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Sammanfattning

Marknadsforing ar vanligt forekommande 1 dagens samhille och marknadsforingsrétten &r
central nir det géller att avgdra om marknadsforingen &r lagligt utformad. All marknadsféring
ar dgnad att pdverka en eventuell konsument till att fatta ett affirsbeslut. Aggressiv
marknadsforing har genom alla tider ansetts otillborlig 1 Sverige. Till f6ljd av att direktiv
2005/29/EG om otillborliga affarsmetoder implementerades i svensk ritt, infordes en specifik
bestimmelse mot aggressiv marknadsforing i marknadsforingslagen (MFL). Detta skedde i
form av ett forbud i 7 § MFL och bestimmelsen omfattar aggressiva beteenden sédsom
trakasserier, tvang, fysiskt wvald, hot eller annat aggressivt patryckningsmedel.
Marknadsforing anses otillborlig om den ”i mirkbar mén péverkar eller sannolikt paverkar
mottagarens formaga att fatta ett vdlgrundat affarsbeslut”. Sverige kritiserades dock for att
inte korrekt implementerat artikel 9 1 ovan nidmnda direktiv. En dndring av reglerna om
aggressiv marknadsforing skedde darfor i mars ar 2016 genom att en tilldggsparagraf (7 a §)
infordes for att fortydliga vad som avses med aggressiv marknadsforing 1 7 § MFL. 1 7 a §
MFL anges ocksa de omstindigheter som kan vara av betydelse vid tillimpningen av 7 §

MFL.

Syftet med uppsatsen ér att utreda innebdrden av aggressiv marknadsforing enligt MFL samt
undersoka hur den géllande bestimmelsen behandlats i praxis. For att uppnd syftet och
besvara fragestdllningarna kommer dels en rattsdogmatisk metod, dels en EU-réttslig metod
att tillimpas pad det utvalda materialet. Bestimmelserna i 7 § och 7 a § MFL kommer att
tolkas i ljuset av artikel 8 och 9 i direktivet om otillborliga affarsmetoder. Vidare kommer
begreppen trakasserier, tvang och otillborlig paverkan att utredas. Uppsatsen kommer dven att
behandla de aggressiva metoder som stadgas i svarta listan. Marknadsdomstolens praxis
kommer vidare att analyseras for att forsoka utreda hur forbudet mot aggressiv

marknadsforing har tillimpats i svensk réttspraxis.



Abstract

Marketing is common in today's society and the marketing law is the key when it comes to
determining whether your marketing is legal or not. All marketing is likely to influence a
potential customer into making a business decision. Aggressive marketing has through the
ages been deemed as unfair in Sweden. As a result of the implementation of Unfair
Commercial Practices Directive 2005/29/EC in Swedish law, the term aggressive marketing
was introduced into the Swedish marketing law (MFL). The prohibition of aggressive
marketing is provided in § 7 Marketing Act and includes harassment, coercion, physical
violence, threats or other aggressive means of pressure. The marketing is considered to be
unfair if it “appreciably affects or probably affects the recipient’s ability to make a well-
founded transaction decision”. Sweden was criticized for not having correctly implemented
Article 9 of the above mentioned directive. An amendment of the rules on aggressive
marketing was therefore made in March 2016 by an additional clause (§ 7a) which clarified
the § 7 MFL. The § 7 a MFL states factors which may be relevant for the purposes of § 7
MFL.

The purpose of this thesis is to investigate the meaning of aggressive marketing according to
the Marketing Act and examine the impact of the rule given in Swedish case law. In order to
achieve the purpose and answer the questions, a legal dogmatic method and an EU legal
method will be applied on the selected material. The provisions in § 7 and § 7 a Maketing Act
will be interpreted in the light of article 8 and 9 of the Unfair Commercial Practices Directive.
Furthermore, the terms harassment, coercion and undue influence will be investigated. The
thesis will also oversee the aggressive methods given in the black list. The cases of the
Swedish Market Court will further be analyzed and examined to investigate the effect in

Swedish practice.
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Forkortningar

EG - Europeiska Gemenskapen

EU - Europeiska Unionen

EUT - Europeiska gemenskapens officiella tidning
ICC - International Chamber of Commerce
KO - Konsumentombudsmannen

KOV - Konsumentverket

MD - Marknadsdomstolen

MFL - Marknadsforingslagen (2008:486)
NOp - Néringslivets Opinionsndmnd

Prop. — Proposition

SFS — svensk forfattningssamling

SOU - Statens offentliga utredningar



1. Inledning

1.1 Introduktion till marknadsforingsritten

Kommersiella krafter styr vért samhille. Konsumenter péverkas stindigt av reklam,
mailutskick, annonser och annan typ av marknadsforing.' De flesta foretag ar flitiga med att
anvinda marknadsforingen som sitt frimsta vapen nir det géller att locka till sig kunder.
Manga foretag anvinder sig av en allt mer patringande marknadsforing, vilket i sig inte &dr
forbjudet, utan kan mycket vél paverka konkurrensen pa ett positivt sitt och ddrmed &ven
gynna konsumenten.” D4 en patringande marknadsforing inte ar helt ovanlig har man satt upp
en grins for nir marknadsforingen blir aggressiv. > For att faststilla hur langt
marknadsforingen kan stricka sig innan den anses aggressiv dr det nddvéndigt att, genom

praxis och doktrin, undersdka vart denna grians gar.

Ramarna for tillaiten marknadsforing bestdms av marknadsforingslagen (2008:486), MFL och
kompletteras av Marknadsdomstolens praxis. I 7 § MFL stadgas forbud mot marknadsforing
som innefattar trakasserier, tvang, fysiskt vald, hot eller annat aggressivt patryckningsmedel.
Sddan marknadsforing anses vara otillborlig om den i mérkbar man paverkar eller sannolikt

paverkar mottagarens forméga att fatta ett valgrundat affarsbeslut”.

Den 12 november 2015 lade regeringen fram en proposition avseende éndring i reglerna om
aggressiv marknadsforing.” Andringen skedde for att kommissionen hade uppmérksammat att
man i svensk lagstiftning inte korrekt genomfort bestimmelsen om aggressiv marknadsforing
1 Europaparlamentets och radets direktiv 2005/29/EG om otillborliga affdrsmetoder (hérefter
direktivet om otillbdrliga affirsmetoder). Andringen innebar att man inférde en ny paragraf
som skulle fortydliga begreppen i 7 § MFL och ange de omsténdigheter som ska beaktas vid
faststillandet om marknadsforingen ar aggressiv.’ Andringen antogs och den 1 mars 2016

tridde den nya paragrafen, 7 a §, 1 kraft.

" Frankelius, Sverige har inte forstdtt betydelsen av marknadsforing, SvD, 2010-01-15 (elektronisk).
? Svensson m.fl., Praktisk marknadsritt, (2010) s. 178.

* Prop. 1994/95:123 s. 78.

* Prop. 2015/16:46.

> Prop. 2015/16: 46 s. 1.



1.2 Syfte och fragestillningar
Det 6vergripande syftet med uppsatsen ér att utreda vad aggressiv marknadsforing innebér
enligt MFL samt undersoka hur den géllande bestimmelsen behandlats i praxis. Foljande
fragestéllningar ska utredas:
* Vilka affarsmetoder rdknas som aggressiva enligt MFL och direktivet om otillborliga
affarsmetoder?

* Hur tillimpas forbudet mot aggressiv marknadsforing i Marknadsdomstolens praxis?

1.3 Metod och material

For att uppnd syftet och besvara fragestdllningarna ovan kommer dels en réttsdogmatisk
metod, dels en EU-réttslig metod att tillimpas pé det utvalda materialet. Den rittsdogmatiska
metoden syftar till att tolka, granska samt framstélla géllande rétt pd ett systematiskt och
sammanhingande vis. ° Metoden kan jimforas med den domare tillimpar i sin
yrkesverksamhet, varvid de anvinder réttskélleldran. Réttskalleldran innebér att systematiskt

undersoka forfattningar, forarbeten, praxis och doktrin.”

Den EU-rittsliga metoden tillimpas pa allt EU-rédttsligt material, savél praxis som doktrin.
Primérritten och sekundérritten utgér en del av EU-rittens réttskdllor och dr bindande.
Primérritten bestar av fordrag och sekundirrétten av réttsakter som ar baserade pa fordragen.
Dessa rittsakter bestar b.la. av direktiv, forordningar och beslut. Vidare utgdr dven réttspraxis
och allménna principer bindande réttskéllor. Icke-bindande sekundérritt bestdr b.la. av
forarbeten, generaladvokatens forslag till avgdranden och doktrin. Dessa typer av rattskillor

ar endast vigledande.®

Utgdngspunkten for denna uppsats kommer att vara marknadsforingslagen och
bestimmelserna om aggressiv marknadsforing 1 7 § och 7 a § MFL. Eftersom lagen ir ett
resultat av implementeringen av fullharmoniseringsdirektivet om otillborliga affarsmetoder,
kommer det i stor utstrdckning att redogoras for direktivets innehdll. Fokus kommer framst
ligga pé artikel 8 och 9 samt den svarta listan. D4 EU-domstolens praxis har direkt betydelse

for tolkningen av begreppet “genomsnittskonsument” hénfort till aggressiv marknadsforing,

% Peczenik, Juridikens teori och metod, (1995) s. 9.

7 Kleineman, Rdttsdogmatisk metod, (2013) s. 35.

¥ Hettne & Otken Eriksson, EU-rdttslig metod: teori och genomslag i svensk réttstillimpning, (2011)
s. 40.



kommer dérfor dven den att behandlas. Studien sker med hjdlp av forarbeten, praxis samt
doktrin. I forsta hand kommer réttskillorna att studeras med hjilp av bokstavstolkning’, dvs.
utifrdn deras ordalydelse och i andra hand kommer en teleologisk tolkning'® att anvindas,
dvs. att réttskdllorna kommer studeras utifrdn deras d&ndamal. Svenska forarbetena till MFL
kommer att studeras for att utrona hur fullharmoniseringsdirektivet genomfordes i svensk ritt.
Vidare kommer EU kommissionens gronbdcker att studeras. For att forstd lagens
bestimmelser och konkretisera dessa kommer svensk sévil som utldndsk doktrin att studeras.
For att kunna studera hur bestimmelsen ska tillimpas kommer végledning att sdkas 1 savél

Marknadsdomstolens praxis som i EU-domstolens praxis.

1.4 Avgrinsning

Uppsatsen behandlar aggressiv marknadsforing. Av utrymmesskdl har det gjorts vissa
avgransningar. Inledningsvis ska understrykas att det endast dr svensk marknadsforing som
ska behandlas. Omradet dr dock fullharmoniserat, varfor hinvisning till andra rittssystem och
utlindska kéllor kommer att ske, men det dr enbart i syfte att redogdra for den svenska
bestimmelsen. Uppsatsen syftar alltsd inte till att gora en komparation mellan svensk rétt och
andra rattsordningar. Utldndsk rétt anvéinds endast som utblick for att 6ka forstdelsen av vad
som utgdr aggressiv marknadsforing enligt direktivet. Vidare &mnar uppsatsen heller inte att

redogora for konkurrensrittsliga aspekter, utan enbart for marknadsforingsrétten.

1.5 Forskningsliget
Aggressiv marknadsforing har inte varit sdrskilt omdebatterat inom svensk marknadsritt,

vilket frimst beror pé att bestdimmelsen &r relativt ny.

Forfattare som givit ut litteratur pd omradet dr Bakardjieva Engelbrekt, Bernitz, Howells,
Micklitz och Wilhelmson. Deras litteratur har anvénts till stor del vid forfattandet av
uppsatsen. Vidare har Marianne Levin forfattat en djupgdende lagkommentar till 7 § och 7 a §
MFL i Lexino. Forutom ovanstiende finns det, trots att det ir begrinsat, rittspraxis'' pa

omradet.

Aa.s. 1591
" A.a. s 168 ff.
'Se b.la. MD 2011:25 och MD 2012:14.



1.6 Disposition

Uppsatsen har disponerats pa foljande vis. Inledningsvis kommer det oversiktligt att
redogoras for bakgrunden till marknadsforingslagen och direktivet om otillborliga
affairsmetoder (kap. 2), for att ldsaren ska fa en grundliggande fOrstéelse for hur
marknadsforingslagen ar uppbyggd. Direfter kommer den aggressiva marknadsforingen (kap.
3) att behandlas. Forfattaren kommer i detta kapitel beskriva de begrepp som riknas som
aggressiva 1 7 § MFL. Syftet med kapitlet &r att utreda vilka affarsmetoder som réknas som
aggressiva. Efterfoljande kapitel behandlar relevant praxis (kap. 4). Vidare kommer de
aggressiva metoderna som anges i direktivets bilaga, den s.k. svarta listan, att redovisas

kortfattat (kap. 5). Slutligen kommer en sammanfattande analys goras och en slutsats dras

(kap. 6).

N



2. Bakgrund

2.1 Marknadsforingsrittens framviaxt

Marknadsforingslagen har en tdmligen kort historia och omradet utvecklades forst efter andra
vérldskriget. Under efterkrigstiden fick Sverige for forsta gangen, liksom 6vriga Europa, en
ekonomisk debatt om konkurrensbegransningsfrdgor och konsumentpolitiska problem. Denna
kdnnetecknades av marknadsekonomins genombrott. ' Marknadsekonomins genombrott
innebar, pa distributionens omrade, att det tidigare dominerande “produktionsinriktade
tainkandet” som innebar att produktionen skulle styra efterfrdgan skulle ersdttas av ett
marknadskoncept. Marknadskonceptet gick ut pa att konsumentens behov skulle styra
produktionen av varor, tjdnster och andra nyttigheter. Detta koncept ledde till att konsumenten

tillskrevs en nyckelstillning: The Consumer is the King.13

Sa tidigt som &r 1953 kom en lag som syftade till att “frimja en aktiv konkurrens pa
marknaden olika  néringsidkare emellan”. Lagen  kom att  bendmnas
konkurrensbegriansningslagen. Denna konkurrensbegrdnsningslag forandrades &r 1956 och
1966, for att sedan erséttas av en annan konkurrenslag ar 1982. Denna ersattes i sin tur av en
helt ny konkurrenslag &r 1993. Tva éartionden efter konkurrensbegransningslagens
ikrafttradande kom en 16sning pd frdgan om en ny lagstiftning gdllande missbruk av
konkurrensfrihet pd marknadsforingens omrdde. Anledningen till en sddan passivitet fran
lagstiftarens hall var den sjdlvreglering som byggdes upp av niringslivets organisationer
under 1940-, 1950- och 1960-talen.'* En milstolpe i marknadsrittens utveckling kom ar 1957
1 samband med tillkomsten av Néringslivets Opinionsndmnd (NOp). NOp:s genomslagskraft
blev stor pga. att deras beslut var grundade pé internationellt accepterade beddmningsnormer,
nidrmare bestdimt pd Internationella Handelskammarens (ICC) internationella kodex for
reklam. Forsta gdngen ICC:s reklamkod gavs ut var ar 1937 och dérefter har den reviderats ett
antal ganger. I Sverige fick dessa normer beteckningen ICC:s Grundregler."” Att dessa fick en
sadan genomslagskraft som normkaélla i Sverige beror framst pa att de byggde pé tanken ”The
Consumer is the King”. Konsumenten skulle enligt dessa normer alltid ses som den priméra

aktoren nér det dr fraga om att bekdmpa otillborliga metoder pa marknadsforingens omréade.

280U 1993:59 5. 119.

B SOU 1993:59 ss. 119 f.

*'SOU 1993:59 s. 120.

" ICC:s Regler for reklam och marknadskommunikation, s. 1.

11



Liksom ICC:s Grundregler och NOp:s praxis bygger MFL och dess foregangare, lagen om
otillborlig marknadsforing, pa marknadsforingskonceptet dér konsumenten stir i centrum och
ska ses som ett skyddsobjekt.'® I samband med tillkomsten av lagen om otillborlig
marknadsforing inréttades ett speciellt organ, Konsumentombudsmannen (KO). KO hade till
uppgift att bevaka niringsidkarnas marknadsforing och ingripa vid felaktigt handlande. Detta
skulle i forsta hand ske forhandlingsvdgen och i sista hand genom att vicka talan infor
Marknadsdomstolen. Ar 1975 slogs KO-imbetet samman med Konsumentverket (som
inrdttades 1973). Detta resulterade i en myndighet, Konsumentverket (KOV), vars uppgift gér

ut pa att ta tillvara konsumenternas intressen.'’

Den 1 januari 1994 gick Sverige med i Europeiska Ekonomiska Samarbetsomridet (EES) och
i samband med detta kom &r 1995 marknadsforingslag. Andringen gjordes for att mojliggora
utvecklingen av det europeiska samarbetet mot en integrerad marknad.'® 1 januari 1995 gick

Sverige med i EU."”

Den nuvarande marknadsforingslagen genomfor ett flertal direktiv som finns pé omradet. Ett
av de viktigaste dr fullharmoniseringsdirektiv som handlar om att skapa ett konsumentskydd

inom unionen.*

2.2 Direktivet om otillborliga affirsmetoder

Den svenska lagstiftningen dr fullharmoniserad och har sin grund i EU-rétten och ett antal

direktiv 2!

, bland annat direktivet om otillbérliga affirsmetoder. ** Direktivets centrala
bestimmelser kan delas in i fyra delar.” Den forsta delen bestir av en generalklausul som
forbjuder otillborliga afférsmetoder som strider mot god yrkessed i det fall dessa innebir, eller

sannolikt innebdr, att genomsnittskonsumentens ekonomiska beteende avsevirt snedvrids (art.

'SOU 1993:59 5. 121.

7SOU 1993:59 5.122.

"® Prop. 1994/95:123 s. 35.

" Prop. 1994/95:19 s. 32.

0 Svensson, Den svenska marknadsforingslagstifiningen, (2010) s. 14.

*! Marianne Levin, Marknadsforingslag (2008:486) 1 §, Lexino 2014-06-03.

*2 Europaparlamentets och radets direktiv 2005/29/EG om otillbérliga affirsmetoder som tillimpas av
néringsidkare gentemot konsumenter pd den inre marknaden och om éndring av radets direktiv
84/450/EEG och Europaparlamentets och radets direktiv 97/7/EG, 98/27/EG samt Europaparlamentets
och radets forordning (EG) nr 2006/2004 (direktivet om otillborliga affarsmetoder).

3 Bernitz U, "The Unfair Commercial Practices Directive: Its Scope, Ambitions and Relation to the
Law of Unfair Competition" i The Regulation of Unfair Commercial Practices under EC Directive
2005/29 — New Rules and New Techniques,(2007) s. 36.

1?2



5). Den andra delen innebér ett forbud mot vilseledande affirsmetoder, bade vilseledande
handlingar och vilseledande underlatenhet (art. 6 och 7). Den tredje delen innebér ett forbud
mot aggressiva affirsmetoder (ett forbud som reglerar direkta sddana och ett som reglerar
anvindandet av trakasserier, tvang och otillborlig paverkan) (art. 8 och 9) och den fjarde
delen bestdr av en bilaga till direktivet, den svarta listan, som innehéller 31 metoder som
under alla omsténdigheter dr otilldtna. Dessa forbud riktar sig mot marknadsforing som sker

med bade mélgruppen konsumenter och niringsidkare.**

Generalklausulen i artikel 5 dr en allmént hallen bestimmelse som kan tillimpas i flera fall.
Generalklausulen omfattar metoder som &r otillborliga men som inte faller under vilseledande

2 Aven

marknadsforing, aggressiv. marknadsforing eller den svarta listan.
lagstridighetsprincipen faller in under generalklausulen. Alltsé ska all marknadsforing, enligt
den s.k. lagstridighetsprincipen, vara laglig vilket d4ven innebér att den inte far strida mot
annan lag.*® For att avgora om en affirsmetod ir otillbérlig ska de tre rekvisiten som uppstills
i generalklausulen provas. For det forsta ska affdrsmetoden strida mot god yrkessed. For det
andra maste affirsmetoden innebéra, eller sannolikt komma att innebdra, en avsevird

snedvridning av konsumentens ekonomiska beteende. Vidare ska detta bedomas utifrdn en

genomsnittskonsument for att faststilla affirsmetodens konsekvenser.”’

2.2.1 Bakgrunden till direktivet om otillborliga affirsmetoder

Ar 1992 beslutade Kommissionen att starta en marknadsrittslig utredning. Syftet med denna
var att skapa en framtida politisk strategi inom omrédet for affairskommunikation. Resultatet
av utredningen lades fram i en gronbok om affirskommunikation i den inre marknaden.”® Det
konstaterades att det fanns ett behov av grinsoverskridande marknadsétgarder pga. varierad
nationell reglering pa omradet. Variationen ansdgs utgora potentiella hinder for den
gransoverskridande handeln pa den inre marknaden.”” Kommissionen paborjade ytterligare en
utredning och en gronbok lades fram i oktober 2001. Syftet med denna var att infora ett

omfattande offentligt samrad om den framtida inriktningen for konsumentskyddet inom EU.

* Prop. 2007/08:115, . 61, SOU 2006:76 s. 193 ff.

* Prop. 2007/08:115, s. 69.

**SOU 2006:76 s. 207.

%7 Forslag till Europaparlamentets och radets direktiv om otillborliga affarsmetoder som tillimpas av
néringsidkare gentemot konsumenter pd den inre marknaden och om éndring av direktiven
84/450/EEG, 97/7/EG och 98/27/EG (direktiv om otillborliga affarsmetoder) {SEK(2003) 724}.

* Bengtsson & Kahn, Den nya marknadsforingslagen, (2008) s. 8.

¥ Kommissionens gronbok om affirskommunikation i den inre marknaden, KOM(96) 192 s. 4, 17.
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Denna utredning resulterade i en rittslig ram for en formenlig samverkan emellan offentliga
myndigheter for att “bygga upp den inre marknaden for konsumenter”.*® Det var i ljuset av
2001 ars gronbok som arbetet med ett rattsligt ramdirektiv om otillborliga affarsmetoder

paborjades.*!

I juni 2003 presenterade kommissionen ett forslag till direktivet om otillborliga affarsmetoder.
Forslaget blev véldigt omdiskuterat i radsarbetargruppen. Den 10 november 2003, under det
italienska ordfoérandeskapet, anordnades en debatt pd ministerrddet med anledning av
forslaget. P4 ministerrddet den 18 maj 2004 lyckades det irlindska ordforandeskapet uppna en
politisk 6verenskommelse. Medlemslédnderna var dock inte eniga, bland annat reserverade sig
Sverige och Danmark mot beslutet och gav in en deklaration. Anledningen till detta var att det
fanns en stor risk for att forslaget skulle leda till ett forsdmrat konsumentskydd i de ldnder
som hade ”“hogre konsumentskydd &n géllande minimiregler”. Sverige stottade en
harmonisering pd omradet men ansdg att forslaget till direktivet om otillborliga affarsmetoder
var aningen for sndvt i sitt tillimpningsomréade, dirfor kunde Sverige inte stilla sig bakom
direktivet. Danmark hade liknande problem som Sverige och valde dérfor ocksd att inte stdlla
sig bakom direktivet.’” Vid andra behandlingen® erholl forslaget majoritet vid omrostningen.
Fullharmoniseringsdirektivet om otillborliga affirsmetoder infordes i syftet att skapa ett
konsumentskydd i unionen samt frimja den grinsoverskridande handeln for varor och

tjénster.*

Direktivet kan tillampas pa otillborliga affirsmetoder som en néringsidkare anvinder mot en
konsument bade fore, under och efter en afférstransaktion som giller en produkt.” Begreppet
affarsmetod definieras artikel 2 d och utgér “en néringsidkares handling, underlatenhet,

beteende, foretradande eller kommersiella meddelande (inklusive reklam och saluforing) i

* Kommissionens gronbok om konsumentskyddet inom Europeiska unionen, KOM(2001) 531 s. 18.
3! Bengtsson & Kahn, Den nya marknadsforingslagen, (2008) s. 8.

#2 Radets gemensamma stindpunkt infor antagandet av Europaparlamentets och radets direktiv om
otillbérliga affirsmetoder som tillimpas av niringsidkare gentemot konsumenter pa den inre
marknaden och om &ndring av rédets direktiv 84/450/EEG, Europaparlamentets och radets direktiv
97/7/EG, 98/27/EG och 2002/65/EG och Europaparlamentets och radets forordning (EG) nr .../2004
("Direktiv om otillborliga affarsmetoder") s. 2 ff.

3 Europaparlamentets lagstiftningsresolution om rédets gemensamma standpunkt infor antagandet av
Europaparlamentets och radets direktiv om otillbdrliga affarsmetoder, andra behandlingen, dok.
P6_TA-PROV(2005)0048.

** Skil 1 och 2 i direktivet om otillbérliga affirsmetoder.

% Direktivet om otillborliga affarsmetoder, art. 3.1.
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direkt relation till marknadsforing, forsiljning eller leverans av en produkt till en konsument”.
EU-domstolen har angett att definitionen av begreppet affdrsmetod i artikel 2 d ar synnerligen

vid formulerad.*

2.2.2 Allmiint om transaktionstestet och genomsnittskonsumenten

For att en affdrsmetod ska anses otillborlig enligt MFL:s generalklausul eller katalogreglerna
ska atgdrden i méirkbar mén pédverka eller sannolikt pdverka en konsuments férméga att fatta
ett vélgrundat affarsbeslut. Foreteelsen kallas for transaktionstestet och infordes i MFL 1
samband med direktivets implementering. I artikel 2 e har uttrycket att avsevirt snedvrida

konsumentens ekonomiska beteende’” definierats pa foljande vis:

Att anvinda en affirsmetod i syfte att i mdrkbar man forsimra konsumentens formdga att
fatta ett vilgrundat affirsbeslut och ddrmed fd konsumenten att fatta ett annat affirsbeslut dn

vad som annars skulle ha varit fallet.

Testet infordes for att kunna faststélla i vilken utstrickning en marknadsforing kan paverka en
genomsnittskonsument™® nir denna fattar sitt affirsbeslut. Det gors i samband med en
provning om en marknadsforing strider mot generalklausulen (5§), aggressiv marknadsforing
(7§) eller vilseledande marknadsforing (10§). Kravet &r ndgot hogre ndr det géller
generalklausulen (5§) och aggressiv marknadsforing (7§) d& marknadsforingen i dessa fall ska
paverka mottagaren i “mérkbar mén”. For vilseledande marknadsforing (10§) racker det att
paverkan dr sannolik.”® Syftet bakom transaktionstestet 4r dels att understryka att otillborlig
marknadsforing ror det ekonomiska omradet, dels att mer bagatellartade och forsumbara
overtradelser inte skall kunna betraktas otillborliga och kunna ge anledning till ingripanden
och sanktioner.* Det 4r dock viktigt att understryka bestimmelserna i svarta listan da dessa 4r
undantag fran kravet pa méarkbar pdverkan. Om en viss typ av marknadsforing uppfyller

rekvisiten for listans punkter dr forfarandet under alla omstindigheter forbjudet.*!

Vid bedémningen av om en marknadsforingsatgérd haft effekt pd mottagaren i ndgon man

anvinds begreppet genomsnittskonsument som en ram for vad som utgdr den typiske

36.C-304/08, p.36.

37 Prop. 2007/08:115 s. 109.

* SOU 2006:76 s. 204. Se dven: C-220/98, C-210/96, C-470/93, C-356/04, C-159/09 och C-195/14.
* Prop. 2007/08:115 s. 108 ff.

*'SOU 2006:76 s. 212, se dven skil 6 i direktivet.

! Skil 17 direktivet om otillborliga affirsmetoder, MFL 4 §.
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konsumenten ur malgruppen som &tgirden riktas mot. Detta sker genom att réttstillimparen
“tolkar och fyller ut” begreppet med en distinktare innebdrd. Darefter kan atgérden bedomas
ur ett presumtivt resonemang av genomsnittskonsumentens reaktion i varje enskilt fall.
Begreppet genomsnittskonsument har kommit att konkretiseras i direktivet om otillborliga
affarsmetoder for att skapa en enhetlig tillimpning inom EU. Grunden for atgérden &r tagen
frin EU-domstolens praxis.”* I mélet Gur Springenheide® grundades begreppet genom att
EU-domstolen slog fast att utgangspunkten for beddmningen om ett yttrande i
marknadsforingen verkat vilseledande skulle den ta hidnsyn till forvéntningar hos ™[...] an
average consumer who is reasonably well-informed and reasonably observant and
circumspect.[...]”. Enligt ett pressmeddelande™ som kom i samband med utfirdandet av det
ursprungliga forslaget till direktivet om otillborliga affirsmetoder* angavs maélet Gut
Springenheide, tillsammans med malet Clinique’®, vara vigledande for inneborden av

genomsnittskonsumenten i direktivet.

En genomsnittskonsument &r en normalt informerad samt skdligen uppmérksam och upplyst
person. Vid bedomningen ska det dven tas hdnsyn till sociala, kulturella och sprakliga
faktorer. Definitionen av en genomsnittskonsument skiftar fran fall till fall beroende pd de
sarskilda omsténdigheterna, vilken malgrupp marknadsforingen ar riktad till och péd vilken
nivd spriket i marknadsforingen ligger.*’ I ett stort antal domar har MD ansett att
bedomningen av om marknadsforingen anses otillborlig ska utgd fran det budskap som
formedlas till genomsnittskonsumenten vid en flyktig kontakt med materialet. I mal som ror
prisjimforelser har MD bedomt att pastdenden av typen Vi har de bdsta priserna”, ”Sveriges
billigaste” och Vi dr billigast” varit vilseledande d& en genomsnittskonsument vid en flyktig
lisning fatt en forestdllning att foretagen, jamfort med sina konkurrenter, allmént haft de
lagsta priserna.*® Genomsnittskonsumenten #r, som tidigare nimnts, en ram for vad som utgor
en typisk konsument ur malgruppen som atgdrden &r riktad mot. Hur malgruppen har
definierats skiftar fran fall till fall, i till exempel MD 2009:28 definierades malgruppen som

amatorhantverkare utan djupare kidnnedom om vissa aktdrers utbud och prissittning. I MD

* Prop. 2007/08:115 ss. 66 f.

8. C-210/96 Gut Springenheide, p. 37. Se dven: C-470/93 Mars, som erkénts vigledande for
begreppet.

* 1P/03/857, Bryssel 2003-06-18.

* Direktiv om otillbérliga affirsmetoder. Fakta-PM om EU-forslag 2003/04:FPM32.

% C-315/92 Clinique.

7 Seratelius, I huvudet pd en genomsnittskonsument, Reklamjuridik, 2010 (elektroniskt).

* Ibid.
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2009:25 har domstolen funnit att genomsnittskonsumenten ska faststélls ur malgruppen
konsumenter med intresse for spel och som i en viss utstrickning dgnar sig 4t spel eller
funderar pd att &dga sig at spel. Vidare faststillde domstolen i MD 2009:39
genomsnittskonsumenten ur malgruppen konsumenter i allménhet, med vana att anvédnda
Internet. I MD 2009:41 asyftade marknadsforingen hilsoprodukter. Domstolen faststéllde att
synnerligen hoga vederhiftighetskrav giller ndr marknadsforingen berér medicinsk
argumentering. [ detta fall bestimdes genomsnittskonsumenten ur en malgrupp som antogs
vara “mindre kritisk &n konsumenter i allménhet”, t.ex. sjuka. MD 2006:12 rorde Eurocards
marknadsforing av konsumentkrediter, riktad till tdnkbara och befintliga innehavare av
Eurocards kort. For att ett kort skulle beviljas stélldes hoga ekonomiska krav. MD anség att
det hogre vederhiftighetskravet som giller betrdffande marknadsforing av krediter, maste
bedomas vara “beroende av maélgruppens sammansittning i det enskilda fallet”. Sjélva
marknadsforingen ansigs inte riktad till dem med svag ekonomi. Att marknadsforingen
typiskt sett riktade sig till konsumenter med god ekonomi kunde dock inte tillskrivas nagon
avgorande betydelse vid bedomningen, d& dven kortinnehavare kunde rika ut for ekonomiska
problem. Det som blev avgorande vid beddomningen var “annonsernas och reklamfilmernas
innehall och det intryck ndmnda innehéll gav konsumenterna”. MD 2008:13 handlade om ett
overklagat intermistiskt forbud fran tingsritten. Tingsréitten anforde att det fanns en klar risk
att “foretagets kunder” kunde bli vilseleda pga. foretagets forpackning. Dock framgick inte av
tingsrittens beslut vilka som utgjorde malgruppen. Enligt MD tydde utredningen pa att den
asyftade mélgruppen kunde vara annan dn apotekspersonal. Dérfor var det inte tillrackligt
klargjort vem marknadsforingen riktade sig mot. MD fann att det i denna fas av processen inte
kunde anses bevisat att det fanns sannolika skdl for dess talan d& en grundliggande
forutséttning saknades for en provning av yrkande om interimistiskt forbud, darfor bifolls

overklagandet.

Genomsnittskonsumenten bestams sdledes utifrdn omsténdigheter i1 det enskilda fallet. Skulle
en marknadsforing rikta sig till ett helt konsumentkollektiv dr det i sd fall ur detta kollektiv
som genomsnittskonsumenten tas. Detsamma géller vid marknadsforing som riktar sig till ett
visst land, di 4r det genomsnittskonsumenten i det landet som blir relevant. *

Genomsnittskonsumenten beddms ur ett perspektiv som é&r representativt for den

* Melin, Marknadsritt, (2009) s. 71.
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genomsnittliga medlemmen i den grupp som affirsmetoden ér riktad till.’® D4 begreppet inte
ar statistiskt dr det upp till de nationella domstolarna och myndigheterna att anvidnda sin egen
diskretion vid faststéllandet av en genomsnittskonsuments typiska reaktion i varje fall. EU -

domstolens rittspraxis ska dock tas i beaktning.”'
2.3 Marknadsforingslagen (2008:486)

2.3.1 Allméint

I samband med implementeringen av direktivet om otillborliga affarsmetoder inforlivades
bestimmelserna genom en ny lagstiftning i Sverige. Det foreldg inget egentligt behov av en
omfattande reformering av lagen i varken praktisk eller materiell mening d4 det inte hade
framforts nagon avgorande kritik frdn myndigheter, konsumentorganisationer eller naringsliv.
Det fanns endast ett krav pa att implementera direktivet for att nd enhetlig
konsumentskyddsreglering inom EU dd bristen pd enhetlig konsumentskyddsreglering
utgjorde svarighet for etableringsfrihet eller for fri rorlighet for varor och tjénster Over

. 52
granserna.

Lagens syfte var att skydda konsumenter och niringsidkare mot otillborlig marknadsforing,
samt deras ekonomiska intressen. Vidare skulle lagen dven utgdra ett skydd for naringsidkare
mot illojal konkurrens.” Den skulle dven ha en generell omfattning och omfatta marknadens
hela utbud och efterfrigan. En nyhet med lagen var att dven efterkdpssituationer skulle
omfattas. Utdver detta starktes skyddet for konsumenter och niringsidkare mot otillborliga

atgirder i samband med b.la. reklamation.>*

2.3.2 Bakgrunden till 7 a § MFL
I artikel 8 1 direktivet om otillborliga affirsmetoder stadgas de affarsmetoder som é&r att
betraktas som aggressiva. Vidare stadgar artikel 9 de omstindigheter som kan vara av

betydelse vid tillimpningen av artikel 8.%

Vid genomforandet av direktivet om otillborliga affirsmetoder i Sverige ansags det lampligt

att 1 marknadsforingslagen ta in en bestimmelse om aggressiv marknadsforing utformad som

%0 Skil 18 i direktivet.

*! Ibid.

*2 Prop. 2007/08:115 s. 60.
> Ibid. s. 61, MFL 1 §.

** Prop. 2007/08:115 s. 60.
> Prop. 2015/16:46 5. 7 f.
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en generalklausul. I forarbetena angavs som skél att en upprikning av alla omstandigheter i
artikel 9 skulle resultera i en otymplig reglering. Man valde alltsd att endast beskriva
omstandigheterna i1 forarbetena och ansdg att det var tillrdckligt. Vidare angavs att det borde
aliggas Marknadsdomstolen att Overvdga samt utveckla vilka omstindigheter som bor
tillskrivas vikt vid provningen av om en marknadsforingsdtgird kan falla in under

. . .. 56
bestimmelsen om aggressiv marknadsforing.

Den 24 september 2014 gjorde Europeiska kommissionen géllande i en formell underréttelse
att den davarande lydelsen av den svenska regleringen i vissa avseenden var oforenlig med
direktivet om otillborliga affairsmetoder. Enligt unionsritten fullgjorde Sverige inte sin
skyldighet att genomfora direktivet i svensk ritt.’’ Kommissionen framforde b.la. att en
’tolkning av nationell lagstiftning 1 enlighet med direktivet om otillborliga affarsmetoder inte
ar tillrdcklig for att skapa den réttssdkerhet som krivs for genomforandet av ett direktiv”.
Enligt kommissionen krédvs det att direktivet kan tillforsdkras full effekt inom ramen for ett
“tillrdckligt tydligt regelverk” for att anvdndningen av forarbeten ska beddmas vara en legitim
metod for genomforande. Darfor efterlyste kommissionen konkreta bevis, 1 form av domar, i
de fall somliga bestimmelser enbart genomforts genom forarbeten. I Sveriges svar till
kommissionen avseende riktigheten 1 implementeringen redogjorde Sverige for forarbetenas
rittsliga stdllning 1 Sverige. Detta gjordes genom att framfora ett antal domar fran

Marknadsdomstolen i svar till kommissionen.>®

Den 26 november 2014 ldmnade regeringen svar till kommissionen dir den uppgav att det
fanns ett virde 1 att tydliggéra den svenska lagstiftningen sdvitt avser aggressiv
marknadsforing. Mot bakgrund av detta togs det inom Regeringskansliet ett initiativ till en
utredning om fordndring av reglerna om aggressiv marknadsforing (7 § MFL). Syftet var att

sikerstilla att direktivet om otillborliga affarsmetoder skulle genomforas korrekt.™

Trots att MFL varit i1 kraft i atta ar finns det fortfarande fa réttsfall som avser aggressiva
affairsmetoder. Detta resulterar i en svérighet att av réttspraxis dra konklusioner av hur
reglerna om aggressiv marknadsforing anvénds i praktiken. Det gor det ocksa oklart i vilket

utstrackning foreteelsen forekommer i olika branscher. Sakforhéllanden som paminner om de

> Prop. 2015/16:46 5. 7 f.

*7 Prop. 2015/16:46 s. 5.

*¥ Promemoria avseende dndring i reglerna om aggressiv marknadsforing s. 5, prop. 2015/16:46 s. 8.
* Ibid., prop. 2015/16:46 s. 5.
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som anges i direktivets artikel 9 d ° har dock rapporterats forekomma pi t.ex.
telekommunikationsomradet. Post- och telestyrelsen har ndmligen 1 sitt remissvar vidgétt att

de metoder som foreslogs i tilliggsparagrafen forekom pa telekommunikationsomréadet.’'

Det dr i ljuset av detta, och med hénsyn till kommissionens invdndningar mot genomforandet
av direktivet i svensk ritt, som det bedomdes finnas ett behov av att fortydliga den svenska
regleringen angdende aggressiva affirsmetoder. Darfor ansdg man att omstdndigheterna i

artikel 9 i direktivet om otillborliga affarsmetoder uttryckligen skulle inforas i svensk rtt.*

Somliga remissinstanser” menade att lagtexten borde “anknyta dnnu nirmare” till direktivets
formulering. Remissinstanserna foreslog att formuleringen ’som néringsidkaren kénner till”
fran artikel 9 c skulle inforas i MFL. Enligt regeringen fick det betraktas vara en
“forutsdttning for att kunna anse att en naringsidkare utnyttjar ett speciellt missode eller
omstandighet som kan forsdmra konsumentens omdome, att ndringsidkaren i fraga faktiskt
kénner till missodet eller omstindigheten”. Denna typ av tilligg som foreslogs av
remissinstanserna utgjorde ett fortydligande och kunde séledes ldggas till i bestimmelsen.
Forslaget kunde fortydligas ytterligare, Stockholms universitet foreslog att uttrycket “kan
forsdmra” skulle ersittas med “dr av sddan vikt att de forsdmrar”. P4 detta sétt tydliggors att

bestimmelsen inte ska tolkas pi ett sétt som frangar direktivet.*!

Fordandringen av reglerna om aggressiv marknadsforing innebar ett fortydligande av 7 § MFL.
I 7 a § MFL stadgas de omstdndigheter som ska beaktas vid faststillandet av om en
marknadsforing dr aggressiv i den mén den innefattar trakasserier, tving, fysiskt vild, hot
eller annat aggressivt patryckningsmedel. Omstdndigheterna i 7 a § motsvarar det som anges 1
artikel 9 1 direktivet. For att avgora om marknadsforingen dr aggressiv maste alltid en
helhetsbedomning goras. Det racker inte att en néringsidkare anvinder sig av ett "hotfullt eller
krankande sprik eller beteende”, “utnyttjar ett speciellt missdde eller omstidndigheter”,

“anvinder betungande eller oproportionerliga hinder som inte foljer av avtalet nir en

% »Betungande eller oproportionerliga hinder som inte foljer av avtalet och som niringsidkaren
anvinder sig av ndr en konsument vill utdva sina réttigheter enligt avtalet, inbegripet rétten att hiva ett
avtal eller att byta till en annan produkt eller en annan niringsidkare.”

%' Prop. 2015/16:46 s. 11.

62 Lagradsremiss, s. 7, prop. 2015/16:46's. 11.

% Finansbolagens forening, Svensk Handel, Sveriges advokatsamfund, Sveriges Annonsérer, Swedma
och DNM Niringslivets Delegation for Marknadsrétt.

 Prop. 2015/16:46 s. 9.
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konsument vill utdva sina réttigheter enligt avtalet” eller “uppger sig komma att vidta atgarder

som inte lagligen kan genomforas™®

. I det fall en néringsidkare yttrar sig pa ett hotfullt vis,
men inte formedlar ett direkt hot, si& kan detta ensamt eller i kombination med andra
sakforhdllanden betyda att marknadsforingen &r att anse som aggressiv. Det bor vidare aligga
rittstillimparen att utveckla de omstdndigheter som enligt 7 a § MFL ska tas hénsyn till vid

bedémningen av om en marknadsforingsatgird ir att anse som aggressiv marknadsforing.*

% Se 7 a § punkterna 1 — 4 MFL.
% Prop. 2015/16:46 s. 11.
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3. Aggressiv marknadsforing

3.1 Allméiint om aggressiv marknadsforing

Regleringen om aggressiva marknadsforingsmetoder ar ett relativt nytt omrdde bade inom
EU:s konsumentskydd men ocksé i MFL (skil 11 i direktivet), dock sa ar det inte ett sirskilt
nytt fenomen.®’ Bestimmelserna i direktivet om otillborliga affirsmetoder och MFL
behandlar samma metoder och har dirmed samma huvuddrag. Andock si skiljer sig
terminologin &t. I direktivet anvinds begreppet affdrsmetod medan begreppet marknadsforing
anvinds 1 MFL. Begreppens innebord Overlappar varandra i stor utstrackning. Skillnaden
mellan begreppen &r att begreppet affdrsmetod innefattar “néringsidkares agerande vid
leverans av en produkt till konsument”.”® Det #r endast begreppen i svara listan som helt
stimmer Gverens med den nationella lagstiftningen dd de inte far lov att dndras av enskild
medlemsstat.”” Innehéllet i 7 § MFL motsvarar det som stadgas i direktivets artikel 8och
innehéllet 1 7 a § MFL motsvarar det som stadgas i direktivets artikel 9. Den svenska lagen
saknar dock en definition av begreppet otillborlig paverkan” och “annat aggressivt

patryckningsmedel” medan dessa dr definierade i direktivets art. 2 j.

3.2 Aggressiva affirsmetoder enligt direktivet om otillborliga affirsmetoder

Central bestimmelser som reglerar aggressiva affairsmetoder aterfinns, som ovan ndmnts, i
artikel 8 och 9 i direktivet. Artikel 8 forbjuder aggressiva metoder som genom trakasseri,
tvang eller otillborlig paverkan avsevirt inskrinker eller kan forvéntas att avsevért inskridnka
genomsnittskonsumentens valfrihet eller handlande och didrmed snedvrida dennes

affarsbeslut. Lydelsen dr foljande:

En affdrsmetod skall anses vara aggressiv om den, i sitt sammanhang och med beaktande av
alla sdrdrag och av omstdndigheterna kring den, genom trakasseri, tvang, inbegripet fysiskt
vald, eller otillborlig paverkan avsevdrt inskrdnker eller som sannolikt kommer att avsevdrt
inskrinka genomsnittskonsumentens valfrihet eller handlande avseende produkten och
ddrigenom medfor eller sannolikt kommer medfora att konsumenten fattar ett affirsbeslut

som den annars inte skulle fattat.

Affdarsmetoden ska granskas i sin kontext med hénsyn till alla sakforhallanden. Metoderna i

7 Howells m.fl. European fair trading law: The unfair commercial practices directive, (2006) s.170.
% Prop. 2007/08:115 s. 62 f.
% Prop. 2007/07:115 s. 107, Skil 17 samt artikel 5.5 i direktivet.
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svarta listan dr de enda som kan anses otillborliga utan en individuell bedomning av de

faktiska sakforhallandena.”

Reglerna om aggressiva affarsmetoder kan delas upp i tvd delar. Den forsta delen avser tvang
och trakasserier medan den andra delen avser otillborlig padverkan. Den forsta delen anses
sétta storst press pa konsumenten och ses dirmed som mest uppenbart aggressiv. De mest
verkningsfulla sdljmetoderna &r de metoder som inte dr uppenbart aggressiva, menar Schulze
och Schulte-Nolke. Exempel péd sddana metoder ér b.la. reklam som anspelar pa kénslor eller

som skapar ridsla.”!

Emellertid anger artikel 9 i1 direktivet om otillborliga affirsmetoder ndgra relevanta, icke
uttommande faktorer ndr det skall faststdllas om en affirsmetod innebédr trakasseri, tving,
inbegripet fysiskt vald, eller otillborlig paverkan. Foljande faktorer ska beaktas vid

beddmningen:

1. (a) tid, plats, art och varaktighet

2. (b) anvindningen av hotfullt eller krdnkande sprak eller beteende

3. (c) om ndringsidkaren utnyttjar ett speciellt missode eller omstindigheter som denne
kénner till och som dr av sadan vikt att de forsamrar konsumentens omdéme

4. (d) betungande eller oproportionerliga hinder som inte foljer av avtalet, vilka
ndringsidkaren anvinder sig av ndr konsumenten vill utova sina avtalsenliga
rdttigheter, sa som hdvnings- eller bytesridtt

5. (e) hot om vidtagande av olagliga atgdrder

Det ar rittstillimparen som avgor vilken betydelse respektive faktor ska ges. Listan i artikel 9
fungerar som végledning for tillimpningen av begreppen som stadgas i artikel 8. Den har
dock kritiserats for att vara oklar eftersom det inte har angetts om négon faktor viger tyngre

. o 2
an nagon annan.7

" Howells m.fl., European fair trading law: The unfair commercial practices directive, (2006) s. 178
f.

"' Schulze och Schulte-Nélke, Analysis of National Fairness Laws Aimed at Protecting Consumers in
Relation to Commercial Practices, (2003) s. 37.

2 Osuji OK., Business-to-Consumer Harassment, Unfair Commercial Practices Directive and the
UK—A Distorted Picture of Uniform Harmonization?, Journal of Consumer Policy, (2011).
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For att fa en forstdelse for inneborden och omfattningen av begreppet aggressiv
marknadsforing méste respektive metod beskrivas. De punkter i svarta listan som behandlar
aggressiv marknadsforing och som under alla omstindigheter ska ses som otillborliga maste

daven utredas.

3.2.1 Trakasserier

I direktivet definieras endast begreppet otillborlig paverkan (art. 2 j), definition av begreppen
trakasseri och tvang saknas. Begreppet trakasseri kan betyda olika saker for olika ménniskor
och inkluderar ett brett spektrum av kinslor.”” En definition av begreppet trakasseri ir
nddvindig for att sétta yttre granser av begreppet samt agera som végledning for domstolarna,
menar Osuji. Dock tillater uteslutandet av definitionen domstolarna att ha en stérre marginal

vid bedémning.”

Vad begreppet trakasserier avser dr aningen oklart men torde handla om en typ av intrdng i
konsumentens privata sfiar. Denna typ av metod leder inte alltid till att konsumentens valfrihet
begrinsas och att ett hastigt affirsbeslut tas, utan ses snarare som irriterande.” Andock finns
det fall dir konsumenten tvingas in i ett affdrsbeslut pga. trakasserier. Dessa fall &r dock
sillsynta. ® En forutsittning for att aggressiv marknadsforing ska foreligga #r att
transaktionstestet dr uppfyllt och pd grund av detta menar Howells m.fl. att sddana irriterande
forfaranden (t.ex. reklamutskick via e-post) troligen inte omfattas av forbudet.”” Det kan dock

vara s att dessa metoder ir avsedda att omfattas, men att artikel 8 brister i sin formulering.”

Samtliga vigledande faktorer som listas i artikel 9 dr vésentliga for att beskriva vad som utgor
trakasserier, sirskilt tid och plats samt ett hotfullt beteende eller sprdk. Vildigt ofta anses en
metod som trakasserier dd den utspelar sig pa en viss plats, t.ex. i hemmet eller infor
allmédnheten. Tiden spelar dven en roll i detta sammanhang. Det &r exempelvis godtagbart
med telefonsamtal under dagtid, men samma typ av telefonsamtal kan uppfattas trakasserande

om det sker pd kvillstid. Frekvensen av samtal vdgs dven in, ett samtal dr antagligen

7 Partlett, Tort liability and the American way: Reflections on liability for emotional distress,
American Journal of Comparative Law, (1997) s.192.

™ Osuji OK., Business-to-Consumer Harassment, Unfair Commercial Practices Directive and the
UK—A Distorted Picture of Uniform Harmonization?, Journal of Consumer Policy (2011).

7 Exempel pa irriterande forfaranden ér oonskade reklamutskick eller automatiska telefonsamtal.

" Howells m.fl., European fair trading law: The unfair commercial practices directive, (2006) s. 179.
7 1bid. (2006) s. 109 f.

™ Ibid. (2006) s. 175.
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godtagbart men Okar antalet samtal gir det over till trakasserier.” Howells m.fl. menar att
tillitna metoder kan Overgd i trakasserier ifall en nédringsidkare ihédrdigt forsoker né
mottagaren medan den tydligt yttrar missndje 6ver kontakten. Avgdrande blir om mottagarens

valfrihet begrénsas i den mén att ett annat affirsbeslut skulle ha tagits.®

For att motverka de risker som denna typ av marknadsforing medfor har varje medlemsland
uppréttat sdrskilda regler. I Sverige har MD infort stringa regler gillande postreklam for
babyprodukter som riktar sig nyblivna fordldrar. MD har till exempel forbjudit sadan reklam
innan barnet blivit sex veckor gammal. Syftet med detta forbud &r att motverka den

potentiella risken for att sadan reklam kan na forildrar vars barn har dott.®'

3.2.2 Tving

Begreppet tvang saknar, likt begreppet trakasserier, en definition. Dock anser Howells m.fl.
att tvang innefattar savil psykologiska metoder®” som fysiskt vald. Av artikel 8 framgar att
tving kan omfatta fysiskt vald, men att det inte dr begransat till fysiskt tvang. Anvéndningen
av vald eller hot om véld for att tvinga ndgon att inga en affdr, eller att hota nagon att utfora
en betalning, 4r uppenbara exempel pa tvang.*’ Svérigheten i bedomningen om det ir tvéng
ligger oftast 1 att konsumenten teoretiskt sett har mojlighet att sdga ifrdn men att vederbdérande
1 praktiken kénner sig pressad av niringsidkaren. Marknadsforing handlar trots allt om att
sdlja en produkt, darfor dr det svart att veta nér grdnsen overskrids. Detsamma géller sddana
metoder som spelar pa kdnslor och rddsla eller metoder dér en maktstdllning utnyttjas. For att
kunna avgdra om dessa metoder utgdr tvang eller dr legitima patryckningar krévs en provning
av om dessa begrinsar konsumentens handlingsfrihet och medfor att transaktionstestet

uppfylls.*

For att undvika diskussionen om utnyttjandet av maktstillning kan tvang vara ett bittre
alternativ gentemot otillborlig padverkan, menar Howells m.fl. Tillimpningsomradet {for tvang

ar avhingigt av hur “rekvisitet utnyttjande av maktstéllning kommer att tolkas”. En snévare

" Howells m.fl., European fair trading law: The unfair commercial practices directive, (2006) s. 179.
Se dven p. 26 i svarta listan.

% Howells m.fl., European fair trading law: The unfair commercial practices directive, (2006) s. 175.
81 MD 1988:3. Se dven Schulze och Schulte-Nolke, Analysis of National Fairness Laws Aimed at
Protecting Consumers in Relation to Commercial Practices, (2003) s. 37.

%2 Hot och kréinkande sprék.

% Howells m.fl., European fair trading law: The unfair commercial practices directive, (2006) s. 184.
* Ibid. s. 185.
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tolkning av utnyttjande av maktstdllning ger en bredare tillimpning av tvang. Howells m.fl.
menar t.ex. att oproportionerliga hinder eller hot om illegala atgérder ar besvérliga att

motivera utifrén ett utnyttjande av maktstillning.*

3.2.3 Otillborlig paverkan (annat aggressivt piatryckningsmedel)

Begreppet otillborlig paverkan ér, till skillnad fran de dvriga begreppen, definierat i artikel 2
(j) 1 direktivet. Definitionen &r foljande:

Utnyttjande av en maktstillning i forhdllande till konsumenten for att utéva pdtryckning, dven
utan fysiskt vdld eller hot om sddant, pd ett sdtt som avsevdirt inskrdinker konsumentens

formaga att fatta ett vilgrundat beslut.

Ett rekvisit for otillborlig paverkan ér att utnyttjande av en maktstillning®® ska foreligga. 1
ovanstdende definition anges det att otillborlig pdverkan inte behdver innefatta vald. Men
dven om begreppet har en otydlig formulering 4r det 4ndd uppenbart att otillborlig paverkan
kan innebdra véld eller hot om vald. Det enda som fOrutsitts dr utnyttjande av en

maktstillning."’

Ndringslivets Delegation for Marknadsrdtt m.fl angav 1 sitt remissvar infor implementeringen
av 2008 ars MFL att det foreslagna forbudet mot aggressiv marknadsforing framst riktade sig
mot marknadsforing som innefattade dvergrepp i form av hot, vald, osv. och dirmed d&mnade
inte aggressivitet i meningen hogfrekvent och padrivande.*® Regeringen ansag dock att viss
véigledning avseende tolkningen av “annat aggressivt patryckningsmedel” kunde hidmtas fran
en jimforelse med de metoder som under alla omstindigheter &r otillborliga (svarta listan).
Vidare ansag regeringen att en jimforelse torde vara av sérskilt virde vid provningen av fall
dér patryckning skett utan fysiskt vald eller hot om véld. Ett exempel pa marknadsforing som
under alla omstdandigheter ar otillborlig och som inte innefattar vald eller hot om vald &r ndr
en néringsidkare upprepade och odnskade ganger tar kontakt per telefon etc. under vissa givna
forhallanden (p. 26, svarta listan) eller direkta kdpuppmaningar i annonser som é&r riktade mot
barn (p. 28, svarta listan). Genom en jimforelse med bestimmelserna i svarta listan kommer
man ndrmast till konklusionen att hogfrekventa eller sérskilt paddrivande metoder kan utgora

aggressiv marknadsforing (aggressivt patryckningsmedel). Marknadsforingsutredningen

% Howells m.fl., European fair trading law: The unfair commercial practices directive, (2006) s. 185.
% Se avsnitt 3.3.4.

 Howells m.fl., European fair trading law: The unfair commercial practices directive, (2006) s. 187.
% Prop. 2007/08:115 s. 80 f.
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foreslog att begreppet aggressivt patryckningsmedel skulle ges en definition direkt i lagtexten.
Regeringen valde dock att avvisa forslaget da den forslagna definitionen kriver att domstolen
bade tolkar samt fyller ut definitionens innehdll genom att beakta samtliga omsténdigheter i
varje enskilt fall. Det ansdgs vara tillrdckligt att hdmta végledning frén forarbeten och

.89
praxis.

En av de vanligaste formerna av aggressiv marknadsforing dr ogrundade hot om rittsliga
dtgdrder’. Da bestimmelsen ir relativt ny bor tidigare avgoranden (som kom fore direktivet
om otillborliga affirsmetoder och 2008 &ars marknadsforingslag) ndmnas med en viss
forsiktighet. Med hédnsyn till detta kan &dldre avgdéranden om ogrundade hot om réttsliga
atgdrder tas upp inom ramen for aggressiv marknadsforing.”' Idag finns det en vigledande
forutséttning for aggressiv marknadsforing i direktivets artikel 9 e som omfattar ”hot om att
vidta atgirder som inte lagligen kan genomforas”. Ett avgorande som kom innan 2008 &rs

marknadsforingslag, men efter direktivet om otillborliga affarsmetoder &r MD 2006:2.

1 detta avgérande hade svaranden genom telefonsamtal hotat bostadsrdttsforeningar att denne skulle
vidta rdttsliga dtgdrder i det fall de anlitade en konkurrent for att utfora renoveringsarbete. Det
bevisades att mottagarna av telefonsamtalen kdnde sig hotade. MD konstaterade att telefonsamtalen
syftade till att gynna svarandens saluforing av sina egna tjidnster och skulle sdaledes bedomas som
marknadsforingsatgdarder enligt MFL. Marknadsdomstolen ansdg att omstindigheterna i malen inte
gav nog bevisning for att svaranden haft fog for sina yttranden. Pdstdendena om att kiranden hade
begatt intrdng i svarandens rdttigheter ansdgs onyanserade och ldingtgdende och ansdgs ddrfor

otillborliga och i strid med davarande 4 § MFL (generalklausulen).

Séaledes kan det konstateras att denna typ av affarsmetoder dven tidigare var otilldtna, men f6ll
dé under generalklausulen. Det forefaller som att ovanstdende avgdrande idag hade kunnat
falla under aggressiv marknadsforing enligt 7 § MFL, eftersom forutséttningen som gesi7 a §

p. 4> MFL far anses uppfylld.

¥ Aa.s. 8.

% Det finns ytterligare avgdranden dér den ena parten hotat med att vidta atgérder som lagligen inte
kan genomforas, exempelvis oriktigt pastatt att ndgon brutit mot en viss lag (se MD 1999:28, MD
2002:25 och MD 2011:22).

I Svensson m.fl., Praktisk marknadsrdtt, (2010) s. 181.

%27 a § p. 4 stadgar foljande ”(...) Det ska ocksa sirskilt beaktas om néringsidkaren uppger sig komma
att vidta dtgirder som inte lagligen kan genomforas.”
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3.2.4 Utnyttjande av maktstiillning

For att utnyttjande av maktstéllning ska kunna foreligga krévs det att tva led uppfylls. For det
forsta ska en maktstillning foreligga och for det andra ska maktstéllningen utnyttjas.
Begreppet utnyttiande av maktstdillning ér aningen oklart, vilket har foranlett diskussioner i
doktrinen. Maktstéllningen skulle kunna innefatta bade ekonomisk och intellektuell
maktstillning och uppkomma bade i yrkesrelaterade och privata situationer.”® Det hér inte till
ovanligheterna att ndringsidkaren sjdlv skapar en maktstillning i1 syfte att inskrdnka
konsumentens valfrihet. Maktstéllningen tycks kunna skapas nér en konsument blir fortvivliad
over ndgonting och denna fOrtvivlan utnyttjas av nédringsidkaren och leder till att en
konsument fattar ett beslut som inte dr genomtiankt. Denna typ av utnyttjande av maktstdllning

har bedémts mer otillborligt &n nér utnyttjandet dr grundat pi maktbalansen.”

Ett exempel pd en situation som torde kunna utgora ett utnyttjande av maktstallning ar b.la.
psykologisk maktstdllning som grundas pa falsk vinskap. Konsumenten kan ténkas fatta ett
efterfragat beslut for att bibehdlla vinskapen. Howells m.fl. menar att sddana typer av
utnyttjanden paminner om p. 30 i svarta listan dér ndringsidkaren uttryckligen informerar
konsumenten om att dennes arbete eller forsorjning dr beroende av konsumenten. Ett annat
exempel &r att acceptera en garanti fran en person som dr bunden till sin borgendr pa ett

kédnsloméssigt vis.”

Vidare exemplifierar Howells m.fl. en kommersiell situation dir maktstillning kan upptrada
per automatik. Begravningsentreprenorer gor huvudsakligen affirer med personer som
befinner sig i en kénslomissig sits. Maktstéllningen finns 1 varje sédant fall, men det
avgorande for om den utnyttjas dr séttet som situationen skots pd. Det hade kunnat ségas att
om en néringsidkare dr kapabel till att Gvertala en konsument att avstd frdn dberopandet av
sina avtalsenliga rdttigheter s utnyttjar den ett sarbart lige och didrmed &dven sin

maktstillning.”

3.2.5 Transaktionstestet och genomsnittskonsumenten vid aggressiv marknadsforing
For att aggressiv marknadsforing ska foreligga krévs den enligt artikel 8 i direktivet om

otillborliga affarsmetoder att transaktionstestet uppfylls. Metoden ska alltsd avsevért

% Howells m.fl., European fair trading law: The unfair commercial practices directive, (2006) s. 188.
" ECLG/134/2004 s.16.

* Ibid.

% Ibid.
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snedvrida mottagarens ekonomiska beteende. Genomsnittskonsumentens valfrihet ska vara si
pass inskrdnkt att denne fattar ett beslut som denne i annat fall inte skulle ha fattat. I 7§ 3 st.
MFL stadgas att marknadsforingen i mirkbar méin” ska ha paverkat eller sannolikt paverkat

mottagarens forméga att fatta ett valgrundat affarsbeslut.

Det ska sérskilt tas hénsyn till sdrbara grupper vid beddmningen av transaktionstestet i 7 §
MFL, trots att det inte 4r uttryckt’ i direktivet. Vid en helhetsbedomning av en situation ir
det viktigt att ta hénsyn till sdrbara punkter hos mottagaren. Det har ansetts ologiskt att inte
beakta svagare grupper utan endast utgd fran ett teoretiskt  utpréiglat
genomsnittskonsumenttest.” Personer kan vara extra kinsliga pa grund av alder, mentala eller
fysiska funktionsnedséttningar samt lattrogenhet. Avsikten med bestimmelsen &r att den ska
omfatta ohederliga marknadsmetoder som dr utformade pd sd sitt att de utnyttjar svagheter
hos vissa personer. Den negativa effekten pd ett sérbart konsumentkollektiv maste vara
forutsebar for néringsidkaren for att rekvisiten om den sarbara konsumenten ska vara
tillampliga. Naéringsidkaren ska 1 sddana fall undersoka effekten pa det sarbara
konsumentkollektivet och minska denna. En marknadsforing ska inte ses som otillborlig i de
fall en konsument &r extremt naiv eller om okunskap foreligger. Det dr inte mdjligt att halla
en niringsidkare ansvarig for varje atgird en viss konsument kan ta till som svar pa

niringsidkarens affarsmetod.”

Exempel pa marknadsforing som ar riktad mot vissa svagare grupper och som darfor ska
bedomas utifrdn genomsnittskonsumenten i just den gruppen anges i1 kommissionens
riktlinjer. Ett sddant exempel dr b.la. aggressiv hemforséljning som riktas mot éldre personer
eller ungdomar. Om metoden har effekt pd en svag konsumentgrupp “pd ett sitt som
néringsidkaren rimligen kan fOrvéntas forutse” anses kriteriet om den svaga konsumenten
vara uppfyllt. En proportionalitetsaspekt gdllande bedomningen av en affirsmetods effekt pa
en svag konsument tillfors genom detta kriterium. Forsok att sdlja t.ex. inbrottslarm till dldre

personer kan dirfor resultera i lagre krav péd transaktionstestet. Metoder som riktas till

%7 Uttrycks endast i artikel 5 i direktivet om otillborliga affirsmetoder.

% Howells m.fl., European fair trading law: The unfair commercial practices directive, (2006) s. 174
och Bakardjieva Engelbrekt, EU and Marketing Practices Law

in the Nordic Countries - Consequences of a Directive on Unfair Business- to-Consumer Commercial
Practices, (2005) s. 41.

% Riktlinjer for genomforandet/tillimpningen av direktiv 2005/29/EG om otillborliga affarsmetoder s.
31-32.
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ungdomar kan utnyttja deras naivitet och dirmed dven hindra dem fran att fatta ett vilgrundat
affarsbeslut. Syftet ar att néringsidkare endast ska kunna hallas ansvariga om det é&r
forutsebart att en affirsmetod far en negativ effekt pa svagare konsumentgrupper.'® I ICC:s
grundregler for reklam stadgas en sérskild reglering for vissa svagare grupper. Det foreskrivs
bl.a. att det dr forbjudet att utnyttja barn och ungdomar pa grund av deras naivitet och

littrogenhet.'”!

1% Riktlinjer for genomforandet/tillimpningen av direktiv 2005/29/EG om otillbérliga affirsmetoder s.

31-32.
"% Artikel 18, ICC:s Regler for Reklam och Marknadskommunikation.
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4. Brist pa praxis

4.1 Allméint

Det finns en begridnsad svensk praxis som behandlar aggressiv marknadsforing. Detta kan
bade ha att goéra med “det svenska kynnet och en ldng historia av konsumentskyddande
arbete”, menar Levin. Dock har det tillkommit nya former av aggressiva metoder i b.la. IT-
medier, inklusive e-post samt nya former av bedrdgeribeteenden sdsom fakturabedrigerier. |

102 - .
192 svarta listan.'®?

forsta hand faller dessa under vilseledande och omfattas av punkt 2
I nulidget finns det endast ett avgoérande (MD 2012:14) som behandlar aggressiv
marknadsforing sa som lagstiftningen dr utformad idag. Det dr dérfor endast detta avgdrande
som slutsatser kan dras fran. Daremot finns det avgdéranden dir aggressiv marknadsforing har
aberopats men ddr domstolen sedan inte beddmt omstindigheterna som sadana att falla under

7§ MFL.

4.2 Stardoll

Malet MD 2012:14 rorde en social ndtverkstjénst for unga flickor och parterna i mélet var

Konsumentombudsmannen (KO) och Stardoll AB.

KO yrkade att Marknadsdomstolen vid vite skulle forbjuda Stardoll 1) att i framtiden
marknadsfora sina produkter mot minderériga genom att anvdnda formuleringar med direkta
kdpuppmaningar 2) att marknadsfora sina produkter mot minderariga genom att anvénda sig
av videoinspelningar som &ar direkta kopuppmaningar 3) att vid flera tillfdllen rikta
erbjudanden till minderariga om Superstarmedlemskap, nir den minderériga tidigare avbdjt
erbjudandet och 4) att marknadsfora sina produkter genom att skicka elektronisk direktreklam

till barn under 16 ér.

KO registrerade fiktiva flickor for att kunna visa marknadsforingen och
registreringsprocessen. KO tyckte att hemsidan féormedlade att spelet var gratis och att det inte
fanns ndgon som helst reservation om vad Stardoll avsadg som gratis. Vid registreringen skulle

flickan, forutom ovan ndmnda steg, godkdnna villkoren. KO fann inte att villkoren var

1021 marknadsforingsmaterialet inkludera en faktura eller liknande betalningshandling som ger
konsumenten intryck av han redan har bestéllt den marknadsfoérda produkten nér s inte ar fallet.”
1% Marianne, Levin, Marknadsforingslag (2008:486) 7 §, Lexino 2015-08-26.
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barnanpassade och att det var vildigt osannolikt att ett barn skulle ldsa, och forstd, sex sidor
langa villkor. Det fanns vidare ingen tidsfordrdjning mellan krysset i rutan och medlemskapet
vilket tydde pd att Stardoll utgick frén att en formyndares samtycke foreldg. Stardoll skickade
ut ett fordldrarbrev till den angiva e-postadressen men nagon information om att direktreklam
med kdpuppmaningar skulle riktas till barnet framgick inte. Det &r inte forrdn en formyndare
skulle misstro brevet och ldsa villkoren som informationen om direktreklam kunde hittas.
Efter att medlemskapet verkstdllts kunde flickan g& vidare i spelet, dock sa var hon tvungen
att tacka ja eller nej till uppgradering. Rutor om uppgradering upptrddde vid flera tillfdllen
och flickan utsattes for direkta kopuppmaningar vid varje tillfdlle. I flickans “brevlada” fanns
brev som uppmanade henne att kopa en mobelkollektion. Brevet 16d: ”’Stardolls mest stilfulla
och eftertraktade mobelkollektion har anlént... men den stannar inte lange. Kop dina favoriter
fran Limited Edition innan det &r {for sent!”. KO ansag att malgruppen for Stardolls &r flickor 1
aldern 7 — 17 ar vilket medfor att genomsnittskonsumenten ska vara en flicka som &nnu inte &r

1 sina tondr.

Stardoll bestred KO:s talan i dess helhet. Stardoll anforde att de 4r medlemmar i
kommissionens program for minderdrigas sdkerhet online (EU Safer Social Networking
Principles) och att de vid en granskning av hemsidans innehéll fann att marknadsforingen var
anpassad efter mélgrupp samt att det inte forekom nédgot oldmpligt innehdll. Vidare anforde
Stardoll att deras hemsida dr certifierad enligt den amerikanska Children's Online Privacy

Protection Act.

MD anf6rde i sina domskal att det strider mot rddande praxis och god marknadsforingssed att
skicka direktreklam till barn under 16 ar utan samtycke fran barnets formyndare (jfr MD
1999:26). Enligt den patalade marknadsforingen tar barn emot reklam i sin inkorg pd Stardolls
hemsida. Vidare framgar det tydligt, av Stardolls beskrivning, att formyndaren inte sjélv har
mdjlighet att godkdnna barnets medlemskap pa hemsidan. Darigenom kommer formyndaren
inte heller kunna ta del av den reklam som barnet far i sin inkorg. Det sékerstills inte heller
att formyndaren faktiskt ldmnat sitt samtycke till att barnet tar emot reklam av detta slag.
Stardoll har saknat samtycke att bruka elektronisk post for att skicka reklam till barnets inkorg
pa Stardolls hemsida. Ddrmed stod den pétalade marknadsforingen i1 strid med god
marknadsforingssed och var otillborlig enligt 5 och 6 §§ MFL.
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Vidare ansag domstolen att féljande uppmaningar, som riktats till minderériga flickor, méste
anses vara sidana uppmaningar som star i strid med p. 28'** i svarta listan. Uppmaningarna ir
foljande: ’kop”, “kop fler”, ”kdp hir”, “uppgradera”, “uppgradera till Superstar”, uppgradera
nu” och “uppgradera hir”. Ovriga uttryck som forekommer pa Stardolls hemsida, kan inte

anses utgora direkta kopuppmaningar.

I enlighet med KO:s andrahandsyrkande enligt 7 § MFL &dgde den vidare provningen rum.
Marknadsdomstolen ansag da att vissa uppmaningar var dgnade att sétta unga i1 ett pressat
lige. Bland dessa fanns b.la. uppmaningar om produkter “som inte stannar linge” och
produkter som ska kopas “innan det dr for sent!” (jfr MD 1993:2). Marknadsféringen
uttrycker pa sé sitt att unga har tillgdng till en mycket begrénsad tidsfrist for att besluta sig.
Marknadsdomstolen ansdg saledes att metoden skulle beddmas som aggressiv, dé den troligen
i mirkbar min paverkade minderdrigas forméga att fatta ett vilgrundat afférsbeslut.
Emellertid bedomdes en del andra framstdllningar i sitt sammanhang icke strida mot varken 5

§ eller 7 § MFL.

4.3 Mr Jet

Som redan ndmnts sa har tidigare lagstiftning inte reglerat aggressiv marknadsforing. Det
finns dock &dldre praxis som innehéller denna typ av foreteelse och som idag hade kunnat falla

under 7 § MFL. Exempelvis gar detta att se i MD 2009:32.

Malet rorde marknadsforing av resor online och parterna i malet var ebookers Skandinavia,
Mr Jet och Konsumentombudsmannen (KO). Mr Jet hade i sin marknadsforing online salt
tilliggsprodukter som varit markerade i forhand'® av bolaget. P4 sa sitt har det krivts att den
konsument som kdper en resa aktivt maste avmarkera tilldiggsprodukten i det fall den inte
onskas. KO yrkade att Marknadsdomstolen vid vite skulle forbjuda Mr Jet att vid
forsdljningen av resor pa internet kryssa i ”ja-rutan” for vissa tilliggsprodukter.

KO tyckte i forsta hand att sdljmetoden var otillborlig da det inte &r tillatet att begira

1% Att i en annons direkt uppmana barn att kopa eller att dvertala sina forildrar eller andra vuxna att
kopa de utannonserade produkterna at dem. Denna bestammelse péverkar inte tillimpningen av
artikel 16 1 direktiv 89/552/EEG om séndningsverksamhet for television.”

1% Mr Jet hade vid sin forsiljning kryssat i ja-rutan” for vissa tilliggsprodukter, siledes var

konsumenten tvungen att aktivt kryssa av rutan i det fall denne inte ville ha produkten.
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betalning for varor som levererats men inte har bestillts enligt p. 21'°° och ev. p. 29'”7 i svarta
listan, i andra hand for att det var friga om vilseledande marknadsforing (10 och 8 §§ MFL)
for att sdljmetoden stod i strid med grundldggande avtalsrittsliga principer vilket ledde till att
konsumenten kunde bli vilseledd om sina réttigheter, i tredje hand for att det var frdga om
aggressiv marknadsforing (7 § MFL) och i fjirde hand for att sdljmetoden stod i strid med god
marknadsforingssed (5 och 6 §§ MFL).

MD konstaterade att de anforda bestimmelserna i svarta listan inte var relevanta. Séljmetoden
som Mr Jet tillimpade gick inte att se som vare sig fakturaskojeri eller leverans utan

foregaende bestéllning.

Vidare konstaterade MD att det inte var fraga om aggressiv marknadsforing da sidljmetoden
inte varit speciellt padrivande. I 7 § MFL uttrycktes "annat aggressivt patryckningsmedel"
och avsdg att en niringsidkare utnyttjat sin maktstéllning for att utdva en patryckning som
inskrinkte en konsuments forméga att fatta ett vilgrundat affarsbeslut. Enligt lagen utgjorde
en hogfrekvent och padrivande marknadsforing en aggressiv atgird. MD ansag att Mr Jet inte
befann sig i ndgon maktstéllning och att “manga mottagare” inte &r samma som ett stort antal
kunder” som KO gjort géllande. Att en sdljmetod dr hogfrekvent betyder inte att “ett stort
antal kunder” berdrs utan att samma kund eller grupp av kunder berdrs av upprepade och
oonskade kontakter via telefon eller annat medium. MD ansdg inte heller att sdljmetoden varit
synnerligen padrivande, vilket ansdgs vara en forutséttning for tillimpningen av 7 § MFL.

I frdga om vilseledande marknadsforing ansdg MD att det var ldmpligast att prova

sdljmetoden mot generalklausulen om god marknadsforingssed.

MD ansag att parterna var eniga om att siljmetoden utgjorde negativ avtalsbildning trots att
Mr Jet menade att den pétalade marknadsforingen utgjorde en mild form av detta. Metoden
ansdgs 1 varje fall vara besldktad med negativ avtalsbildning vilket talade for att metoden stod
1 strid med god marknadsforingssed. MD menade att Mr Jets sdljmetod ansags dgnad att ’pa

ett forsatligt sétt fa kunden att forbise att bestillningen skulle inkludera tillvalen, om dessa

106 > marknadsforingsmaterialet inkludera en faktura eller liknande betalningshandling som ger
konsumenten intryck av han redan har bestéllt den marknadsfoérda produkten nér s inte ar fallet.”
197 »K riiva omedelbar eller uppskjuten betalning for eller atersindande eller forvaring av produkter
som néringsidkaren tillhandahallit men som konsumenten inte bestéllt (leverans utan féregaende
bestdllning) utom om produkten dr en sddan erséttning som tillhandahallits i 6verensstimmelse med
artikel 7.3 i direktiv 97/7/EG.”
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inte avmarkerades”.

Slutligen fann MD att Mr Jets séljmetod skulle forbjudas dd den stod i strid med god

marknadsforingssed och var otillborlig.

4.4 Aggressiva grunder som inte provats

Vid négra tillfillen har kédrandeparten &aberopat aggressiv marknadsforing som en av
grunderna for sitt yrkande. Dock har MD 1 forsta hand valt att préva marknadsfoéringen mot
bakgrund av andra aberopade grunder. Har d& marknadsforingen ansetts uppfylla rekvisiten
for dessa grunder har MD oftast inte gatt in pd beddmningen om marknadsféringen é&r

aggressiv.

I avgorandet MD 2011:22 pastods att ett foretag hade brukat aggressiva erbjudanden till
sméforetagare om internettjdnster genom att ange att dessa erbjudanden hade kort
giltighetstid. Bolaget anklagades for att ha brukat metoder som var bade aggressiva,
vilseledande och sdgs strida mot god marknadsforingssed. I bolagets marknadsforing uppgavs
att erbjudandet var unikt for mottagaren och att det var ont om tid att acceptera det. MD
provade forst ifall marknadsforingen ansdgs vara vilseledande. Pastdendet om att erbjudandet
var unikt gick inte att bevisa, vilket gjorde att marknadsforingen sdg som ovederhéftig och
ddrmed ocksa vilseledande enligt 10 § MFL. Huruvida foretaget fOrsatt mottagaren i en
pressad situation prévades aldrig av MD som konstaterade att det saknades skél att “prova i

vilken mén marknadsforingen dven strider mot 5 och 7 §§ MFL”.

MD 2011:25 é&r ett liknande avgdrande. Kérandens finansidr och samarbetspartner hade tagit
emot e-mail av svaranden med pastaenden om att kdranden gjort sig skyldig till patentintrng.
Det uppgavs att kdrandebolagets styrelseledamoéter bar personligt ansvar for patentintranget.
Kéranden tolkade péstdendet som ett dolt hot, likasd aggressiv marknadsforing. Frdgan om
huruvida metoden utgjorde aggressiv marknadsforing provades aldrig d& MD beddmde

pastdendena som vilseledande och anforde att det saknades skél att prova andra grunder.
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5. Direktivets bilaga - svarta listan

5.1 Bakgrunden till svarta listan

En idé om att uppritta en lista Over affirsmetoder som skulle betraktas som otillborlig
framfordes redan i gronboken om konsumentskyddet. Denna lista beddmdes som en
nddvindig konkretisering av den allménna klausulen och ett viktigt verktyg for att uppné
sakerhet, forutsdgbarhet och en enhetlig tillimpning av det kommande direktivet om

otillborliga affirsmetoder.'*®

I bilagan till direktivet om otillborliga affarsmetoder stadgas 31 stycken affirsmetoder som
under alla omstdndigheter ska betraktas som otillborliga. Denna bilaga kallas for svarta listan.
Det dr dessa 31 stycken affirsmetoder som alltid anses otillborliga utan att forst behova
uppfylla rekvisiten for transaktionstestet (provas utifran artikel fem-nio i direktivet). Listan &r
uppdelad 1 tvd avdelningar, vilseledande respektive aggressiva affarsmetoder. Syftet med

bilagan #r att 6ka rittssikerheten.'”

14 § MFL stadgas att svarta listan géller som lag i Sverige och omfattar sévél néringsidkare
som konsumenter. I lagrddsremissen diskuterades tre alternativa 16sningar for att verkstilla
bestimmelserna i direktivet om otillborliga affairsmetoder. Det forsta alternativet var att ha
med bestimmelserna bland andra bestimmelser i sjélva lagen, det andra alternativet var att ha
med bestimmelserna som en bilaga till lagen och det tredje alternativet var att “foreskriva att
direktivets bilaga skulle utgéra svensk lag genom en hédnvisning till direktivet i
marknadsforingslagen”. Regeringen bedomde att det sista alternativet var att foredra.''
Lagradet ansag att dessa centrala bestimmelser skulle vara odtkomliga for den enskilde om de
fanns i ett direktiv som var svaratkomligt. For att undvika konflikter med EU:s publicering i

EUT valde man att implementera bilagan via en kungorelse i SFS.'"!

'% Bakardjieva Engelbrekt, EU and Marketing Practices Law

in the Nordic Countries - Consequences of a Directive on Unfair Business- to-Consumer Commercial
Practices, (2005) s. 43.

"% Skl 17.

"% prop. 2007/07:115 s. 107.

" bid.
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5.2 Punkterna 24-31 i svarta listan
Den andra delen av svarta listan beskriver aggressiva metoder som under alla omstandigheter

ska anses otillborliga. Metoderna som forbjuds ér:

« ge intryck av att konsumenten inte kan ldmna platsen innan ett avtal utarbetats (p. 24).

+ som sdljare gdra hembesdk och vdgra 1dmna bostaden forrdn avtal slutits (p. 25).

+ ta upprepade telefonkontakter (p. 26).

o kridva irrelevanta dokument frdn en konsument som gor ansprak pa
forsdkringsersittning eller underlater att svara i drendet for att forma konsumenten att
avstd sina avtalsenliga réttigheter (p. 27).

+ direkt uppmana barn till att kdpa eller till att dvertala sina forédldrar [till att kopa (p.
28)

« anvinda sig av en negativ sdljmetod (p. 29).

« uttryckligen informera konsumenten om att néringsidkarens forsorjning star pd spel
om mottagaren inte kdper produkten (p. 30).

+ oriktigt skapa intryck av att mottagaren redan vunnit eller kommer att vinna ett pris
eller motsvarande formén, fast det egentligen inte finns ndgon vinst eller att

mottagaren maste betala for att gora ansprik pa den (p. 31).

Enligt Bakardjieva Engelbrekt har unionslagstiftaren gjort en féorhandsbeddmning rorande de
kriterier som stéllts upp i forbudet mot aggressiv marknadsforing. Enligt unionslagstiftaren
ska kriterierna alltid vara uppfyllda i metoderna som finns i svarta listan. Rattstillimparen
behover dirfor inte gora en beddmning av péverkan av en genomsnittskonsuments
ekonomiska beteende i varje enskilt fall. Andock kan det ifrigaséttas om en del av metoderna
1 svarta listan alltid begrdnsar konsumentens valfrihet. Svarta listans uttdmmande karaktér
betyder att det foreligger politisk enighet om att just de affirsmetoder som finns angivna

under alla omsténdigheter r otillbérliga och att de inte kriver individuell bedomning.''?

Vidare menar Bakardjieva Engelbrekt att svarta listans innehdll dr fyllt med ett dverflode av
information vilket forsdmrar tydligheten om vad en otillborlig affarsmetod innebér istéllet for

att bidra till forutsebarhet, som var det ena syftet. Bristen péd systematisk ordning i listan och

' Bakardjieva Engelbrekt, EU and Marketing Practices Law

in the Nordic Countries - Consequences of a Directive on Unfair Business- to-Consumer Commercial
Practices, (2005) s. 46 fT.
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kdnslan av godtycke i valet av affirsmetoder som skall forbjudas forstirker otydligheten.
Intrycket av angivna affdrsmetoderna pa svarta listan dr att dessa inte valts baserat pd hur
allvarlig skada de kan innebéra eller hur vanligt forekommande de ar. Istdllet har allmédnna
intressen av integration och marknadens sjélvregleringsédtgirder haft stdrre betydelse, vilket
verkar vara fallet for bestimmelserna om uppforandekoder och likasd regleringen avseende
nédringsidkarens brukande av utlindska sprak vid efterkOpssituationer. Detta visar att en
rittfardigande anledning varit att underldtta grinsoverskridande handel samt den inre
marknaden. Generellt sett menar Bakardjieva Engelbrekt att nir affirsmetoden innebér
limnande av oriktig eller vilseledande information, klassificeras den som vilseledande, trots

att det finns inslag av aggressiv marknadsforing.'"

'3 Bakardjieva Engelbrekt, EU and Marketing Practices Law

in the Nordic Countries - Consequences of a Directive on Unfair Business- to-Consumer Commercial
Practices, (2005) s. 43.
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6. Sammanfattande analys

6.1 Vilka affirsmetoder riknas som aggressiva inom MFL och direktivet om

otillborliga affirsmetoder?

Svarta listan utgdr tillsammans med begreppen trakasseri, tvang och otillborlig paverkan
(annat aggressivt patryckningsmedel) grunden for aggressiva affdrsmetoder. For att uppna
syftet samt redogora for vilka affirsmetoder som utgdr aggressiv marknadsforing enligt 7 §
MFL och direktivet om otillborliga afférsmetoder, har de affirsmetoder som anges i artikel 8 1
direktivet behandlats. Ovan har respektive begrepps innebord utretts. Det kan vara av vérde

att ndmna att endast begreppet “otillborlig paverkan” har givits en definition 1 direktivet.

Trakasseri dr ett allmént vdlbekant, men tdmligen oklart begrepp och kan betyda olika saker
for olika ménniskor. Det finns de som menar att trakasserier avser irriterande och patrdngande
metoder som inskridnker den privata sfiren, av denna asikt dr b.la. Howells m.fl. Det kan
instimmas om att trakasserier typiskt inskridnker den privata sfiaren. Denna inskrankning blir
tydligast nir den utspelar sig pa en plats som inte dr forvintad, t.ex. i hemmet eller infor
allménheten. Utspelar forfarandet sig pa obekvidma tider dessutom blir det en &dnnu tydligare
inskridnkning av den privata sfaren. Ett exempel som illusteraras av Howells m.fl. &r att det &r
acceptabelt med telefonsamtal under dagtid men att det kan uppfattas som trakasserande
under kvéllstid. Enligt Howells m.fl. kan &ven tillditna metoder dverga i trakasserier i vissa
fall. Detta kan instimmas med, sérskild vid fall dir mottagaren ihérdigt forsoker yttra sitt
missndje men naringsidkaren fortsitter sitta press pd mottagaren. Ett exempel pa sddana fall
ar frekventa telefonsamtal. Det finns situationer dér niringsidkare gér hembesok och ihédrdigt
forsoker fa mottagaren att sluta ett avtal innan denne lidmnar hemmet. Denna typ av
forfarande dr under alla omsténdigheter otillborligt och stadgas i p. 25 1 svarta listan. Vidare
platsar dven upprepade telefonkontakter under p. 26 i svarta listan. Det forefaller som att bada
dessa forfaranden utgdr intrdng i den privata sfaren. De faktorer som listas i artikel 9 1
direktivet om otillborliga affirsmetoder samt i 7 a § MFL ar betydelsefulla vid beskrivningen
av trakasserier. Det dr dock osédkert hur viktiga de dr for definitionen av begreppet trakasseri
samt om de ses fradn ndringsidkarens eller konsumentens perspektiv. Fragan &r hur
konsumenter ska skyddas mot denna typ av forfarande. I nuldget tycks det endast finnas en

16sning vilken innebdr att ribban for vad en konsument ska kunna tolerera, hojs.
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Vidare dr tvang dnnu ett oklart, men vilkédnt begrepp som saknar definition i direktivet om
otillborliga affarsmetoder. Howells m.fl. anser att tvang innefattar sévil psykologiska metoder
som fysiskt vdld. For att forstd inneborden av begreppet torde darfor bada stegen utredas.
Tvang som innefattar psykologiska metoder &r inte helt ovanligt. Exempel pd sddana metoder
ar hot eller krinkande sprak, oproportionerliga hinder som inte foljer av avtalet nir en
konsument vill utdva sina rittigheter enligt avtalet eller hot om att vidta dtgirder som inte
lagligen kan genomforas. Att tvang innefattar fysiskt vald bor inte vara sérskilt svért att
forestélla sig. Det dr evident att metoder, dir en ndringsidkare genom véld forsoker fa
mottagaren att ingd avtal, faller under aggressiv marknadsforing. Det finns inga
dokumenterade fall pa tving som skett genom fysiskt vald i Sverige eller i EU-domstolen
vilket torde betyda att det inte forekommer ofta. Det dr svart att tdnka sig att ett sddant
forfarande inte hade tagits upp i domstol. Det forefaller som att denna typ av forfarande
snarare hade utretts med hjdlp av brottsbalken. Howells m.fl. anser att en bredare tillimpning
av tvang ger utmyttiande av maktstillning en sndvare tolkning. Detta innebdr att
tillimpningsomradet for tvdng dar beroende av hur vidstrickt rekvisitet utmyttiande av
maktstdllning kommer att tolkas. Enligt Howells m.fl. kan tvang vara ett battre alternativ vid
fall dir utnyttjande av maktstéllning dr svarstyrkt. Det &r t.ex. svart att oproportionerliga
hinder eller hot om illegala atgdrder motiveras utifrdn utnyttjande av maktstillning. Huruvida
denna atskillnad &r att se som positiv eller negativ dr en diskussionsfraga. Det forefaller dock
som att det kan underlitta for domstolarna vid beddmningen av aggressiva
marknadsforingséatgirder. Begreppen far dock 1 ndgon mén anses dverlappa varandra vilket

bidrar till en tdimligen oklar grans mellan tvang och otillborliga paverkan.

Begreppet otillborlig paverkan ir, till skillnad fran de 6vriga begreppen, definierat i direktivet
om otillborliga affirsmetoder. Enligt definitionen innebédr begreppet att utnyttjande av en
maktstdllning 1 forhédllande till konsumenten for att utdva pétryckning foreligger.
Patryckningen behover inte innefatta fysiskt vald eller hot om sddant. Det racker att den sker
pa ett sétt som avsevért inskridnker konsumentens forméga att fatta ett vialgrundat affarsbeslut.
Howells m.fl. anser att det dr uppenbart att otillborlig pdverkan kan innebéra vald eller hot om
véld. Det enda som fOrutsitts dr utnyttjande av en maktstéllning. Det dr svart att stélla sig
bakom detta konstaterande till fullo d& otillborlig paverkan fir anses ha med psykologiska

metoder att gora. Att begreppet kan innebéra vald eller hot om vald &r svart att tinka sig da
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dessa helst Onskas att hdnforas till tvang eller, enligt MFL, hot och véld. Hur ett utnyttjande
av maktstillning kan ske genom fysiskt véld tycks vara aningen oklart. Ett exempel pa
otillborlig paverkan &r att en maktstéllning skapas nér en konsument blir fortvivlad dver
ndgonting och utnyttjas sedan nir konsumenten lyckas fatta ett beslut som inte &r genomténkt.
Aven psykologisk maktstillning som grundas pa falsk vinskap kan tillforas otillborlig

paverkan.

Att Sverige avvisade forslaget om att ge begreppet otillborlig paverkan en definition direkt i
lagtexten far anses ogenomtdnkt. En definition hade underléttat tolkningen av det

svardefinierade begreppet annat aggressivt pdtryckningsmedel.

Hur som helst kan det tyckas att det finns en problematik i bristen av definitioner da det leder
till att gransdragningen mellan begreppen blir, om mdjligt, &nnu oklarare. Vart skall gransen
mellan, exempelvis, tvang och otillborlig paverkan (annat aggressivt patryckningsmedel)
dras? Utdvar en ndringsidkare tvng &r det ganska s& uppenbart att utnyttjande av
maktstdllning foreligger, men utnyttjande av maktstdllning hénfors val till otillborlig
paverkan? Vidare blir denna gransdragning inte klarare av att dven véld eller hot om véld kan

innefattas av begreppet otillborlig pdverkan. Fraga blir d& vad som hinfors till tvang.

Sammanfattningsvis kan konstateras att begreppen dr Overlappande i viss man samt att
otillborlig paverkan (annat aggressivt patryckningsmedel) innefattar samtliga forfaranden som

aterfinns 1 artikel 8 i1 direktivet om otillborliga affarsmetoder.

6.2 Hur tilliimpas forbudet mot aggressiv marknadsforing i Marknadsdomstolens
praxis?

I nulédget finns det en begrinsad svensk réttspraxis pd omradet. Det finns endast ett avgdrande
dér en part féllts for aggressiv marknadsforing. Hur forbudet mot aggressiv marknadsforing
tillimpas 1 MD:s praxis hénger ithop med hur domstolen valt att stilla sig till parternas
aberopanden. Det finns avgoranden dér aggressiv marknadsforing &beropats, men dér
domstolen istéllet valt att prova talan pa annan grund. Slutsatsen som kan dras fran detta ir att

aggressiv marknadsforing provas sekundért pga. hur yrkandena ar formulerade i dessa fall.

MD 2012:14 dr det enda fallet dir den ena parten fdllts for aggressiv marknadsforing.

Marknadsdomstolen hivdade att det stred mot radande praxis och god marknadsforingssed att
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sanda direktreklam till barn under 16 &r, utan samtycke fran barnets fordldrar. Det
sakerstdlldes heller inte att fordldern har godként att barnet tog emot reklam av detta slag. Den
patalade marknadsforingen stod alltsé i strid med god marknadsforingssed och var otillborlig
enligt 5 och 6 §§ MFL. Vidare ansidg Marknadsdomstolen att de uppmaningar (kop, kép nu
osv.), som riktats till omyndiga flickor, var sddana uppmaningar som stred mot p. 28 i svarta
listan. Vissa uppmaningar som Stardoll formedlade satte, enligt MD, unga i ett pressat lage.
Ett exempel &r uppmaningar om att kopa produkter som utbjuds under endast en kort och
begriansad tidsperiod. S&dan typ av marknadsforing sétter den unge i en pressad situation och
paverkar troligen, i médrkbar mén deras formaga att fatta ett vdlgrundat afférsbeslut. Det far
anses som att domstolen gick rétt vig i sin bedomning och att forfarandet &r att anse som
aggressiv marknadsforing. Enligt Schulze och Schulte-Nolke &r de mest verkningsfulla
sdljmetoderna de som inte dr uppenbart aggressiva. Det kan tyckas att Stardoll inte bedrev
ndgon direkt uppenbart aggressiv sdljmetod utan gick mer psykologiskt till vdga dir de
forsokte, och antagligen lyckades, fa unga att falla for deras reklam genom att anspela pa
kénslor. Det forefaller som att detta hade kunnat ses som en otillborlig paverkan (annat
aggressivt patryckningsmedel) dd ett utnyttjande av en maktstdllning 1 forhallande till
konsumenten foreligger. Det forekommer varken vald eller hot om sddant men &nd4 sa utdvar

néringsidkaren en sorts patryckning som inte kan anses vara legitim.

I MD 2009:32 provade MD bestdmmelsen om aggressiv marknadsforing. KO aberopade b.la.
punkten 29 i svarta listan, dock ansdg MD inte att den punkten kunde tillimpas trots att Mr
Jets séljmetod “bar néra sldktskap” med negativ avtalsbildning. Det hade astundats att se
forfarandet gd under 7 § MFL d& omsténdigheterna som stadgas i svarta listan alltid anses
otillborliga. Att Mr Jets sdljmetod “’bar néra sldktskap” med negativ avtalsbildning bor enligt
min mening ricka. Vidare preciserade MD innebdrden av rekvisitet maktstdllning 1 annat
aggressivt pdtryckningsmedel. MD angav att det som avses med att en aktivitet 4r hogfrekvent
och padrivande dr att samma mottagare tar emot upprepande och odnskade kontakter och inte
att flera mottagare berors av samma metod. KO:s motivering till valet av annat aggressivt
pdtryckningsmedel var att maktstdllningen bestod i att flera personer underkastades metoden,
vilket framstdr som lite markligt. Marknadsdomstolen tolkning maste anses som
okontroversiell eftersom hogfrekvent i vanligt sprakbruk torde innebira upprepade kontakter
till samma mottagare. MD angav att Mr Jet i sin marknadsforing forsokte inkludera
tillaggsprodukter genom att utnyttja att kunden inte noterade de redan inkluderade tillvalen.

Det forefaller som att Mr Jet utnyttjade sin maktstéllning pa ett psykologiskt sitt genom att
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vara medveten om att kunden kunde komma att missa tillvalet och dirfor inte kunna fatta ett
vélgrundat affarsbeslut. Forfarandet torde ha kunnat g& under 7 § MFL, dock underléttade det
for MD att skippa diskussionen om utnyttjande av maktstdllning och lata forfarandet falla

under generalklausulen.

Ogrundade hot om réttsliga atgdrder dr ett tdmligen vanligt fenomen. Framfors hoten pa
sadant vis som Overensstimmer med artikel 8 och 9 i direktivet om otillborliga affarsmetoder
ar de att anse som aggressiva. [ MD 2006:2 hotade svaranden att denne skulle vidta réttsliga
atgdrder. Marknadsdomstolen valde att prova fallet pa andra grunder. Hur utfallet hade blivit
om fallet hade provats utifran 7 § MFL idag kan man endast spekulera i. Troligen hade MD
valt att doma utifran 7 § MFL da vigledande forutsittningen som gesi 7 a § p. 4''* MFL ar
uppfylld.

I MD 2011:22 anklagades ett bolag for att ha anvdnt metoder som var bade aggressiva,
vilseledande och sdgs strida mot god marknadsforingssed. Naringsidkaren hade forsatt
konsument i en pressad situation genom att denne hade skapat ett intryck av att konsumenten
hade en begrinsad tidsfrist att bestimma sig. MD provade om marknadsforingen ansdgs vara
vilseledande, vilket den var. Darfor provades aldrig i vilken man marknadsforingen stred mot
b.la. 7 § MFL. Dock sa stimmer ovanstaende dverens med en av faktorerna i artikel 9 a.,
ndmligen tid. Det dr dérfor beklagligt att MD inte valde att prova fallet utifran bestimmelsen
om aggressiv marknadsforing. I MD 2011:25 gjorde domstolen samma stillningstagande.
Kéranden hade tagit emot brev om patentintrang och uppfattade breven som dolda hot. Frdgan
om huruvida forfarandet ansags vara aggressivt togs aldrig upp av domstolen vilket dven det
fdr anses vara beklagligt, sirskilt med tanken pa faktorn i artikel 9 e (hot om réttsliga
atgdrder) 1 direktivet. Idag hade fallet kanske domts annorlunda pga. att vigledning nu finns i

7a § MFL.

Slutligen far det anses ogenomtinkt att Marknadsdomstolen inte forsokt skapa en vigledande
praxis nir de hade mojligheten. Huruvida bestimmelsen i fortsdttningen kommer anvéndas
och tolkas dr dnnu oklart. Att MD 2012:14 {61l under 7 § MFL é&r troligen pga. att
marknadsforingen rérde omyndiga vilket vi i Sverige ser allvarligt pd. Hur forbudet mot

aggressiv marknadsforing tillimpas gér inte att ge ett konkret svart pa pga. brist pa praxis.

114 Uppger sig komma att vidta dtgdrder som inte lagligen kan genomforas.
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