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Sammanfattning

Pa EU:s inre marknad ska fti rorlighet rada. Trots det tvekar konsumenter infor att
handla 6ver grinserna. Manga konsumenter kidnner en osdkerhet infor andra
landers lagar och oroas Over att skyddet mot ohederliga naringsidkare inte &r det
samma som 1 deras eget land. Denna osédkerhet undergraver den inre marknaden.
For att motverka denna osdkerhet har EU antagit direktiv 2005/29/EG om
otillborliga affarsmetoder. Direktivet syftar till att goéra konsumenternas
rattigheter tydligare och enhetligare vilket ska stirka deras sjélvfortroende vid
gransoverskridande handel. Direktivet bygger pa principen om fullstindig
harmonisering och ska ersdtta de olika nationella reglerna om otillborliga
affirsmetoder med en gemensam uppsittning regler. Detta ska forstirka
konsumenternas réttigheter och fi den inre marknaden att fungera bittre.

Denna uppsats analyserar direktiv 2005/29/EG:s effekter pd den svenska
marknadsforingslagen. Eftersom direktivet bygger pd principen om fullstindig
harmonisering far medlemsldnderna varken tillimpa striktare eller mildare regler
utan méiste ldgga sig pa den nivd som direktivet foreskriver. Detta dr en nyhet
inom gemenskapslagstiftningen. Vilka regler kan d& anvéndas for att ingripa mot
otillborliga affarsmetoder efter det att direktivet inforlivats i svensk lag?

Syftet med uppsatsen ar att undersoka huruvida direktiv 2005/29/EG, som
bygger pa principen om fullstindig harmonisering, kommer att forsvaga det
svenska konsumentskyddet.

Nyckelord: otillborliga affirsmetoder, konsumentskydd, fullstindig
harmonisering, direktiv 2005/29/EG, marknadsforingslagen.



Summary

Free movement shall prevail in the internal market of the European Union. In
spite of that, consumers hesitate to make cross-border transactions. Many
consumers feel insecure about laws in other countries and are worried that the
protection against dishonest businessmen is not the same as in their own country.
The lack of consumer confidence is undermining the internal market. To
counteract the insecurity, the European Union has adopted directive 2005/29/EC
concerning unfair business-to-consumer commercial practice. The directive
intends to clarify and standardize consumer rights, which shall strengthen
consumers’ confidence when cross-border transactions take place. The directive is
based on the principle of full harmonization, and the different national laws
concerning unfair commercial practice is replaced by one common set of rules.
This will strengthen the consumers’ rights and contribute to the completion of the
internal market.

This thesis analyses the impact of directive 2005/29/EC on the Swedish
Marketing Practice Act. Since the directive is based on the principle of full
harmonization, members of the European Union may not apply rules that are
neither more rigorous nor indulgent, but have to adopt the certain level of
protection which is prescribed in the directive. This is a novelty in Community
legislation. Which set of rules can then be used to intervene against unfair
commercial practice after the directive has been incorporated in Swedish
legislation?

The purpose of this thesis is to examine whether directive 2005/29/EC, which
is based on the principle of full harmonization, weakens the Swedish consumer
protection.

Key words: unfair commercial practice, consumer protection, full harmonization,
directive 2005/29/EC, Marketing Practice Act.
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Forkortningar

EEG

ICC

MD

MFL

OAD

REG

SOU

Europeiska ekonomiska gemenskapen

Internationella handelskammaren, International Chamber of
Commerce

Marknadsdomstolen

Marknadsforingslagen (1995:450)

Radets direktiv 2005/29/EG av den 11 maj 2005 om
otillborliga affirsmetoder som tillimpas av nédringsidkare
gentemot konsumenter pa den inre marknaden. OAD star for
Otillborliga  Affarsmetoder Direktivet. Den engelska
forkortningen 4r UCPD Unfair Commercial Pratice Directive

Rattfallssamling fran Europeiska gemenskapens domstol

Statens offentliga utredningar



1 Inledning

1.1 Bakgrund

Den europeiska unionen bygger pa tanken om fri rorlighet for ménniskor, varor,
kapital och tjénster pa sin inre marknad. Trots detta tvekar bade niringsidkare och
konsumenter infor gransoverskridande handel. Den bild som mélas upp av EU é&r
att konsumenter och niringsidkare kinner osékerhet infor andra l&dnders lagar och
oroas Over att de inte garanteras samma skydd som i sitt eget land. For att rada bot
pa denna osdkerhet och for att fi den inre marknaden att fungera béttre har EU
antagit direktiv 2005/29/EG om otillborliga affirsmetoder som tillimpas av
néringsidkare gentemot konsumenter pd den inre marknaden, forkortat OAD.

En affirsmetod innebdr aktiviteter vid marknadsforing, forsiljning och
leverans av en produkt till en konsument. Detta omfattar varje handling, beteende,
underlatenhet, kommersiellt meddelande eller foretridande som utfors av en
nédringsidkare. Om en affirsmetod bedoms vara otillborlig, enligt kriterierna 1
OAD, betyder det att den dr oacceptabel gentemot konsumenten.

Direktivets syfte dr att klargéra konsumenternas réttigheter och underlitta
gransoverskridande handel. Tanken &r att de olika nationella reglerna som finns i
dagsldaget ska ersittas med en gemensam uppsittning regler inom EU.
Gemensamma europeiska regler ska forenkla processen med att definiera en
otillborlig affirsmetod och klargéra vilka affirsmetoder som é&r tillatna.
Enhetlighet och tydlighet ska stirka konsumenters fortroende infor
gransoverskridande handel.

OAD innehéller ett allmént forbud mot otillborliga affirsmetoder, en s.k.
generalklausul. Vid sidan av denna finns tvd huvudkategorier av otillborliga
affarsmetoder - vilseledande och aggressiva. Affarsmetoderna bedoms efter vilken
effekt de har pad genomsnittskonsumenten. Direktivet avslutas med en s.k. svart
lista. Denna lista innehaller affirsmetoder som under alla omstindigheter ar
otillborliga, oberoende av dess effekt pd genomsnittskonsumenten.

1.2 Problemomrade

Direktiv 2005/29/EG dr en milstolpe inom EU:s gemenskapslagstiftning. Genom
innovativa metoder och hoga ambitioner gillande anvéndningsomréde spds
direktivet fa stor rittslig genomslagskraft. Den storsta nyheten &r att direktivet



bygger pa principen om fullstindig harmonisering. Tidigare EG-direktiv har
endast alagt medlemslédnderna att anta en miniminiva av skyddsatgérder, s.k.
minimiharmonisering. Utdver dessa miniminivder har medlemsldnderna atnjutit
frihet att tillimpa striktare regler. Det har inneburit att medlemslédndernas regler
dragit ivdg at olika hall och skillnaderna mellan lander har blivit patagliga. En
annan orsak till att tidigare direktiv har fétt begrinsad genomslagskraft ar att de
varit bundna till en viss bransch. I OAD byter EU strategi och provar ett nytt
grepp, ndmligen bransch- och teknikneutrala bestimmelser som bygger pa
principen om fullstindig harmonisering. Detta innebér att medlemsldnder inte far
tillimpa mindre omfattande regler &n vad OAD foreskriver, men & andra sidan far
de inte heller tillimpa striktare regler. Detta kan ses som positivt for t.ex.
konsumenter i linder med lagt konsumentskydd. Men innebdr da direktivet
positiva fordndringar for alla medlemsldnder? Vissa medlemslénder, déribland de
nordiska, har genom lagstiftning och praxis byggt upp ett omfattande och starkt
konsumentskydd. For deras del kan OAD innebédra att vissa etablerade
bestimmelser méiste frangds. Kan dessa ldnder, ddribland Sverige, bibehilla
samma hoga nivd av konsumentskydd, eller kommer OAD rent av att forsvaga
dessa landers konsumentskydd?

1.3 Syfte och fragestillning

Syftet med denna uppsats dr att undersoka direktiv 2005/29/EG:s effekter pa den
svenska lagstiftningen. Jag dmnar jamfora den svenska marknadsforingslagen
med OAD for att askddliggora likheter och skillnader. Detta gors for att utrona
OAD:s konsekvenser for det svenska konsumentskyddet. For att belysa likheter
och skillnader kommer marknadsforingslagens syfte, struktur och terminologi
jamforas med OAD:s. Om syfte, struktur eller terminologi skiljer sig t, vad far
det for foljder?

Min fragestéllning i uppsatsen &r:

Kommer direktiv 2005/29/EG att medfora en forsvagning av det svenska
konsumentskyddet inom marknadsridtten?

1.4 Metod

Jag har i arbetet valt att anvinda mig av traditionell juridisk metod. Detta sker i

form av ett rattsdogmatiskt arbetssétt dar gillande ritt undersoks och analyseras.
Min ambition dr att framstdllningen ska vara deskriptiv och analytisk. Det

material som har anvénts 1 framstdllningen kan pa ett enkelt sétt kontrolleras.



Genomgéende i arbetet har vigledning hamtats frén befintliga kéllor." Utredandet
av gillande rdtt utgodr grunden i uppsatsen.

1.5 Material och kallkritik

Jag har anvédnt mig av de traditionella rattskdllorna. I analysen av svensk ratt
bestar materialet av lagtext, forarbeten och praxis. Det material som har anvints
for att faststilla EG-riatt dr Gronbocker fran Kommissionen, direktiv fran
Europaparlamentet och radet och praxis fran EG-domstolen.

Som komplement till dessa killor har jag haft nytta av doktrin. I den mén det
har varit mdjligt har publikationer fran ledande forskare anvénts, vilket kan
fungera som en garant for dess tillforlitlighet. Jag har arbetat kumulativt och tagit
del av tidigare forskares slutsatser i doktrin.

En viktig del 1 uppsatsprocessen har varit att kritiskt granska och virdera de
anvinda killorna, framst bocker och artiklar. Materialets tillforlitlighet har
beddmts genom att jimfora flera killor.”

1.5.1 Kommentar till det anvidnda materialet

Det har hittills inte skrivits mycket om OAD:s effekter pa nationell lagstiftning.
En viktig kdlla i uppsatsen har varit Antonina Bakardjieva Engelbrekts
publikationer, framfor allt den rapport hon sammanstillt till det nordiska
ministerradet.” Bakardjieva Engelbrekt har dven skrivit en artikel i Europarittslig
Tidskrift som bygger pa denna rapport.* Publikationerna dverensstimmer i stort
och kan vid forsta anblicken verka identiska. De finns skillnader, framfG6rallt
géllande formuleringar, vilket ldsaren kan ha i1 atanke nir referens till de olika
artiklarna har gjorts.

En annan viktig kdlla som har anvints &r betinkandet SOU 2006:76,
“otillborliga affarsmetoder”, 1 vilken OAD:s effekter pa den svenska
lagstiftningen undersoks. I denna utredning anses att OAD och MFL visserligen
har flera likheter, men genomforandet kommer &ndé att innebéra s djupgaende
dndringar och tilligg att en ny lag foreslds. Huruvida en sadan bor inforas faller
utanfor min fragestdllning. Utredningen redogor ddremot pa ett bra sétt for OAD
och MFL, vilket har gjort den mycket anvéndbar i min undersokning.

! J Hellner, Metodproblem i rittsvetenskapen, 2001, s. 118, 125.

2 P Esaiasson et al, Metodpraktikan, 2004, s. 304f.

’ A Bakardjieva Engelbrekt, EU and Marketing Practices Law in the Nordic Countries —
Consequences of a Directive on Unfair Business-to-Consumer Commercial Practices, 2005.

* A Bakardjieva Engelbrekt, EG-direktivet om otillborliga affirsmetoder: en stundande omdaning
av svensk marknadsrétt? Europarittslig Tidskrift, nr. 2, 2005.



1.6 Avgriansningar

Jag har wvalt att koncentrera mig pd huvudreglerna 1 direktivet, dvs.
bestimmelserna gillande generalklausulen, vilseledande och aggressiva
affirsmetoder samt den svarta listan. Jag har inte fokuserat pA OAD:s sanktioner,
oversyn, andringar av innehall eller processuella och institutionella bestimmelser.
Dessa bestdmmelser dterfinns i artiklarna 11-21 1 direktivet.

1.7 Disposition

I kapitel 2 ges en allmdn bild av OAD:s och MFL:s struktur, syfte och
skyddsobjekt. Kapitel 3 jamfor OAD och MFL. I kapitlet analyseras dessutom
OAD:s effekter pa MFL. 1 Kapitel 4 presenteras slutsatser. Kapitlet innehéller
ocksé avslutande kommentarer om OAD.



2  OAD och MFL — en oversikt

2.1 Hur langt har genomforandet av OAD kommit?

Hittills har betinkande SOU 2006:76, otillborliga affarsmetoder”, lagts fram i
fragan, vilken innehaller forslag till en ny lag. Synpunkterna som liggs fram i
betdnkandet behover inte nddvéndigtvis resultera i lagtext. Beslut har tagits att en
ny lag ska inforas for att inforliva OAD 1 svensk rdtt. Direktivet handldggs av
Konsumentenheten inom Integrations- och Jamstilldhetsdepartementet. Vid
samtal med en tjansteman pa Konsumentenheten’ framkom att det just nu
utarbetas en lagradsremiss. Lagrddsremissen kommer att presenteras i borjan av
september, och dr ett forsta utkast till den kommande lagen. Den nya lagen
kommer att bestd av en kombination av MFL och OAD. Radande MFL kommer i
fortsdttningen att reglera forhéllandet mellan néringsidkare, medan OAD kommer
att reglera forhallandet mellan niringsidkare och konsumenter. Det harmoniserade
omradet dr alltsd otillborliga affirsmetoder vidtagna av niringsidkare riktade mot
konsumenter. Enligt departementets tidsplan ska en proposition liggas fram under
hésten och en ny lag ska forhoppningsvis trida i kraft i december 2007.°

2.2 Varfor jamfors OAD och MFL?

Idag regleras otillborliga affirsmetoder inom svensk rétt i marknadsforingslagen,
forkortat MFL. Det ér i denna lag direktiv 2005/29/EG:s effekter framst kommer
att méarkas. OAD kommer sd& smaningom att bli lag i Sverige. Varfor ar det da
intressant att gora en jamforelse med MFL? Genom att studera MFL gar det att
faststilla hur konsumentskyddet inom marknadsrétten ser ut idag. Resultatet blir
en referenspunkt mot vilken OAD kan jimforas. P4 sé sitt gar det att undersoka
OAD:s effekter pa det svenska konsumentskyddet.

> Uppgifterna grundar sig pa ett telefonsamtal med en tjansteman pa Konsumentenheten inom
Integrations- och Jamstélldhetsdepartementet. Enligt departementets policy far tjanstemannens
namn inte framkomma i texten.

% Se not 5.



2.3 Direktiv 2005/29/EG

OAD ér ett av de hittills mest ambitiosa forsoken att harmonisera
medlemslindernas bestimmelser inom marknadsritten.” Direktivet beskrivs av
forskare som en av de mest intressevickande hindelser som intridffat inom
gemenskapslagstiftningen.®  Anvéndningsomradet #r vidstrickt, metoderna
innovativa och den juridiska genomslagskraften spds vara massiv.

Efter omfattande lagstiftningsarbete och politiska forhandlingar antogs OAD
formellt 1 maj 2005. Medlemsldnderna maste senast i juni 2007 anta och
offentliggéra de bestimmelser som dr nddvindiga for att f6lja OAD, och senast i
december 2007 ska OAD tillimpas i medlemslinderna.’

2.3.1 Vad handlar direktivet om?

OAD avser att motverka otillborliga affarsmetoder. Med affarsmetod menas en
ndringsidkares handling, underlatenhet, beteende, foretrddande eller kommersiella
meddelande (inklusive reklam och saluforing) i samband med marknadsforing,
forsiljning eller leverans av en produkt till en konsument.'® Det spelar ingen roll
om affirsmetoden &dger rum fore, under eller efter den kommersiella
transaktionen. Reglerna kan ocksa tillimpas oberoende av produktens eller
tjanstens art och vilket kommunikationsmedium som anvinds.'' Det krivs en
ndrhet mellan néringsidkarens agerande och marknadsforingen, forséljningen och
leveransen. Affarsmetoder som inte uppvisar denna nérhet, dvs. inte dr vidtagna i
marknadsforingssyfte, omfattas inte av OAD.'? Att en affirsmetod &r otillborlig
betyder att den beddms vara oacceptabel mot konsumenten.

2.3.2 Varfor behovs OAD?

Enligt EU kédnner ménga konsumenter en osdkerhet infor lagar 1 andra ldnder och
tvekar att handla Gver grinserna.”” Osikerheten minskar konsumenternas
fortroende for EU:s inre marknad och undergraver fri rorlighet péd denna. OAD har
antagits for att motverka osékerheten vid grinsoverskridande transaktioner. Fram

’ A Bakardjieva Engelbrekt, EU and Marketing Practices Law in the Nordic Countries —
Consequences of a Directive on Unfair Business-to-Consumer Commercial Practices, 2005, s. 5.
8 J Styck, E Terryn, T Van Dyck, Confidence through Fairness? The New Directive on Business-
to-consumer Commercial Practice in the Internal Market, 2006, s. 107.

? Direktiv 2005/29/EG, artikel 19.

"% A.a. Artikel 2.d.

" A.a. Artikel 2.c, 3.1. Se ocksd KOM 531, slutlig, punkt 3.4; B De Groote, K De Wulder,
Commercial Practices: Analysis of Directive 2005/29, 2007, s. 24.

2 Direktiv 2005/29/EG, skil 7.

" A.a. Skil 4.



tills det att OAD antogs har varje medlemsland haft egna regler om otillborliga
affarsmetoder, vilka har varierat fran land till land. Genom att ersitta nationella
regler med gemensamma blir marknadsritten mer enhetlig och tydligare."*

2.3.3 Vad syftar OAD till?

OAD tjénar tva syften. Det ena dr att forbéttra den inre marknadens funktion och
det andra ir att sékerstilla en hog konsumentskyddsniva.'> OAD avser att klargéra
konsumenternas  rittigheter och underldtta gransoverskridande handel.
Gemensamma regler kommer att ge konsumenterna samma skydd mot otillborliga
affarsmetoder och oseridsa naringsidkare oavsett om de handlar i affdren déar de
bor eller via en webbsida i ett annat medlemsland."®

2.3.4 Vem berors och vem skyddas?

OAD avser att forhindra otillborliga affirsmetoder, vidtagna av nédringsidkare,
riktade mot konsumenter. OAD omfattar inte affirsmetoder som é&r vidtagna av
néringsidkare, riktade mot andra néringsidkare, vare sig pa det horisontella (t.ex.
renommésnyltning eller jimforande reklam) eller det vertikala planet
(vilseledande eller aggressiv marknadsforing riktad mot foretag i nésta sdljled).
OAD reglerar inte heller forhallanden konsumenter emellan.'’

Direktivet &r bade bransch- och teknikneutralt, vilket gor reglerna om
otillborliga affarsmetoder tillimpliga 1 néstan alla branscher oavsett vilket
medium som anvinds.'"® En konsument &r en fysisk person som handlar for
dndamal utanfor dennes naringsverksamhet, medan néringsidkare &r en fysik eller
juridisk person som handlar for dndamal inom dennes niringsverksamhet."
Konsumenter berérs genom att samma regler tillforsdkrar dem samma skydd 1
hela unionen. Néringsidkare berdrs genom att de nu, istéllet for 25 olika nationella
bestimmelser, endast behdver folja en uppsittning regler, oavsett vilket land
marknadsforingen avser att nd. Ndringsidkare kan efter att direktivet inforlivats na
samtliga konsumenter inom unionen pd samma villkor. OAD ska pa si sitt
minska néringsidkarnas transaktionskostnader, t.ex. juridisk rddgivning, och
motverka snedvridning av konkurrensen dem emellan. Detta ska stimulera den
fria rorligheten pa den inre marknaden och fa den att fungera bittre.

' Direktiv 2005/29/EG, skl 11-13.

15 A.a. Skil 23.

' pressmeddelande IP/03/857, Bryssel 18.06.2003.
17 Direktiv 2005/29/EG, skil 6, artikel 3.

18 A.a. Skil 10.

9 A.a. Artikel 2.2, 2.b.



2.3.5 Tillvigagéngssitt for harmonisering

OAD karaktiriseras av ett blandat tillvigagéngssitt.”" Direktivet bestir av en vid
generalklausul som kompletteras med specifika forbud, s.k. katalogregler. Det ar
ett forsok att finna en réttslig I6sning som &r bade flexibel och forutsdgbar. OAD:s
blandade tillvigagangssatt uppvisar drag av vad som kan kallas en skandinavisk
modell.?! Denna modell karaktiriseras av en flexibel generalklausul som
kompletteras av specifika bestimmelser. OAD ér ett industri- och teknikneutralt
EU-ramverk som ska ha bred tillimpning. Direktivet gir inte fore annan
sektorspecifik lagstiftning utan fungerar som ett sikerhetsndt som fangar upp
otillborliga affarsmetoder som faller utanfor specialregleringar.22

Tillvigagéngsséttet 1 OAD grundar sig pa principen om fullstindig
harmonisering. Den innebdr att medlemsldnder inte far ldgga till eller ta bort
bestimmelser frain OAD. Ett medlemsland maste 14gga sig pa den skyddsniva som
fastslas i OAD, och konsumenter dr inte beréttigade till varken mer eller mindre
an vad direktivet foreskriver. Utanfor det omrdde som OAD reglerar behéller
medlemslédnderna friheten att bestimma skyddsnivéer, med hénsyn till géllande
gemenskapslagstiftning.”> Medlemslinderna far under en period pa sex ér tillimpa
regler som ér striktare, och medfor ett hogre konsumentskydd, dn de som foljer av
direktivet. Reglerna maéste vara betydelsefulla for konsumentskyddet, och
meddelas till kommissionen.**

2.3.6 Forhallande till 6vrig gemenskapslagstiftning

Vid konflikt mellan OAD och ett direktiv som reglerar specifika
marknadsforingsmetoder ska det senare ha foretrade. OAD ska tillimpas ndr det
saknas gemenskapslagstiftning gillande otillbérliga affirsmetoder.> Endast
gemenskapsbestimmelser ges foretrdde. Nationella regler som dr baserade pa
minimiregler i andra direktiv ges inte foretrdde framfor OAD.*

2.3.7 En inre marknadsprincip

Artikel 4 OAD innehéller en s.k. inre marknadsprincip. Denna innebdr att
medlemslédnderna varken far begrinsa friheten att tillhandahélla tjanster eller den

20 KOM (2001) 531, slutlig, artikel 3.2, 3.4.

2! A Bakardjieva Engelbrekt, EG-direktivet om otillborliga affarsmetoder: en stundande omdaning
av svensk marknadsrétt? 2005, s 238; A-D Bruun Nielsen, Harmonisation of EU Marketing Law
2002, s. 118-119.

2 B De Groote, K De Wulder, Commercial Practices: Analysis of Directive 2005/29, 2007, s. 24.
3 Styck, E Terryn, T Van Dyck, Confidence through Fairness? The New Directive on Business-to-
consumer Commercial Practice in the Internal Market, 2006, s. 115f.

** Direktiv 2005/29/EG, artikel 3.5, 3.6.

> A.a. Skil 10, artikel 3.4.

2 KOM (2003) 356, slutlig, artikel 30, punkt. 3.



fria rorligheten for varor inom det omrade som OAD avser. Den inre
marknadsprincipen bestar av kontroll i hemlandet och 6msesidigt erkdnnande. Blir
en produkt, efter kontroll i hemlandet, godkénd for forséljning i det EU-landet,
ska varan ocksi vara godkind for forsiljning i ovriga EU-lander.”’
Marknadsprincipen  medféor en  inskrdnkning av = medlemsldndernas
regleringsméjlighet.”®

2.3.8 OAD:s rittsliga grund

OAD:s réttsliga grund &r artikel 95 1 EG-fordraget. Den syftar till att genomfora
atgidrder som avser att uppritthalla den inre marknaden och fi den att fungera.
OAD bygger ocksa pa artikel 153.1 och 153.3a, vilka syftar till att tillgodose
konsumenternas intressen och frimja en hdg konsumentskyddsniva.”’

2.4 Den svenska marknadsforingslagen

Den 1 januari 1996 tridde den nuvarande marknadsforingslagen (1995:450)
ikraft’® Den nya MFL sammanforde direktiv 84/450/EEG om vilseledande
reklam och praxis frin MD, som speglar utvecklingen pa marknaden, till lagtext.
Ar 2000 kompletterades MFL med specifika regler for jimforande reklam och i
april 2004 infordes bestimmelser om obestilld reklam via e-post, automatiska
uppringningsanordningar och telefax.”'

2.4.1 Syfte och skyddsobjekt

Enligt 1 § ar MFL:s syfte att gynna konsumenternas och néringslivets intressen i
samband med marknadsforing av produkter och att hindra otillborlig
marknadsforing mot konsumenter och néringsidkare. Med néringsidkare avses en
juridisk eller fysisk person som bedriver verksamhet av ekonomisk natur.
Verksamheten behdver inte vara vinstgivande, vilket medfor att offentliga organ
kan vara niringsidkare.> Konsumenter ar frimst privatpersoner, men omfattar

T EU-upplysningen, http:/www.eu-
upplysningen.se/templates/EUU/standardRightMenuTemplate 1708.aspx

** A Bakardjieva Engelbrekt, EG-direktivet om otillborliga affirsmetoder: en stundande omdaning
av svensk marknadsritt? 2005, s. 242f.

* Artikel 95 p.1; 153.1, 153.3a i EG-fordraget.

3% Prop. 1994/95:123. Till grund for MFL 1ag dven Marknadsforingsutredningens delbetinkande
SOU 1992:49 och slutbetidnkande SOU 1993:59.

3! Prop. 1999/2000:40; Prop. 2003/04:43.

¥ Se t.ex. MD 2000:22.

10


http://www.eu-upplysningen.se/templates/EUU/standardRightMenuTemplate____1708.aspx
http://www.eu-upplysningen.se/templates/EUU/standardRightMenuTemplate____1708.aspx

ocksd personer som forvirvar en produkt for slutlig konsumtion.”> MFL har ett
brett tillimpningsomrade och omfattar all kommersiell marknadsforing, oavsett
vem den riktar sig till.**

Diskriminerande eller anstotlig marknadsforing faller utanfor MFL:s
tillimpningsomrade.” For att inte hamna i konflikt med tryckfrihetsforordningen
far MFL endast anvindas fOr att ingripa mot framstéllningar som é&r av
kommersiell natur och gjorda for att tjina ett kommersiellt syfte.® Lagen skyddar
alltsa en person i egenskap av konsument eller néringsidkare, inte som
privatperson.

2.4.2 Struktur

I MFL tillimpas ett blandat tillvigagangssitt. MFL innehéller en generalklausul i
4 § som 1 forsta stycket stéller krav pa godtagbar marknadsforing och i andra
stycket reglerar ndringsidkarens informationsplikt. Bestimmelserna &r allmént
héllna for att ge utrymme for ett nyanserat normsystem och for att de skall kunna
méta nya former av otillborliga affirsmetoder.”’ Generalklausulen kompletteras
med specifika bestimmelser for olika affdrsmetoder, s.k. katalogregler, i 5 — 13 d
§§ MFL.

MFL bygger pa den s.k. effektlandsprincipen. Det betyder att MFL ér
tillamplig vid marknadsforing som riktar sig helt eller delvis mot den svenska
marknaden. Det géller oavsett om marknadsforingen har sitt ursprung i Sverige
eller nigot annat land.*® EU:s regler baseras pa principer om sindarland och
ursprungsland, vilket har lett till att effektlandsprincipen fatt mindre betydelse.
Enligt dessa principer omfattas foretag av regler i sitt hemland och inte av lagarna
i det land som marknadsforingen nar.*’

2.5 Analys av syfte, struktur och skyddsobjekt

Béde OAD:s och MFL:s regler syftar till att sékerstélla ett hogt konsumentskydd.
Reglerna avser att skydda konsumenterna mot otillborliga affarsmetoder,
oberoende av tillvigagéngssitt, kommunikationsmedium, tillfille och produkt.

OAD och MFL har liknande strukturer. Bada tillimpar ett blandat
tillvagagéngssitt med en flexibel generalklausul som kompletteras av mer
specifika bestimmelser, s.k. katalogregler.

3 Prop. 1994/95:123 s. 163.

**'SOU 2006:76, s. 98.

3 Prop. 1994/95:123 s. 82 f; MD 1976:8.

3% A-D Bruun Nielsen, Harmonisation of EU Marketing Law 2002, s. 54f.
37SOU 2006:76, s. 99.

* Prop. 1970:57, s. 93.

3'SOU 2006:76, s. 98f.
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OAD:s och MFL:s skyddsobjekt skiljer sig at. MFL skyddar bdde
konsumenter och néringsidkare. MFL gar att tillimpa bade pd marknadsforing
riktad frén néaringsidkare mot konsumenter och pa marknadsféring naringsidkare
emellan. OAD:s gér endast att anvdnda pd marknadsforing vidtagen av
ndringsidkare riktad mot konsumenter. OAD gar inte att anvidnda vid t.ex.
misskreditering, renommésnyltning eller annan otillborlig marknadsforing mellan
naringsidkare.
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3 Jamforelse av OAD och MFL

I detta stycke kommer OAD:s innehdll att jimféras med MFL:s. Efter varje punkt
som jamfors foljer en analys.

3.1 Generalklausulerna

3.1.1 Generalklausulen — OAD:s kdrna

Artikel 5 OAD innehéller en generalklausul som foreskriver ett allmint forbud
mot otillborliga affirsmetoder. Formuleringen i artikel 5 OAD ér avsiktligt 6ppen
for att gora regeln flexibel och anvindbar inom ett stort omrade. Bestimmelsen
stadgar att niringsidkarens affirsmetod maste folja god marknadsforingssed.
Generalklausulen ska ersitta liknande nationella regleringar pa omrédet, och
motverka osdkerhet genom att endast en uppsittning bestimmelser ska gilla.
Kriterierna for dessa bestimmelser kommer att bli tydligare dn de existerande
nationella.*
Artikeln stéller upp tva rekvisit for att generalklausulen ska kunna tillimpas:

e Metoden maéste strida mot god yrkessed,

e Metoden maste innebira, eller sannolikt komma att innebéra, en
avsevdrd snedvridning av det ekonomiska beteendet hos
genomsnittskonsumenten

Regeln dr kumulativ, vilket innebér att bada rekvisiten maste vara uppfyllda
for att affirsmetoden ska anses som otillborlig. Enligt artikel 5 OAD ska
beddmningen goras utifrin genomsnittskonsumentens perspektiv.

3.1.2 Generalklausulen MFL

4 § 1 st. MFL innehaller en generalklausul som stadgar att marknadsforing ska
stimma dverens med god marknadsforingssed och dven i dvrigt vara tillborlig mot

* KOM (2003) 356, slutlig, artikel 49; direktiv 2005/29/EG, skl 11, 12.
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konsumenter och néringsidkare. 3 § MFL redogér for innehéllet av begreppet god
marknadsforingssed, och behandlas i uppsatsen under 3.2.2. Generalklausulen i1 4
§ 1 st. MFL ar flexibel med ett brett tillimpningsomrade, vilket ger ett generellt
skydd mot otillborliga affirsmetoder. Generalklausulen kan anvédndas i enlighet
med den s.k. lagstridighetsprincipen for att ingripa mot
marknadsforingsframstéllningar som strider mot annan lag eller leder till
lagovertradelser.”' 4 § 1 st. MFL kan ocksi anvindas vid otillborlig
marknadsforing mellan nédringsidkare. Detta har fridmst betydelse vid
misskreditering eller renommésnyltning. *

For att generalklausulen ska kunna anvindas maste affdrsmetoden strida mot
god marknadsforingssed och 1 Ovrigt vara otillborlig. 1 forarbetena framhalls
ytterligare ett krav. En affirsmetod maste, utdver att den maste strida mot god
marknadsforingssed, ha kommersiell effekt for att vara otillborlig.”® Med
kommersiell effekt menas att handlingen paverkar efterfrigan pa produkten och
konsumentens kopbeslut.* Forarbetena 4r inte bindande vid réttstillimpningen,
men kan tas i beaktning vid domstolsavgdrande. Otillborlighetsbeddmningen ska
goras utifran genomsnittskonsumentens perspektiv.

3.1.3 Analys

MFL innehaller en flexibel generalklausul som pabjuder néringsidkare att folja en
viss norm, god marknadsforingssed, och att i ovrigt bruka marknadsforing som é&r
tillborlig. Generalklausulen 1 OAD forbjuder néringsidkare att tilldmpa
otillborliga affarsmetoder. Skillnaden i formulering &r ovésentlig, dd bada syftar
till att forhindra otillborliga affirsmetoder genom normskapning och
beteendestyrning. Naringsidkarens metoder maste hélla en viss standard. Foljer
inte affirsmetoderna denna standard kan naringsidkaren aldggas forbud. Tekniken
med ett allmidnt forbud mot otillborliga affirsmetoder, en s.k. generalklausul,
innebér ingen nyhet for svensk del.

For att identifiera en otillborlig affirsmetod anvénds tvd kriterier. En
affairsmetod anses vara otillborlig och forbjuden om den uppfyller tva rekvisit.
Affarsmetoden méste strida mot god yrkessed och innebéra, eller sannolikt
komma att innebéra, en avsevérd snedvridning av det ekonomiska beteendet hos
genomsnittskonsumenten. Konsumentens ekonomiska beteende snedvrids nir
metoden péverkar affirsbeslutet. Ar dessa krav uppfyllda ir generalklausulen
tillimplig. Bdde OAD:s och MFL:s generalklausuler innehéller dessa tva
kumulativa rekvisit. Nédsta steg blir att jamfora dem.

*'' M Levin, Kommentar till marknadsforingslagen (i Karnov — svensk lagsamling med
kommentarer), not 14. Se ocksa SOU 2006:76, s. 207.

** Se t.ex MD 2001:28, MD 2003:33.

* Bakardjieva Engelbrekt, EU and Marketing Practices Law in the Nordic Countries —
Consequences of a Directive on Unfair Business-to-Consumer Commercial Practices, 2005, s. 32;
Prop. 1970:57, s. 33, 67-68.

* Prop. 1970:57, s. 33, 67-68.
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3.2 God yrkessed eller god marknadsféringssed?

3.2.1 God yrkessed i OAD

Begreppet god yrkessed definieras i artikel 2.h OAD som [...] den nivd av
fackmdssighet och aktsamhet som en ndringsidkare skdligen kan forvintas visa
gentemot konsumenterna motsvarande hederlig marknadspraxis och/eller den
allmdnna principen om god tro i ndringsidkarens bransch.”. 1 den svenska
Oversittningen av direktivet anvands begreppet god tro (i den engelska versionen
anvinds uttrycket ”good faith”), vilket har en speciell innebord i1 svensk rétt. Den
ssyftade betydelsen av god tro i det hir avseende bor lampligen vara god sed.*
Generalklausulen avser att styra ndringsidkares beteende genom att aldgga dem att
agera enligt vedertagna normer inom respektive bransch. Inneborden av god
yrkessed bestar bidde av etablerad branschpraxis och av vad en konsument
rimligen kan forvinta sig av en niringsidkare. Vedertagna normer och sedvinjor
kan t.ex. vara gemensamt utarbetade uppforandekoder frén branschorganisationer.
En annan viktig normkilla som nédringsidkare uppmuntras att folja, vid
marknadsforing, dr ICC:s Grundregler for reklam.

Etablerad branschpraxis dr inte alltid godtagbar ur konsumentsynpunkt. I de
fallen ska istdllet kriterierna for god yrkessed 1 OAD {6ljas, dven da det innebédr en
avvikelse fran etablerad branschpraxis.** En affirsmetod som varken foljer
branschens sedvénja eller uppfyller kraven pa god yrkessed i direktivet dr (om
kravet pa avsevdrd snedvridning ocksa dr uppfyllt) otillborlig gentemot
konsumenten.

3.2.2 God marknadsforingssed i MFL

Naringsidkares affirsmetoder maste 1 Sverige stimma Overens med god
marknadsforingssed. I MFL 3 § definieras god marknadsforingssed som [...] god
affdrssed eller andra vedertagna normer som syftar till att skydda konsumenter
och ndringsidkare vid marknadsforing av produkter.”. Begreppet god
marknadsforingssed introducerades i den nuvarande marknadsforingslagen.
Begreppets innehall bestims av lagstadgade regler, praxis frin MD samt “andra
vedertagna normer”."” Med det sistnimnda avses utomrittsliga normer, t.ex.
konsumentverkets riktlinjer och ICC:s uppfoérandekoder och dess Grundregler for

reklam. Utomrittsliga normer har haft och har fortfarande stort inflytande vid

4 S0U 2006:76, s. 210.
* Bakardjieva Engelbrekt, EU and Marketing Practices Law in the Nordic Countries —

Consequences of a Directive on Unfair Business-to-Consumer Commercial Practices, 2005, s. 25.
*7'SOU 2006:76, s. 100, 207.
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faststillandet av god marknadsforingssed.” Uppfyller en affirsmetod inte kraven
pad god marknadsforingssed dr den otillborlig, under forutsittning att metoden
dven paverkar konsumentens affarsbeslut.

3.2.3 Analys

I OAD anvinds uttrycket god yrkessed, som dr ett forsok att sdkerstdlla en
miniminivd for niringsidkares beteende. I OAD har god yrkessed en vidstrackt
betydelse och tacker in affairsmetoder sévil fore som efter avtalsslutet.

I MFL anvédnds begreppet god marknadsforingssed, som ocksd avser att
upprétthalla en viss standard péd niringsidkares beteende. Inneborden bestims pa
motsvarande sitt som i OAD. MFL och OAD:s begrepp stimmer Overens
gillande syfte och hur innebdrden bestdms. Skillnaden mellan begreppen ar att
OAD ticker in affarsmetoder savil fore som efter avtalsslutet, medan MFL endast
avser aktiviteter vid avtalsslutet. Nar OAD overfors till svensk lag kommer,
oavsett om begreppet god yrkessed eller god marknadsforingssed anvinds,
begreppet att utvidgas till att ticka in affirsmetoder sévil fore som efter
avtalsslutet. Att begreppet omfattar ett storre omrdde kan vara positivt for
konsumenter. Den utvidgade inneborden av begreppet kan medfora ett bittre
konsumentskydd genom att garantera skydd oavsett ndr under transaktionen som
den otillborliga affirsmetoden dger rum.

3.3 Affarsmetoden maste paverka konsumentens
ekonomiska beteende

3.3.1 Avsevird snedvridning i OAD

Enligt OAD ér en affirsmetod otillborlig om den innebir, eller sannolikt kommer
att innebédra, en avseviard snedvridning av det ekonomiska beteendet hos
genomsnittskonsumenten. Enligt artikel 2.e OAD innebir avsevérd snedvridning
att: ’[...] i mdarkbar man forsimra konsumentens formdga att fatta ett vilgrundat
beslut och ddrmed fa konsumenten att fatta ett annat affdrsbeslut dn vad som
annars skulle ha varit fallet.”. Affirsmetoden maste enligt skdl 13 OAD ha
kommersiell effekt och medféra en effektiv fordndring av konsumentens

48 Prop. 1994/95:123, s. 164; A-D Bruun Nielsen, Harmonisation of EU Marketing Law 2002, s.
56.
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affirsbeslut.*’ For att falla inom OAD:s ramar méste alltsi affirsmetoden ha
medfort att konsumenten fattat ett beslut som varit till hans eller hennes nackdel.
Kravet pd kommersiell effekt har sitt ursprung i direktiv 84/450/EEG. Enligt det
direktivet ses reklamen som vilseledande om den sannolikt kommer att paverka”
det ekonomiska beteendet hos de personer den riktar sig till."° OAD gir ett steg
langre och stadgar att affirsmetoden hédanefter tydligt maste snedvrida
konsumentens beteende for att vara otillborlig.

Kravet pd att affirsmetoden madste péverka konsumentens ekonomiska
beteende medfor att andra intressen ldmnas utanfor OAD:s tillimpningsomrade.
Det géller t.ex. hilsa, sdkerhet, smak och anstéindighet.51

3.3.2 Risk att affairsmetoden paverkar konsumentens beslut i MFL

Forarbetena till MFL klargor att en marknadsforingsétgérd, for att vara otillborlig,
maste ha kommersiell effekt.”> Med kommersiell effekt avses att niringsidkarens
handlande paverkar konsumenternas ekonomiska beteende. Nir konsumenten
fattar ett affarsbeslut, som han eller hon annars inte skulle ha gjort, har det
ekonomiska beteendet paverkats. Kravet pd kommersiell effekt anses uppfyllt om
det finns en verklig risk att konsumenten i sitt handlande paverkas av
marknadsforingen, t.ex. genom att bendgenheten att kopa forindras.” Alltsa
maste ndringsidkarens handlande leda till att konsumenten tar ett annat beslut dn
som forst var tdnkt, och detta maste vara till konsumentens nackdel.

Direktiv 84/450/EEG om vilseledande reklam har 6verforts till svensk ritt,
och aterfinns i 6 § MFL. Déremot finns inte kravet pd att reklamen sannolikt
kommer att paverka” konsumentens ekonomiska beteende uttryckligen infort i
MFL. Saledes borde samma krav pd kommersiell effekt gilla for vilseledande
reklam som i 6vriga MFL.

3.3.3 Analys

Rekvisitet att affarsmetoden maste ha kommersiell effekt for att falla inom OAD:s
ramar innebadr i sig ingen nyhet for svensk marknadsrétt. Ddremot dr kraven olika
ifraga om nér en affairsmetod skall anses paverka konsumentens handlande.
Kravet pd kommersiell effekt i MFL é&r att det finns risk att innehallet i
marknadsforingen =~ kommer  att  paverka  konsumentens  beteende.

* A Bakardjieva Engelbrekt, EG-direktivet om otillborliga affirsmetoder: en stundande omdaning
av svensk marknadsritt? 2005, s 250.

%0 Direktiv 84/450/EEG, om vilseledande reklam, artikel 2.2.

> Direktiv 2005/29/EG, skil 7, 9.

>2 Prop. 1970:57, s. 33, 67-68; Bakardjieva Engelbrekt, EU and Marketing Practices Law in the
Nordic Countries — Consequences of a Directive on Unfair Business-to-Consumer Commercial
Practices, 2005, s. 32.

33 Prop. 1970:57, s. 33, 67-68.
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Otillborlighetskravet blir 1 OAD sndvare. I framtiden maste en affirsmetod ha
tydlig kommersiell effekt for att vara otillborlig, da den avsevirt méste snedvrida
konsumentens beteende. Affiarsmetoden maste alltsi medfora en betydande
fordndring av konsumentens agerande for att generalklausulen ska bli tillimplig.
Begreppet avsevirt kan medfora att griansen for en otillborlig affarsmetod
hgjs. Detta ordval kan ge utrymme for strdngare krav pd nér generalklausulen kan
anvéandas. For det svenska konsumentskyddet kan detta innebéra en férsvagning.

MFL:s och OAD:s generalklausuler stimmer 6verens géllande syfte, struktur
och till viss del terminologi. De tva kraven pa att en otillborlig affirsmetod maste
strida mot god yrkessed och paverka konsumentens handlade &terfinns redan 1
svensk lag. Ddaremot stélls ytterligare krav i OAD pa nér affarsmetoden anses
paverka konsumenten pa ett otillborligt sitt. Skillnaden 1 begreppen kan leda till
att en att hogre troskel infors for nar generalklausulen i OAD ska bli tillamplig.

3.4 Bedomning utifrin genomsnittskonsumentens
perspektiv

3.4.1 Genomsnittskonsumenten 1 OAD

Huruvida en affirsmetod &r otillborlig ska bedomas mot bakgrund av den effekt
den har, eller sannolikt kommer att ha, pd genomsnittskonsumenten. Enligt OAD
ar genomsnittskonsumenten en person som ar [...] normalt informerad samt
skdligen uppmdrksam och upplyst, med beaktande av sociala, kulturella och
sprdkliga faktorer [...]”.>* Inneborden av begreppet genomsnittskonsument har
slagits fast av EG-domstolen.® Om en affirsmetod riktas mot en viss grupp av
konsumenter ska en bedomning goras ur ett perspektiv som dr representativt for
genomsnittskonsumenten i denna grupp.”® OAD avser ocksa att speciellt skydda
utsatta grupper av konsumenter, t.ex. barn, mentalt eller fysiskt funktionshindrade
och lattrogna personer. Affirsmetoden bedoms da utifrdn perspektivet hos en
genomsnittskonsument i den sérbara gruppen.’’ Riktar sig affirsmetoden t.ex. mot
barn ska beddmning goras utifrén ett barns perspektiv.

Genomsnittskonsumenten &r inte ett statiskt begrepp utan hdansyn maéste tas till
omstdndigheterna i1 det enskilda fallet. Dessa omsténdigheter kan vara typen av
vara eller tjinst som marknadsférs, mot vem marknadsforingen riktar sig och

* Direktiv 2005/29/EG, skil 18.

> Mal C-210/96 Gut Sprinenheide, REG 1999, s. 1-4657, mal C-228/98 Esteé Lauder, REG 2000,
s. I-117, mal C-313/94 Graffione, REG 1996, s. 1-06039.

5 Direktiv 2005/29/EG, skil 18, artikel 5.2.b.

7 A.a. Artikel 5.3.

18



vilket medium som anvinds vid marknadsforingen. De nationella domstolarna och

myndigheterna uppmanas att anvinda sitt eget omddome, med beaktande av

rattspraxis frdn EG-domstolen, for att faststdlla genomsnittskonsumentens
.58

reaktion.

3.4.2 Genomsnittskonsumenten 1 MFL

I propositionen till 1970 ars lag mot otillborlig marknadsforing framholls det att
vid avgdrandet av om marknadsforingen dr otillborlig ska hiansyn tas till vilken
krets &tgirden riktar sig till.*’ Ar marknadsforingen riktad till allménheten &r
utgangspunkten reaktionen hos en genomsnittskonsument med normal
fattningsformaga, erfarenhet och sakkunskap, men utan nidrmare kdnnedom om
den vara som marknadsfors. Riktar sig marknadsforingen till en speciell grupp ar
det genomsnittskonsumenten i denna grupp som utgoér riktmérket. Bedomning ska
utga ifran genomsnittskonsumentens helhetsintryck vid en flyktig betraktelse av
framstillningen, inte en noggrann genomlisning dér detaljer analyseras.®” Det &r
alltsa en konsuments uppfattning av marknadsféringen efter en 6vergripande och
oengagerad ldsning som avgdr om metoden &r otillborlig. Denna definition av
genomsnittskonsumenten anvinds fortfarande for att avgéra om en affarsmetod ar
otillaten.”' Det finns &nnu striktare krav pa marknadsfring som riktar sig mot
utsatta grupper, t.ex. barn eller sjuka.”

3.4.3 Analys

OAD och MFL stiller olika krav pa genomsnittskonsumentens egenskaper. Enligt
EG-domstolen ska en affirsmetod beddmas utifran reaktionerna hos en ”normalt
informerad och skiligen uppmirksam och upplyst konsument”.® Att en
konsument ska vara normalt informerad och skéligen uppmirksam antyder att
denne bor ha viss forkunskap om varan som marknadsfors och ligga maérke till
nyanser i framstéllningen. Enligt svensk rdtt ska beddmningen goras utifran
genomsnittskonsumentens  reaktioner vid en  flyktig betraktning av
marknadsforingen. OAD:s definition av genomsnittskonsumenten stéller inte lika
hoga krav pa innehéllet 1 och utformningen av marknadsforingen som MFL:s
definition. Eftersom EG-domstolen slagit fast innebdrden av begreppet
genomsnittskonsument, och definitionen dédrav finns med 1 OAD, méste MD 1

* Direktiv 2005/29/EG, skil 18.

> Prop. 1970:57, s. 33, 68.

* Ibid.

6! Bestimning av begreppet genomsnittskonsument har pa senare tid forekommit i bl.a. MD
2003:31.

62 M Levin, Kommentar till marknadsforingslagen (i Karnov — svensk lagsamling med
kommentarer), not 135; prop. 1994/95:123, s. 177, 204.

83 Se t.ex. Mal C-210/96 Gut Sprinenheide, REG 1999, s. 1-4657.
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fortsdttningen tillimpa den bedomningen. Den mildare prévningen av
affarsmetoder kan leda till en minskning av det svenska konsumentskyddet och ett
storre ansvar laggs pd den enskilde konsumenten.

Diremot stéller bdde OAD och MFL upp stringa krav pd affirsmetoder
riktade mot sarbara grupper. I det avseendet kommer OAD inte att begrénsa
skyddet.

3.5 Forbjudna affarsmetoder

3.5.1 Vilseledande handlingar i OAD

Handlingar ar néringsidkares aktiviteter vid marknadsforing och forséljning av
sina produkter. Enligt artikel 6.1 OAD anses en handling vara vilseledande om:

”[...] den inbegriper oriktig information och saledes ar falsk eller om den
pd nagot sitt, dven genom den allminna utformningen — &ven om
informationen &r korrekt i sak — vilseleder eller sannolikt kommer att
vilseleda genomsnittskonsumenten [...] samt i endera fallet medfor eller
sannolikt kommer att medfora att denne fattar ett affirsbeslut som han

annars inte skulle ha fattat [...]”

Niringsidkarens affirsmetod ar vilseledande om den innehaller uppgifter som
innebédr oriktiga eller falska pastdenden. Den information som nyttjas i
affairsmetoden kan i och for sig vara riktig, men det hjidlper inte om metodens
utformning gor att konsumenten blir vilseledd. For att metoden ska ses som
otillaiten maste nidringsidkarens vilseledande handling péverka konsumentens
affdrsbeslut, dvs. ha kommersiell effekt. Det behdver inte bevisas att konsumenten
blivit vilseledd, utan det riacker att visa att konsumenten sannolikt kan komma att
bli vilseledd. Artikel 6.1 OAD motsvarar i stort bestimmelserna i artikel 2.2 och 3
1 direktiv 84/450/EEG om vilseledande och jamforande reklam.

I Artikel 6.1.a-g OAD finns en lista pd faktorer som kan vilseleda
konsumenten. Denna lista dr uttdommande och affirsmetoder som faller utanfor
denna upprikning ticks av generalklausulen i artikel 5 OAD. Om affarsmetoden
ar vilseledande beddms efter dess sammanhang. Ett exempel pé nidr en
affairsmetod kan vara vilseledande ar att jamforande reklam, vid marknadsforing,
kan orsaka forvixling.*!

Exempel pé faktorer som regleras i listan och inte far innehélla information
som kan vilseleda konsumenten &r uppgifter som niringsidkaren l&mnar om hur
priset berdiknas eller vilka &tagande denne har gjort. Ar si #nda fallet och

% Direktiv 2005/29/EG, artikel 6.2.a.
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konsumenten vilseleds genom att fatta ett beslut baserat pad den oriktiga
informationen ska affarsmetoden beddmas som otillborlig.

3.5.2 Vilseledande marknadsforing i MFL

6 § MFL innehaller bestimmelser om vilseledande reklam. En néringsidkare fér
vid marknadsforingen av en produkt inte nyttja pastdende eller andra uttryck som
ar vilseledande 1 frdga om sin egen eller nagon annan néringsidkares
ndringsverksamhet. Det kan vara falska pastdende om t.ex. vilken stéllning en
nédringsidkare har pd marknaden eller konkurrerande néringsidkares produkter.
Marknadsforing som innehéllit 6verdrifter har bedomts stringt av MD, da dessa
inte har behdvt paverka konsumentens affirsbeslut for att vara otillitna.”” Regeln
omfattar bade skriftlig och muntlig marknadsforing, och ar inte beroende av vilket
medium som anvinds. For att avgéra om reklamen dr vilseledande gors en
beddmning utifrén genomsnittskonsumentens helhetsintryck.®®

16 § 2 st. finns en icke uttommande lista med exempel pa framstéllningar som
inte far vara vilseledande. Listan dr vigledande vid tillimpning av paragrafen.
Denna ér starkt influerad av direktiv 84/450/EEG om vilseledande reklam.’

Péstdende och andra framstidllningar som vilseleder konsumenten ar den
vanligaste formen av otillborlig marknadsforing i Sverige.®®

3.5.3 Analys

Béde OAD:s och MFL:s bestimmelser om vilseledande handlingar har sitt
ursprung 1 direktiv 84/450/EEG om vilseledande reklam. Det leder till att
genomforandet av OAD, pa denna punkt, inte kommer fa sd stora konsekvenser
for svensk marknadsrétt.

Det kommer dock att medfor ndgra fordndringar. Listan pd framstillningar
som inte fir vara vilseledande kommer att vara uttommande men i gengéld
kommer generalklausulen att ticka upp framstillningar som faller utanfor listan.
En annan fordndring ar att vilseledande handlingar i fortsdttningen kommer att
innefatta efterkOpssituationer. Detta innebdr en positiv fordndring for
konsumenter och kan medfora ett starkare konsumentskydd.

Kraven pd kommersiell effekt finns dven i denna paragraf i OAD och kan leda
till att MD:s bedémning av vilseledande marknadsforing blir mildare gentemot
néringsidkaren.

%'30U 2006:76, s. 236.

5 Prop. 1970:57, s. 93f; Prop. 1994/95:123 s. 166.

7 M Levin, kommentar till marknadsféringslagen (i Karnov — svensk lagsamling med
kommentarer), not 25.

% A.a. Not 21.
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3.5.4 Vilseledande underlatenhet 1 OAD

Underlatenhet ar kopplat till att konsumenter behover information for att gora ett
valgrundat affarsbeslut. En néringsidkare maste lamna visentlig information som
konsumenten behover. Artikel 7 reglerar niringsidkarens informationsplikt.

Enligt artikel 7.1 OAD ar en affarsmetod vilseledande om den 1 sitt
sammanhang innebdr att néringsidkaren underlater att utlimna visentlig
information som genomsnittskonsumenten behover for att fatta ett vilgrundat
affarsbeslut.  Frdnvaron av  informationen  maste leda till  att
genomsnittskonsumenten fattar ett affarsbeslut som denne annars inte skulle ha
fattat.

Néringsidkaren gor sig skyldig till vilseledande underlatenhet, med hénsyn till
omstdndigheterna 1 det enskilda fallet, d4 denne undanhéller visentlig
information, aterger det pé ett tvetydig, oklart eller olampligt sitt, eller inte anger
affirsmetodens kommersiella syfte, enligt artikel 7.2 OAD. Underlatenheten
maste ocksd hdr leda till att konsumenten fattar ett annat affarsbeslut for att
bestimmelsen ska gd att tillampa.

Vid bedomningen av den underldtande handlingen beaktas bl.a. effekten av
affairsmetoden 1 sin  helhet, hur tydlig utformningen dr samt
kommunikationsmediets  begrdansningar. Innehéller ~kommunikationsmediet
begrinsningar i utrymme eller tid ska de 6vriga handlingar néringsidkaren vidtagit
for att delge konsumenterna information beaktas for att avgéra om denne har
agerat vilseledande. Faststdllandet av vilken information som é&r vésentlig for
konsumenten ska goras frén fall till fall med hinsyn till situationens sirdrag.®’
Artikel 7.4 och Bilaga 2 OAD anger information som anses vésentlig.

3.5.5 Informationsplikt 1 MFL

Naringsidkares informationsplikt finns reglerad i 4 § 2 st. MFL. Den innebir en
generell skyldighet for naringsidkare att ldmna information som dr av sérskild
betydelse ur konsumentens synvinkel. Regeln bygger pa att naringsidkaren sjilv
maste ata sig att lamna tillrdcklig information om det som marknadsfors.
Informationspliktens utformning avser att skydda konsumenter mot vilseledande
marknadsforing och ge dem mdjlighet att ta del av n6dvindig information for ett
vilgrundat affarsbeslut. For att en néringsidkare ska ha brutit mot
informationsplikten maste den undanhéllna informationen ha haft inverkan pa ett
stort antal konsumenter eller speciellt riktat sig till en konsumentgrupp, vilken ar i
behov av sérskilt skydd. Informationen som undanhalls méste vara av en viss
dignitet. Det ska rora sig om ett inte helt oansenligt behov av information for
genomsnittskonsumenten.”’ Att en enskild konsument anser sig vara i behov av
viss information, kring en vara, gor inte regeln tillimplig.

% Direktiv 2005/29/EG, artikel 7.1, 7.2.
0 Prop. 1975/76:34, s. 100, 126; prop. 1994/95:123, s. 44f.
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Informationsplikten 1 4 § 2 st. MFL har anvints for att dldgga néringsidkare att
lamna information som inte har haft direkt inverkan pa konsumentens
affirsbeslut.”!  Informationsplikten  har  heller inte begrinsats av
marknadsforingsmetodens sammanhang eller vilket kommunikationsmedium som
har anvints.”> Marknadsdomstolen har etablerat praxis pi omrddet gillande
information av sérskild betydelse ur konsumentsynpunkt och hur néringsidkare
ska formedla denna.”

3.5.6 Analys

Vilseledande underldtenhet 1 artikel 7 OAD bestar av forbud mot att t.ex.
information doljs eller aterges pd ett forvirrande sétt. 4 § 2 st. MFL dr en allmén,
positiv forpliktelse for niringsidkare att ldmna information som &ar av sirskild
betydelse for konsumenten. Bestimmelsernas utformning &r ovidkommande da
avsikten dr densamma. Bidde OAD och MFL avser att sdkerstdlla ett hogt
konsumentskydd genom att konsumenter ska ges mdjlighet att ta del av
information som dr av betydelse for det affarsbeslut de ska fatta. Bade MFL och
OAD har samma syfte med informationsplikten, och direktivet medfor inte ndgra
nyheter.

OAD och MFL skiljer sig déiremot at géllande vilken information
ndringsidkare maste ldmna till konsumenten. OAD &ldgger ndringsidkare att
lamna visentlig information till konsumenten rdrande affarsbeslutet. MFL
forpliktigar ndringsidkare att ldmna information av sérskild betydelse ur
konsumentsynpunkt. Denna definition dldgger niringsidkare en informationsplikt
som stracker sig langre an motsvarande definition i OAD. De olika begreppen kan
ha betydelse for vilken information niringsidkare maste ldmna och konsumenter
anses ha ritt att ta del av. Foljden kan bli att artikel 7 OAD inte aldgger
nédringsidkare en lika ldngtgdende informationsplikt som i MFL. Det kan sénka
kraven pa hur en marknadsforing ska vara utformad for att inte anses vilseleda
konsumenten.

Informationsplikten i MFL har anviénts till att bl.a. aldgga niringsidkare att
lamna information som inte har haft direkt inverkan pa konsumentens
affarsbeslut. Informationsplikten 1 OAD fokuserar endast pa information som har
inverkan pa affarsbeslutet. Inforlivandet av OAD kan alltsd medfora att MFL:s
vidare informationsplikt kan komma att inskriankas.

1SOU 2006:76, s. 221.

> A Bakardjieva Engelbrekt, EG-direktivet om otillborliga affarsmetoder: en stundande omdaning
av svensk marknadsritt? 2005, s 252.

7 Se t.ex. MD 1990:27, MD 1983:16.
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3.5.7 Aggressiva affarsmetoder 1 OAD

Enligt artikel 8 OAD, bedoms affarsmetoder som aggressiva om de:

”[...] genom trakasseri, tvang, inbegripet fysiskt vald, eller otillborlig
paverkan avsevirt inskrénker [...] genomsnittskonsumentens valfrihet eller
handlande avseende produkten och dirigenom medfor [...] att

konsumenten fattar ett affdarsbeslut som denne annars inte skulle ha fattat.”

Beddmning om metoden &r aggressiv ska goras med hénsyn till dess
sammanhang, sirdrag och omstidndigheterna kring den. Av begreppen finns endast
otillborlig paverkan definierat i OAD. Enligt artikel 2.j OAD innebir otillborlig
paverkan att en néringsidkare utnyttjar en maktstéllning 1 forhallande till
konsumenten for att utdva pétryckning. Patryckning maste leda till att
konsumentens forméga att fatta ett vilgrundat beslut inskrédnks. Tyngdpunkten i
artikel 8 OAD ér att konsumentens valfrihet eller handlande avsevért reduceras,
vilket gor affarsmetoden aggressiv.

Direktivet innehdller i artikel 9.a-e en lista pa kriterier ska underlitta
avgorandet av huruvida en affirsmetod innefattar trakasseri, tvang, inbegripet
fysiskt vald eller otillborlig paverkan. De kriterier som ska beaktas ir:

e Tidpunkt, plats, art, varaktighet;
e Anvindande av hotfullt eller krankande sprik eller beteende;

e Utnyttjande av speciellt missdde eller omstdndigheter som
ndringsidkaren kanner till som forsdmrar konsumentens omdome;

e Betungande eller oproportionerliga hinder som inte foljer av avtalet
och vidtas nir konsumenten vill utnyttja sina rittigheter enligt
avtalet;

e Hot om att vidta atgérder som inte lagligen kan genomforas.

3.5.8 Aggressiva affairsmetoder 1 MFL

Aggressiva affarsmetoder finns inte sérskilt reglerade 1 MFL. 1 forarbetena till
nuvarande MFL diskuterades ett forslag till paragraf.”* Forslaget innebar ™[...] ezt
forbud mot att anvinda sdljmetoder som overrumplar konsumenter eller som pa
ett aggressivt sdtt utsdtter dem for tidspress eller sdrskilt koptryck pd ett sdtt som
dr dgnat att leda till o6verlagda kop- eller sdljbeslut.”. Forslaget kritiserades for
att vara vagt och kunde inte inforas i lagtexten, och istillet ska generalklausulen i
4 § 1 st. MFL anvéndas for att ingripa mot aggressiv marknadsforing.”” Ar 2000

™ Prop. 1994/95:123, s. 77f.
> Ibid. Se ocksa t.ex. MD 1994:30.
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foreslogs ett tillagg till 4 § MFL rorande sarskilt patringande marknadsforing,
men det ansags att lagtext tillsammans med praxis tillgodosag skyddsbehovet och
skilen var inte tillrickligt starka for att en sirbestimmelse skulle inforas.’®

Trakasseri, tving och otillborlig paverkan aterfinns inte heller uttryckligen
reglerade i MFL, utan har bedémts enligt generalklausuleni4 § 1 st.”’

3.5.9 Analys

En specialreglering av aggressiva affirsmetoder saknas 1 MFL. Den
aterkommande debatten, som behandlades ovan, om behovet av ett uttryckligt
forbud kan indikera att en lagbestimmelse behdvs. Overforandet av OAD till
svensk lagstiftning kan bana vig for en paragraf om aggressiva affarsmetoder. En
uttrycklig bestimmelse och tydlig definition av aggressiva affirsmetoder kan
forenkla och fortydliga rattstillimpningen. For svensk del bidrar OAD 1 det hér
fallet till tydlighet och enhetlighet gillande bestimmelserna kring aggressiva
affirsmetoder. En uttrycklig reglering av dessa kan ses som en fordel for
konsumenter.

En nackdel &r att innebdrden av aggressiva affirsmetoder inte ndrmare har
definierats i OAD. OAD redogor endast for begreppet otillborlig paverkan. Denna
definition kan dock fungera som ett riktmérke nir ovriga begrepp ska definieras.
Det aterstar att se vad EG-domstolen tolkar som aggressiva affarsmetoder.

Sammanfattningsvis kan ségas att inte heller trakasserier, tvang och otillborlig
paverkan uttryckligen tas upp 1 MFL. Metoderna har istdllet bedomts med stod av
generalklausulen i MFL. Dédremot behandlas dessa metoder i artikel 9 OAD, dir
en lista pd faktorer som kan védgas in vid bedomningen av huruvida en
affirsmetod dr aggressiv ingdr. Denna artikel kan skapa forutsittning for en
uttrycklig bestimmelse om trakasseri, tvang och otillborlig paverkan i svensk lag,
vilket i sig kan forenkla bedomningen av vad som ska anses vara aggressiva
affarsmetoder.

3.6 En svart lista pé otillborliga affarsmetoder

3.6.1 Den svarta listan 1 OAD

Enligt OAD dér vissa affarsmetoder helt och héllet forbjudna. For att sékerstélla att
néringsidkare och konsumenter kénner till vad som &r forbjudet har en svart lista

76 Prop. 1999/2000:40, s, 30f.
7 Se t.ex. MD 2001:17.
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over otillborliga affirsmetoder upprittats. Dessa 31 detaljrikt beskrivna
affirsmetoder é&terfinns 1 Bilaga 1 OAD och &r under alla omstindigheter
otillborliga. Meningen éar att de listade affirsmetoderna ska kunna bedomas som
otillborliga utan att behdva provas gentemot bestimmelserna, i artikel 5-9 OAD,
fran fall till fall.”® Den svarta listan 4r en motvikt till generalklausulens Sppenhet
och konkretiserar direktivets tillimpningsomrade. Listan fungerar som ett verktyg
for att uppna sikerhet, forutsdgbarhet och enighet i tillimpningen.” Det ska
betonas att Bilaga 1 endast dr en exemplifiering av otillborliga affarsmetoder.
Bilagan &r inte en checklista for niringsidkare, gentemot vilken de kan kontrollera
om deras affiarsmetod ar tilldten. Finns inte en affirsmetod med i den svarta listan
kan den bedomas otillborlig enligt ndgon av de Ovriga bestimmelserna i
direktivet.*

En dndring av listan, och direktivet i1 sin helhet, kan bara goras pd EU-niva.
Det sker genom beslut frdn Europaparlamentet och radet, dir medlemslédnderna ér
representerade.®’ Kritik har riktats mot listan for att den 4r for lang och svér att
overblicka. Metoderna &r specifikt beskrivna och avsaknaden av en inbordes
kategorisering gor listan svér att dverskada.®

3.6.2 En svart lista 1 MFL?

I marknadsforingslagen finns det inte nagon lista pa affarsmetoder som under alla
omstdndigheter dr otillborliga. Utspritt i MFL finns déremot specifika
affarsmetoder reglerade. Ett exempel dr 8 § MFL om vilseledande efterbildningar.
Ett annat exempel dr 12 § MFL om obestéllda produkter. Forsta stycket i denna
paragraf reglerar negativ avtalsbindning vilket ska hindrar néringsidkare att
utnyttja konsumentens okunnighet om rittsreglerna, for att ge intryck att avtal
slutits. Andra stycket reglerar falska fakturor, s.k. fakturaskojeri.”

3.6.3 Analys

I MFL finns ingen lista motsvarande den svarta listan i OAD. Foérdelen med listan
1 OAD dr att affirsmetoderna under alla omsténdigheter &r otillborliga utan att en
provning av omstidndigheterna 1 det enskilda fallet. I svensk lag har varje
affairsmetoden bedomts efter dess effekt i det enskilda fallet.

Malet med listan pé otillborliga affirsmetoder 1 Bilaga 1 OAD ér att gora
reglerna Overskadliga, astadkomma hogre rittssikerhet och underldtta en

’ Direktiv 2005/29/EG, skl 17.

7 Tbid.

* Ibid.

* Tbid.

%2 A Bakardjieva Engelbrekt, EG-direktivet om otillborliga affarsmetoder: en stundande omdaning
av svensk marknadsritt? 2005, s. 253.

 Se t.ex. MD 2002:3 om negativ avtalsbindning, MD 2004:5 om fakturaskojeri.
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fullstandig harmonisering. I linje med ambitionen om full harmonisering far
medlemslénder inte ldgga till eller dra bort affirsmetoder fran listan. For att gora
reglerna tydliga for konsumenter och niringsidkare, och for ett effektivt
genomforande av direktivet, kommer listan troligen att dterfinnas i svensk lagtext.
Att tillampa en svart lista dr en nyhet i MFL. For konsumenternas del kan listan
underldtta identifiering av  otillborliga affirsmetoder och tydliggora
konsumenternas réttigheter. Genom att studera den svarta listan kan konsumenter
snabb uppticka om en vidtagen affirsmetod vid deras transaktion &r tilldten. I
Bilaga 1 framgér det tydligt vilka affirsmetoder som é&r otillitna och denna
forutsdgbarhet kan gora att konsumenter kdnner sig sdkrare vid
gransoverskridande handel.

3.7 Uppforandekoder

3.7.1 Uppforandekoder i OAD

Varje bransch har uppforandekoder som &r wupprittade av respektive
branschorganisation.  Gillande  marknadsrdtt 4ar inkluderad 1 dessa
uppforandekoder. I artikel 10 i OAD uppmanas medlemslédnderna att uppmuntra
kodutfirdare att, i enlighet med uppforandekoderna, kontrollera direktivets
efterlevnad. Det finns tva anledningar till att kodutfirdare, och deras
uppforandekoder, tillskrivs stort inflytande. Den forsta dr att principerna i OAD
pa ett effektivt sétt Gverfors till ndringslivet och kan tillimpas i olika branscher.
Den andra anledningen &r att efterlevnaden av uppforandekoderna, inkluderat
direktivet, kontrolleras av dem som upprittat dem. Det innebdr att juridiska
stgdrder inte maste vidtas i samma utstrickning.®

Enligt artikel 10 OAD medfor anlitandet av ett kontrollorgan inte att rétten att
vidta juridiska eller andra fOrvaltningsrittsliga atgdrder gér forlorade.
Uppforandekoder kommer att ha stort inflytande vid faststéllandet av god
yrkessed vilket ligger till grund for tillimpningen av generalklausulen i artikel 5
OAD.

3.7.2 Uppforandekoder i MFL

I Sverige ansvarar frimst myndigheterna och rittsvdsendet for kontrollen av
standarden pa marknadsforingen. Vid sidan av denna kontroll granskar ocksé
utomréttsliga organisationer, t.ex. branschorgan och ICC, att marknadsforing

% Direktiv 2005/29/EG, skil 20 och artikel 10.
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haller god standard. Utomrittsliga normkéllor, t.ex. niringslivets
uppforandekoder, fyller en viktig funktion i svensk rétt. De vidgs ofta in i
beddomningen av vad som dr god marknadsforingssed. Tvister om en affarsmetod
foljer god marknadsforingssed behover inte alltid gé till domstol, utan kan losas
av ndringslivets egeninrittade rdd. En provning av néringslivets egna rdd medfor
inte att rittsliga atgrder utesluts.®

3.7.3 Analys

Det svenska tillvigagangsséttet stimmer dverens med det som foreskrivs i artikel
10 OAD. Kombinationen av kontroll bade frdn myndigheter och réttsvisende och
fran néringslivet ar fast rotat i svensk rétt. Uppforandekoder har linge haft stort
inflytande 1 svensk lagstiftning. Dessa dr ocksa starkt uppmuntrade i OAD och
kommer att ha fortsatt stor betydelse vid avgorandet av huruvida en affirsmetod
ar otillborlig. Att uppforandekoder redan har ett stort inflytande i Sverige kan
underldtta Overforingen av OAD:s normer till néringslivet. Att tillmédta
uppforandekoder stort betydelse innebédr for svensk del inga fordndringar utan
bekriftar snarare den linje som valts i svensk marknadsritt.

850U 2006:76, s. 293f,
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4  Slutsatser

Hur den svensk marknadsforingslagstiftning kommer att se ut efter att OAD har
genomforts dr givetvis svart att forutse. Jamforelsen av OAD och MFL visade pa
stora likheter. Den svenska lagstiftningen verkar vara vil anpassad for OAD och
diarfor kan inforlivandet av bestimmelserna ske smidigt. Konsumentskyddet
kommer i stort att forbli oforéndrat.

Att OAD och MFL uppvisar manga likheter kan bero pa att OAD:s
bestimmelser till stora delar baseras pa regler i tidigare direktiv. I Sverige har EG-
direktiv ett stort utrymme och &r en betydelsefull réittskilla. Darfor innebar ménga
av OAD:s krav inga nyheter. Det kan ocksa bero pé att OAD uppvisar drag av vad
som kallas en skandinavisk modell (se 2.3.5 ovan). Karaktéristiskt for den
skandinaviska modellen &r ett blandat tillvigagéngssétt bestdende av ett allmént
forbud mot otillborliga affarsmetoder, en s.k. generalklausul, som dr dppen och
flexibel. Generalklausulen kompletteras av mer preciserade forbud, s.k.
katalogregler vilka tillgodoser kraven pa tydlighet och forutsdgbarhet. Enligt vissa
forfattare dr de nordiska lander, daribland Sverige, dérfor i bra stdnd att uppfylla
OAD:s harmoniseringskrav.*

Det finns trots allt skillnader mellan OAD och MFL och dessa kan leda till att
det svenska konsumentskyddet forsvagas. En skillnad 4r synen pa nir en
affirsmetod har kommersiell effekt. Detta far betydelse for nir rekvisitet anses
uppfyllt och de marknadsréttsliga reglerna gar att anvianda. OAD kriver att en
otillborlig affarsmetod tydligt maste paverka konsumentens affarsbeslut, genom
att avsevirt snedvrida hans eller hennes ekonomiska beteende. Detta krav &r
aterkommande i direktivets paragrafer. I framtiden maste en affarsmetod alltsé ha
storre inverkan pa konsumentens beteende for att reglerna ska kunna anvindas.

Ytterligare en skillnad dr vilka krav OAD och MFL stiller vid en definition av
genomsnittskonsumenten. Bedomningen ska 1 fortsdttningen utga ifran reaktionen
hos en konsument som &dr normalt informerad och skéligen upplyst. Det innebér
att det stélls hogre krav pa genomsnittskonsumentens kunskaper jamfort med vad
MFL foreskriver. Skillnaden i synen pa genomsnittskonsumentens egenskaper kan
medfora att ndringsidkares affirsmetoder bedoms mildare och att dessa inte dr
tvungna att vara lika tydligt utformade som nuvarande svensk lag foreskriver.

Informationsplikten som &aldggs en naringsidkare skiljer sig at mellan OAD
och MFL. Den information ndringsidkare i fortsédttningen foreskrivs lamna ska
vara vasentlig for konsumentens affarsbeslut. Information som é&r vésentlig ar
information som anses ha en direkt pédverkan pd konsumentens affdrsbeslut.

% Bakardjieva Engelbrekt, EU and Marketing Practices Law in the Nordic Countries —
Consequences of a Directive on Unfair Business-to-Consumer Commercial Practices, 2005, s. 6.
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Kravet 1 MFL é&r att niringsidkaren ska ldmna information av sdrskild betydelse
fran konsumentsynpunkt. Denna definition stdller inte samma krav pd att
informationen maste ha en omedelbar paverkan pa affarsbeslutet. I framtiden
behover nédringsidkare endast ldmna information som dr vésentlig for
affarsbeslutet. Det stdller inte samma krav pd vilken information
marknadsforingen ska innehalla. Informationsplikten i OAD é&r begriansad jamfort
med den vidare i MFL.

De faktorer i OAD, vilka det redogdrs for ovan - kommersiell effekt,
genomsnittskonsumenten och informationsplikt - tyder pa att en hogre troskel
maste klivas over for att generalklausulen och de specifika forbuden ska kunna
tillgripas mot otillborliga affarsmetoder.

Men OAD medfor ocksé forbéattringar av konsumentskyddet. En av fordelarna
ar att reglerna om otillborliga affairsmetoder kan anvéndas oavsett nir den dger
rum - fore, under och efter avtalsslutet. For svensk del innebér detta en utvidgning
av konsumentskyddet till att 4ven ticka in efterkdpssituationer.

Upprittandet av en svart lista kan ocksd ses som en forbéttring ur
konsumentsynpunkt. I listan framgir det tydligt vilka affirsmetoder som ar
otillborliga, vilket underléttar for konsumenter att identifiera dessa. Den svarta
listan bidrar till forutsdgbarhet, enhetlighet och tydlighet, vilket kan motverka
konsumenternas osékerhet och starka deras rittigheter.

Det svenska konsumentskyddet kommer, efter OAD:s inforande, pa det stora
hela att vara oforandrat omfattande. Emellertid anser jag att de snidvare kraven pa
kommersiell effekt, de hogre kraven pa genomsnittskonsumentens egenskaper och
den begrinsade informationsplikten kan ha negativ inverkan pa det svenska
konsumentskyddet. Fragestdllningen i uppsatsen far alltsd besvaras som sa att
inforandet av direktiv 2005/29/EG till viss del kommer att forsvaga det svenska
konsumentskyddet inom marknadsforingsrétten. Det aterstar dock att se hur EG-
domstolen mer precist definierar centrala begrepp.

4.1 Avslutande kommentarer

Hur langt kan EU ga for att for att uppnd en mer enhetlig lagstiftning? Gar det att
motivera att alla linder ska ha samma konsumentskydd? Ar det moraliskt
forsvarbart att foreskriva lander med starkt konsumentskydd att begrinsa detta 1
syfte att uppnéd en samstimmig gemenskapslagstiftning. Det finns manga fragor
runt OAD och instéllningen till OAD, och principen om fullstindig
harmonisering, beror mycket pé ens egna virderingar.

Vill EU sammanfora medlemsldndernas lagstiftningar och fa en mer enhetlig
och tydlig lagstiftning dr formodligen direktiv som bygger pa principen om
fullstindig harmonisering den bésta 16sningen. Tanken med att alla konsumenter
inom EU ska atnjuta samma skydd, ”[...] oavsett om de handlar i butiken runt
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hornet eller via ndtet fran annan medlemsstat™’ ar god. Diremot kan direktiv

som bygger péd fullstindig harmonisering motverka sitt eget syfte. For att fa sa
manga medlemsldnder som mdjligt att sluta upp bakom ett direktiv ar
kompromisser nidstan ofrdnkomliga. Kompromisserna kan i sin tur medfora
krystade losningar och halvmesyrer som inte alls &r flexibla eller har det
tillimpningsomrdde som forst var tinkt. Kompromisserna kan ocksa gora
direktivets bestimmelser alldeles for vaga, vilket gor en samstdmd och homogen
tolkning komplicerad.

Det kan vara befogat att studera OAD:s effekter pa kort och lang sikt. Pa kort
sikt kan en viss forvirring och osidkerhet uppsta i och med inférandet. Framf6rallt
kan vissa av OAD:s centrala begrepp, vars innebdrd mer precist maste faststédllas
av EG-domstolen, och avsaknaden av praxis vara osdkerhetsmoment. Direktivet
foreskriver en sexdrig Overgangsperiod da striktare regler, under vissa
forutsattningar, far tillampas, vilket innebér att tvd uppsattningar regler kommer
att existera. Detta kan forvirra bade konsumenter, néringsidkare och det nationella
riattsvdsendet och motverka direktivets syfte. Pa ldngre sikt har direktivet potential
att medfora visentliga fordelar ut integrationssynpunkt och underlédtta bade
rattstillampning och den inre marknadens funktion. Konsumenternas rittigheter
kommer ocksa att bli tydligare och enhetligare, vilket kan minska den osédkerhet
som rader infor grinsoverskridande handel.

Det gar kanske att motivera principen om fullstindig harmonisering, som
OAD bygger pa, genom att peka pa att den totala vinsten &r storre dn den totala
forlusten. Vinsten 1 det hdr fallet ar att ett flertal linder med svagt
konsumentskydd genomfor stora reformer och féar ett hogre konsumentskydd.
Lagstanivan inom unionen hdjs och samstimmigheten kommer att bli storre.
Forlusten dr att ett fatal lander fr géra mindre justeringar av sitt konsumentskydd,
1 negativ riktning, for att méta motsvarande harmoniseringskrav. Minoriteten far i
integrationsfrimjande  syfte stryka pa foten for en mer koherent
gemenskapslagstiftning.

Det finns ocksa en risk att direktivet cementerar en viss rittsordning, da
andringar av direktivet endast far goras pd EU-nivd. Denna process kan vara
mycket omsténdlig och ta lang tid. Att medlemslédnder varken far lagga till eller ta
bort delar fran direktivet dr en forskjutning av regleringskompetens fran nationell
niva till gemenskapsniva.

Ett direktiv som bygger pa full harmonisering och infér samma bestimmelser i
samtliga medlemslédnder behdver inte rdda bot pad konsumenternas osdkerhet infor
gransoverskridande handel. Att konsumenter kdnner till sina réttigheter och att
dessa dr de samma i hela Europa behover inte betyda att konsumenterna mer ofta
kommer att handla 6ver granserna. Orsakerna till konsumenternas osédkerhet, eller
valet att inte handla varor fran ett annat land, kan mycket vil bero pd t.ex. sociala,
kulturella eller psykologiska faktorer, nagot lagstiftningsétgdrder har svart att
paverka.

%7 Pressmeddelande IP/03/857, Bryssel 18.06.2003.
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