en
atergivning av varan eller rdvaror som ingér i varan, enstaka forpackningar
eller varumairke eller dirmed jaimforligt kinnetecken. Det finns dven

begrinsningar i frdga om annonsernas storlek och innehall.

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

marknadsforingen avse ocksé liknande atgérder.
Nirmare om bildregeln

7. For att bildregeln 1 7 kap. 5 § alkohollagen ska vara tillimplig kravs det
att marknadsforingen sker just genom en kommersiell annons. Begreppet
kommersiell annons &r ett snidvare begrepp dn marknadsforing och reklam.

Meddelandet ska frimja avséttningen och ha rent kommersiella forhéllanden
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till foremal, dvs. avse en néringsidkares ndringsverksamhet och t.ex. en vara
som tillhandahalls 1 denna (jfr prop. 1977/78:178 s. 50). Bedomningen av vad
som utgor en kommersiell annons far goras 1 varje enskilt fall med beaktande
av utformningen, presentationen och framfor allt innehallet pa t.ex. en

webbsida.

8. Som lagtexten dr skriven verkar bildregeln inte ge ndgot egentligt
utrymme for ldmplighetsdverviaganden. Men dven om regeln enligt
ordalydelsen ar timligen strikt utformad, maste den @nda 1 det enskilda fallet
pa vanligt sitt tolkas och tillampas utifran de &ndamélsskél som bar upp den.
Liksom vid andra myndighetsatgarder som utgor ingrepp 1 ett enskilt intresse
ska det, nar det 6vervdgs om en marknadsréttslig atgird far grundas pa
bildregeln, goras en proportionalitetsbedomning av om dvertradelsen ar sddan
att den motiverar ingripandet. Omstindigheterna kan vara sddana att ett
marknadsréttsligt ingripande &r obefogat nir en framstéllning 1 bild visserligen
formellt sett faller utanfor vad bildregeln tillater men detta inte har ndgon

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

0. De tv4 bilder som dr omtvistade 1 mélet kan forenklat beskrivas s har:
P& den ena ar tva flaskor av mirket Mackmyra monterade mot varandra 1 ett
timglas som stir pa en sten med ett stilla vattendrag i bakgrunden. Pa den
andra bilden star en flaska av médrket Mackmyra pa en klippa vid en
strommande fors med ett sndlandskap 1 bakgrunden. Bilderna &r i férg, och

whiskyflaskorna fir ségas vara presenterade pa ett tilltalande sétt.

10.  Bildregelni 7 kap. 5 § alkohollagen medger endast att framstédllningen
omfattar en atergivning av varan eller ravaror som ingér i denna, enstaka
forpackningar och varumirket. De nu aktuella framstéllningarna gér klart
utdver den mojlighet som regeln ger i frdga om den bildmissiga utformningen.

Som Patent- och marknadsdomstolen har konstaterat maste det ocksa anses
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rora sig om kommersiella annonser. Marknadsforingen strider dirmed mot

bildregeln.
En unionsrattslig dimension
Inledning

11.  Som framgér har saken emellertid en unionsrittslig dimension.
Annonserna med de tva bilderna ér riktade dven mot konsumenter i1 andra EU-
lander. En tillampning av bildregeln 1 7 kap. 5 § alkohollagen pd annonserna
skulle kunna begrdnsa Mackmyras mojlighet att pa detta sétt marknadsfora
och silja whiskyn till andra medlemsstater. Aven Konsumentombudsmannen
har uppfattningen att en anvindning av bildregeln i detta fall skulle ha en

hindrande effekt pa den fria rorligheten for varor inom EU.

12.  Fréagan dr da om ett marknadsréttsligt forbud inte far riktas mot
Mackmyra med stod av bildregeln, eftersom en tilldimpning av den regeln har
skulle komma 1 konflikt med unionsréttens bestdimmelser om fri rorlighet for
varor. Narmare bestdmt géller det om en tilldimpning av bildregeln har
tillrackligt stod 1 de undantag fran principen om den fria rorligheten som far
goras med stod av artikel 36 1 Fordraget om Europeiska unionens funktionssatt

(EUF-fordraget).
Domstolarnas bedomning i detta fall

13.  Patent- och marknadsdomstolen gjorde beddmningen att en tilldmpning
av bildregeln ér forenlig med de undantagsmdjligheter som unionsrétten ger i
artikel 36 1 EUF-fordraget. Patent- och marknadsdverdomstolen har ddremot
ansett att bildregeln inte kan anvindas med hénvisning till att detta skulle
strida mot unionsrétten. Eftersom marknadsforingen med dessa tva bilder
enligt Patent- och marknadséverdomstolen inte &r i strid med 7 kap. 1 §
alkohollagen, har nagot ingripande mot de tva annonserna inte heller gjorts

med stod av den allmédnna regeln i den paragrafen.
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Undantagsmdojligheterna i fordraget

14.  Enligt artikel 36 1 EUF-fordraget hindrar fordragets regler om fri
rorlighet inte ett forbud eller en restriktion som grundas pé intresset att skydda
ménniskors hélsa och liv, under forutsdttning att forbudet eller restriktionen
inte utgor ett medel for godtycklig diskriminering eller innefattar en fortackt

begrdansning av handeln mellan medlemsstaterna.

15.  Det finns en omfattande rittspraxis frdn EU-domstolen 1 anslutning till
artikel 36. Domstolens principiella stillningstagande kan kort sammanfattas sa
att hindret maste vara édgnat att sikerstélla forverkligandet av det mal som
efterstrdvas och detta mél ska inte kunna uppnds genom négon annan begréans-
ning som paverkar handeln inom unionen 1 mindre omfattning &dn den valda.
Atgirden ska med andra ord vara proportionerlig. En helhetsbeddmning ska
goras av omstdndigheterna kring antagandet och tilldimpningen av den
inskrdnkande atgdrden, varvid dven senare praktisk och réttslig utveckling ska

beaktas.'

16. EU-domstolen har gett uttryck for en mer restriktiv hallning till
undantagsmojligheterna i fraga om atgarder som ar diskriminerande, eller som
1 praktiken har sddan effekt, an nér det géller atgidrder som annars dr handels-
begrinsande. Av betydelse dr ocksa vad den aktuella begransningen avser,
dvs. framst vilket politikomrade som atgdrden ror och 1 vilken utstrackning
detta omfattas av medlemsstaternas egen kompetens. Enligt domstolen intar
skyddet av médnniskors hélsa den framsta platsen bland de virden och
intressen som skyddas genom artikel 36; EU ska enligt artikel 168.1 strdava
efter en hog niva pa halsoskyddet. I friga om grundlidggande samhélleliga

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

faststdlla vad som krivs for att skydda det berorda intresset.?

17. I flera fall har EU-domstolen 6verlamnat till den berorda medlems-

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

18.  Vad EU-domstolen har uttalat om inneborden av undantagsmojlig-
heterna 1 artikel 36 1 EUF-fordraget &r riktat framfor allt till medlemsstaternas
lagstiftare. Det ankommer dock dven pa de nationella domstolarna att bedoma

om en antagen begrinsning i den fria rorligheten kan stédjas pa den artikeln.

19.  Frdgan ér vilken ndrmare omfattning denna normprdvning har. EU-
domstolen har forklarat att den nationella domstolen — i syfte att kontrollera en
atgirds forenlighet med proportionalitetsprincipen — ska kontrollera
relevansen av den bevisning som har lagts fram. Pa grundval av detta ska
domstolen gora en objektiv beddmning av om utredningen rimligen gor det
mojligt att anse att det medel som har valts dr dgnat att uppna det efterstrivade
malet. Bedomningen ska ta sikte ocksa pa mdjligheten att uppna detta mal
genom atgirder som dr mindre begransande for den fria rorligheten. Men det
handlar inte om att konkret prova om ndgon annan specifik atgird kunde gora

det mojligt att uppna det legitima mal som efterstrivas under samma villkor. 3

20.  Den nationella domstolens uppgift ar alltsé att géra en allméin
proportionalitetskontroll. Domstolen ska kontrollera om den atgidrd som har
valts rimligen kan anses proportionerlig och motiverad. Detta ska goras med
utgangspunkt i de skél som har anforts for atgarden och vad som i ovrigt

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

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

proportionalitet.
En kontroll av bildregeln

21.  Det kan forst konstateras att bildregeln 1 7 kap. 5 § alkohollagen inte &r

diskriminerande 1 den mening som avses 1 unionsratten.

22.  Vidare innebér bildregeln inte ndgot absolut forbud mot kommersiell
annonsering med framstillning 1 bild; den goér det mgjligt att anvédnda vissa 1
lagen angivna bilder. En niringsidkare kan alltsd marknadsfora alkoholdrycker
med bilder utan att komma i konflikt med regeln. Aven om bildregeln &r
relativt strikt utformad, utesluter den inte heller att det vid en tillimpning i det
enskilda fallet gors en proportionalitetsbedomning nér det dvervigs om ett

marknadsréttsligt ingripande ska goras pa grund av en viss bild (jfr p. 8).

23.  Ifrdga om behovet av bildregeln for folkhdlsan innehaller forarbetena
en omfattande och detaljerad redogorelse for alkoholkonsumtionen i1 Sverige
och for vilka medicinska, sociala och psykologiska problem som ett missbruk
av alkohol ger upphov till. Det redovisas, med hénvisning till olika vetenskap-
liga undersokningar, hur marknadsfoéring av alkoholdrycker paverkar den
allmidnna konsumtionen men ocksé missbruket genom att forstdrka positiva
attityder till alkohol och drickande, sarskilt bland unga. (Se prop. 2003/04:161
avsnitt 4 och 5.)

24.  Det kan hédr ocksa noteras att inforandet av bildregeln syftar bl.a. till att
tillmotesga en rekommendation frén EU:s ministerrdd om barns och ung-
domars alkoholkonsumtion. En del av rekommendationen ér att medlems-
staterna bor se till att alkoholhaltiga drycker inte marknadsfors pa ett sédtt som

tilltalar barn och tonéringar.*

4 Se R&dets rekommendation av den 5 juni 2001 om unga ménniskors, i synnerhet
barn och tondringars alkoholkonsumtion.
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25.  Som ett grundliggande skil for den valda utformningen av bildregeln
anges 1 forarbetena att alkoholreklam, for att inte locka in 1 missbruk, bor vara
saklig och inrikta sig mer pd att informera om varan &n pa irrelevant material,
sdsom bilder utan koppling till den aktuella drycken. Osaklig alkoholreklam
spelar pa kdnslor eller stimningar och pdverkar ménniskors — inte minst ungas
— attityder pd ett for folkhdlsan mera skadligt sétt dn saklig information. Av
folkhilsoskél Gvervigdes att helt forbjuda bilder 1 alkoholreklam, men ett
saddant forbud ansags for ldngtgdende. Tilldts vissa men inte andra foremal
eller foreteelser pa bild kan det, sdgs det 1 forarbetena, medfora svara
gransdragningsproblem. Det bedomdes déarfor nddvandigt att 1ata lagtexten
klart ange vilka bilder som var tilldtna. P4 detta sétt ville man mer precist
kunna beskriva vad som avses med det 6vergripande begreppet sérskild

mattfullhet 1 7 kap. 1 § alkohollagen. (Jfr a. prop. s. 38 f.)

26. Ilagstiftningsdrendet 6vervigdes om en sadan reglering ar forenlig med
den proportionalitetsprincip som géller enligt undantagsmaojligheterna i artikel
36 1 EUF-fordraget. Eftersom detaljhandelsmonopolet och prispolitiken har
kommit att anpassas till unionsritten, ansags de alkoholpolitiska verktygen
inte langre vara lika verkningsfulla. Numera kan ocksd marknadsforing direkt
och snabbt na ut till konsumenterna och darfor spela en storre roll for alkohol-
konsumtionen. En bildregel av det aktuella slaget bedomdes ddrmed vara
proportionerlig i ett unionsréttsligt perspektiv, aven med tanke pa att det inte
ror sig om ndgot totalforbud och att regeln avgransas pa sa sitt att den kommer

till anvéindning bara nir det ar verkligt motiverat. (Jfr a. prop. s. 55 och 60.)

27.  Bildregeln ir sdledes vdsentligen motiverad av att barn och ungdomar
ar starkt skyddsvarda nér det giller alkoholens skadeverkningar. Reklam har
ofta stor genomslagskraft, och d&ven om den inte far rikta sig speciellt till unga

befarar man att dessa dr sirskilt pdverkbara betriffande det budskap som fors
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fram ocksa 1 marknadsforing som riktar sig till dldre aldersgrupper. Den
nidrmare utformningen bygger pd behovet av att fa en sdvil tydlig som 1
skyddshianseende effektiv reglering. Genom att bildregeln sitter klara ramar
for vad som utgor tillditen marknadsforing pa omrddet ska lagstiftningen bli

mer forutsebar, vilket ockséd kan antas gynna handel 6ver grinserna.

28.  Visserligen har den numera teknikneutrala bildregeln getts ett vidstrackt
tillimpningsomrade; den omfattar alla alkoholdrycker och triffar d&ven en del
bilder som kanske inte dr direkt konsumtionsdrivande. Det framstar emellertid
dnda som rimligt att vid en allmén kontroll bedoma regeln som proportionerlig
(jfr p. 19 och 20). I enlighet med vad EU-domstolen har uttalat intar ocksé just
atgarder for att skydda ménniskors hélsa den frimsta platsen bland de védrden

och intressen som ska tillgodoses genom artikel 36.
Slutsats

29.  Slutsatsen ér att de tva kommersiella whiskyannonserna inte &r for-
enliga med bildregeln 1 7 kap. 5 § alkohollagen och att — vid den proportio-
nalitetskontroll som ska goras av en nationell domstol — en tillimpning av
bildregeln 1 detta fall dr berdttigad enligt artikel 36 1 EUF-fordraget. Den
omtvistade marknadsforingen ska alltsd anses som otillborlig vid en

tillimpning av marknadsforingslagen.

30. De ifragavarande dvertrddelserna av bildregeln dr sadana att de
motiverar ett forbud. Mackmyra ska ddrmed forbjudas att pé Instagram, eller 1
vasentligen liknande sociala mediekanaler, marknadsfora alkoholdryck gente-
mot konsument genom att visa de tva bilderna eller bilder som visentligen
liknar dessa. Forbudet bor kombineras med ett vite pa en miljon kr. Patent-
och marknadséverdomstolens dom ska foljaktligen dndras i enlighet med

detta.



HOGSTA DOMSTOLEN T 2517-21 Sida 12

31.  Vid denna utgang har Konsumentombudsmannen rétt till ersittning for
sina rittegdngskostnader. Yrkade belopp 1 patent- och marknadsdomstolarna
4r vitsordade av Mackmyra som skiliga i och for sig. Aven yrkat belopp i

Hogsta domstolen ar skéligt.

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



